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1. Asuntos generales/Administración


El Consejo de Ministros, de 1 de septiembre, aprueba medidas para la potencia-
ción de la acción exterior del Estado, con el que se da cumplimiento al compromiso 
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de establecer un plan urgente y de carácter integral para la reforma y modernización 
del Servicio Exterior. Se adoptan un conjunto de actuaciones para las que se estable-
cen plazos temporales máximos de ejecución. Se abordan iniciativas que afectan a la 
planificación de la política exterior del Gobierno; a la ampliación y reordenación del 
despliegue diplomático, consular y de oficinas sectoriales en el exterior; a la potencia-
ción de los recursos humanos del Servicio Exterior; y a los medios materiales puestos 
a disposición de la acción exterior del Estado, el mantenimiento y adquisición de 
inmuebles, medidas de seguridad, así como la extensión y sistematización a todo el 
Servicio Exterior del uso de las tecnologías de la información y la comunicación. 
Entre otros puntos, cabe destacar que se abrirán un total de trece consulados en dife-
rentes partes del mundo, así como se destinarán Cónsules adjuntos en otras diez ciu-
dades.


Con la presencia del Presidente del Gobierno, José Luis Rodríguez Zapatero (el 6 
de septiembre), de la Vicepresidenta primera del Gobierno, M.ª Teresa Fernández de 
la Vega y del Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperación, Miguel Ángel Moratinos 
(el 4 de septiembre), se celebra la IV Conferencia de Embajadores de España, que 
reúne en Madrid a 123 embajadores. Moratinos explica los nuevos retos de la política 
exterior en un mundo globalizado, destacando la lucha contra el terrorismo, la geopo-
lítica energética, la lucha contra la pobreza y los flujos migratorios, problemas que 
«no se pueden abordar desde una realidad nacional aislada», y que requieren una 
enorme cooperación multilateral, incluyendo la reforma y potenciación de la ONU. 
Insiste en la importancia del «Plan urgente y de carácter integral para la reforma y 
modernización del Servicio Exterior», aprobado el 1 de septiembre y puesto en mar-
cha mientras se elabora el anteproyecto de Ley de la Acción Exterior y el Servicio 
Exterior del Estado (vide: http://edit.mae.es/es/menuppal/actualidad/declaraciones+y
+discursos/iv+conferencia+de+embajadores.htm).


El Consejo de Ministros de 8 de septiembre reforma el Ministerio de Asuntos 
Exteriores y de Cooperación, creando la Secretaría de Estado para Iberoamérica, para 
quien se nombra a Trinidad Jiménez, quedando Bernardino León a cargo de la Secre-
taría de Estado de Asuntos Exteriores. Se crea, dentro del Ministerio del Interior, el 
mando único de policía y Guardia Civil y se nombra a Arturo Avello como Director 
general de Relaciones Internacionales y Extranjería, dependiente del Secretario de 
Estado de Seguridad, Antonio Camacho.


El Ministro Moratinos responde –el 4 de octubre– a una interpelación del senador 
popular Joseph Piqué sobre las razones que han motivado el cambio de «rumbo» de la 
política exterior española. En la contestación señala que dicho cambio «no comenzó 
con este Gobierno sino con el último Gobierno del Partido Popular… Fue su suceso-
ra, Ana de Palacio, la que lideró un cambio de rumbo respecto a lo que había sido la 
política exterior durante su época de ministro: defensa del multilateralismo, europeís-
mo y derecho internacional y mantenimiento de lazos privilegiados con Iberoamérica 
o el Mediterráneo». En tal sentido, durante el último gobierno del Partido Popular  
–puntualizó– estos objetivos fueron sustituidos por un «apoyo incondicional al unila-
teralismo, a la división entre las viejas y nuevas Europas y a la confrontación con 
nuestros vecinos», lo que terminó «por encallar en las Azores». Así las cosas, para 
Moratinos, «nuestra tarea de Gobierno fue reflotar la política exterior española, impul-
sarla en el respeto al Derecho Internacional y recuperar, en buena parte, un rumbo 
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basado en el consenso y el apoyo a la ciudadanía, que nunca se debió perder» (DS/
Senado, Pleno, núm. 96).


Seis personalidades internacionales (los ex Presidentes Francesco Cossiga y 
Mario Soares, el dirigente del Sinn Fein Gerry Adams, el Secretario general del Con-
greso Nacional Africano Kgalema Motlanthe, el mexicano Cuauhtémoc Cárdenas y el 
Premio Nobel de la Paz el argentino Adolfo Pérez Esquivel), hacen público –el 9 de 
octubre– un comunicado en el que muestran su apoyo al proceso de paz iniciado entre 
el Gobierno y ETA, animando a avanzar en el «arduo, pero gratificante camino 
emprendido».


El 10 de octubre se informa a la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso de 
los Diputados del proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el 
año 2007 en relación con el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación (DS/
Congreso, Comisión de Asuntos Exteriores, núm. 659).


El 18 de octubre, el Congreso de los Diputados insta al Gobierno a que estudie la 
fórmula para que los embajadores, con posterioridad a su nombramiento y antes de 
que tomen posesión, prometan o juren la Constitución como hacen los demás altos 
cargos de la Administración (texto aprobado en BOCG/Congreso, serie D, núm. 456, 
de 27 de octubre de 2006).


El Consejo de Ministros acuerda, el 7 de diciembre, el nombramiento de Rafael 
Estrella como embajador en Argentina. Estrella es portavoz del PSOE en la Comisión 
de Asuntos Exteriores del Congreso. Es el séptimo embajador político del Gobierno 
de Rodríguez Zapatero.


Toda la clase política muestra sus condolencias por el fallecimiento, el 13 de 
diciembre, de Loyola de Palacio, que desempeñó –entre otros cargos– el de Ministra 
de Agricultura y Vicepresidenta de la Comisión Europea.


El 30 de diciembre explota un coche bomba estacionado en el aparcamiento de 
la T4 del aeropuerto de Barajas; el aviso previo no impide que dos ecuatorianos que 
se encontraban en el aparcamiento estén desaparecidos. Tras el atentado, el Presiden-
te Rodríguez Zapatero informa de que «El Gobierno considera que el atentado de hoy 
es absolutamente incompatible con el alto el fuego permanente que la propia ETA 
declaró hace nueve meses. He ordenado suspender todas las iniciativas para desarro-
llar el diálogo» (el audio en el que se contienen estas afirmaciones puede escucharse 
en: http://www.la-moncloa.es/ActualidadHome/301206FinDialogoETA.htm).


2.  Defensa. Participación de tropas españolas en misiones internacionales. 
Comercio de armas


Un soldado de la Brigada Paracaidista (Jorge Arnaldo Hernández, de origen 
peruano) muere y otros cuatro resultan heridos el 8 de julio, al estallar un artefacto 
explosivo al paso de una patrulla de reconocimiento de nueve vehículos a unos 30 
kilómetros de Farah, en la región de Bakua (Afganistán). Es el primer ataque mortal 
contra militares españoles desde su llegada a Afganistán en 2002.


Ante la posibilidad de que España envíe tropas a Oriente Próximo, tras la adop-
ción por el Consejo de Seguridad de la ONU de la Resolución 1701, el 11 de agosto, 
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para ampliar la Fuerza Interina de Naciones Unidas para Líbano (FINUL), el Presi-
dente José Luis Rodríguez Zapatero afirma –el 16 de agosto– que sería posible bajo 
tres condiciones: «Tiene que haber un alto el fuego efectivo, real; tiene que haber 
incumplimiento de las reglas que esa Resolución establece a todas las partes; y tiene 
que haber unas garantías de lo que va a ser el desarrollo (de esa misión) desde el 
punto de vista estrictamente de la naturaleza de la ocupación de las fuerzas» (vide: 
http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePrensa/
prrp20060816.htm;). Por su parte, el Ministro de Defensa, José Antonio Alonso se 
reúne el mismo día con la cúpula militar española; se considera que «el nivel de ries-
go y complejidad de esta operación es considerable» (el texto de la referida Resolu-
ción puede consultarse en: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/465/06/
PDF/N0646506.pdf?OpenElement).


En un mitin en Las Palmas, el 19 de agosto, Rodríguez Zapatero explica que 
«Esta tarde me llamaba Kofi Annan para pedirme que España enviara soldados al 
Líbano después de una guerra que no ha resuelto nada. Sabemos quien llamaba antes 
para pedir soldados (en referencia a George W. Bush) y quien lo hace ahora. Hemos 
tenido la experiencia de Irak, que no nos lleva a ningún lado. Por eso España, igual 
que se ha comprometido siempre en defender la paz, se comprometerá para que haya 
paz, se respete al Líbano y, por supuesto, al Estado de Israel». Al día siguiente, Zapa-
tero habla con la canciller alemana, Angela Merkel, y con el primer ministro italiano, 
Romano Prodi, para coordinar la aportación desde la UE. Según fuentes diplomáticas, 
«el Gobierno ha expresado ya su voluntad política de participar», pero la misión nece-
sita alguna clarificación y está condicionada a la propia situación sobre el terreno.


El 25 de agosto, antes de la reunión del Consejo de Ministros, el Presidente Rodrí-
guez Zapatero se reúne con los ministros de Exteriores y de Cooperación (Moratinos) 
y con el de Defensa (Alonso) para tratar sobre la participación de militares españoles 
en la FINUL). En Bruselas, los representantes de los 25 Estados de la UE se reúnen 
con el secretario general de la ONU. Francia, Italia y España serán los tres socios de 
la UE que más militares aporten. España ofrece entre 1.000 y 1.200 militares. La 
decisión se tomará en el Consejo de Ministros y deberá contar con la aprobación del 
Congreso. Moratinos comenta las reglas de enfrentamiento –en interpretación de la 
Resolución 1701– y el tipo de operaciones en las que participarán los soldados espa-
ñoles; aunque su misión no incluye «la imposición de la paz por la fuerza», no acudi-
rán indefensos.


Desde Ribadumia (Pontevedra), Mariano Rajoy afirma que el Gobierno «va a 
meter a España en el peor escenario bélico internacional del momento». Previamente 
había dicho: «Que no tenga nadie ninguna duda de que la incoherencia está del lado 
del PSOE y que, sin embargo, el PP va mantener una oposición coherente con lo que 
hemos defendido siempre, que son los derechos humanos, la libertad, la paz de ver-
dad, no un falso pacifismo, y sin reírnos de la buena voluntad de los votantes». Redon-
deando la faena, Ángel Acebes afirmó que el discurso va a ser el mismo que para la 
misión en Afganistán, cuando Rajoy pidió a Zapatero que asumiera que «el Ejecutivo 
no es una ONG» y que los soldados españoles no iban a ese país «a ayudar a las ancia-
nas a cruzar la calle». Para Acebes, Zapatero «se ha quitado la pegatina del “no a la 
guerra” y es el presidente que más soldados ha mandado al extranjero». El PSOE 
contesta que ese dato es falso, pues la cifra máxima se alcanzó en 2003, gobernando 
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el PP, con 3.600 militares en el exterior (El País eleva esa cifra a 4.092 en septiembre 
de 2003, en plena invasión de Iraq).


El Consejo de Ministros acuerda, el 1 de septiembre, pedir autorización al Con-
greso para participar «con un límite de hasta 1.100 militares» en la FINUL. Se deberá 
reducir el número de militares desplegados en otras operaciones hasta la cifra de 1.900, 
con el fin de no superar el límite puesto por el Consejo en diciembre de 2005, que era 
de 3.000 como máximo. El PP se muestra favorable a apoyar la misión, aunque sin 
hacerlo explícito y manteniendo las críticas al Presidente Zapatero. Para Ana Pastor, 
el «PP ya ha dicho que tiene una predisposición favorable, pero no de dar un cheque 
en blanco al Gobierno» y acusa a Zapatero de «engañar» y de «esconderse». Ese 
mismo día, en la sede del Estado Mayor de la Defensa, se celebra una reunión con 
representantes de los países que se incorporaría a la brigada multilateral liderada por 
España (Bélgica, Finlandia, Polonia y Portugal).


El 7 de septiembre, el Congreso aprueba por unanimidad (306 votos a favor y dos 
abstenciones) el envío acordado por el Gobierno. A pesar del apoyo en la votación, el 
líder del PP, Mariano Rajoy, define ese apoyo como «crítico y exigente» al Gobierno, 
y dice que es una «misión de guerra como Irak» (DS/Congreso, Pleno, núm. 196). Ese 
mismo día, el Secretario general de la ONU, que el día anterior se había reunido con 
Moratinos, lo hace con el Rey Juan Carlos y con el Presidente Rodríguez Zapatero; 
ambos coinciden en que el despliegue de la FINUL en Líbano es clave para la paz 
mundial (vide: http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/Conferenciasde-
Prensa/prrp20060907.htm).


En la despedida de las tropas, el 8 de septiembre, en la Base de Rota, el Ministro 
Alonso afirma: «Vais a una zona compleja y complicada, donde sus ciudadanos han 
sufrido mucho. Pero los españoles tenemos la responsabilidad de no mirar a otro 
lado». Asimismo, señala que «Es una operación bajo la legalidad internacional, reali-
zada para llevar ilusión y esperanza a una zona castigada». Las tropas españolas (560 
militares) llegan a las costas de Líbano el 15 de septiembre.


El Ministro de Defensa, José Antonio Alonso, realiza una visita de dos días a las tro-
pas españolas que participan en la FINUL. El 13 de octubre se reúne en Beirut con el Pri-
mer ministro Fouad Siniora y con su colega, Elías El Murr. Al día siguiente, Alonso visita 
a las tropas españolas estacionadas en Blat, una zona chií del sur del Líbano. En su discur-
so, Alonso afirma que no sólo trabajan por la seguridad del pueblo libanés, sino también 
para que «el mundo, Europa y España sean más seguros», y que el envío de tropas debe ir 
acompañado de opciones políticas para solucionar el conflicto en la región.


El 19 de octubre, el Ministro Alonso admite –ante la Comisión de Defensa del 
Congreso– que se ha producido un «deterioro general de la seguridad» y «un recrude-
cimiento de la violencia» en Afganistán. El Ministro comparece para informar sobre 
el atentado en el que murió el soldado español de origen peruano José Arnaldo Her-
nández Seminario, tras el atentado sufrido el 8 de julio (DS/Congreso, Comisión de 
Defensa, núm. 30).


El Ministro de Defensa, José Antonio Alonso se reúne con el Secretario general 
de la ONU, Kofi Annan, el 25 de octubre, para tratar las misiones internacionales de 
paz. Alonso transmite a Annan el apoyo del Gobierno a la ONU como elemento clave 
en la resolución de conflictos internacionales y se muestra dispuesto a aumentar el 
número de observadores militares españoles en las misiones de Naciones Unidas.
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El Ministro Alonso se reúne el 31 de octubre con el Alto Representante para 
la PESC, Javier Solana, con quien trata el calendario para la retirada de las tropas 
europeas en la República Democrática de Congo.


Las tropas españolas sufren un ataque suicida en Afganistán. El atentado se pro-
duce el 13 de noviembre en las proximidades de la localidad de Shindand, ocasionan-
do dos heridos leves. La noticia la da a conocer el Ministro Alonso desde Bruselas, 
mientras que el Presidente Rodríguez Zapatero, desde Estambul expresa su «apoyo, 
respaldo y estímulo» a los soldados españoles en ese país.


Los 25 Ministros de Defensa de la UE, con la presencia del Ministro Alonso, se 
reúnen en Bruselas el 13 de noviembre, donde acuerdan enviar una misión de recono-
cimiento a Afganistán «en los próximos días», que precederá al envío de una misión 
europea que tendrá como misión el entrenamiento de policías afganos. Para Alonso, 
«la idea es ayudar a Karzai –el Presidente afgano– a gobernar su propio territorio; no 
pretendemos suplantar al Gobierno afgano». También acuerdan la retirada gradual de 
tropas en Bosnia-Herzegovina.


El 28 de noviembre, el Pleno del Congreso de los Diputados debate y rechaza una 
proposición no de ley sobre calendario de retirada de las tropas españolas en Afganis-
tán (DS/Congreso, Pleno, núm. 217, de 28 de noviembre de 2006).


El 29 de noviembre, se aprueba una proposición no de ley instando al Gobierno a 
presentar, en el próximo período de sesiones, un informe a la Comisión de Asuntos 
Exteriores del Congreso de los Diputados sobre la participación militar española en 
Irak; el informe ha de incluir necesariamente un desglose económico de las funciones 
realizadas en materia de cooperación y actuación comercial (Debate en DS/Congreso, 
núm. 724, de 29 de noviembre de 2006 y texto aprobado en BOCG/Congreso, serie D, 
núm. 480, de 14 de diciembre de 2006).


El Ministro de Defensa, José Antonio Alonso visita –el 23 de diciembre– las tro-
pas españolas estacionadas en Líbano, en la base Miguel de Cervantes, en Blat, a 
unos 90 kilómetros al sur de Beirut, zona donde es hegemónica la milicia chií Hezbo-
lá. Alonso felicita a los 1.300 soldados españoles, les transmite el saludo del Rey y les 
anuncia que «el Presidente del Gobierno vendrá pronto a visitar las tropas».


Al día siguiente, Nochebuena, el Presidente Rodríguez Zapatero felicita la Navi-
dad por videoconferencia a los militares españoles desplegados en el mundo.


El Ministro de Defensa visita, el 27 y 28 de diciembre, a las tropas españolas en 
los Balcanes. Desde Mostar (Bosnia-Herzegovina), Alonso confirma los planes para 
reducir a la mitad, durante la primavera próxima, el contingente militar en la repúbli-
ca ex yugoslava, que pasará de casi 500 a unos 250 efectivos. Los militares españoles 
se trasladarán a la base de Camp Butmir, cerca de Sarajevo, donde tendrán el mando 
de un batallón multinacional de reserva; se mantendrán cuatro equipos de enlace y 
observación, con seis integrantes cada uno, en las localidades bosnias de Mostar, 
Capljina y Trebinje. Desde Base España reconoció la importante tarea de las Fuerzas 
Armadas españolas en Mostar, donde han permanecido 15 años, en la que fue la pri-
mera operación a gran escala de militares españoles en el exterior. En el balance se 
destaca el coste tanto personal (21 muertos, 20 militares y un intérprete) como econó-
mico (1.667 millones de euros). Al día siguiente, desde Istok (Kosovo), Alonso felici-
ta las navidades a los casi 700 integrantes de la Agrupación Toledo. Antes de regresar 
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a España, Alonso anuncia que viajará a Afganistán el próximo mes de enero, comple-
tando así su gira navideña por los contingentes españoles en el mundo.


El Consejo de Ministros acuerda, el 29 de diciembre, la prórroga hasta el 31 de 
diciembre de 2007 de la participación de las tropas españolas en operaciones en el 
exterior y mantiene en 3.000 el número máximo de soldados. Sin embargo, en otoño 
de 2006 se superó ese límite, ya que el despliegue daba como resultado 1.300 en Líba-
no, 700 en Kosovo, 690 en Afganistán, 600 en Bosnia-Herzegovina, 130 en Congo 
y 80 en Lituania. El número se reducirá, al regresar las tropas de el Congo y reducirse 
la presencia en Bosnia-Herzegovina y Kosovo.


El Consejo de Ministros aprueba, también el 29 de diciembre, el proyecto de ley 
sobre el control del comercio exterior de material de defensa y de doble uso (civil y 
militar), en cumplimiento de un acuerdo unánime del Congreso de 13 de diciembre 
de 2005. El artículo 12 dice que la autorización o denegación de licencias «deberá 
tener en consideración la existencia de indicios racionales de que el material de defen-
sa, el otro material o los productos y tecnologías de doble uso puedan ser empleados 
en acciones que perturben la paz, la estabilidad o la seguridad en un ámbito mundial 
o regional, puedan exacerbar tensiones o conflictos latentes, puedan ser utilizados de 
manera contraria al respeto debido y dignidad inherente al ser humano, confines de 
represión interna o en situaciones de violación de derechos humanos, o puedan vulne-
rar los compromisos internacionales de España» (vide: http://www.la-moncloa.es/
ConsejodeMinistros/Referencias/_2006/refc20061229.htm#DoblUso).


3. Comunidades Autónomas


La Presidenta de la Comunidad de Madrid, Esperanza Aguirre, culmina el 1 de 
julio el viaje que la ha llevado a Israel, para tratar, sobre todo, cuestiones vinculadas a 
la gestión del agua. Aunque muchas citas fueron suspendidas por la situación en 
Oriente Próximo y los continuos ataques de Israel a Palestina, Aguirre se entrevista 
con el Presidente Moshe Katasav. En lo que va de legislatura, Aguirre ha visitado 
China, Ecuador, Colombia, Rumania, Miami e Israel.


4. Europa. Unión Europea


4.1 Unión Europea


Los Ministros de Exteriores de los 25, reunidos en Lappeenranta (Finlandia) el 1 
de septiembre, rechazan aplicar a Irán las sanciones que reclama EEUU y apoyan un 
Gobierno palestino de unidad con participación de Hamás. Moratinos destaca el pro-
tagonismo de la UE: «Ya no nos llaman sólo como paganos. Nuestro papel es cada 
vez más relevante. Ahora ya estamos desarrollando controles de aduana y pronto 
nuestra presencia militar en FINUL será mayoritaria».
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El 3 de octubre, el Secretario de Estado para la UE informa sobre la marcha del 
Sistema de Alerta Temprana previsto en el Protocolo de Subsidiariedad de la Unión 
(DS/Congreso, Comisiones Mixtas, núm. 75, de 3 de octubre de 2006).


Los Jefes de Estado o de Gobierno de los 25 miembros de la Unión Europea se 
reúnen con carácter informal en la ciudad finlandesa de Lathi el 20 de octubre –tras la 
reunión con el Presidente ruso Vladimir Putin–, cumbre dedicada fundamentalmente 
a la energía, y que también trata cuestiones relativas a disposiciones comunes en 
materia de inmigración.


El Parlamento Europeo aprueba el 25 de octubre la propuesta a favor del proceso 
para lograr un fin dialogado del terrorismo en España. La votación resulta muy ajus-
tada: 321 sies, 311 noes y 24 abstenciones; en contra votan sobre todo el Partido 
Popular Europeo y los conservadores del Grupo de Europa de las Naciones. Estos 
grupos habían presentado su propuesta que es rechazada (322 noes, 312 sies).


El 29 de noviembre, el Congreso de los Diputados acuerda instar al Gobierno a inten-
sificar los esfuerzos para que Siria firme el Acuerdo de Asociación con la Unión Europea, 
lo cual sólo es posible si renuncia claramente a la colaboración con grupos terroristas, 
cesan las interferencias con asuntos internos del Líbano y colabora con el Tribunal Inter-
nacional que va a juzgar el asesinato del ex Primer ministro libanés Rafik Hariri (Debate 
en DS/Congreso, Comisión de Asuntos Exteriores, núm. 724, de 29 de noviembre de 2006 
y texto acordado en BOCG/Congreso, serie D, núm. 480, de 14 de diciembre de 2006).


Se celebre en Bruselas, el 14 y 15 de diciembre, la reunión del Consejo Europeo 
que pone fin a la presidencia finlandesa. El Presidente finlandés informa de las con-
sultas «confidenciales» sobre el futuro de la Constitución Europea –ratificada por 18 
Estados–, que transmite a la presidenta entrante, la Canciller alemana Angela Merkel. 
Se saluda a los presidentes de Bulgaria y Rumania, que ingresarán el próximo 1 de 
enero. Para las futuras ampliaciones se requerirán modificaciones institucionales y 
una aplicación más rigurosa de los criterios de adhesión. Sin duda uno de los asuntos 
más importantes es la emigración ya que, por primera vez, se la define como política 
en el ámbito de la Unión Europea; los Gobiernos deberán informar de las modifica-
ciones que realicen en la legislación sobre este tema. Hacia el exterior, destaca el 
compromiso de establecer una asociación estratégica con África, que se definirá en la 
cumbre birregional a celebrar en la segunda mitad de 2007, en Lisboa (vide: http://
www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/92217.pdf). Para 
Rodríguez Zapatero, «Europa no puede dar la espalda a África… Hasta ahora, el Con-
sejo Europeo había hablado mucho de África, pero no había hablado con África» y 
agradece el apoyo de la Unión a su plan migratorio. Con respecto a Oriente Próximo, 
Rodríguez Zapatero asegura que su iniciativa de paz, copatrocinada por Francia e 
Italia, ha sido el desencadenante de la resolución aprobada el día 15 por el Consejo 
Europeo, que refuerza la actuación del Alto Representante Javier Solana y apoya «la 
fuerza vital» de la Hoja de Ruta. Se da a conocer la iniciativa de España y Luxembur-
go de reunir, el 26 de enero en Madrid, a los 18 Estados que han ratificado la Consti-
tución Europea (vide: http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/Confe-
renciasdePrensa/prrp20061215.htm).


El 20 de diciembre, el Presidente del Gobierno interviene en el Pleno del Congre-
so para informar sobre las conclusiones del Consejo Europeo de Bruselas (DS/Con-
greso, Pleno, núm. 208).
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4.2 Alemania


Desde Helsinki, donde acude a la IV Cumbre ASEM, el Presidente Rodríguez 
Zapatero, viaja a Meersburg (Alemania), para llevar a cabo la cumbre bilateral hispa-
no-alemana, el 12 de septiembre. El tema estrella es la OPA de la alemana E.ON 
sobre la española Endesa. Respecto a esta cuestión, Zapatero expresa los avances 
logrados. También se aborda la cuestión migratoria que será tratada en un próximo 
Consejo Europeo (vide: http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/Confe-
renciasdePrensa/prrp20060912.htm).


4.3 Francia


Durante su visita a Madrid, el Ministro de Interior francés, Nicolás Sarkozy, visi-
ta en La Moncloa al Presidente Rodríguez Zapatero el 1 de julio, a quien le transmite 
el respeto a la decisión del Gobierno español de abrir el diálogo con ETA y muestra su 
apoyo para trabajar juntos y con confianza mutua.


Con motivo de las marcadas diferencias en política migratoria, durante su inter-
vención en el Congreso de los Diputados, el 27 de septiembre, el Presidente Rodrí-
guez Zapatero afirma que «A este Gobierno no le vale lo que pueda decir el Ministro 
del Interior francés, después de lo que hemos visto que ha pasado en los barrios de 
París en relación con la política de inmigración y la situación social». Antes de viajar 
a Madrid para asistir a la reunión de los ocho socios de la UE que tratarán la cuestión 
migratoria, Sarkozy dice desde Le Monde, el día 28, que propondrá «la prohibición en 
el futuro de cualquier medida de regularización masiva. El 30, Zapatero y Sarkozy 
conversan por teléfono durante 30 minutos. Según Fernando Moraleda, Secretario de 
Estado de Comunicación: «Hay que situar lo importante por encima de lo secundario, 
poner fin a las declaraciones y que dos Gobiernos que son muy importantes para 
Europa sigan colaborando activamente». También anuncia la publicación conjunta en 
prensa de un artículo de Sarkozy y su homólogo español, Pérez Rubalcaba.


Se celebra en Gerona, el 16 de noviembre, la XIX cumbre hispano-francesa, pre-
sidida por los Presidentes Rodríguez Zapatero y Chirac, con la destacada ausencia de 
los ministros de Interior (Pérez Rubalcaba y Sarkozy) y de representantes de las 
Comunidades fronterizas, aunque si está como invitado el todavía Presidente catalán 
Pascual Maragall. En la agenda económica destaca, dado que no hay acuerdo sobre el 
trazado de una línea de muy alta tensión (MAT) que aumente la interconexión eléctri-
ca entre ambos países, que sea la Comisión Europea quien nombre un coordinador 
que proponga el trazado definitivo. Uno de los aspectos más destacados es la propues-
ta, a iniciativa de Zapatero, presentada junto con Italia, para reactivar el proceso euro-
peo de paz en Oriente Próximo. El plan, de seis puntos, incluye un despliegue interna-
cional de observadores en Gaza. El lunes 13, desde Estambul, Zapatero dijo que «No 
podemos permanecer impasibles ante el horror» y que «la paz en Oriente Próximo es 
en gran medida la clave de la paz internacional y el elemento que puede desactivar las 
incitaciones al fanatismo y el terrorismo». Chirac muestra su «apoyo sin reservas a la 
iniciativa promovida por España y adoptada conjuntamente con Francia e Italia, en 
relación estrecha con nuestros demás socios europeos y con el Alto Representante 
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Solana sobre la situación dramática que conocemos en Palestina y Oriente Próximo». 
En la rueda de prensa final, Chirac reitera su «apoyo sin reserva alguna» a los esfuer-
zos del Presidente Zapatero por acabar con el terrorismo (vide: http://www.la-mon-
cloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePrensa/prrp20061116.htm).


Al mismo tiempo se celebra, por vez primera, el Foro España-Francia, que pre-
tende estrechar lazos entre la sociedad civil de ambos países. Se propone, entre 
otras acciones, crear una cadena de televisión hispano-francesa y una oficina para la 
inmigración. También se reúne por vez primera el Consejo de Seguridad y Defensa. 
Chirac destaca que estas dos nuevas entidades consagran «un partenariado hispano-
francés, similar al que Francia tiene con Alemania, esencial para el equilibrio euro-
peo» (vide: http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/Discursos/
prdi20061116.htm).


4.4 Gran Bretaña/Gibraltar


Representantes de España (José Pons, Director general para Europa), Gran Breta-
ña (Anthony Smith) y Gibraltar (Peter Caruana, Ministro principal), se reúnen el 6 y 
7 de julio, en Londres, haciendo público un comunicado en el que se afirma que el 
foro «ha resuelto casi todos los asuntos pendientes entre los participantes en relación 
con los acuerdos sobre el aeropuerto, pensiones y teléfonos, así como asuntos relacio-
nados con la verja/frontera»; sin embargo, «No se han alcanzado acuerdos formales y 
se espera poder concluirlos en la reunión ministerial del foro tripartito. Los partici-
pantes estudian posibles fechas adecuadas para la reunión ministerial».


El Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperación, Moratinos, el Ministro 
para Europa del Reino Unido, Geoff Hoon y el ministro principal de Gibraltar, Peter 
Caruana, celebran en Córdoba –el 18 de septiembre– la primera reunión del Foro 
Trilateral de Diálogo sobre Gibraltar. Se adopta un paquete de acuerdos que favore-
cerá el desarrollo económico y social de Gibraltar y de la zona, pero que «no tienen 
ninguna repercusión en absoluto en lo que atañe a la soberanía y a la jurisdicción ni 
a ninguna cuestión a la que éstas afecten». Los acuerdos se refieren a la cuestión de 
las pensiones, el aeropuerto, el tema de la verja/frontera, las telecomunicaciones, la 
apertura de un Instituto Cervantes en Gibraltar y los puertos. Para Moratinos, «con 
este acuerdo se vuelve a demostrar que la mejor forma de avanzar es el diálogo y la 
cooperación; en el siglo xxi se pueden hacer acuerdos, pero no se aplicarán si la 
ciudadanía no los quiere. Repito que aquí nadie renuncia a sus posiciones». Para 
Hoon, el compromiso es «histórico» y alaba el «gran valor» del Presidente Rodrí-
guez Zapatero por haber aparcado el problema de la soberanía; «el siguiente paso es 
hacer que el acuerdo se aplique» (vide: http://www.mae.es/es/MenuPpal/Actuali-
dad/Noticias+MAEC/20060918_not1.htm). El 4 de octubre, el Ministro de Asuntos 
Exteriores y de Cooperación responde a una pregunta del senador socialista José 
Castro Rabadán sobre la valoración que le merecen los acuerdos firmados en el 
referido foro. En la respuesta, Moratinos señala que se trata de «medidas que afec-
tan al día a día de los ciudadanos y, por lo tanto, medidas que crean una confianza y 
una voluntad de trabajar juntos para resolver definitivamente este largo contencioso 
entre el Reino Unido y España» (DS/Senado, Pleno, núm. 96).
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El Primer ministro británico, Tony Blair, visita Madrid, en el primer y casi seguro 
último viaje realizado durante el mandato de Rodríguez Zapatero. Ambos se reúnen 
el 3 de octubre, mostrando Blair su convicción de que el proceso de paz «merece la 
pena» y destacando las «importantes señales» habidas en los últimos años. Zapatero 
admite que ha pedido consejo a Blair, que el proceso de paz continúa, pese a la situa-
ción de bloqueo, y que «desde la perspectiva de lo que fue el proceso irlandés, sin 
duda son datos positivos y el proceso continúa porque el objetivo es muy importante 
para Euskadi y el conjunto de España y, como ha dicho Tony Blair, merece la pena». 
El 4 de octubre, la agenda es más económica y Blair y Zapatero se reúnen con empre-
sarios para fortalecer el vínculo comercial y empresarial (vide: http://www.la-mon-
cloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePrensa/prrp20061003.htm).


El Ministro Moratinos explica a la Comisión de Asuntos Exteriores y Coopera-
ción del Senado, el 5 de octubre, el acuerdo alcanzado sobre Gibraltar el pasado 18 de 
septiembre. Sorprende el apoyo del PP. En palabras de Josep Piqué, ex Ministro de 
Exteriores, «El Gobierno tiene el apoyo del PP en este tema… Los acuerdos, en gene-
ral, nos parecen buenos». Para Moratinos, «Por primera vez, se subraya aquí una 
posición sobre la que teníamos manifestaciones contradictorias. Hoy, por primera 
vez, hemos escuchado el apoyo del PP a una política de Estado. Sólo por ello, hoy es 
un buen día, que nos invita a seguir trabajando». Con respecto a la «autodetermina-
ción» que se reconoce a Gibraltar, Moratinos responde que, según el acuerdo alcanza-
do el 20 de noviembre de 2001 (por el propio Piqué y Jack Straw), debe ser entendida 
únicamente a efectos internos. Y, sobre la apertura de una sede del Instituto Cervantes, 
Moratinos replica: «¿Si las hay en la capital de España, por qué no van a darse (clases 
de español) en Gibraltar?» (DS/Senado, Comisión de Asuntos Exteriores y Coopera-
ción, núm. 370).


El 4 de octubre, el embajador de España ante Naciones Unidas, Juan Antonio 
Yáñez-Barnuevo, reivindica –ante la Comisión de Política Especial y Descoloniza-
ción de la Asamblea General– la postura española sobre Gibraltar y reclama su sobe-
ranía, apoyado por la propia doctrina de la organización. Para el ministro principal de 
Gibraltar, Peter Caruana, «descolonización y soberanía son cosas muy distintas» 
(vide: http://www.spainun.org/pages/viewfull.cfm?ElementID=2247).


El 18 de octubre, el Pleno del Congreso de los Diputados debate una interpela-
ción sobre los motivos de la política del Gobierno en relación con Gibraltar. Según 
dice el texto de la interpelación presentada por el Grupo Parlamentario Popular, el 
último acuerdo alcanzado ha supuesto una cesión en el contencioso, ha debilitado la 
posición española y es un impedimento más a la hora de abordar la cuestión de la 
soberanía (Debate de la interpelación en DS/Congreso, Pleno, núm. 209, de 18 de 
octubre de 2006; texto de la interpelación en BOCG/Congreso, serie D, núm. 454, 
de 25 de octubre de 2006. Debate y rechazo de la moción consecuencia de la interpe-
lación en DS/Congreso, Pleno, núm. 214, de 21 de noviembre de 2006).


El 24 de octubre, el Ministro de Asuntos Exteriores (Moratinos Cuyaubé) da 
cuenta de los acuerdos más relevantes alcanzados en el Foro de diálogo sobre Gibral-
tar. Manifiesta que el Foro no es el marco negociador de cuestiones de soberanía, que 
según sigue afirmando la IV Comisión de la Asamblea General de la ONU es un asun-
to bilateral entre el Gobierno español y el Gobierno británico. Recuerda que el Gobier-
no español no ha hecho ningún reconocimiento novedoso del pueblo de Gibraltar, al 
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que se refieren los documentos en inglés de la ONU como the people of Gibraltar y 
en la versión española dicen habitantes, población o gibraltareños; también, y en la 
línea de desmentir afirmaciones falsas que se han venido haciendo, señala que el Tra-
tado de Utrecht nunca ha sido declarado ilegal por la ONU. Con relación a los textos 
acordados señala el acuerdo sobre el aeropuerto de Gibraltar, con la creación de una 
empresa mixta hispano-gibraltareña para su explotación conjunta. El acuerdo sobre 
las pensiones de los trabajadores afectados por el cierre de la verja en 1969. Se ha 
alcanzado también un acuerdo en materia de telefonía. Se adoptan medidas para agi-
lizar el tráfico por el puesto de control de la verja. Se abre un Instituto Cervantes en 
Gibraltar (DS/Congreso, Comisión de Asuntos Exteriores, núm. 690, de 24 de octubre 
de 2006).


El Secretario de Estado de Asuntos Exteriores, Bernardino León, califica el alcan-
ce de la consulta celebrada en Gibraltar, el 30 de noviembre, sobre la reforma de la 
Constitución de 1969 como «relativamente limitado», dado que la participación fue 
«relativamente baja»: votan 12.117 electores de los 19.936 convocados (el 60,77 
por 100), y sólo 7.299 de los votantes (el 60,24 por 100) lo hicieron a favor de la 
nueva Constitución, mientras que 4.574 (el 37,76 por 100) lo hicieron en contra.


En cumplimiento de los compromisos adquiridos en Córdoba el 18 de septiem-
bre, a las 12.55 del 16 de diciembre toma tierra en el aeropuerto de Gibraltar el primer 
avión perteneciente a una línea aérea española, Iberia. Entre sus 141 pasajeros se 
encontraban representantes del Gobierno español, entre ellos el Secretario de Estado 
de Asuntos Exteriores, Bernardino León, quienes fueron recibidos a pie de pista por el 
Ministro principal de Gibraltar, Peter Caruana.


4.5 Hungría


El 19 de septiembre el Pleno del Congreso de los Diputados (DS/Congreso, Pleno, 
núm. 200), al cumplirse el cincuenta aniversario de la revolución húngara de 1956, 
rinde homenaje a los ciudadanos y ciudadanas que se comprometieron en la lucha por 
la libertad y la democracia (texto en BOCG/Congreso, serie D, núm. 439, de 29 de 
septiembre de 2006).


El Rey Juan Carlos asiste en Budapest, el 22 de octubre, a los actos conmemora-
tivos del levantamiento popular en Hungría contra la Unión Soviética, el 23 de octu-
bre de 1956.


4.6 Italia


El Presidente Rodríguez Zapatero se reúne en Madrid, el 16 de octubre, con el 
Presidente italiano Romano Prodi, con quien acuerda presentar propuestas comunes 
sobre inmigración y energía al Consejo Europeo informal que se reunirá en Lathi 
(Finlandia), el día 20 (vide: Unión Europea). Prodi expresa a Zapatero su «gran 
satisfacción» ante los progresos que el Gobierno español está teniendo en el proce-
so de paz y muestra su deseo de que estos pasos «se consoliden y sean definitivos» 
(vide: http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePrensa/
prrp20061016.htm).
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4.7 Portugal


España es el destino del primer viaje oficial de Aníbal Cavaco Silva, tras su toma 
de posesión en marzo como Presidente de Portugal. Cavaco Silva viaja acompañado 
por cuatro ministros y por una amplia delegación empresarial. En la cena de gala ofre-
cida por los Reyes el 25 de septiembre, Juan Carlos I le agradece la colaboración para 
contribuir a resolver la situación creada por las masivas llegadas de inmigrantes desde 
países africanos (vide: http://www.casareal.es/noticias/news/3565-ides-idweb.html). 
Cavaco Silva se reúne también con el Presidente Rodríguez Zapatero, durante los dos 
días de su estancia en Madrid, y con el líder del PP, Mariano Rajoy. Tanto en el 
encuentro con Zapatero como en su intervención ante el Congreso de los diputados, el 
día 26, se resaltan las buenas relaciones económicas entre ambos países (Portugal es 
el cuarto mayor inversor, el tercer mayor cliente y el octavo mayor proveedor de Espa-
ña, que exporta al país vecino «más que a toda Asia, a toda América Latina o incluso 
más que al conjunto de los nuevos miembros de la UE»), si bien se siguen detectando 
restos de proteccionismo en la relación comercial. Para la cumbre bilateral que se 
celebrará en Badajoz se aparcan cuestiones como la aplazada creación del Mercado 
Ibérico de la Electricidad o las interconexiones fronterizas.


Se celebra en Badajoz, el 24 y 25 de octubre, la XXII cumbre hispano-portugue-
sa, presidida por Rodríguez Zapatero y José Sócrates, con ocho ministros por cada 
país y con la presencia de representantes de Comunidades Autónomas (Pérez Touriño, 
Presidente gallego; Rodríguez Ibarra, de Extremadura; Gaspar Zarrías, consejero 
andaluz de Presidencia). El Primer ministro portugués muestra su apoyo al plan de 
paz para Oriente Próximo, presentado por Rodríguez Zapatero. Sócrates afirma tam-
bién que «Europa tiene que girar su atención hacia el sur del Mediterráneo y garanti-
zar la estabilidad en esa zona»; proponen que la UE y África celebren una cumbre 
bilateral durante el segundo semestre de 2007, bajo presidencia portuguesa. Se lanzan 
dos iniciativas, el Consejo de Defensa (que se constituirá en un año) y el Laboratorio 
Internacional Ibérico de Nanotecnología (por medio de un acuerdo que «permitirá en 
breve plazo la edificación de dicha institución en una ubicación ya decidida»). En 
cuanto a las interconexiones se acuerda el «lanzamiento de un estudio de localiza-
ción» de la línea del AVE Madrid-Lisboa. Los plazos se concretan para el Mercado 
Ibérico de la Electricidad (MIBEL), pues se prevé que «en el primer trimestre de 2007» 
esté constituido el Consejo de Reguladores. Además, hay acuerdos sobre cooperación 
para el desarrollo, trabajo y seguridad social, sanidad, turismo y migraciones (vide: 
http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePrensa/
prrp20061125.htm).


4.8 Otros Estados europeos


4.8.1 Balcanes


El Ministro de Defensa, José Antonio Alonso, se reúne el 27 de diciembre con su 
homólogo de Bosnia-Herzegovina, Nikola Radovanovic, quien le agradece el trabajo 
de las tropas españolas y la formación de militares bosnios en técnicas de desminado. 
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La visita de Alonso se enmarca en los preparativos para la reducción de la presencia 
militar europea en Bosnia-Herzegovina, el final del protectorado internacional y la 
recuperación de su propia soberanía, en un proceso de debe culminar el 1 de julio.


4.8.2 Federación Rusa


El Rey Juan Carlos, en visita privada, se reúne con el Presidente ruso Vladimir 
Putin –el 24 de agosto– en la residencia estival en Sochi, a orillas del Mar Negro.


El 18 de octubre, el Congreso de los Diputados condena todas las violaciones de 
derechos humanos que se producen en torno al conflicto de Chechenia; condena el 
asesinato de la periodista Anna Politkovskaya y la muerte de todos los periodistas 
producida informando sobre el conflicto. Así mismo, insta al Gobierno a plantear en 
todos los organismos internacionales pertinentes la necesidad de que la Federación 
Rusa prevenga e investigue toda violación de derechos humanos en Chechenia y 
ponga a disposición de los jueces a todos aquellos que atenten contra los mismos 
(texto en BOCG/Congreso, serie D, núm. 456, de 27 de octubre de 2006).


4.8.3 Rumania


El Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, Jesús Caldera, anuncia desde Bucarest 
–el 17 de diciembre– que habrá una moratoria de dos años para restringir el acceso al 
mercado de trabajo español a los ciudadanos de origen rumano y búlgaro, si bien 
advierte que se revisará para intentar reducirla a un año.


4.8.4 Turquía


El Presidente Rodríguez Zapatero viaja a Turquía para presentar el informe sobre 
la Alianza de Civilizaciones (vide: Alianza de Civilizaciones). El 12 de noviembre se 
reúne con el Presidente turco Recep Tayyip Erdogan, mostrando su «ferviente deseo» 
de que concluyan las negociaciones para el ingreso en la UE «en un tiempo razona-
ble» (vide: http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePren-
sa/prrp20061112.htm).


4.8.5 Vaticano


En el sexto viaje de un Papa a España, Benedicto XVI llega a Valencia el 8 de 
julio, para asistir al V Encuentro Mundial de las Familias. Tanto los Reyes, los Prínci-
pes de Asturias, el Presidente del Gobierno, la Vicepresidenta Fernández de la Vega, 
como otros dirigentes acuden a Valencia donde mantendrán reuniones con el Papa, 
que reafirma el carácter insustituible de la familia tradicional. El Papa recuerda a 
las 42 víctimas mortales del accidente de metro ocurrido en Valencia el día 3. Tras 
pronunciar una misa ante unas 250.000 personas, donde vuelve a proclamar la invio-
labilidad de la institución familiar basada en el matrimonio de hombre y mujer, regre-
sa a Roma el 9 de julio.


Desde el Senado, el 20 de septiembre, el Presidente Rodríguez Zapatero expresa 
su «plena comprensión y respaldo» al Papa Benedicto XVI, por las críticas recibidas 
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por el discurso –citando una frase del emperador bizantino Manuel II Paleólogo– pro-
nunciado en la Universidad de Ratisbona, que se interpretaron como ofensivas a los 
musulmanes. Para Zapatero, «el Papa ha estado muy claro en la precisión de lo que 
había sido su primera intervención» y hace un llamamiento a la comunidad musulma-
na para que «prime el entendimiento después de que haya podido haber alguna inquie-
tud» (vide: http://www.la-moncloa.es/presidente/intervenciones/conferenciasdepren-
sa/prrp20060920.htm).


El Ministro Moratinos –acompañado por el Subsecretario de Exteriores, Luis 
Calvo y por el embajador Francisco Vázquez– se reúne por primera vez, el 21 de 
noviembre, con la nueva cúpula administrativa en la Santa Sede: el Secretario de Esta-
do (cardenal Tarcisio Bertone) y el responsable de relaciones exteriores (arzobispo 
Dominique Mamberti). Entre los asuntos tratados figura la Alianza de Civilizaciones, 
la situación en Oriente Próximo, la inmigración y la ayuda al desarrollo.


5. Mediterráneo


5.1 Magreb


Se celebra en Rabat, el 10 y 11 de julio, la conferencia ministerial euro-africana 
sobre Migración y Desarrollo (vide: Migraciones).


5.1.1 Argelia


La Vicepresidenta Fernández de la Vega y el Ministro Moratinos viajan a Argel 
–el 2 de octubre– para tratar cuestiones migratorias. Son recibidos por el Presidente 
Abdelaziz Buteflika y el Primer ministro Abdelaziz Beljadem. Se acuerda crear un 
«grupo de alto nivel» para tratar la inmigración irregular, se fija el 12 de diciembre 
para la cumbre bilateral y la visita de los Reyes a Argelia, prevista para finales de 
enero o comienzos de febrero de 2007.


El Presidente Rodríguez Zapatero encabeza la delegación española que viaja a 
Argel, el 12 de diciembre, para asistir a la tercera Reunión de Alto Nivel entre Espa-
ña y Argelia. Se destaca que la reunión termina sin que ninguno de los dos presiden-
tes ofrezca una rueda de prensa –limitándose ambos a hacer un breve comentario 
sobre los temas tratados–, un hecho sin precedentes para el caso del Presidente 
español. En la agenda se trataron cuestiones energéticas, económicas y migratorias. 
En la cuestión del Sáhara, el Presidente Abdelaziz Buteflika pidió a Zapatero un 
apoyo «más decidido» al referéndum de autodeterminación, rechazado por Marrue-
cos. Se invita a los Reyes a que visiten Argelia (vide: http://www.la-moncloa.es/
Presidente/Intervenciones/Discursos/prdi20061212.htm; http://www.mae.es/es/
MenuPpal/Actualidad/Noticias+MAEC/20061213_not2.htm). Como consecuen-
cia de una pregunta formulada por el senador popular, Josep Piqué, el Ministro 
Moratinos informa en el Pleno del Senado sobre dicho viaje (DS/Senado, Pleno, 
núm. 107).
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5.1.2 Marruecos


El Rey Juan Carlos viaja a Casablanca el 24 de julio, donde mantiene un almuer-
zo privado con el Rey Mohamed VI; por la tarde regresa a Mallorca donde pasa las 
vacaciones.


La Vicepresidenta Fernández de la Vega y el Ministro Moratinos se reúnen en 
Rabat, el 6 de agosto, con el Primer ministro marroquí Driss Jettu. Con él repasan la 
agenda bilateral en materia política, comercial –con un aumento de las relaciones 
económicas– y de cooperación y tratan el asunto más importante en esos momentos, 
la lucha contra la inmigración irregular. El Gobierno de Marruecos se compromete a 
estudiar un nuevo convenio relativo a la readmisión de terceros países que lleguen a 
España desde las costas marroquíes. Asunto que se tratará en la cumbre del 5 de sep-
tiembre, también en Rabat. También se habló del Sahara Occidental Mientras para 
Jettu «La posición de Marruecos es una postura abierta a cualquier solución siempre 
en el marco de la ONU, una solución por supuesto política, que abarcaría una autono-
mía bastante amplia para estos territorios, pero siempre dentro de la integridad y la 
soberanía de Marruecos», Fernández de la Vega afirma que hay que buscar «una solu-
ción justa, consensuada, posible, permanente y que permita un ámbito de autodeter-
minación para el Sahara. Esa es la posición para Marruecos y para España».


5.1.3 Mauritania


El Presidente mauritano, Ely Ould Mohammed Vall, visita España el 30 de octu-
bre con la agenda marcada por las cuestiones migratorias y la cooperación económi-
ca. Se reúne con los Ministros de Asuntos Exteriores y de Cooperación, Moratinos, 
con el de Interior, Pérez Rubalcaba, con representantes de la CEOE y es recibido en 
La Zarzuela por el Rey Juan Carlos. Al día siguiente se reúne con el Presidente Rodrí-
guez Zapatero.


5.2 Países Árabes


El 6 de julio se firma, en el Palacio de Santa Cruz, la constitución del consorcio 
institucional Casa Árabe, una plataforma para la acción exterior orientada a los países 
árabes y al mundo islámico. En ella colaboran el Ministerio, el Ayuntamiento y la 
Comunidad de Madrid, la Junta de Andalucía y la ciudad de Córdoba.


5.3 Oriente Próximo


Ante los continuos ataques de Israel contra Palestina y Líbano, el Ministro Mora-
tinos, desde Pekín, el 14 de julio, hace un llamamiento público al Estado de Israel 
para que cesen los ataques a gran escala contra Líbano que pueden llevar a la guerra; 
«Para alguien que ha vivido personal y profesionalmente el conflicto de Oriente 
Próximo, estamos en un momento crítico». Moratinos explica también los contactos 
que mantiene «con todas las partes, con las autoridades sirias, libanesas, israelíes, con 
el señor Solana, con el representante especial de la ONU, señor Rod-Larsen. Al día 
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siguiente, el Presidente Rodríguez Zapatero pide que la comunidad internacional 
actúe de inmediato «para parar esta locura»; pide «el cese de las hostilidades» e insta 
a Israel «a que respete los derechos humanos y la legalidad internacional». El líder 
del PP, Mariano Rajoy, acusa a Zapatero de practicar «pacifismo de diseño».


El 19 de julio comparece a petición propia el Ministro de Asuntos Exteriores y de 
Cooperación (Moratinos Cuyaubé) para informar sobre la posición española en rela-
ción con la crisis del proceso de paz. El Ministro señala que es una crisis entre países 
amigos y socios cercanos y estratégicos y que en ella están en juego intereses vitales 
para los españoles. El Gobierno ha seguido dos líneas básicas de actuación: asegurar 
que los españoles residentes o en tránsito por la zona mantengan su integridad física 
y, en segundo término aprovechar la capacidad de interlocución española en Oriente 
Medio y ejercer las responsabilidades que nos corresponden con nuestros socios euro-
peos y extra europeos, al objeto de rebajar la violencia y la escalada bélica promo-
viendo la vuelta a la vía diplomática (DS/Congreso, Comisión de Asuntos Exteriores, 
núm. 634, de 19 de julio de 2006).


Ese mismo día, desde Alicante, donde participa en un encuentro de jóvenes socia-
listas Rodríguez Zapatero afirma que «Tenemos que condenar cualquier tipo de vio-
lencia y rechazamos los secuestros, aunque tenemos que exigir que nadie se defienda 
con una fuerza abusiva que no permite defenderse a seres humanos inocentes». Uno 
de los jóvenes coloca a Zapatero un pañuelo palestino, acto que es motivo de críticas 
por parte del PP, como Gustavo de Arístegui, quien le califica de «antisemita, antisio-
nista e israelófobo». Al día siguiente, el Ministro Moratinos recuerda que el Gobierno 
«ha condenado sin paliativos» los ataques de Israel de Hamás y Hezbolá, ha exigido 
la disolución de esta milicia chiita de acuerdo con la resolución 1.559 del Consejo de 
Seguridad de la ONU y se ha dirigido a Irán y Siria para que moderen a estos grupos, 
pero también ha «condenado el uso desproporcionado de la fuerza que Israel ha utili-
zado en el Líbano y en Gaza». En un desayuno del Foro Nueva Economía, Moratinos 
se enfrenta al empresario Mauricio Hatchwell Toledano, que había manifestado que 
lo dicho por Zapatero en Alicante «son declaraciones antiisraelíes y antisemitas y no 
las podemos aceptar», respondiéndole «No voy a tolerar, como Gobierno socialista y 
Gobierno español, que indiques públicamente que el Presidente del Gobierno es anti-
semita… Que sea la última vez que denuncies, condenes y te expreses públicamente 
de esa manera». El embajador de Israel, Victor Harel, que se distancia de las declara-
ciones del empresario, afirma que las relaciones bilaterales «no están en su mejor 
momento».


El 22 de julio, el Presidente Rodríguez Zapatero y el Primer ministro turco, Recep 
Tayip Erdogan, principales impulsores de la Alianza de Civilizaciones, hacen público un 
comunicado en el que advierten de que el conflicto en Oriente Próximo «amenaza con 
arrastrar a toda la región a un bloqueo caótico con repercusiones globales». Asimismo, 
piden a Naciones Unidas, la Unión Europea y otras organizaciones internacionales rele-
vantes, así como a las naciones y a los líderes internacionales, que intensifiquen los esfuer-
zos en curso para poner fin a la espiral de violencia y hostilidad en la región (vide: http://
www.la-moncloa.es/serviciosdeprensa/notasprensa/mpr/_2006/ntpr20060722.htm).


El 26 de julio, el Ministro Moratinos participa en una reunión celebrada en Roma 
para tratar el conflicto en Oriente Próximo y el cese de las hostilidades en Líbano, a la 
que asisten –entre otros– el Secretario general de la ONU, Kofi Annan, y la Secretaria 
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de Estado de EEUU Condoleezza Rice. La reunión acaba sin resultados. Moratinos 
viaja a Beirut y Damasco, en una visita coordinada con la UE y aclarando que es 
«todavía muy prematuro» decidir sobre la participación de soldados españoles en una 
fuerza multinacional que separe al ejército de Israel de la milicia de Hezbolá. Morati-
nos subraya que «es importante que Hezbolá e Israel acepten el alto el fuego nada más 
que el Consejo de Seguridad tome una decisión». En Beirut, el 2 de agosto, Moratinos 
se entrevista con el Presidente del Parlamento libanés, Nabih Berri y con el primer 
ministro, Fuad Siniora; en un almuerzo que ofrece el gobierno libanés, coincide con 
su colegas egipcio y jordano. Los tres apoyan el plan propuesto por Siniora para salir 
de la crisis, garantizando el futuro de Líbano. Antes del viaje, la Secretaria de Estado 
Condoleezza Rice pidió en conversación telefónica a Moratinos que ejerciese su 
influencia sobre Siria e Irán para buscar una salida al conflicto. En la noche del día 2, 
Moratinos llega a Damasco, donde cena con el Ministro de exteriores sirio, Salid 
Moallem. El día 3, Moratinos se reúne con el Presidente Bachar el Asad, comprome-
tiéndose a «ejercer toda su influencia» sobre Hezbolá para encontrar una salida a la 
guerra con Israel. Moratinos afirma que «Siria quiere ser parte de la solución, no parte 
del problema». Su viaje es el primero de un ministro occidental a Siria desde el esta-
llido de la crisis.


Se celebra en Estocolmo, el 31 de agosto, con la presencia del Ministro Morati-
nos, una reunión para organizar la ayuda a Líbano. Se comprometen 734,7 millones 
de euros; de los cerca de 50 países presentes la UE, Estados Unidos y los países del 
Golfo son los principales donantes. España aportará 31,7 millones de euros.


El Ministro Moratinos participa en la reunión de exteriores de los 25 celebrada 
el 1 de septiembre en la ciudad finlandesa de Lappeeranta. Moratinos apoya la forma-
ción de un gobierno de unidad en Palestina, recordando que ese era uno de los diez 
puntos incluidos en su propuesta presentada a la UE, de la que destaca el papel asumi-
do en el conflicto de Oriente Próximo: «Ya no nos llaman sólo como paganos. Nues-
tro papel es cada vez más relevante. Ahora ya estamos desarrollando controles de 
aduana y pronto nuestra presencia militar en FINUL será mayoritaria». Ese mismo 
día, el Consejo de Ministros autoriza enviar «hasta 1.100 militares para la FINUL».


Los 25 también están de acuerdo en rechazar la aplicación de sanciones que Esta-
dos Unidos propone para Irán, como castigo a su programa nuclear; para Javier Sola-
na «No sería razonable avanzar hacia las sanciones contra Irán cuando estamos en 
plenas discusiones con los responsables nucleares iraníes».


Moratinos, desde Helsinki, donde asiste a la IV cumbre ASEM, viaja a Oriente 
Próximo el 10 de septiembre. Durante su estancia de tres días se reúne con el Presi-
dente egipcio Mubarak, con su colega egipcio Gheit y el Secretario general de la Liga 
Árabe, Musa. En Israel lo hace con el Primer ministro Olmert y la Ministra de Exte-
riores, Livni. El 12 Moratinos visita Gaza y se reúne con el Presidente palestino Abu 
Mazen y otras autoridades. Su visita finaliza en Beirut, la capital de Líbano, donde se 
está preparando la llegada de las tropas españolas de FINUL. Precisamente, en Hel-
sinki un micrófono recoge el 11 de septiembre la conversación entre Rodríguez Zapa-
tero y el Presidente Chirac, donde afirma que «a mi parecer, no habrá problemas 
durante tres o cuatro meses, porque, entre otras cosas, Hezbolá ha quedado un poco 
debilitado. Pero dentro de tres, cuatro o cinco meses puede ser peligroso. Me preocu-
pa el futuro. Dependerá de las negociaciones con Irán».
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El 18 de octubre, la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso debate y aprue-
ba una proposición no de ley instando al Gobierno a promover en los marcos bilatera-
les y multilaterales la celebración de una Conferencia Internacional para la Paz en 
Oriente Medio. En la misma sesión se aprueba otra proposición no de ley sobre inicia-
tivas diplomáticas orientadas a la convocatoria de dicha Conferencia (textos aproba-
dos en BOCG/Congreso, serie D, núm. 456, de 27 de octubre de 2006).


El cooperante español Roberto Vila, de la Asamblea de Cooperación para la Paz, 
es secuestrado durante unas horas el 30 de noviembre por hombres armados en Gaza, 
siendo liberado por las fuerzas de seguridad palestinas. Es el segundo secuestro de un 
español en una semana, tras el de Emilio Morenatti.


El Ministro Moratinos encabeza el despliegue diplomático para activar la iniciati-
va lanzada por Rodríguez Zapatero en la cumbre hispano-francesa celebrada en Gero-
na el 16 de noviembre, con el respaldo de Francia y de Italia. El diálogo comienza con 
Estados Unidos (recibiendo al embajador Aguirre) y con Israel; para Moratinos «en el 
plan no hay nada que Israel pueda rechazar».


El 29 de noviembre, la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso de los 
Diputados aprueba una proposición no de ley instando al Gobierno a que, junto con la 
condena de los atentados terroristas cometidos contra dirigentes libaneses, impulse el 
apoyo a la soberanía e integridad territorial del Líbano y apoye la creación de un Tri-
bunal Internacional para que juzgue el asesinato de Rafik Hariri (Debate en DS/Con-
greso, Comisión de Asuntos Exteriores, núm. 724, de 29 de noviembre de 2006 y 
texto acordado en BOCG/Congreso, serie D, núm. 480, de 14 de diciembre de 2006).


6. América


6.1 Estados Unidos


El Secretario de Organización del PSOE, José Blanco, y la responsable de Rela-
ciones Internacionales de ese Partido, Trinidad Jiménez, realizan una visita de cuatro 
días a Estados Unidos –a comienzos de julio– en un clima de mejora de las relaciones 
bilaterales para explicar la situación tras el anuncio de alto el fuego de ETA y el pro-
ceso de paz. El 13 de julio se reúnen en Washington con Howard Dean, líder del Par-
tido Demócrata.


El Príncipe de Asturias viaja a Estados Unidos, realizando una visita de tres días 
a Washington. El día 4 de octubre, en la Universidad de Georgetown, en la que estu-
dió, destaca «la conciencia del lugar que ocupa España en Europa y en el mundo, 
especialmente por lo que se refiere a sus relaciones con América Latina y EEUU» 
(vide: http://www.casareal.es/noticias/news/3605-ides-idweb.html). En una cena de 
gala en el Congressional Hispanic Caucus Institute resalta que «sentimos un legítimo 
orgullo de pertenecer a ese mundo (el de la comunidad hispana) y de sentirnos cerca-
nos, unidos por cultura, por valores» (vide: http://www.casareal.es/noticias/news/3607-
ides-idweb.html). El día 5, junto al alcalde de Washington, Anthony Williams, visita 
la sede del futuro centro cultural de España, destacando que se afianza la presencia de 
lo español en EEUU. El día 6 se reúne en el Despacho Oval con el Presidente George 
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W. Bush, siendo uno de los invitados especiales al acto de celebración del mes de la 
herencia hispana. Haciendo gala de su humor, Bush afirma «Salude de mi parte a su 
majestad el Rey y a su madre, que yo saludaré a mi padre y a mi majestad mi 
madre».


El Ministro de Defensa, José Antonio Alonso viaja el 22 de octubre a Washington 
por vez primera, asegurando que no hay «nada más lógico que llevarnos bien» con 
Estados Unidos, «como nos llevamos con Alemania, Francia, Reino Unido o cual-
quier país, al margen de las diferencias puntuales que podamos tener». El día 23, 
Alonso se reúne con Donald Rumsfeld, secretario de Defensa estadounidense, mos-
trándose satisfecho. Ante la insistencia de la prensa por las diferencias bilaterales, 
Alonso pregunta «¿Por qué siempre se centran ustedes en las desavenencias y no en 
los acuerdos?». Trataron cuestiones relativas a la situación en Corea del Norte, Afga-
nistán, Próximo Oriente y China y, sobre todo, de la próxima cumbre de la OTAN: 
«En Riga asistiremos a la transformación necesaria que debe sufrir la OTAN tras la 
guerra fría. Se debe de definir el nuevo papel de la Alianza». Alonso se reúne también 
con el Secretario general de la ONU, Kofi Annan.


6.2 América Latina


La Vicepresidenta Fernández de la Vega, acompañada por la Secretaria de Estado 
de Cooperación Internacional, Leire Pajín, realiza una gira por varios países de Amé-
rica Latina, que comienza en Colombia (llega a Cartagena de Indias el 29 de julio) y 
que la llevará a Bolivia, Perú y Paraguay. 


Los 22 países miembros de la Organización de Estados Iberoamericanos (OEI), 
en su X Asamblea, celebrada en México, con la presencia de la Ministra de Educa-
ción, Mercedes Cabrera, elige el 6 de octubre a Álvaro Marchesi como secretario 
general.


El 16 de octubre, la Secretaria de Estado para Iberoamérica, Trinidad Jiménez, 
realiza su primera visita oficial a la región, con el objetivo principal de preparar la 
próxima Cumbre Iberoamericana de Montevideo de 4 y 5 de noviembre. Jiménez 
viaja a Perú, Uruguay y Argentina.


El Presidente colombiano, Álvaro Uribe, presenta en Bogotá –el 7 de noviem-
bre– el IV Congreso Internacional de la Lengua Española, que se celebrará en Carta-
gena de Indias del 26 al 29 de marzo de 2007, con el lema «Presente y futuro de la 
lengua española: unidad en la diversidad».


Se celebra en Montevideo (Uruguay), el 4 y 5 de noviembre, la XVI Cumbre Ibe-
roamericana de Naciones, con presencia de representantes de los 22 Estados miem-
bros, aunque se destaca la ausencia de 8 presidentes latinoamericanos. La representa-
ción española está compuesta por el Rey Juan Carlos, el Presidente Rodríguez 
Zapatero, el Ministro Moratinos y las Secretarias de Estado Pajín y Jiménez. Como se 
señaló, el tema central de la cumbre es «Migraciones y Desarrollo». En el marco de 
las múltiples reuniones mantenidas, se acuerda que el Rey Juan Carlos actúe de faci-
litador para resolver el «conflicto de las papeleras» que enfrenta a Uruguay con 
Argentina. Entre los encuentros celebrados antes de la Cumbre, destaca el de la Aso-
ciación Española de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internaciona-
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les (AEPDIRI) que, junto al IHLADI, celebraron las II Jornadas Iberoamericanas de 
Estudios Internacionales, también en Montevideo, del 25 al 27 de octubre y que fina-
lizan con la «Declaración de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo», que se 
incorpora a los documentos de la propia Cumbre Iberoamericana (toda la información 
relativa a esta Cumbre puede consultarse en: http://www.xvicumbre.org.uy/).


El 21 de noviembre, la Secretaria de Estado para Iberoamérica, Trinidad Jiménez 
García-Herrera, da cuenta en la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso de los 
Diputados de las líneas generales de actuación y proyectos de su departamento. En su 
comparecencia señala dos hechos nuevos que se han producido en las relaciones con 
Iberoamérica; de una parte, España se ha convertido en el segundo país inversor en la 
zona y, de otra, España es uno de los destinos más importantes de la inmigración lati-
noamericana, en este sentido indica que hay alrededor de un millón y medio de lati-
noamericanos que envían un volumen de remesas estimado en 5.000 millones de 
euros al año. Manifiesta que las jóvenes democracias latinoamericanas funcionan 
razonablemente bien; que en los tres o cuatro últimos años la región registra tasas de 
crecimiento positivo; estos datos han creado enormes expectativas en la ciudadanía, 
pero el sistema no ha sido capaz de satisfacerlas, lo que afecta a las instituciones y a 
los partidos políticos, cuestionando su capacidad para responder a los retos que plan-
tean los ciudadanos. Ateniéndose a estos elementos la política hacia Iberoamérica se 
orienta a los siguientes objetivos; contribuir a fomentar el diálogo político a todos los 
niveles para lograr la mayor identidad posible entre los gobiernos y las sociedades 
iberoamericanas en la búsqueda de respuestas a los retos comunes; fortalecer las ins-
tituciones con especial acento en la protección de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales; apoyar las reformas que decidan acometer en materia económica 
y consolidar unas inversiones que nos son beneficiosas y posibilitan el desarrollo 
mutuo; favorecer la cohesión social con programas de cooperación; estimular los pro-
cesos de integración regional (DS/Congreso, Comisión de Asuntos Exteriores 
núm. 703, de 21 de noviembre de 2006).


6.3 Centroamérica


El juez de la Audiencia Nacional, Santiago Pedraz, a instancias del fiscal Jesús 
Alonso, emite un auto, el 7 de julio, por el que se decreta la prisión del ex Presiden-
te Efraín Rios Montt, Óscar Humberto Mejía Víctores y otros altos cargos militares 
de Guatemala, por delitos de genocidio, terrorismo, asesinato, torturas y detencio-
nes ilegales. Incluye el asesinato de 250.000 indígenas de la etnia maya, así como 
de 35 personas que murieron en el asalto a la Embajada de España el 31 de enero de 
1980. El juez y el fiscal habían estado en Guatemala para, sin éxito, interrogar a los 
acusados.


6.4 Argentina


El 7 de diciembre, como se señaló, el Consejo de Ministros acuerda el nombra-
miento de Rafael Estrella como embajador en Argentina, en sustitución de Carmelo 
Angulo, nombrado en 2002.
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6.5 Bolivia


El 27 de junio el Pleno del Congreso de los Diputados adopta un acuerdo sobre la 
política que va a seguir el Gobierno para defender los intereses de las empresas espa-
ñolas en Bolivia, cuestión sobre la que también se debate en el Pleno celebrado el 
día 21 de junio. En el acuerdo se insta al Gobierno a respaldar a estas empresas para 
definir un marco de estabilidad y seguridad jurídica que garantice sus inversiones y a 
garantizar el apoyo en el caso de que decidan emprender acciones ante instancias 
internacionales para defender sus derechos en el marco de la legalidad internacional 
(texto en BOCG/Congreso, serie D, núm. 414, de 4 de julio de 2006).


La Vicepresidenta Fernández de la Vega llega a La Paz, el 1 de agosto, procedente 
de Bogotá, con una agenda fundamentalmente económica. Tras mantener un encuen-
tro con empresarios españoles, la Vicepresidenta se reunió con el Presidente Evo 
Morales. En rueda de prensa conjunta, expresaron su convencimiento de que habrá 
acuerdo con Repsol YPF (cuyo presidente está también en Bolivia, aunque no partici-
pa en las reuniones). De la Vega pide a Morales «un interlocutor único con nuestras 
empresas y ha aceptado, y eso va a permitir que las incertidumbres que se crean, aje-
nas a ambas partes, se reconduzcan, se cree confianza y mejoren las relaciones». 
Morales dice que las negociaciones con la petrolera van bien y que es posible que se 
adelante el acuerdo respecto de los 180 días establecido por el decreto de nacionaliza-
ción de los hidrocarburos, de 1 de mayo. Junto con la Secretaria de Estado de Coope-
ración Internacional, Leire Pajín, Fernández de la Vega destaca el carácter de país 
prioritario de Bolivia para la cooperación española; en el Palacio Presidencial se firma 
el acta de la Comisión Mixta para los próximos cuatro años; para 2006 están previs-
tos 60 millones de euros. También se prevé la condonación de la deuda de Bolivia con 
España, que asciende a 100 millones de euros, de los cuales 27 se han condonado ya, 
otros 49 se están negociando y quedan 24 pendientes de negociación. Con motivo de 
su presencia en Santa Cruz de la Sierra, donde la cooperación española tiene un Cen-
tro de Formación, Fernández de la Vega mantiene un breve encuentro con Antoni 
Brufau, presidente de Repsol YPF.


Tras la detención de un directivo de la empresa Andina, filial de Repsol, el 25 de 
agosto, la empresa emite un comunicado en el que denuncia que «constituye una 
medida impropia de un Estado de derecho y del respeto al orden jurídico constitucio-
nal» y la «injustificada y reiterada persecución» que sufre en Bolivia. El Presidente 
Evo Morales reitera que «queremos decir a España y a Repsol que el Gobierno de 
Bolivia apuesta por las negociaciones, por los nuevos contratos. Necesitamos inver-
sión, pero no necesitamos ni patrones ni dueños. Lo hemos dicho antes y seguimos 
con esta posición». Los medios dan cuenta de que la Vicepresidenta Fernández de la 
Vega habla con el Presidente Morales, con el Vicepresidente Álvaro García Linera y 
con el Ministro de Asuntos Exteriores, David Choquehuanca.


En su comparecencia en el Congreso, el 7 de septiembre, el Ministro de Trabajo y 
Asuntos Sociales, Jesús Caldera, explica que el Gobierno español apoyará la exigen-
cia de visado que propone la UE para ciudadanos bolivianos. Los grupos políticos, 
excepto el PP, piden un pacto de Estado sobre inmigración (DS/Congreso, Comisión 
de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 641).
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Poco antes de agotarse el plazo establecido, Repsol YPF y el Gobierno boliviano 
cierran un acuerdo el 29 de octubre. Para la petrolera, el acuerdo «está en línea con el 
compromiso público del Presidente de Bolivia de garantizar un marco de seguridad 
jurídica para sus inversiones, un principio que Repsol YPF considera indispensable para 
el desarrollo de su actividad en el país. En este sentido, Repsol YPF valora que los nue-
vos contratos garantizan la rentabilidad de las inversiones realizadas hasta ahora en 
Bolivia, así como las que se desarrollarán en el futuro». Sobre la presencia en La Paz del 
Secretario de Estado de Asuntos Exteriores, Bernardino León, Enrique Locutora –Direc-
tor general de la empresa para Argentina, Bolivia y Brasil– dijo que ha sido «fundamen-
tal y que el Gobierno español ha hecho lo que tenía que hacer y con discreción».


El Vicepresidente boliviano, Álvaro García Linera, visita Madrid el 18 de noviem-
bre, reuniéndose con la Vicepresidenta Fernández de la Vega. García Linera dice, con 
respecto a las nacionalizaciones de su Gobierno, que «hubo momento de preocupa-
ción mutua, pero se comprendió lo que estaba sucediendo y ahora la relación es 
buena». Afirma también que está garantizada la seguridad jurídica de las inversiones 
y que su Gobierno ha realizado «una nacionalización del siglo xxi porque no expro-
pia ni expulsa a las empresas, pone unas nuevas reglas de juego en las que el Estado 
asume el control de toda la cadena. Significa que recupera la propiedad de los hidro-
carburos cuando están bajo tierra y en boca del pozo y asume la responsabilidad y 
control de la comercialización y precios».


6.6 Colombia


La Vicepresidenta Fernández de la Vega viaja a Colombia. El 30 de julio, en Car-
tagena de Indias, visita proyectos de la cooperación española. El 31 de julio, ya en 
Bogotá, se reúne con el Presidente Álvaro Uribe (vencedor en las elecciones de 28 de 
mayo). Ambos destacan las buenas relaciones bilaterales. Fernández de la Vega trasla-
da el compromiso de España con el pueblo y las instituciones democráticas colombia-
nas en sus esfuerzos por lograr la paz, así como la voluntad de seguir contribuyendo 
al desarrollo y progreso de Colombia., con la ayuda de la cooperación española. Se 
reúne también con residentes españoles en Colombia y con empresarios con negocios 
en el país. El 1 de agosto, la Vicepresidenta mantiene un encuentro con el líder de la 
oposición, César Gaviria; un desayuno de trabajo con cooperantes españoles y con 
representantes de organismos internacionales. Por la tarde viaja a La Paz.


El Príncipe de Asturias asiste en Bogota, el 6 de agosto, a la toma de posesión del 
Presidente Ávaro Úribe, que repite en el cargo.


6.7 Cuba


Preguntada por las consecuencias del estado de salud de Fidel Castro, operado de 
urgencia a causa de una hemorragia intestinal (el 31 de julio, a las 6.22 hora local) 
delega provisionalmente sus funciones), la Vicepresidenta Fernández de la Vega, 
desde Bogotá, desea la pronta recuperación del dirigente cubano, al tiempo que hace 
un llamamiento a todos los sectores de ese país para que actúen con responsabilidad, 
sabiendo que cuentan con el respaldo de la comunidad internacional.
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Con motivo de su asistencia, como invitado, a la XIV Cumbre del Movimiento de 
Países No Alineados, el Secretario de Estado de Asuntos Exteriores, Bernardino León, 
se reúne en la Embajada de España con representantes de la disidencia cubana (Oswal-
do Payá, del Proyecto Varela; Eloy Gutiérrez Menoyo, de Cambio Cubano; Manuel 
Cuesta Morua, líder socialdemócrata; Martha Beatriz Roque, de la Asamblea para 
Promover la Sociedad Civil; y Miriam Leyva, representante de las Damas de Blanco). 
A la cita asisten también el Director general de Política Exterior para Iberoamérica, 
Javier Sandomingo y el embajador de España en Cuba, Carlos Alonso Zaldívar.


El 13 de diciembre, el Pleno del Congreso de los Diputados debate una interpela-
ción urgente del Grupo Popular sobre la posición política ante el futuro de Cuba (texto 
de la interpelación en BOCG/Congreso, serie D, núm. 485, de 21 de diciembre; deba-
te en DS/Congreso, Pleno, núm. 221). El 19 de diciembre, el Pleno debate y rechaza 
la moción consecuencia de la interpelación (DS/Congreso, Pleno, núm. 223, de 19 de 
diciembre de 2006).


6.8 Chile


El Ministro de Defensa, José Antonio Alonso, recibe en el Ministerio –el 19 de 
julio– a su colega chilena, Vivianne Blanlot Soza; al día siguiente asiste en Cartagena 
a la entrega del segundo submarino para la Armada chilena fabricado por el consorcio 
hispano-francés NAVANTIA-DCN. Los dos ministros resaltan también la importan-
cia de la cooperación en materia de enseñanza militar.


Tras la muerte del dictador Augusto Pinochet, el 19 de diciembre, las fuerzas políti-
cas españolas lamentan que haya fallecido sin haber sido sometido a los juicios que 
tenía para hacer frente a las acusaciones por violaciones de los derechos humanos.


6.9 Haití


Se celebra en Madrid, el 30 de noviembre, la Conferencia Internacional para el 
Desarrollo Económico y Social de Haití (el texto del comunicado conjunto emanado 
de esta conferencia puede consultarse en: http://edit.mae.es/es/MenuPpal/Actualidad/
Comunicados+DG+Com+Exterior/C7620061130.htm).


6.10 México


Tras su asistencia a las Cumbres del G-8 y G-5 (Brasil, China, India, Sudáfrica y 
México), el Presidente mexicano, Vicente Fox viaja a Madrid donde el 19 de julio se 
reúne con los Reyes y con el Presidente Rodríguez Zapatero. Fox asiste a la conferen-
cia sobre migración que organiza la SEGIB y se reúne con representantes del BBVA 
y de Sol Meliá. En Cantabria, recibe la medalla de oro de esa Comunidad. Fox invita 
a Repsol YPF a participar en Plan Integral Energético para Centroamérica.


Las protestas organizadas por el Partido de la Revolución Democrática (PRD), 
dirigido por Andrés Manuel López Obrador, con motivo de su rechazo al recuento de 
las elecciones de 2 de julio, llegan hasta la Embajada de España en Ciudad de Méxi-







 CRÓNICA DE LA POLÍTICA EXTERIOR ESPAÑOLA 1035


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


co, el 15 de agosto. La protesta se realiza porque el Presidente del Gobierno español, 
José Luis Rodríguez Zapatero, «patinó con su felicitación a Felipe Calderón (del Par-
tido de Acción Nacional, PAN)», cuando todavía no era presidente electo».


El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación de México valida, el 5 
de septiembre, los resultados de las elecciones del 2 de julio, que daban como vence-
dor (por 233.831 votos, el 0,56 por 100) a Felipe Calderón Hinojosa, del Partido 
Acción Nacional, que será proclamado presidente el 1 de diciembre. López Obrador, 
del PRD, que pedía el recuento de todos los votos, rechaza la decisión del Tribunal. El 
Presidente Rodríguez Zapatero felicita a Calderón.


El Príncipe Felipe visita México, donde visita, el 29 de noviembre, la Feria Inter-
nacional del Libro de Guadalajara, que en su XX edición está dedicada a Andalucía. 
Al día siguiente, asiste a la tumultuosa toma de posesión del Presidente Felipe Calde-
rón, del PAN, mientras que López Obrador se autoproclama «presidente legítimo». 
Calderón y el Príncipe mantienen un encuentro privado en el que examinan el estado 
de las relaciones bilaterales; el Príncipe invita a Calderón a visitar España.


6.11 Paraguay


Procedente de Montevideo, el Rey Juan Carlos, acompañado por el Ministro 
Moratinos, visita Paraguay el 6 y 7 de noviembre, donde se reúne con el Presidente 
Nicanor Duarte. El Rey pide seguridad jurídica para las inversiones, expresa el deseo 
de que se acuerde el canje de deuda por educación y un convenio para contratar a los 
trabajadores paraguayos en origen (vide: http://www.casareal.es/noticias/news/3711-
ides-idweb.html).


6.12 Perú


El Príncipe de Asturias viaja a Perú para asistir en Lima, el 28 de julio, a la toma 
de posesión del Presidente Alan García. Se reúne también con el Presidente saliente 
Alejandro Toledo y visita proyectos de la cooperación española.


Procedente de Bolivia, la Vicepresidenta Fernández de la Vega llega a Lima, 
donde se reúne el 4 de agosto con el Presidente Alan García, con el que repasa la 
agenda bilateral. La Vicepresidenta se compromete a aumentar las inversiones y la 
cooperación española en Perú.


El 23 de noviembre, la Secretaria de Estado de Cooperación Internacional –Leire 
Pajín– y el Ministro peruano de Relaciones Exteriores –José Antonio García Belaún-
de– firman en Lima el acta de la IX Comisión Mixta de Cooperación, sentando las 
bases de la cooperación para el desarrollo para los próximos cuatro años. 


6.13 Venezuela


El Vicepresidente de Venezuela, José Vicente Rangel, reconoce en Madrid –el 17 
de octubre– que la compra de 12 aviones (10 de transporte C-295 y dos de vigilancia 
marítima) a la compañía EADS-CASA es «inviable». El acuerdo se alcanzó con el 







1036 PRÁCTICA


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


Ministro de Defensa, José Bono, en 2004, lo que motivó discrepancias con Exteriores 
y fricciones con Estados Unidos. Rangel aprovecha una escala técnica para entrevis-
tarse con el Ministro Moratinos, afirmando «Lo lamentamos enormemente, porque en 
estos momentos estamos construyendo siete barcos en astilleros españoles».


Tras la victoria de Hugo Chávez en la segunda vuelta de las elecciones venezola-
nas, el 3 de diciembre, con más del 61 por 100 de los votos, el Gobierno español se 
congratula del desarrollo de los comicios y felicita tanto al ganador como a su rival, 
Manuel Rosado, por haber aceptado su derrota. Al día siguiente se conoce que, desde 
la administración venezolana, se ha comprometido a conceder la nacionalidad vene-
zolana a cuatro presuntos etarras residentes en ese país, evitando así su extradición a 
España, y ha pactado el pago de una indemnización de más de 325.000 euros a dos 
miembros de ETA como compensación por haberlos entregado a la justicia española 
en 2002; así se había acordado con los abogados de los dos últimos etarras, que pre-
sentaron una denuncia ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Ante 
dicha noticia, el embajador español en Caracas, Raúl Morodo, se reúne con el Minis-
tro venezolano de Exteriores, Nicolás Maduro, que le garantiza que «no habrá nacio-
nalizaciones ni indemnizaciones» y que el Gobierno venezolano ignoraba el acuerdo 
y «desautoriza» dicho pacto. Desde Dakar, tanto el Presidente Zapatero, como los 
Ministros Moratinos y Pérez Rubalcaba piden prudencia y cautela. El día 7, tras la 
reunión del Consejo de Ministros, la Vicepresidenta Fernández de la Vega da por zan-
jada la polémica («ha quedado suficientemente y convenientemente aclarado»), des-
pués de que el embajador venezolano en Madrid, Arévalo Méndez, confirmara al 
Ministro Moratinos que su Gobierno desautoriza «íntegramente» el pacto alcanzado 
por una funcionaria venezolana con los abogados de los etarras.


7. África


7.1 Angola


El 29 de noviembre se aprueba una proposición no de ley sobre la plena democra-
tización de Angola. Se insta al Gobierno a impulsar la celebración de unas elecciones 
democráticas a la mayor brevedad posible, a orientar las relaciones bilaterales en tal 
sentido y a promover un programa específico de cooperación para fortalecer las insti-
tuciones (Debate en DS/Congreso, Comisión de Asuntos Exteriores, núm. 724, de 29 
de noviembre de 2006 y texto acordado en BOCG/Congreso, serie D, núm. 480, de 14 
de diciembre de 2006).


7.2 Senegal


El Presidente Rodríguez Zapatero, acompañado por los Ministros de Asuntos 
Exteriores y de Cooperación (Moratinos), de Justicia (López Aguilar), de Trabajo 
(Caldera), y los secretarios de Estado de Cooperación, de Interior y el secretario gene-
ral de Comercio Exterior, realiza su primera visita oficial al África Subsahariana, en 
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concreto a Senegal, llegando a Dakar el 4 de diciembre y regresando a Madrid al día 
siguiente. El Consejo de Ministros aprueba, el 15 de diciembre, la creación de una 
Consejería de Trabajo y Asuntos Sociales en Dakar (Senegal), con el objetivo de 
«impulsar las relaciones bilaterales entre España y Senegal en el ámbito laboral y 
social».


(Véase: Migraciones).


7.3 Guinea Ecuatorial


El 18 de octubre, la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso de los 
Diputados aprueba una proposición no de ley sobre medidas compensatorias a 
ciudadanos españoles perjudicados por la evacuación forzosa de Guinea Ecuato-
rial tras la independencia (texto en BOCG/Congreso, serie D, núm. 456, de 27 de 
octubre de 2006).


Los Ministros de Asuntos Exteriores y de Cooperación, Miguel Ángel Moratinos, 
y el de Justicia, Juan Fernando López Aguilar, acompañados de un nutrido grupo de 
empresarios, llegan a Malabo el 22 de octubre, para reconducir las relaciones con 
Guinea Ecuatorial. Moratinos habla del «inicio de una nueva etapa» y de la necesidad 
de dejar atrás «tantas páginas densas y complejas de las relaciones bilaterales». Anun-
cia que ha invitado al Presidente Teodoro Obiang Nguema a visitar España antes de 
finales de este año. En lo político, se muestra confianza en la democratización del 
país, mientras que en lo económico se habla de la apertura de la economía guineana a 
empresas españolas, especialmente en el sector del petróleo. Moratinos se comprome-
te, además, a plantear en la próxima Cumbre Iberoamericana que se establezca alguna 
fórmula para integrar a Guinea en ese proceso.


El Presidente Obiang, en el poder desde 1979, realiza una polémica «visita de 
trabajo» a España; la anterior la realizó hace 15 años. Guinea Ecuatorial es el tercer 
mayor productor de petróleo de África, tras Nigeria y Angola. Tras su llegada a 
Madrid, el 14 de octubre (acompañado por seis ministros de su Gobierno y de una 
delegación de empresarios), se reúne al día siguiente con el Presidente Zapatero –pre-
viamente había almorzado con el Vicepresidente segundo y ministro de Economía, 
Pedro Solbes–, sin que haya después rueda de prensa, aunque los medios destacan la 
promesa de Obiang de liberar a todos los presos políticos, sin especificar cuándo. 
Aunque estaba prevista una visita al Congreso –limitada a la firma en el libro de 
honor y al saludo al Presidente Manuel Marín– ésta se suspende sin que haya explica-
ciones, aunque algunos grupos (ERC, IU y PNV) la achacan a su protesta. El Ministro 
Moratinos, tras reunirse con su colega Pastor Michá, sostiene que «la defensa de los 
intereses españoles se hace con mayor presencia en Guinea Ecuatorial, no con ausen-
cias». Y, aunque no estaba previsto, Obiang se entrevista con el líder del PP, Mariano 
Rajoy. Obiang se reúne con empresarios en el Consejo Superior de Cámaras de 
Comercio, donde pide más inversiones en su país. A su visita al «bosque de los ausen-
tes» para rendir homenaje a las víctimas del terrorismo, no asiste el alcalde Ruiz 
Gallardón. Por la noche hay una cena privada con los Reyes. Al día siguiente, tras 
inaugurar la nueva sede de la embajada de su país, Obiang se despacha atacando a la 
prensa y a los partidos políticos: «La prensa siempre es irracional y quiere demostrar 
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que aquí hay una política de fragmentación, pero yo sé que hay una política realista 
porque estuve con el señor Rajoy, con el Presidente del Gobierno y con sus majesta-
des. Nos han recibido muy bien, digan lo que digan los periódicos. Aquí tengo a los 
amigos españoles (en el acto estaba presente el Subsecretario de Exteriores, Luis 
Calvo)», «Hemos sido muy bien acogidos por el Gobierno y su majestad. Esperamos 
que las fuerzas políticas así lo entiendan, porque la crítica no beneficia a nadie. Espe-
ro que la política de Guinea se haga allí y no en España. Digo a las fuerzas políticas y 
a todos los españoles que no deben formar parte de la oposición guineana porque eso 
es irracional. Hay que ser imparciales. Los partidos españoles deben seguir la política 
del Gobierno y de su majestad».


8. Asia


El Presidente Rodríguez Zapatero, junto al Ministro Moratinos, asiste en Helsin-
ki, el 10 y 11 de septiembre, a la VI Cumbre de la Unión Europea y Asia (ASEM). 
Los cerca de 40 líderes (25 Estados de la UE y 13 de Asia) debaten cuestiones relati-
vas al multilateralismo, la seguridad, el diálogo entre culturas y civilizaciones, la glo-
balización y la competitividad. Rodríguez Zapatero propone para luchar contre el 
terrorismo que «las respuestas deben ser eficaces, pero también serenas» (toda la 
información relativa a esta Cumbre puede consultarse en: http://www.asem6.fi/). El 3 
de octubre, el Secretario de Estado para la UE informa sobre los resultados de esta 
cumbre (DS/Congreso, Comisiones Mixtas, núm. 75, de 3 de octubre de 2006).


8.1 China


Los Príncipes de Asturias, acompañados por el Ministro Moratinos, viajan a 
China, llegando a Shangai el 12 de julio, con una agenda económica y cultural. En esa 
ciudad, al día siguiente, presiden un Foro de Inversiones para ampliar la presencia 
empresarial española. Ya en Pekín, inauguran la sede del Instituto Cervantes, el pri-
mero de los previstos en China. El Príncipe Felipe se reúne con el Primer ministro 
Wen Jibao y con el Vicepresidente Zeng Quinghong, que le manifiestan la voluntad de 
equilibrar el comercio entre ambos países; mientras tanto, Moratinos se reúne con su 
colega Li Zhaoxing. Fuera de la agenda oficial destaca la denuncia de simpatizantes 
del movimiento Falun Gong que tramita la Audiencia Nacional.


8.2 India


El Presidente Rodríguez Zapatero viaja el 2 de julio a India para impulsar las 
relaciones bilaterales con un país cuya economía crece constantemente. Aunque la 
duración prevista del viaje era de 48 horas, Zapatero suspende su viaje tras el acciden-
te de Metro en Valencia, el 3 de julio (que deja un primer balance de 41 muertos), para 
asistir al funeral por las víctimas. En esa agenda ajustada, Zapatero se reúne con el 
Primer ministro Manmohan Singh y se firman tres acuerdos (uno judicial, otro políti-
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co y otro tecnológico) y una declaración en la que ambos países se comprometen a 
cooperar frente al terrorismo en el marco de la ONU y de la Alianza de Civilizaciones 
(vide: http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePrensa/
Zapatero-Singh030706.htm).


El 12 de julio, la Diputación Permanente expresa las condolencias del pueblo 
español a la India por las muertes y sufrimiento causados por los atentados terroristas 
contra siete trenes de Mumbay, Bombay, el día 11 de julio de 2006. La Diputación 
confía en que el horror y el caos sean vencidos por el imperio de la ley y reitera que 
sobre la amenaza del terrorismo internacional deben prevalecer los valores democrá-
ticos de la libertad, la igualdad y la justicia (DS/Congreso, Pleno y Diputación Perma-
nente, núm. 191; texto en BOCG/Congreso, serie D, núm. 420, de 17 de julio 
de 2006).


8.3 Irán


El Secretario general del Consejo de Seguridad Nacional de Irán, Ali Lariya-
ní, que actúa como negociador en la crisis nuclear, se reúne en Madrid, el 7 de 
julio, en el marco de su gira europea, con el Presidente del Gobierno, Rodríguez 
Zapatero y el Ministro Moratinos. Ambas partes expresan su confianza en que el 
diálogo pueda solucionar dicha crisis, de modo que Irán suspenda el enriqueci-
miento de uranio.


Del 28 de agosto al 1 de septiembre, el ex Presidente Felipe González realiza 
una visita a Irán, con el objetivo de acercar posiciones entre Teherán y Washington. 
En la capital iraní, González se reúne –entre otros– con el Presidente Mahmud 
Ahmadineyad y con el Secretario del Consejo para la Determinación, Hashami 
Rafsanyani. González informó al Presidente Rodríguez Zapatero de sus contactos, 
avalados por la Secretaria de Estado de Estados Unidos, Condoleezza Rice, con 
quien González se entrevistó en Washington en mayo. Gustavo de Arístegui califica 
de «inoportuno e irresponsable» el viaje del ex presidente. El 1 de septiembre, con 
la presencia del Ministro Moratinos, se celebra una reunión de ministros de exterio-
res de los 25, en la ciudad finlandesa de Lappeeranta. Los 25 están de acuerdo en 
rechazar la aplicación de sanciones que Estados Unidos propone para Irán, como 
castigo a su programa nuclear; para Javier Solana «No sería razonable avanzar hacia 
las sanciones contra Irán cuando estamos en plenas discusiones con los responsa-
bles nucleares iraníes».


9. Movimiento de países no alineados


España, representada por el Secretario de Estado para Asuntos Exteriores (Ber-
nardino León), asiste, el 14 de septiembre, como invitada a la XIV Cumbre del Movi-
miento de Países No Alineados, que se celebra en La Habana (Cuba) (toda la informa-
ción relativa a esta Cumbre puede consultarse en: http://www.cubanoal.cu/).
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10. Alianza de civilizaciones


El Presidente Rodríguez Zapatero asiste en Estambul, el 12 y 13 de noviembre, a 
la presentación del informe consultivo de la Alianza de Civilizaciones, elaborado por 
el Grupo de Alto Nivel (GAN) –en el que Federico Mayor Zaragoza es copresiden-
te– que, junto al Presidente turco Recep Tayyip Erdogan, entregan al Secretario gene-
ral de la ONU Kofi Annan (el texto del informe puede consultarse en: http://www.
unaoc.org/repository/HLG_report_ESP.pdf).


El Presidente Rodríguez Zapatero asiste en Nueva York, el 18 de diciembre, a la 
presentación del Informe del Grupo de Alto Nivel (GAN) sobre la Alianza de Civili-
zaciones, uno de los últimos actos del Secretario general de la ONU Kofi Annan, 
quien presenta a la Asamblea General las recomendaciones para desarrollar el diálogo 
elaboradas por el GAN. También asiste a esta presentación el Presidente de Turquía 
Recep Tayyip Erdogan. Zapatero hace un llamamiento a la ONU «para hacer frente al 
extremismo», convencido de que el apoyo a esa causa «está creciendo en el mundo» y 
se está estructurando en torno a la Alianza de Civilizaciones (vide: http://www.la-
moncloa.es/Presidente/Intervenciones/Discursos/prrp200612181.htm).


Ese mismo día, la Universidad de las Naciones Unidas y el Consejo de Coordina-
ción Universitaria de España anuncian que establecerán el Centro de Estudios e Inves-
tigación para la Alianza de Civilizaciones. El Centro se sumará a la red de programas 
de investigación y formación de la Universidad y tendrá sede en España. 


11. Organizaciones internacionales


11.1 Naciones Unidas


Tras su gira por Oriente Próximo, el Secretario general de la ONU, Kofi Annan 
(que concluye su mandato en diciembre) llega a Madrid, donde se entrevista, el 7 de 
septiembre, con el Presidente Rodríguez Zapatero, quien ofrece la localidad de Mani-
ses como base logística del Departamento de Operaciones de Paz de la ONU (vide: 
http://www.la-moncloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePrensa/
prrp20060907.htm). El día anterior, Annan se había reunido con el Ministro Morati-
nos para explicarle la situación de la operación de FINUL y la posición de los distin-
tos Gobiernos.


El Ministro de Defensa, José Antonio Alonso se reúne con el Secretario general 
de la ONU, Kofi Annan, el 25 de octubre, para tratar las misiones internacionales de 
paz. Annan dejará el cargo el 31 de diciembre.


El 3 de noviembre, Naciones Unidas anuncia que establecerá en Valencia una 
base de apoyo a sus operaciones de paz y a sus estructuras de tecnologías de informa-
ción y comunicaciones. La decisión –que deberá ser ratificada por la Asamblea Gene-
ral– es el resultado de un proceso de licitación, al que se presentaron varios Estados 
miembros. En la nueva base, Naciones Unidas llevará a cabo actividades de apoyo 
logístico, como transmisiones electrónicas a las misiones en el terreno que desarro-
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llan operaciones de paz y desarrollará la capacidad de las tecnologías de la informa-
ción y de las comunicaciones. Además, se construirá un centro de proceso de datos, 
un edificio para albergar las oficinas de la nueva base y una plataforma para antenas 
parabólicas de comunicaciones satélites y su correspondiente centro de gestión. Espa-
ña tiene previsto invertir un mínimo de doce millones de euros para el desarrollo del 
proyecto.


Con motivo de la visita a Nueva York para presentar el Informe sobre Alianza de 
Civilizaciones, el 18 de diciembre, el Presidente del Gobierno se reúne con Kofi 
Annan, Secretario general de la ONU próximo a dejar su cargo y con el nuevo Secre-
tario general, el coreano Ban Ki-Moon (vide: http://www.la-moncloa.es/Presidente/
Intervenciones/ConferenciasdePrensa/prrp20061218.htm).


11.1.1 Consejo de Seguridad


La embajadora en misión especial para cuestiones referentes a los Derechos 
Humanos, Silvia Escobar, interviene –el 23 de octubre– en el debate abierto en el 
Consejo de Seguridad con motivo del aniversario de la aprobación de la Resolu-
ción 1325. Con tal motivo, subraya la gran importancia otorgada por España a la efec-
tiva aplicación de dicha Resolución, insistiendo, no obstante, en la necesidad de ir 
más allá del preciso y estimulante recordatorio del aniversario. En tal sentido, apuesta 
por intensificar los esfuerzos internacionales encaminados a: 1. Hacer posible la igual 
participación de hombres y mujeres en las acciones destinadas al mantenimiento de la 
paz y la seguridad internacionales; 2. Incluir la perspectiva de género en todos los 
aspectos de la construcción de la paz, garantizándose que todas las necesidades de las 
mujeres, las niñas, y de los hombres y los niños, se tienen en cuenta en términos de 
igualdad de forma sistemática; y 3. Proteger a mujeres y niñas de las violaciones deri-
vadas de los abusos sexuales y de la violencia de género, y poner fin a la impunidad. 
Para la embajadora, esta última cuestión «implicará incluir a las mujeres, relegadas 
por lo general a un papel secundario, para que participen en la toma de decisiones que 
permitan la adopción de las reformas institucionales necesarias, judiciales, políticas, 
educativas y económicas (vide: http://www.spainun.org/pages/viewfull.
cfm?ElementID=2248).


El 9 de noviembre, el Representante Permanente Adjunto de España ante las 
Naciones Unidas, Íñigo de Palacio, interviene en el debate abierto del Consejo de 
Seguridad sobre la situación en Oriente Medio, incluida la cuestión de Palestina. En 
su intervención, propone la celebración de «una Conferencia Internacional, destinada 
a demostrar el compromiso político con un renovado proceso de paz», para lo que 
«sería necesaria la reactivación de la Hoja de Ruta y una mayor participación de los 
actores regionales en las actividades del Cuarteto» (vide: http://www.spainun.org/
pages/viewfull.cfm?ElementID=2251).


11.1.2 Asamblea General


El 19 de septiembre, Miguel Ángel Moratinos participa en la sesión de lanzamiento 
de la Estrategia Mundial de las Naciones Unidas Contra el Terrorismo. En su interven-
ción subrayó que dicha estrategia evidencia que la lucha contra el terrorismo es una 
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prioridad de las Naciones Unidas, a la vez que establece los mecanismos necesarios 
para que la organización sea más eficaz a la hora de cumplir este compromiso. Su pues-
ta en marcha, añadió, «inaugura una intensa agenda de trabajo, lo que nos exige actua-
ciones en los ámbitos nacional, regional y global» y, en tal sentido, aseguró «que Espa-
ña no ahorrará esfuerzos para desarrollarla con rigor y compromiso político, porque 
somos conscientes de que el terror no conoce fronteras y alienta la política del miedo 
que paraliza la paz y el progreso» (vide: http://www.spainun.org/pages/viewfull.
cfm?ElementID=2245) (el texto de la estrategia puede consultarse en: http://www.spai-
nun.org/binarydata/files/EstrategiaMundialONUContraTerrorismo.pdf; véase también: 
http://www.un.org/terrorism/strategy-counter-terrorism.html). El 4 de octubre, Miguel 
Ángel Moratinos responde a una pregunta de la senadora socialista Adoración Quesada 
Bravo sobre la valoración de su ministerio respecto a la adopción de esta estrategia. El 
Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperación afirma que «valora muy positivamen-
te» dicha adopción, considerando que puede ser «la mejor armadura moral y ética para 
la lucha contra el terrorismo (DS/Senado, Pleno, núm. 96).


El Ministro Moratinos interviene, el 21 de septiembre, en la apertura del 61.º 
período de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de lo que infor-
ma en la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso el día 24. En tal sentido, afir-
ma que la delegación española se ha marcado cuatro objetivos: continuar impulsando 
la reforma de la ONU, avanzar una política global migratoria, relanzar el proceso de 
paz de Oriente Medio y encuentros bilaterales, especialmente con los países ibero-
americanos; con relación a estos últimos manifiesta su satisfacción por la participa-
ción como observador, por primera vez, de la Conferencia Iberoamericana con la pre-
sencia del Secretario general iberoamericano Enrique Iglesias. El Ministro aborda la 
reforma de la ONU remitiéndose al discurso del Secretario general Kofi Annan, que 
deja el cargo el próximo 31 de diciembre, en el que constata que hay tres grandes 
problemas sin resolver: una economía mundial injusta, una situación de desorden 
mundial y un desprecio generalizado por los derechos humanos y el Estado de dere-
cho. Se han intercambiado ideas sobre el fenómeno migratorio internacional y los 
retos que plantea para el desarrollo. Con relación a la guerra del Líbano ocurrida 
durante el verano extrae una serie de lecciones: no existe solución militar al conflicto, 
ha fracasado el unilateralismo como política viable para la paz; hay que recuperar el 
proceso de paz entre Palestina e Israel, la solución ha de ser global incluyendo a Líba-
no y Siria; además, el ministro considera que lograr un acuerdo negociado con Irán 
sobre la cuestión nuclear ha de contribuir positivamente a resolver los problemas de 
Oriente Medio (vide: http://www.un.org/webcast/ga/61/pdfs/spain-s.pdf y DS/Con-
greso, Comisión de Asuntos Exteriores, núm. 690, de 24 de octubre de 2006). El 5 de 
octubre comparece ante la Comisión de Asuntos Exteriores y Cooperación del Senado 
para informar también de su participación en la apertura del 61.º período de sesiones 
de la Asamblea General de las Naciones Unidas (DS/Senado, Comisión de Asuntos 
Exteriores y de Cooperación, núm. 370).


11.1.3 Organización Mundial de la Salud


La china Margaret Chan es propuesta en Ginebra, el 8 de noviembre, Directora 
general de la de la Organización Mundial de la Salud (OMS) por el Consejo Consul-
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tivo. A este cargo optaba también la Ministra española de Sanidad, Elena Salgado, 
quien llegó al último corte de las 11 candidaturas presentadas.


11.1.4 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo


El 18 de diciembre, la Secretaria de Estado para la Cooperación Internacional, 
Leire Pajín, y el Administrador del PNUD, Kemal Dervis, , firman en la Sede de las 
Naciones Unidas en Nueva York un acuerdo para establecer el Fondo de las Naciones 
Unidas para el Logro de los ODM (F-ODM). España aportará 528 millones de euros 
para constituir dicho fondo que será administrado por un Comité Directivo integrado 
por representantes del Gobierno español, el PNUD y expertos independientes sobre 
desarrollo. El F–ODM se centrará en las siguientes esferas: gobernanza democrática; 
igualdad entre los géneros, necesidades sociales básicas, incluido el empleo juvenil, 
desarrollo económico y del sector privado, medio ambiente y cambio climático, pre-
vención de conflictos y consolidación de la paz, y diversidad cultural y desarrollo 
(vide: Cooperación para el Desarrollo).


11.1.5 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia


El 27 de septiembre, durante una reunión entre representantes del gobierno espa-
ñol y UNICEF, dichos representantes anuncian la donación de 21 millones de euros 
para el trabajo del fondo. De esta suma, 15 millones serán invertidos en tres áreas de 
operaciones: protección de la infancia, educación de las niñas y políticas públicas y 
promoción. Los seis millones restantes serán usados en otros programas. El año 2006, 
la contribución de España a UNICEF fue de 6.3 millones de euros.


11.1.6 Fondo de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación


El 3 de noviembre, la FAO agradece la donación de más de 2.5 millones de dóla-
res realizada al organismo durante un programa especial emitido el 29 de octubre en 
Televisión Española. Tal donación será destinada a la iniciativa TeleFood, con la que 
se financiarán varios proyectos sostenibles para que las familias y comunidades pobres 
puedan producir sus propios alimentos. El director general de la FAO, Jacques Diouf, 
aprovechó la felicitación para recordar que España es el primer donante del mundo a 
dicha iniciativa, con la que se alimenta a unos 854 millones de personas.


11.2 Organización del Tratado del Atlántico Norte


El Secretario general de la OTAN, Jaap de Hoop Scheffer visita Madrid el 10 de 
julio, entrevistándose con el Presidente Rodríguez Zapatero y con el Ministro de 
Defensa, José Antonio Alonso. Tratan sobre todo la operación en Afganistán (Fuerza 
Internacional de Asistencia a la Seguridad, ISAF), donde España está presente. El 
Ministro Alonso había pedido un debate a fondo en el seno de la OTAN sobre el 
aumento de su presencia en el sur del país. El 8 de julio había muerto el soldado Jorge 
Arnaldo Hernández Seminario al explotar una mina anticarro.
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El Presidente Rodríguez Zapatero preside la delegación española (con los Minis-
tros de Asuntos Exteriores y de Cooperación, Moratinos; y de Defensa, Alonso) que 
acude a la Cumbre de la OTAN celebrada en Riga, los días 28 y 29 de noviembre. El 
tema principal a tratar es la presencia en Afganistán. El Gobierno español descarta el 
envío de más soldados y subraya que no cederá el control de las tropas españolas. La 
OTAN reconoce el derecho de autodeterminación de Kosovo. En la declaración final 
se apoya «la promoción de los valores comunes, reforma y diálogo entre los diferen-
tes pueblos y culturas» y se «reconoce la iniciativa de una alianza de Civilizaciones 
lanzada por el secretario general de la ONU y la del «Fórum para al futuro» del G-8» 
(toda la información relativa a esta Cumbre puede consultarse en: http://www.nato.
int/docu/comm/2006/0611-riga/index.htm).


11.3 Organización para la Seguridad y la Cooperación en Europa


El Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperación, Miguel Ángel Moratinos, 
participa los días 4 y 5 de diciembre en la Reunión de los Ministros de Asuntos Exte-
riores de los países miembros de la OSCE con la que se puso fin a la presidencia anual 
de Bélgica y comienza la de España. En su intervención, el Ministro recuerda la labor 
desempeñada por el gobierno español en el seno de la OSCE y subraya los intensos 
preparativos realizados para asumir su presidencia, lo que no le impide reconocer «la 
responsabilidad y el reto que supone liderar una organización tan compleja y flexible 
como ésta». Para Moratinos, el «enfoque multidimensional de seguridad, la adopción 
de decisiones por consenso y su estructura descentralizada, conforman hoy un pilar 
básico de la arquitectura internacional», siendo, por ello, necesario «estrechar la cola-
boración entre el Secretario General, las Instituciones, las Misiones y la Asamblea 
Parlamentaria» (vide: http://www.osce.org/documents/mcs/2006/12/22452_es.pdf).


El 20 de diciembre, Miguel Ángel Moratinos responde en el Pleno del Senado a 
una pregunta del senador socialista José Castro Rabadán sobre las previsiones del 
gobierno acerca del ejercicio de la presidencia de la OSCE. En su respuesta afirma 
que los objetivos que España se plantea en dicha presidencia son tres: «el primero y 
fundamental es consolidar el fortalecimiento de esta organización y para ello nos 
vamos a concentrar en desarrollar los trabajos para dotar a la OSCE de capacidad 
legal, es decir, de personalidad legal jurídica que todavía no posee y de reestructurar 
los trabajos de la organización». Asimismo, añade, se van a tratar de llevar a cabo 
«toda una serie de actividades para reforzar este foro como foro de diálogo y de 
cooperación» y se va a intentar «dar un nuevo impulso a la relación con los socios 
mediterráneos» (DS/Senado, núm. 107).


12. Temas transversales


12.1 Cooperación para el Desarrollo


El 7 de septiembre, con motivo de que al día siguiente se celebra –por primera vez 
en España– el Día Mundial del Cooperante, el Pleno del Congreso de los Diputados 
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(DS/Congreso, Pleno, núm. 196) aprueba una declaración expresando su reconoci-
miento a las personas que prestan sus servicios como cooperantes en el exterior (texto 
en BOCG/Congreso, serie D, núm. 428, de 11 de septiembre de 2006).


El Consejo de Ministros acuerda, el 8 de septiembre, la concesión de 140.000 
euros a las familias de los cooperantes españoles fallecidos mientras trabajaban «por 
la solidaridad internacional», como reconoció la Vicepresidenta Fernández de la Vega, 
«personas imprescindibles para luchar por la justicia, la paz, la conservación del pla-
neta, el destierro de los prejuicios y la erradicación de desigualdades».


El Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperación, Moratinos, interviene el 28 
de septiembre ante la 53.ª Junta de Comercio y Desarrollo de la Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) (vide: http://edit.mae.es/
es/menuppal/actualidad/declaraciones+y+discursos/informe+sobre+comercio+ante+
la+junta+de+comercio+y+desarrollo+de+la+unctad.htm). Con motivo de la celebra-
ción de esta sesión de la Junta, el gobierno firma un acuerdo de cooperación con la 
UNCTAD para aumentar la asistencia técnica de diversas instituciones españolas a 
los países en desarrollo. La UNCTAD confía en que este acuerdo conduzca sobre todo 
a incrementar las actividades de asesoramiento técnico en América Latina de España, 
país, este último, al que calificó como el único donante con un entendimiento profun-
do de las características del desarrollo en la región latinoamericana.


La coordinadora ejecutiva de la Campaña del Milenio de la ONU, Eveline Her-
fkens, visita el Congreso de los Diputados, el 10 de octubre, declarando que en Nacio-
nes Unidas, en Nueva York, se sienten «profundamente avergonzados» por el vídeo 
grabado en el Congreso, simulando el robo del escaño del Presidente del Gobierno. 
Por otro lado, manifestó que «admiran enormemente la energía de la Secretaria de 
Estado de Cooperación Internacional (Leire Pajín) a la hora de llevar a cabo sus pro-
mesas de mejorar la calidad de la ayuda al desarrollo español, de participar en debates 
y consensos internacionales». «España es uno de los países que está a la vanguardia 
en esta ayuda».


El Consejo de Ministros, de 13 de octubre, aprueba un informe sobre la aporta-
ción española a la lucha contra la pobreza, destacando su crecimiento, ya que se des-
tinará el 0,42 por 100 del PIB en 2007.


El Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, Jesús Caldera, suscribe el 18 de octu-
bre con ONGs un acuerdo para ampliar al 0,7 por 100 la asignación por medio del IR-
PF, al igual que se había hecho con la Iglesia Católica.


El 20 de noviembre, la Agencia Española de Cooperación Internacional (AECI) 
realiza un envío de ayuda humanitaria a Afganistán para paliar las consecuencias de 
las inundaciones que la semana anterior habían afectado a las provincias de Ghor y 
Badghis. Se trata de 10 toneladas de material de primera necesidad y, en particular, de 
medicamentos, material sanitario –kits traumatológicos, kits obstétricos y kits médi-
cos generales–, kits higiénico familiares, mantas, tiendas de campaña y lonas de plás-
tico.


El 22 de noviembre, la Comisión de Cooperación Internacional para el Desarrollo 
del Congreso de los Diputados aprueba varias proposiciones no de ley instando al 
Gobierno a promover acciones en los temas siguientes. Adherirse al manifiesto firma-
do el 13 de mayo de 2006 en Addis-Abeba, por parlamentarios de la Unión Europea, 
denominado «Call to Action» que resalta la importancia de proteger los derechos de 
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las mujeres y los jóvenes en materia de sexualidad y salud reproductiva y a priorizar 
las acciones de cooperación para mejorar las condiciones de salud. Aprobar la estrate-
gia sectorial de la cooperación española en el sector de la salud en un plazo no supe-
rior a seis meses. Promover medidas que mejoren las condiciones de vida de los 
pequeños productores de café en el marco de las reuniones de la Organización Inter-
nacional del Café. Seguir impulsando nuestra contribución multilateral de la «Inicia-
tiva Vía Rápida de Educación para todos» para cumplir los Objetivos de Desarrollo 
del Milenio. Impulsar proyectos de codesarrollo en los principales países emisores de 
inmigración (Debate en DS/Congreso, Comisión de Cooperación Internacional para 
el Desarrollo, núm. 715, de 22 de noviembre de 2006 y textos acordados en BOCG/
Congreso, serie D, núm. 473, de 30 de noviembre de 2006).


El 23 de noviembre, el Pleno del Congreso de los Diputados debate las enmien-
das del Senado a la proposición de Ley reguladora de la gestión de la deuda externa 
(DS/Congreso, Pleno, núm. 216).


El 29 de noviembre, se aprueba una proposición no de ley solicitando que el 
Gobierno apoye la iniciativa del Parlamento Europeo de creación de un Instituto de 
Civiles por la Paz, para fomentar la educación y la cultura de la paz (Debate en DS/
Congreso, Comisión de Asuntos Exteriores, núm. 724, de 29 de noviembre de 2006 y 
texto acordado en BOCG/Congreso, serie D, núm. 480, de 14 de diciembre de 2006).


Tras el paso del tifón Durian por Filipinas (en la provincia oriental de Albay), 
el 30 de noviembre se moviliza la comunidad internacional para ayudar a las vícti-
mas. Organizaciones No Gubernamentales suministran apoyo y materiales y la Agen-
cia Española de Cooperación Internacional (AECI), además de enviar ayuda, compra 
en Manila alimentos y agua por valor de 156.000 euros.


Se celebra en Madrid, el 30 de noviembre, la Conferencia Internacional para el 
desarrollo económico y social de Haití (vide: Haití).


La Reina Sofía asiste en Oslo, el 10 de diciembre, a la entrega del premio Nobel de 
Economía a Mohamed Yunus, en reconocimiento a su labor con los microcréditos.


El Presidente Rodríguez Zapatero, con motivo de su visita a Nueva York el 18 de 
diciembre, para la presentación del Informe sobre la Alianza de Civilizaciones, anun-
cia: «Hoy voy a firmar un acuerdo con el PNUD que supone la aportación de un fondo 
de 528 millones de euros, 700 millones de dólares, a la consecución de los Objetivos 
del Milenio para el año 2007. Este es un fondo extraordinario que viene a sumarse a 
la alta y creciente aportación que España viene haciendo y que en 2006 ha superado 
los 449 millones de dólares. Nuestra solidaridad, nuestra altura moral como país, tiene 
dos metas a corto plazo: alcanzar el 0,5 por 100 del PIB de Ayuda al Desarrollo 
en 2008, mejorando la calidad de la ayuda y en la siguiente legislatura llegar al 0,7 
por 100. Seguramente seremos el país que en menos tiempo va a cubrir más etapas en 
esta meta de llegar al 0,7 por 100 de la Ayuda al Desarrollo y se va a hacer con el 
Gobierno que surgió de las urnas en marzo de 2004» (vide: Programa de las Naciones 
Unidas para el Desarrollo).


El Consejo de Cooperación (con participación de ONGD, sindicatos, universida-
des y organizaciones empresariales) aprueba por unanimidad, el 26 de diciembre, el 
proyecto de Plan Anual de Cooperación Internacional (PACI) 2007. El Consejo de 
Cooperación da su apoyo unánime al documento, que prevé un aumento de la ayuda 
oficial al desarrollo hasta alcanzar el 0,42 por ciento de la Renta Nacional Bruta, un 
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máximo histórico. El Plan Anual de Cooperación Internacional (PACI) 2007 ahonda 
en la orientación social y multilateral de la ayuda e incide en la necesaria coordina-
ción y complementariedad de los actores de la cooperación.


12.2 Derechos Humanos


El Presidente del Centro Nacional de Inteligencia (CNI), Alberto Saiz comparece, 
el 3 de julio, ante la Comisión de Secretos Oficiales del Congreso, para responder a 
las acusaciones del Parlamento Europeo sobre las posibles implicaciones del Gobier-
no español en el traslado, utilizando aeropuertos españoles, de presos acusados de 
terrorismo por la CIA. Saiz explica que «no se ha encontrado ningún indicio de ilega-
lidad en el transporte de personas o mercancías» y que «el rigor no da por ciertos 
hechos no probados». También rechaza las acusaciones del Consejo de Europa, afir-
mando que las autoridades españolas no han colaborado «por acción u omisión» en 
vuelos ilegales de la CIA.


El Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperación, Miguel Ángel Moratinos, 
interviene el 14 de septiembre ante el Parlamento Europeo para dar explicaciones 
sobre los vuelos de la CIA. Según el ministro, «El Gobierno español ni conocía ni 
autorizó operaciones ilegales de la CIA. La sesión se celebra tras el reconocimiento 
por parte del Presidente Bush de la existencia una red de cárceles secretas para librar 
«la guerra del terror». Ante las peticiones de los miembros de la comisión del Parla-
mento Europeo, Moratinos responde que «Voy a proponer a Finlandia –país que ejer-
ce la presidencia de la UE– que se discuta y que expresemos nuestra preocupación… 
Le plantearé a mis colegas ministros la preocupación de esta comisión y de toda la 
opinión pública europea» (vide: http://edit.mae.es/es/menuppal/actualidad/declaracio-
nes+y+discursos/comparecencia_parlamentaria_2006_09_14.htm).


Jaled el Masri, ciudadano alemán, declara el 9 de octubre, ante el juez Ismael 
Moreno, que el 23 de enero de 2004 fue secuestrado y torturado antes de que le embar-
caran en el aeropuerto de Skopje (Macedonia) en un avión fletado por la CIA con 
destino a Kabul (Afganistán).


El Gobierno español muestra su rechazo, el 13 de octubre, al informe del relator espe-
cial de la ONU para la Tortura, el austriaco Manfred Nowak, realizado el 26 de marzo, en 
el que utilizó el término «presos políticos» para referirse a los presos de ETA.


En un informe remitido por el juez Ismael Moreno, el 29 de diciembre, la fiscalía 
de la Audiencia Nacional propone la desclasificación de la información que tenga el 
Centro Nacional de Inteligencia (CNI) sobre los vuelos de la CIA; se descarta llamar 
a declarar a los directores del CNI (Jorge Dezcállar y Alberto Saiz) y desiste de citar 
«en este momento» a 13 tripulantes de un Boeing 737 que hizo escala en Palma, en 
enero de 2004, hasta tener contrastadas sus identidades.


12.3 Medio Ambiente


Se celebra en Nairobi (Kenia), del 6 al 17 de noviembre, la Cumbre sobre el cam-
bio climático, aunque la fase ministerial tiene lugar desde el día 15. La Ministra espa-
ñola de Medio Ambiente, Cristina Narbona, anuncia que España contribuirá con dos 
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millones de euros a un fondo de ayuda a los países en desarrollo, especialmente de 
África, estando uno destinado a América Latina. Para Narbona, «Tenemos la respon-
sabilidad no sólo de mitigar el cambio climático sino también de ayudar a los países 
en desarrollo». La reunión acaba con el compromiso de los países ricos para reducir 
las emisiones de gases de efecto invernadero más allá de 2012, la fecha en la que con-
cluyen las etapas fijadas en el Protocolo de Kioto; se lanza así el llamado Protocolo de 
Kioto 2 (toda la información relativa a esta Cumbre puede consultarse en: http://
unfccc.int/2860.php).


12.4 Migraciones


Se celebra en Rabat, el 10 y 11 de julio, la conferencia ministerial euro-africana sobre 
Migración y Desarrollo, convocada por España, Francia y Marruecos, a la que asisten 
representantes de 54 países, destacando la ausencia de Argelia. Acuden, por parte españo-
la, tres ministros: el de Exteriores y de Cooperación (Moratinos), el de Interior (Alfredo 
Pérez Rubalcaba) y el de Trabajo y Asuntos Sociales (Jesús Caldera), más dos secretarios 
de Estado. La reunión finaliza con una Declaración y un Plan de Acción, con 62 medidas 
destinadas a gestionar ordenadamente los flujos migratorios entre África Occidental y 
Europa. La cita se califica de histórica, ya que por primera vez los dos continentes han 
abordado juntos este problema. Para Moratinos, lo más destacado es el hecho de que «por 
fin con el espíritu de Rabat se supera la obsesión por los acuerdos de readmisión». Ade-
más, el Ministro Caldera anuncia que el Gobierno, a instancias de una moción del Senado, 
estudia la posibilidad de conceder permisos de trabajo y residencia a los inmigrantes que 
no puedan ser repatriados hasta que ésta se produzca (vide: http://edit.mae.es/es/menu-
ppal/actualidad/noticias+maec/20060710not13.htm).


El 12 de julio, el Presidente Rodríguez Zapatero visita las Islas Canarias. En Santa 
Cruz de Tenerife, junto al Presidente de la Comunidad Adán Martín, se compromete a 
aumentar las acciones del Gobierno para mejorar la situación y una mayor implica-
ción de la UE para controlar el tráfico ilegal de personas (vide: http://www.la-mon-
cloa.es/Presidente/Intervenciones/Discursos/Zapatero-Tenerife120706.htm).


Tras su aprobación por el Consejo de Ministros el 19 de mayo, la Vicepresidenta 
María Teresa Fernández de la Vega, presenta –el 26 de julio– el contenido íntegro del 
Plan África, que incluye las líneas maestras y detalla las prioridades del Gobierno 
para tratar la cuestión migratoria con los países africanos para el período 2006-2008. 
Para la Vicepresidenta, a quien acompañan en el acto la Ministra de Sanidad (Elena 
Salgado), el Secretario de Estado de Asuntos Exteriores (Bernardino León) y el Secre-
tario ejecutivo de la Comunidad Económica de Estados del África Occidental (Moha-
med Ibn Chambas) «el futuro de África es el futuro de España y de Europa» (el texto 
del Plan África puede consultarse en: http://www.mae.es/NR/rdonlyres/2931C11A-
CA1D-4A45-B928-7C1FFD0B5000/0/LIBROPLANAFRICA.pdf).


PSOE e IU-ICV presentan, el 17 de agosto, una proposición no de ley para pro-
mover que los inmigrantes extracomunitarios que residen legalmente en España pue-
dan votar. Uno de sus impulsores, Diego López Garrido (PSOE) explica que la inten-
ción es firmar todos los convenios posibles de reciprocidad antes de las elecciones 
de 2007. Se plantea llevar esta cuestión a la Cumbre Iberoamericana de Montevideo 
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con el objeto de promover una «ciudadanía latinoamericana» similar a la de la UE. La 
medida podría afectar a unos dos millones de personas.


El Ministro del Interior, Alfredo Pérez Rubalcaba (acompañado por el Secretario 
de Estado de Seguridad, Antonio Camacho, y el de Asuntos Exteriores, Bernardino 
León), realiza una nueva gira de representantes del Gobierno por países africanos 
origen de la emigración hacia España (el viernes 18 de agosto llegan a Canarias 512 
personas, lo que lleva al Gobierno canario a reclamar la participación de la comuni-
dad internacional, incluida la ONU). El viaje comienza, el 21 de agosto, en Senegal y 
Mauritania. Senegal se había negado al acuerdo que permite realizar patrullaje por 
navíos españoles de las costas senegalesas, acuerdo que logra Rubalcaba tras reunirse 
con su homólogo Ousmane N'Gom y el Primer ministro Macky Sall. El 24 de agosto, 
en presencia del Director del Centro Nacional de Inteligencia (CNI), Alberto Saiz, y 
del director de la Guardia Civil, Joan Mesquida, junto al Ministro de Interior senega-
lés, Ousmane Nogm, se llega a un acuerdo, que entra en vigor ese mismo día, para la 
vigilancia conjunta de las aguas de Senegal, con el fin de evitar la llegada de inmi-
grantes irregulares a Canarias.


El Consejo de Ministros de 25 de agosto trata asuntos relativos a la inmigración. 
La Vicepresidenta Fernández de la Vega anuncia un viaje a Helsinki (Finlandia tiene 
la presidencia de la UE) y a Bruselas. El Gobierno agradece la colaboración europea, 
aunque el viaje pretende que «los países de la UE se impliquen más en la búsqueda de 
soluciones a los movimientos migratorios irregulares… Esto es un tema común: quie-
nes llegan a nuestras costas llegan también al continente europeo». Sin embargo, Friso 
Roscam, portavoz europeo de Libertad, Justicia y Seguridad, advierte de que «Ya 
hemos ofrecido todo lo que podemos. No hay más fondos disponibles en el actual 
marco financiero». En lo que va de año, según la delegación del Gobierno de Cana-
rias, 18.199 personas indocumentadas han llegado por mar al archipiélago (a 29 de 
agosto habían llegado más indocumentados a Canarias durante ese mes, 4.850, que en 
todo 2005, 4.751).


En Helsinki, el 29 de agosto, la Vicepresidenta Fernández de la Vega, se reúne con 
la Jefa de Estado, Tarja Jalonen, y con el Primer ministro Matti Vanhanen. La Vicepre-
sidenta afirma que se va a iniciar una nueva ofensiva diplomática para que «en todas 
las reuniones formales e informales que tengan lugar durante la presidencia finlande-
sa, se aborde con carácter prioritario y urgente el tema de la inmigración. De esa 
manera los líderes europeos podrán dar un impulso significativo a este fenómeno 
durante la cumbre de la UE que tendrá lugar en el mes de diciembre». Anuncia tam-
bién la propuesta para crear un modelo europeo de gestión de fronteras marítimas y la 
convocatoria de una reunión con los siete países mediterráneos de la UE (Francia, 
Italia, Grecia, Portugal, Chipre, Malta y Eslovenia). Con respecto al dispositivo acti-
vado por la Agencia Europea de Fronteras (Frontex) señala que «He transmitido mi 
decepción por la falta de agilidad y compromiso en la respuesta, pero con ánimo 
constructivo; para que las cosas funcionen mejor en el corto, mediano y largo plazo 
debemos coordinar este tipo de dispositivos mejor. Es necesario establecer mecanis-
mos de respuesta más eficaz». En Bruselas, el 30 de agosto, la Vicepresidenta se 
reúne con representantes de las instituciones europeas (Franco Frattini, Comisario de 
Libertad, Seguridad y Justicia; y con el Presidente de la Comisión, Durão Barroso). 
Ante las reivindicaciones de la Vicepresidenta, Frattini afirma que «Hay un consenso 
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político de que se trata de un problema europeo. Un Estado miembro no debería 
soportar una carga excesiva respecto a los demás sólo por su situación geográfica» y 
que trasladará ese llamamiento a la reunión que los ministros de Exteriores de los 25 
celebrarán en Tampere (Finlandia), el 21 y 22 de septiembre. También se alcanza el 
compromiso de crear en el seno de la Comisión un grupo de trabajo de alto nivel que 
coordine los asuntos migratorios, vinculando a las distintas áreas que tengan que ver 
con esa materia, para lograr una política europea más integrada. De la Vega asegura 
que se han cumplido 11 de las 15 medidas acordadas por la Comisión y el Gobierno 
español a finales de mayo para luchar contra la inmigración clandestina, aunque insis-
tió en la «preocupación por la lentitud de Frontex».


El 31 de agosto, la Comisión de Interior del Congreso de los Diputados celebra 
una sesión extraordinaria en la que comparece el Ministro del Interior (Pérez Rubal-
caba) para dar cuenta de las políticas que el Gobierno está llevando a cabo, con dife-
rentes resultados, en materia de inmigración ilegal. Tras exponer las característica que 
la migración tiene en los últimos tiempos, apunta las líneas de actuación de su Depar-
tamento que resume en las siguientes: trabajar para que la inmigración ilegal no tenga 
que salir del país de origen; si lo hace tratar de que vuelvan a su país de origen antes 
de que llegue a nuestras costas; y, si llegan, buscar su repatriación. Todo esto sabiendo 
que estamos ante un drama humanitario, que lo más importante son las vidas humanas 
y que hay que ser escrupuloso con el respeto de los derechos humanos El Ministro da 
un repaso a los acuerdos adoptados con Marruecos, Mauritania, Gambia y Senegal 
para evitar la salida de cayucos, que han llevado a las costas canarias a 19.035 perso-
nas. A continuación se refiere al Plan África, aprobado por el Consejo de Ministros el 
pasado 19 de mayo; a la contribución de España a la lucha contra la pobreza y a la 
agenda de desarrollo en el África subsahariana; a la participación en la estrategia de la 
Unión Europea para África y a la Conferencia Euroafricana sobre Emigración y Desa-
rrollo que tuvo lugar en Rabat los días 10 y 11 de julio (DS/Congreso, Comisión de 
Interior, núm. 639, de 31 de agosto de 2006).


Tras el Consejo de Ministros de 1 de septiembre, la Vicepresidenta Fernández de 
la Vega anuncia que el Gobierno ha fijado la inmigración como uno de los temas prio-
ritarios, en sus distintas dimensiones. En lo que respecta a la UE, «Hay que hacer 
mucho esfuerzo. No existe una política común de inmigración, por lo que queremos 
construirla bien y de forma rápida porque es necesario tener desde Europa respuestas 
eficaces a estos problemas. Llevemos al ánimo de todos los países de la UE que este 
es un tema prioritario y urgente, del que no hay precedentes ni experiencia de gestión. 
Europa ha oído nuestras reclamaciones y se ha comprometido a atenderlas». La Vice-
presidenta recalca que «El Gobierno quiere una inmigración legal y ordenada y les 
garantizo que trabajamos en ello sin descanso. No es una tarea fácil porque estamos 
ante un gran drama humano originado por la pobreza y por la guerra, pero confío en 
que, con el concurso de todos, podamos vislumbrar luz al final del túnel». Además, 
anuncia que se han iniciado los contactos para celebrar una reunión en septiembre, 
con los países de la frontera sur de la UE (Francia, Eslovenia, Chipre, Grecia, Italia, 
Malta y Portugal).


El Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, Jesús Caldera, alcanza el 5 de sep-
tiembre, un compromiso para incrementar los recursos destinados a las ONG que 







 CRÓNICA DE LA POLÍTICA EXTERIOR ESPAÑOLA 1051


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


trabajan con inmigrantes, promover una red estable de acogida e integración y aumen-
tar e incluso duplicar, las casi 1.000 plazas de las que disponen.


Con motivo de su participación en la IV Conferencia de Embajadores, el 6 de 
septiembre, el Presidente Rodríguez Zapatero advierte de que España no acepta ni 
aceptará inmigración clandestina ni ilegal, porque supone un fraude a los inmigrantes, 
a los trabajadores y a las reglas de convivencia (vide: http://www.la-moncloa.es/NR/
exeres/BB61EF59-D278-41EC-B66E-A3A2236E6BB5.htm). El mensaje sigue el 
tono de las intervenciones en ese mismo foro del Ministro Moratinos y de la Vicepre-
sidenta Fernández de la Vega, quien afirma que «Es necesario hacer saber a los países 
de origen de los inmigrantes que estas semanas están arribando a nuestras costas que 
no vamos a tolerar que sigan llegando, que no vamos a seguir aceptando que se incum-
plan los acuerdos bilaterales y multilaterales alcanzados, y que estamos dispuestos a 
actuar con toda firmeza» (vide: http://www.mpr.es/centro+de+prensa/intervenciones/
ui20060904.htm).


El 8 de septiembre, el Ministro del Interior, Alfredo Pérez Rubalcaba, recibe en 
Madrid a su colega de Senegal, Ousmane N´Gom, que insiste en que su país está dis-
puesto a aceptar a todos los senegaleses que lleguen de forma ilegal a España, «con la 
condición de que sean repatriados respetando su dignidad y derechos». N’Gom afir-
ma que «España es un ejemplo de cooperación»; mientras, el Presidente senegalés, 
Abdoulaye Wade declara a una emisora de radio alemana que España ha incumplido 
los compromisos adquiridos con su Gobierno y que no ha hecho nada para frenar la 
salida de inmigrantes. Tras un aplazamiento el día anterior, el primero de los aviones 
encargados de repatriar a los inmigrantes senegaleses retenidos en Canarias, llega 
el 14 de septiembre al aeropuerto de San Luis.


La Vicepresidenta Fernández de la Vega, en la primera sesión de control al Gobier-
no, el 13 de septiembre, para replicar las críticas de Mariano Rajoy, que le acusa de 
«incompetencia e ineficacia», desgranando las acciones llevadas a cabo por el Gobier-
no. Dirigiéndose al portavoz de Coalición Canaria, Paulino Rivero, le recuerda que 
«su Gobierno es el 15.º, de 17 Comunidades Autónomas que menos invierte» en 
ayuda al África Subsahariana. Ofrece un pacto de Estado sobre inmigración, que el PP 
rechaza (DS/Congreso, Pleno, núm. 198).


El 15 de septiembre, la Secretaria de Estado de Inmigración y Emigración –Con-
suelo Rumí– interviene en el Diálogo de Alto Nivel sobre Migración y Desarrollo, 
celebrado en la Asamblea General de las Naciones Unidas. En dicha intervención 
señaló que «España aborda la migración desde una perspectiva amplia e integral» y 
«aboga por el diseño y ejecución de estrategias para el desarrollo para abordar las 
causas profundas de los flujos migratorios, generando oportunidades y expectativas 
de vida digna en los países de origen». Asimismo, subrayó que «las políticas migrato-
rias deberían servir para maximizar los beneficios de una migración legal y ordenada 
y aminorar las consecuencias negativas que toda migración lleva aparejadas, tanto 
para los países como para los propios emigrantes y sus familias». Con relación a esta 
última cuestión, puntualizó que «ello sólo será posible mediante el diálogo y la coope-
ración entre los países implicados desde una responsabilidad compartida para la ade-
cuada gestión de los flujos migratorios» (vide: http://www.un.org/webcast/migration/
pdfs/spain-s.pdf).
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Desde el Senado, el 20 de septiembre, el Presidente Rodríguez Zapatero anuncia 
un plan de renovación ampliación y construcción urgente de nuevos centros de inter-
namiento para inmigrantes en Canarias. Paulino Rubio le responde que esa medida es 
«un disparate» y que lo que el Gobierno quiere «es convertir Canarias en el campo de 
concentración de África». Desde Bruselas, ese mismo día, el Presidente del PP Maria-
no Rajoy mantiene un encuentro con el Presidente de la Comisión, Durão Barroso, 
criticando el distinto tratamiento que los socios de la UE dan a la inmigración: «Creo 
que los inmigrantes deben tener los mismos derechos en todos los países y las mismas 
obligaciones… los requisitos de expulsión deben ser lo mismo que los de admisión, 
los mismos para todos».


Los Ministros de Interior y de Justicia de la UE se reúnen el 21 de septiembre en 
Tampere (Finlandia). Por parte española asisten el Ministro del Interior, Pérez Rubal-
caba y el de Justicia López Aguilar, quienes piden la colaboración de sus socios para 
negociar acuerdos de readmisión de inmigrantes. El Vicepresidente de la Comisión 
Europea, Franco Frattini pide a los socios europeos un esfuerzo para ayudar a España, 
Italia y Malta ante la llegada de inmigrantes irregulares. Los ministros expresan la 
solidaridad con los países más afectados, pero también critican –especialmente Ale-
mania, Francia y Holanda– la política española, exigiendo la expulsión de los sin 
papeles. Para el Ministro de Interior de Alemania, Wolfgang Schäuble, «pedir dinero 
a otra persona es siempre la manera más fácil de resolver un problema. No se empieza 
pidiendo dinero a los demás». Más explícito fue el representante alemán de las regio-
nes para asuntos de Interior, Gunther Bechstein: España «no se va a hundir porque 
lleguen 25.000 inmigrantes» a Canarias. El comisario Frattini propone que la UE 
destine una parte del fondo de solidaridad europeo, previsto inicialmente para atender 
las consecuencias de las catástrofes, a las crisis migratorias. Esta propuesta tiene 
buena acogida, aunque no hay decisión dado el carácter informal de la reunión. Por 
otro lado, la Comisión hace públicos unos datos según los cuales en el año 2005 sólo 
se gastó el 21 por 100 (13.187.232 euros) del presupuesto destinado a inmigración. Al 
día siguiente, López Aguilar subraya el apoyo y la solidaridad europea frente a la 
inmigración, como una cuestión que afecta a toda la UE, y minimiza las críticas reci-
bidas por representantes de algunos Gobiernos.


Los Presidentes de Gobierno de los ocho países de la UE vecinos del Mediterrá-
neo (Chipre, Eslovenia, España, Francia, Grecia, Italia, Malta y Portugal) dirigen una 
carta al Presidente de la Comisión, Durão Barroso, el 25 de septiembre, en el que 
plantean el problema de la inmigración ilegal y que el reto sobrepasa los medios de 
acción con que cuenta cada uno de los Estados miembros, reclamando que el asunto 
se trate en el marco europeo. Los ocho consideran que la Unión debe «dotarse de las 
capacidades y de los recursos necesarios para la aplicación» de las políticas migrato-
rias y estratégicas de la UE en África, y que debe reforzarse la cooperación operativa 
entre los Estados miembros.


El PP vuelve a cuestionar la política migratoria del Gobierno del PSOE durante la 
sesión de control en el Congreso de los Diputados, el 27 de septiembre. Tanto Maria-
no Rajoy como Ángel Acebes resaltan las críticas de otros gobiernos europeos –sobre 
todo el francés– a las decisiones del Gobierno español. Rodríguez Zapatero responde 
que «no hay críticas de unos Gobiernos a otros», pero arremete contra el ministro 
francés del Interior, Nicolas Sarkozy (DS/Congreso, Pleno, núm. 203).
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El Parlamento Europeo aprueba el 28 de septiembre, por 295 votos a favor, 271 
en contra y 14 abstenciones, una Resolución por la que lamenta el fracaso del Con-
sejo Europeo en definir una política de inmigración común y «reconoce la necesi-
dad de adoptar una directiva sobre retornos que sea justa» (el texto de la Resolución 
puede consultarse en http://www.europarl.europa.eu/registre/seance_pleniere/tex-
tes_adoptes/definitif/2006/09-28/0386/P6_TA(2006)0386_ES.pdf). El Parlamento 
rechaza una propuesta de Resolución presentada por el Partido Popular Europeo 
que afirmaba que las regularizaciones masivas de inmigrantes irregulares «agudizan 
el problema de la inmigración ilegal, ya que dichas medidas han demostrado clara-
mente tener un efecto llamada» (el texto de esta propuesta de Resolución puede 
consultarse en: http://www.europarl.europa.eu/registre/seance_pleniere/textes_
deposes/prop_resolution/2006/0520/P6_B(2006)0520_ES.doc). En respuesta a las 
críticas del Ministro Sarkozy, el eurodiputado socialista Javier Moreno replica que 
«Nosotros respondemos con hechos, mientras que ellos lo hace con palabras», 
recordando que durante 2006 España ha repatriado a 54.000 sin papeles, mientras 
que Francia ha entregado a 26.000.


Los Ministros de Exteriores y de Interior de los socios mediterráneos de la UE se 
reúnen en Madrid, el 29 de septiembre, para tratar asuntos relativos a la inmigración. 
Se reclama a la UE «organizar y coordinar la solidaridad y apoyo europeos para las 
actividades sanitarias, sociales y asistenciales», incluyendo aspectos financieros, para 
quienes atienden a los inmigrantes ilegales que llegan a las costas europeas; también 
se pide que los menores sin papeles puedan ser repartidos por toda la Unión. Sobre el 
asunto de las regularizaciones, criticado por algunos socios europeos, la Vicepresi-
denta Fernández de la Vega afirma que «Mi Gobierno puede compartir –de hecho 
comparte– que no debe haber regularizaciones, sin más ni más ¡Por supuesto! … Y 
estoy segura de que en un futuro próximo todos actuaremos siguiendo los criterios, la 
política común que fijemos todos juntos en la Unión» (vide: http://www.mpr.es/
centro+de+prensa/intervenciones/ui20060929.htm). El Ministro francés de Interior, 
Nicolas Sarkozy, que sólo está una hora en esta cumbre, rebaja la tensión de días ante-
riores «Espero que sea un malentendido y que el malentendido sea cosa del pasado, lo 
que importa es el futuro».


La Vicepresidenta Fernández de la Vega y el Ministro Moratinos viajan a Argel 
el 2 de octubre, para tratar cuestiones migratorias.


Los Ministros de Interior, reunidos en Luxemburgo el 5 de octubre, acuerdan una 
serie de medidas de urgencia, mientras se elabora una estrategia global ante la inmi-
gración clandestina, como la de prorrogar «al menos hasta finales de diciembre» el 
dispositivo de Frontex que iba a concluir el próximo día 15, según explica el Comisa-
rio Frattini. También se acuerda un mecanismo que obliga a cada Estado a informar a 
los demás de los planes y medidas que han adoptado o piensan adoptar en materia de 
asilo o inmigración. Para Pérez Rubalcaba, «A partir de hoy contamos para desarro-
llar esa política de lucha contra la inmigración ilegal con el apoyo del Consejo… 
Somos más fuertes y más eficaces».


Ese día se conoce que Cándido Cardiel, general de división de la Guardia Civil, 
dirige el mando único contra la inmigración ilegal en Canarias; una orden de Vicepre-
sidencia deberá concretar las funciones y competencias del nuevo mando de coordi-
nación.
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Tras la reunión del Consejo de Ministros, la Vicepresidenta Fernández de la Vega 
propone a todos los partidos políticos un pacto para una reforma moderada de la «Ley 
de Extranjería» y otras medidas que lleven a la reducción de la inmigración irregular 
a España. Se acuerda el marco normativo que da el mando único que gestiona todas 
las actuaciones relacionadas con la inmigración en Canarias. Por su parte, Mariano 
Rajoy sigue blandiendo la cuestión de la inmigración en sus ataques al Gobierno; en 
unas jornadas de su partido sobre inmigración, el 4 de octubre, dice que «Ahora nos 
ofrecen un pacto ¿Qué digo ofrecen? Nos imponen un pacto, nos exigen un pacto, un 
trágala, un truco para lavar sus evidentes y gravísimas responsabilidades».


El Ministro Moratinos firma con representantes de Guinea-Conakry y Gambia, 
el 9 de octubre, el primer acuerdo global sobre inmigración, que vincula la ayuda al 
desarrollo al cumplimiento de compromisos en materia migratoria, incluyendo las 
repatriaciones; el acuerdo prevé la creación de sendas comisiones mixtas de segui-
miento.


Tras pasar por Guinea Conakry y Gambia, Moratinos llega el 10 de octubre a 
Dakar, reuniéndose con su homólogo Cheikh Tidian Gadio. Ambos países acuerdan 
crear un mecanismo, «una especie de ventanilla», para dar trabajo en España –según 
Moratinos– a «un número significativo» de senegaleses, «quizás con preferencia a los 
que han sido repatriados». Según el ministro senegalés, que reiteró que su país segui-
rá readmitiendo a sus ciudadanos que estén de modo ilegal en el extranjero y que el 
nuevo acuerdo sobre inmigración, propuesto por España, será firmado «en el más 
breve plazo posible», similar al suscrito con los otros dos países africanos.


La Vicepresidenta Fernández de la Vega alcanza, el 11 de octubre, un pacto con 
todos los partidos políticos, a excepción del PP, para crear una subcomisión en el 
Congreso de los Diputados que trate la política migratoria, presentando un documen-
to con el título Bases para una política de inmigración común, que comienza afirman-
do que «Gracias a la aportación de los inmigrantes, la renta per cápita de los españo-
les ha aumentado un 2,6 por 100; sin ella, habría descendido un 0,64 por 100» (el 
texto del documento puede consultarse en: http://www.mpr.es/NR/rdonlyres/
D03898BE-21B8-4CB8-BBD1-D1450E6FD7AD/78151/BasesparaunAcuerdoso-
breInmigración.pdf). Ángel Acebes denuncia que el Gobierno pretendía hacerles 
«cómplices» de su política.


En una entrevista publicada por Corriere della Sera, el 15 de octubre, antes de la 
reunión con el Primer ministro Romano Prodi, el Presidente Rodríguez Zapatero, afir-
ma que «Europa es un continente rico y viejo. Para mantener su riqueza y su sistema 
de pensiones necesita inmigrantes. Hay que canalizar una inmigración ordenada».


El Secretario de Estado de Asuntos Exteriores, Bernardino León, informa ante la 
Comisión de Asuntos Exteriores y Cooperación del Senado, el 16 de octubre, de que 
alrededor de 4.000 inmigrantes irregulares llegados en cayucos a Canarias han sido ya 
repatriados a Senegal. León pide discreción con las operaciones realizadas y reconoce 
que toda cooperación es «perfectible» (DS/Senado, Comisión de Asuntos Exteriores y 
Cooperación, núm. 373). Al mismo tiempo, el Secretario de Estado de Seguridad, 
Antonio Camacho, comparece ante la Comisión de Interior del Senado, donde infor-
ma de que se han realizado cinco vuelos de repatriación a Mauritania, con 259 inmi-
grantes a bordo. Camacho destaca la «excelente colaboración» que mantienen los 
Gobiernos de España y Mauritania DS/Senado, Comisión de Interior, núm. 374).
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El Congreso aprueba el 30 de noviembre, por unanimidad, la Ley del Estatuto 
de la Ciudadanía Española en el Exterior (DS/Congreso, Pleno, núm. 219) (texto 
en: BOCG/Congreso, serie A, núm. 75-17, de 7 de diciembre de 2006).


El Presidente Rodríguez Zapatero, acompañado por una importante delegación 
gubernamental (Véase: África Subsahariana) llega a Dakar (Senegal), en la noche 
del 4 de diciembre, con la migración como tema central de la visita. La mitad de los 
cerca de 30.000 inmigrantes que han llegado a Canarias clandestinamente son senega-
leses, aceptando el Gobierno de Senegal la devolución de 5.000 de estos ciudadanos. 
Tras sus reuniones con el Presidente Abdulaye Wade, ambos manifiestan su compro-
miso sobre los principios que deben guiar la política migratoria. Aunque no llega a 
firmarse, se alcanza un acuerdo para establecer un convenio global sobre inmigración, 
propuesto por España. Tampoco se concreta la petición de Senegal para fijar cupos de 
emigrantes legales para los senegaleses que vayan a trabajar a España, aunque Zapa-
tero dice que hay en perspectiva unos acuerdos sobre cupos –que «tienen que ser 
desarrollados»–, basados en la creación en Senegal de un Centro de Gestión de Flujos 
Migratorios que seleccione y forme a los candidatos a emigrar. Se acuerda pedir una 
prórroga para mantener el dispositivo internacional de control de las aguas senegale-
sas, dirigido por la Unión Europea. Rodríguez Zapatero muestra su apoyo a Wade 
–que tiene una cita electoral en febrero de 2007–, afirmando que «sabe que tiene en 
España a un fiel aliado». Asimismo, recuerda el compromiso «moral» de la lucha 
contra la pobreza, porque «nuestro bienestar futuro exige reducir el malestar de los 
que sufren» y destaca que el Gobierno ha triplicado –hasta alcanzar los 450 millones 
de euros– la ayuda al desarrollo del África Subsahariana y ha elevado de 5 a 35 millo-
nes los fondos para Senegal. Un memorando político aumenta el nivel de las relacio-
nes, incluyendo entrevistas, al menos anuales, de los Ministros de Exteriores, de 
cooperación para el desarrollo y del control de las migraciones (vide: http://www.la-
moncloa.es/Presidente/Intervenciones/ConferenciasdePrensa/prrp20061205.htm).


El Consejo de Ministros aprueba, el 15 de diciembre, la creación de una Conseje-
ría de Trabajo y Asuntos Sociales en Dakar (Senegal), con el objetivo de «impulsar las 
relaciones bilaterales entre España y Senegal en el ámbito laboral y social». Su misión 
consistirá en establecer los flujos migratorios y contratar en origen a trabajadores del 
país africano.


El 19 de diciembre, el Pleno del Congreso de los Diputados debate y aprueba una 
proposición no de ley relativa a las remesas de los migrantes. La representante del 
Grupo Socialista, promotor de la iniciativa, señala que España es el octavo país del 
mundo emisor de remesas y lo que se pretende es lograr que estas remesas se convier-
tan en auténtico motor de desarrollo. Para eso hay que eliminar una serie de obstáculos 
entre los que se señalan los siguientes; el excesivo coste de las transferencias; la falta 
de cobertura de las instituciones financieras en las zonas geográficas más desfavoreci-
das, lo que impide gestionar esas remesas de forma transparente, eficaz y segura; la 
desconfianza y mala imagen de los bancos en los usuarios y la escasa capacidad de 
acceso del emigrante a los servicios que estas entidades prestan (Debate en DS/Con-
greso, Pleno, núm. 223, de 19 de diciembre de 2006 y texto aprobado en BOCG/ 
Congreso, serie D, núm. 489, de 29 de diciembre de 2006).


El Consejo de Ministros acuerda, en su reunión de 22 de diciembre, el contingen-
te de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en España para 2007. En 
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total, son 180.034, repartidos en contratación de extranjeros en origen (contingen-
te 2007): 27.034; régimen general (contratación individual nominativa): 92.000; con-
trataciones de duración determinada (de temporada): 61.000.


13. Varios


La selección masculina de baloncesto gana, el 3 de septiembre, el campeonato del 
mundo celebrado en Japón, venciendo a Grecia en la final.


El Príncipe Felipe se reúne en Oviedo, el 9 de noviembre, con Bill Gates, quien le 
agradece la concesión del Premio Príncipe de Asturias a la Cooperación Internacional 
a la Fundación que lleva su nombre y el de su esposa Melinda. En su estancia de tres 
horas, pronunció una conferencia en la Universidad de Oviedo, explicando cómo se 
ha convertido en el mayor filántropo del mundo, ya que ha donado 8.183 millones de 
euros a su Fundación.
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V.  I N F O R M AC I Ó N  Y  D O C U M E N TAC I Ó N


Selección y coordinación a cargo de:
Esther Barbé Izuel


Alegría Borrás Rodríguez
y Cesáreo Gutiérrez Espada


A)  DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO


1. MONTENEGRO: BIENVENIDO, ESTADO NÚMERO 192


El 28 de junio de 2006 la República de Montenegro era aceptada como el estado miembro 
número 192 de las Naciones Unidas (resolución 60/264 AGNU), previa recomendación, de 
acuerdo con el artículo 4.2 de la Carta, del Consejo de Seguridad (resolución 1691, de 22 de 
junio de 2006). Se consolidaba así, en el plano internacional, el nacimiento de un nuevo Estado 
en el corazón de los Balcanes, de 13.812 km2 de extensión y una población de 670.000 habi-
tantes.


Las aspiraciones de independencia de Montenegro, unido a Serbia desde el fin de la guerra 
que desintegró el territorio de lo que un día fue Yugoslavia, se hicieron realidad gracias al refe-
réndum celebrado el 21 de mayo de 2006 en el que se formuló a la población la siguiente pre-
gunta: ¿Desea que la República de Montenegro sea un Estado independiente con plena legiti-
midad conforme al Derecho Internacional? El 55 por 100 de los ciudadanos apoyó este 
resultado; en concreto, participaron 419.236 de los 484.718 montenegrinos con derecho a voto 
(es decir, un 86,49 por 100), obteniendo los soberanistas 230.711 votos, frente a 184.954 de los 
unionistas pro serbios (Fuente: Diario El Mundo 23 de mayo de 2006).


La independencia se proclamó oficialmente el 3 de junio por el Parlamento de Montene-
gro. Por su parte, el Parlamento Serbio proclamaba el 5 de junio la independencia de Serbia y 
concedía un plazo de 45 días para iniciar todos los procedimientos necesarios para la transfe-
rencia de competencias a Montenegro y para la resolución de los problemas que cualquier 
sucesión de Estados plantea. 


La independencia de uno (más) de los pueblos que habitan la conflictiva zona de los Balca-
nes ha despertado, me atrevería a afirmar que por partes iguales, el recelo entre aquellos que 
temen una Europa desequilibrada por los nacionalismos y sus anhelos independentistas y el entu-
siasmo de quienes ven en Montenegro un ideal a seguir y una esperanza de futuro. Más allá de 
estos sentimientos, lo que está claro es que el proceso de independencia montenegrino ha susci-
tado numerosas dudas y a esforzarnos por resolver algunas de ellas dedicaremos esta Nota. 
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1. ¿La existencia del Estado de Montenegro tiene base histórica?


Es decir, ¿gozó en algún momento del pasado de la condición de Estado soberano e inde-
pendiente? 


Es en el siglo xviii cuando se puede hablar, por vez primera, de la existencia de Montene-
gro como Estado, bajo el reinado de Pedro I, que incluso dotó al país en 1798 de un texto 
constitucional. Hasta esa fecha, la región, incorporada el Imperio Romano en el siglo II a. C., 
estuvo bajo el dominio del Imperio Bizantino y, con posterioridad, de varios Estados (Serbia, 
Bulgaria, Venecia). En el siglo xi se creó el reino de Zeta, fecha en la que la Iglesia ortodoxa se 
asienta y en la que se sitúan los primeros intentos, no consolidados, de emancipación. Los 
siglos posteriores se caracterizaron por el inicio de continuas revueltas y levantamientos contra 
el Imperio Otomano. Desde 1516, la familia Petrovic controló la región, bajo la influencia del 
Imperio Austriaco. El reinado de Pedro I, además, de asentar la estatalidad de Montenegro, 
inició un largo período, de casi dos siglos en los que continuaron las luchas con el Imperio 
Otomano, deseoso de conquistar el único territorio balcánico que se le resistía. La independen-
cia de Montenegro como Estado, obtenida con este soberano, se consolidó bajo el reinado de 
Nicolás I (1860-1918) por los tratados de San Stefano y Berlín. Antes de la Primera Guerra 
Mundial se alió con Grecia, Bulgaria y Serbia contra Turquía, para liberar el resto de los Bal-
canes, aún bajo dominio turco. Las potencias europeas reconocieron formalmente su indepen-
dencia en el Congreso de Berlín de 1878, a consecuencia de lo cual se convirtió, en 1905, por 
fin de manera oficial, en reino. 


Durante la Primera Guerra Mundial tomó partido en contra del Imperio Austrohúngaro, lo 
que provocó su invasión y el exilio del rey. En 1918 se fundó el reino de los serbios, croatas y 
eslovenos, que comprendía a Serbia, Montenegro, Eslovenia, Croacia, Eslavonia, Bosnia y 
Herzegovina y que en 1929 pasó a denominarse Yugoslavia. En 1945 se proclamó a Yugoslavia 
república popular federal, integrada por seis repúblicas (Eslovenia y Croacia al noroeste; Ser-
bia, al este; Bosnia-Herzegovina y Montenegro al centro y Macedonia al sur, a los que se unie-
ron dos provincias autónomas, Voivodina y Kosovo). 


Después de la descomposición de Yugoslavia y de las guerras que asolaron la región de los 
Balcanes (1991-1996) permaneció unida a Serbia, formando desde abril de 1992 la República 
Federativa de Yugoslavia. En 2002, en virtud de los acuerdos de Belgrado, de 14 de marzo, 
modificó su denominación por la de Confederación de Serbia-Montenegro, pero Montenegro 
seguía anhelando su independencia.


El repaso histórico de los hechos deja entrever que la existencia de Montenegro como 
Estado se limita a períodos determinados de la Historia, pero quienes abogaban por la indepen-
dencia se han aferrado a ellos cual clavo ardiendo. Los montenegrinos proclaman orgullosa-
mente hechos que demuestran que su existencia como Estado se remonta a siglos atrás, tales 
como que fueron el único pueblo en la zona que resistió las invasiones otomanas o que felici-
taron, como un Estado más, a Estados Unidos en 1776 por su recién ganada independencia 
(www.abc.es, 24 de mayo de 2006). El mismo Djukanovic, Primer Ministro montenegrino 
desde 2002 hasta noviembre de 2006 y principal impulsor de la independencia, afirmaba unos 
días antes del referéndum que «Montenegro tiene 1000 años de historia y somos la única 
nación de la región que no sucumbió al dominio turco» (información publicada en el Financial 
Times el 2 de mayo de 2006 y recogida por el periódico El País el 19 de mayo).


Más allá de estos hechos, que no dejan de ser meramente anecdóticos, lo que resulta inne-
gable es que Montenegro existió en el pasado como Estado, aun si esta circunstancia se dio en 
períodos limitados, pero también lo es que han sido sobre todo otros los factores (fundamental-
mente, de orden político y social) los que han determinado su independencia. La realidad es 
que Montenegro viene actuando de facto como estado independiente (al menos, ad intra) desde 
hace algunos años. En 2004 se dotó de himno nacional, fiesta nacional y bandera; el idioma no 
es el serbo-croata, sino el montenegrino y su moneda no es el dinar, sino el euro. Es más, el 
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Acuerdo de 2002 por el que la República Federativa de Yugoslavia pasó a denominarse Serbia-
Montenegro recogía expresamente la existencia de dos Estados (no provincias, regiones o tér-
minos similares), Serbia por un lado y Montenegro por otro, que componían la Confederación 
de Serbia-Montenegro. Si en el orden interno el funcionamiento de la Confederación fue rela-
tivamente sencillo (en el plano político, un sistema compuesto por un Presidente, un Gobierno 
de cinco miembros y una asamblea parlamentaria y, en el plano económico, el establecimiento 
de un mercado interior común), las dificultades para actuar de forma unida ad extra han sido 
especialmente complicadas en los últimos tiempos. Baste un hecho bastante revelador del 
clima que se vivía en la calle: Serbia-Montenegro renunció a participar en la última edición del 
festival de Eurovisión ante la imposibilidad de elegir un candidato común, tras el escándalo 
que estalló cuando se comprobó que el grupo montenegrino que había ganado la preselección 
interna había triunfado gracias a que sus paisanos del jurado sólo votaron a montenegrinos, 
basándose en circunstancias claramente ajenas a las cualidades vocales y artísticas de los par-
ticipantes (http://www.elpais.es, 19 de mayo de 2006). 


2. ¿El ejercicio del derecho de libre determinación por los pueblos coloniales se ha 
visto modificado?


La respuesta, pese a que muchos nacionalistas se hayan hecho ilusiones al respecto, es 
negativa, y justificarla exige detenernos con el fin de reconsiderar el concepto y el contenido 
del principio, aunque sea de manera somera y limitándonos al derecho del que disponen los 
pueblos no coloniales, que al fin y al cabo es el que nos interesa en relación con Montenegro. 


La proliferación de nuevos Estados de la que ha sido testigo Europa en los últimos años 
(sobre todo, desde la caída del comunismo y el desmembramiento de la URSS y la antigua 
Yugoslavia) ha sido la espada blandida por quienes querían ver satisfechas sus demandas de 
independencia. El resultado del referéndum montenegrino y su conversión en Estado indepen-
diente se han convertido en una oportunidad (quizás la última) de reclamar sus aspiraciones en 
el plano internacional, pero aquellos que se envalentonaron con el resultado han olvidado, en 
medio de la ofuscación, las características especiales de las que se ha revisto la independencia 
montenegrina, que impiden aplicarla a otros casos, conexos quizás, pero no equiparables.


El Derecho Internacional, sabido es, no niega a los pueblos no coloniales el derecho a la 
libre determinación, pero sí le confiere un contenido sustancialmente diferente: si para los 
pueblos coloniales el derecho se identifica con independencia, para los no coloniales consiste 
en el derecho a no ser perseguidos o preteridos en forma alguna por el Gobierno por razones de 
raza, religión, lengua o costumbres; es decir, a que el Gobierno del Estado en el que se asientan 
represente a la totalidad de los pueblos que en él habitan, sin discriminación alguna entre ellos. 
La secesión, por tanto, no es en principio defendida por el Derecho Internacional cuando de 
pueblos no coloniales se trata, a no ser, en congruencia con lo que acabamos de afirmar que un 
pueblo esté sometido por el Gobierno a una persecución o discriminación sistemática, sea mar-
ginado en relación a otros o se atente, por ejemplo, contra su identidad o contra los derechos 
humanos fundamentales de quienes lo integran. 


¿Ha sido este el caso de Montenegro? Desde luego que no. Montenegro se ha convertido 
en Estado independiente porque esa posibilidad se contemplaba expresamente en un acuerdo al 
que llegó con Serbia. En efecto, como sabemos, el 14 de marzo de 2002 se firmaba el Acuerdo 
de principios de las relaciones entre Serbia y Montenegro dentro la unión del Estado (disponi-
ble en http://www.mfa.gov.yu/Facts/const_scg.pdf) que contemplaba el cambio de denomina-
ción de la República Federativa de Yugoslavia a la República de Serbia y Montenegro, que 
incluye una cláusula que permite a los Estados iniciar el procedimiento para un cambio en el 
estatuto del Estado una vez transcurrido el período de tres años desde su entrada en vigor (es 
decir, en 2006). La Carta Constitucional de la Unión de Estados de Serbia y Montenegro (y su 
ley de aplicación) de 2003 concreta en su artículo 60 esa cláusula («Upon the expiry of a 
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three–year period the member state shall have the right to initiate the procedure for a change 
of the state status, i.e. for withdrawal from the State Union of Serbia and Montenegro»), reco-
giendo además la posibilidad de celebrar un referéndum para decidir, si la población así lo 
decide, la independencia. 


Quizás una de las razones que más han contribuido a dilatar en el tiempo la decisión ha 
sido la oposición inicial de la UE (suavizada después), temerosa de que el ejemplo cundiera en 
una zona considerada todavía un polvorín, sobre todo en Kosovo, cuyas peculiaridades son, 
como veremos, radicalmente distintas. Fue la UE, convencida de la imposibilidad de paralizar 
el proceso, quien impuso en 2005 una enmienda a la Carta Constitucional obligando a que la 
legislación sobre dicho referéndum fuera acorde con los estándares democráticos internaciona-
les (art. 60). El encargado de verificarlo fue la Comisión Europea para la Democracia por el 
Derecho (Comisión de Venecia), creada en 1990 como órgano asesor de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa. La Comisión, siguiendo la línea de la conocida decisión del 
Tribunal Supremo de Canadá de 1998 (que establecía los términos según los cuales, en su caso, 
Québec podría separarse de Canadá), recomendó un consenso previo entre el Gobierno (que 
apoyaba la independencia) y la oposición (pro serbia) sobre la mayoría que legitimaría la deci-
sión de los ciudadanos (dictamen de 19 de diciembre de 2005, Op. núm. 343/2005, doc CDL-
AD (2005) 041, párr. 64, disponible en www.venice.coe.int/docs/2005/CDL-AD(2005)041-e.
asp, respaldado por el Consejo de Asuntos Generales y Relaciones Exteriores de la UE, ses. 
núm. 2706, Bruselas, 30 y 31 de enero de 2006, Comunicado de Prensa, doc. C/06/22/5565/06). 
De acuerdo con la UE se aceptó, para considerar válido el referéndum, la participación de al 
menos un 55 por 100 de los electores. Otra cuestión difícil se resolvió también de acuerdo con 
los criterios de la Comisión de Venecia (párrs. 43-47): el Ministerio de Administración Pública 
de la República de Serbia había propuesto, por medio de una carta enviada a la Comisión, que 
se reconociera el derecho de voto a los ciudadanos montenegrinos que vivían en Serbia, lo que 
suponía aumentar el censo en 260.000 ciudadanos que, sin duda, determinarían que la balanza 
se inclinase, casi con toda seguridad, del lado de la continuidad. La Comisión, con buen crite-
rio, se limitó a aplicar con rigor la legislación electoral vigente montenegrina que en ese 
momento exigía la residencia durante 24 meses anteriores a las elecciones (art. 8 Ley sobre el 
Referéndum de la República de Montenegro y 11 de la Ley sobre elección de representantes de 
la República de Montenegro). 


Serbia, además, nunca se opuso a la independencia de Montenegro sino que era muy cons-
ciente de que podía, tal y como de hecho ha ocurrido, tener lugar. Los dos Estados, en definiti-
va, han visto el proceso como el resultado natural del cumplimiento de un pacto (y constitucio-
nal, nada menos) previamente establecido. Como prueba de la buena voluntad serbia y de la 
aceptación de los hechos, varios acuerdos de colaboración entre los dos países se firmaron tras 
la declaración de independencia de Montenegro. 


En definitiva, la independencia de Montenegro no puede considerarse una modificación 
del principio de libre determinación de los pueblos no coloniales (como tampoco lo supuso en 
su día ni siquiera los casos de Eslovenia, Croacia, Macedonia y Bosnia-Herzegovina, pero esta 
es otra cuestión en la que no entrare aquí) por la sencilla razón de que el proceso ha sido resul-
tado, no del ejercicio de tal derecho de acuerdo con el Derecho Internacional, sino de un pacto 
interno, exteriorizado en un referéndum en el que la población se ha decantado por la secesión. 
Montenegro ha sido, simplemente la última ficha en caer de todo el proceso, porque una serie 
de factores, de carácter político y de oportunidad retrasaron el momento más de lo deseado por 
los montenegrinos. 


3. ¿Se han sentado precedentes peligrosos?


El referéndum y la posterior independencia de Montenegro se han convertido en la opor-
tunidad que movimientos nacionalistas de diversos Estados europeos esperaban como agua de 
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mayo para volver a insistir en el derecho que, según ellos, les ampara de acuerdo con el Dere-
cho Internacional (libre determinación). Ese ha sido el caso español, donde las declaraciones 
de los representantes de algunos partidos políticos de carácter nacionalista no se hicieron espe-
rar. El Gobierno vasco, sin ir más lejos, enviaba el día de celebración de la consulta montene-
grina una delegación presidida por el Secretario de Acción Exterior, Iñaki Aguirre, con el fin 
de conocer de primera mano cómo se desarrollaba el proceso y el lehendakari Ibarretxe afirmó 
públicamente en los días previos que, si se aplicaba en Europa con toda normalidad la capaci-
dad de decisión del pueblo de Montenegro esperaba que no fuera ningún problema el que, en 
su momento, se hiciera lo propio en la sociedad vasca, esperando incluso que este derecho 
fuera amparado por la Unión Europea (El País, 17 de mayo de 2006; algo similar afirmó el 
portavoz de Batasuna, Arnaldo Otegi, El Mundo, 23 de mayo de 2006).


Olvidaba el Sr. Ibarretxe varias cuestiones que ya hemos apuntado: que la UE se mostró al 
principio claramente contraria al proceso, no porque el Derecho Internacional no lo permitiera, 
sino porque quería evitar a toda costa la creación de un nuevo Estado en una Europa ya suficien-
temente dividida. Olvidaba también que, como hemos señalado, la independencia de Montenegro 
no ha tenido lugar porque el Derecho Internacional expresamente lo permita, sino porque un 
Estado (que ya había sido considerado como tal en otras épocas, lo que no ha ocurrido con el País 
Vasco) decidió, amparándose en su legislación interna, de carácter constitucional y aprobada por 
consenso con la otra parte afectada (Serbia) consultar a la población acerca de su condición futu-
ra. Y es que el Derecho Internacional, como se ha afirmado, no propicia, pero tampoco prohíbe 
que los Estados concedan a sus pueblos el derecho de autodeterminación (Bermejo García, R., y 
Gutiérrez Espada, C., Las guerras y la disolución de la antigua Yugoslavia, EUNSA, Pamplo-
na, 2007, capítulo final del libro y Declaración del Tribunal Supremo de Canadá, Reference re 
secession of Quebec, august 20 1998, párr. 140, disponible en http://scc.lexum.umontreal.ca/
en/1998/1998rcs2-217/1998rcs2-217.pdf). Y eso es precisamente lo que ha ocurrido en Monte-
negro. Pretender equiparar lo allí sucedido con la situación española sólo puede calificarse, y 
prefiero recurrir para expresarlo con toda claridad a las palabras del Alto Representante de la 
Política Exterior y de Seguridad Común de la UE, Javier Solana, en una comparecencia ante la 
prensa tras una reunión entre el Comité Político y de Seguridad de la UE y el Consejo de la OTAN, 
como de delirium tremens (El Mundo, 23 de mayo de 2006). La única posibilidad, hoy por hoy, 
de que los nacionalismos que habitan el territorio español puedan optar por la independencia 
sería, por tanto, posible si dos circunstancias concurrieran: en primer lugar, que así se decidiera 
en el marco constitucional lo que, a la vista de la redacción actual de la Constitución de 1978, 
resultaría imposible a menos que se procediera a su reforma y, en segundo lugar, que se celebrara 
un referéndum en el que una mayoría considerable de la población así lo decidiera. Es más, pre-
visiblemente, la participación en este referéndum debiera ser reforzada (recordemos que en Mon-
tenegro fue de un 55 por 100) y, además, y si nos decantamos por la aplicación del razonamiento 
de los tribunales de un Estado que, cogiendo el toro por los cuernos, ya se enfrentó a la cuestión 
(Tribunal Supremo de Canadá, Declaración de 20 de agosto de 1998), sería toda la población 
española y no sólo la vasca o la catalana (o la gallega e, incluso, al ritmo que van las cosas, la 
andaluza) la que, por afectarle la decisión, debiera participar en la consulta (p. 5 de la sentencia y 
párrs. 91 y 104).


4. ¿Quién frenará ahora la independencia de Kosovo?


Esta es la pregunta que persiste, pese a haber reiterado que Montenegro era un caso espe-
cial y no un precedente aplicable a otros casos, y es que la situación pendiente que se vive en 
este pequeño territorio en el Estado de Serbia es, quizás y esperémoslo así, la única cuestión 
sin resolver tras la desintegración yugoslava. Como antes afirmamos, el derecho a la libre 
determinación de los pueblos no coloniales sólo podría admitirse en el caso en que uno de esos 
pueblos se viera discriminado respecto de otros que conviven en el territorio de un Estado. La 
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persecución sistemática a la que fue sometida la población albano-kosovar por el Gobierno 
serbio se aproxima en gran medida a la excepción admitida para el principio de integridad 
territorial de los Estados. Pese a que el Derecho Internacional defiende este principio a capa y 
espada, el caso kosovar parece reunir todos los requisitos exigidos para la excepción y ser, por 
tanto, merecedor a priori de la concesión de independencia. Sin embargo, arrastra un pesado 
lastre del que, casi con toda seguridad, le será difícil zafarse: la oposición política, sobre todo 
en el seno de la UE a que la independencia se lleve a cabo, oposición que ha quedado clara en 
el curso de las actuaciones que sobre el futuro del territorio han tenido lugar tras el bombardeo 
de la OTAN en 1999 que pretendió frenar los ataques serbios contra la población kosovar. 
Europa no puede permitirse un desgarro más en su mapa y en Kosovo quizás pagarán justos 
por pecadores. La resolución 1244, de 10 de junio de 1999, del Consejo de Seguridad de las 
Naciones Unidas marcó el camino que políticamente, y en aras de la estabilidad del continente, 
se decidió para Kosovo: una administración provisional en manos de Naciones Unidas, que 
permitiría al pueblo kosovar disfrutar de una «autonomía sustancial» (no independencia) den-
tro de la República Federativa de Yugoslavia (párr. 5. Anexo II de la resolución 1244).


La recientemente adoptada Constitución serbia, de 8 de noviembre de 2006, lo confirmaba 
al declarar la indivisibilidad del territorio de la República de Serbia (art. 8, disponible en http://
www.srbija.sr.gov.yu/cinjenice_o_srbiji/ustav.php) considerando expresamente a Kosovo 
como provincia autónoma junto a Voivodina (art. 182), sin que esta afirmación haya desperta-
do cometnario alguno en la UE, partidaria como sabemos de la integridad territorial serbia. De 
hecho, la Unión ha declarado la necesidad de contar, en el más que hipotético caso de un refe-
réndum a favor de la independencia, con la opinión de la población kosovar de origen serbio, 
lo que significa adoptar la interpretación del derecho de libre determinación de los pueblos no 
coloniales que en su día desarrolló en la línea de lo defendido en su día por el Tribunal Supre-
mo canadiense respecto de Québec.


¿Ha comenzado por tanto a desdibujarse el perfil de la excepción al principio de libre 
determinación (sí a la independencia en caso de discriminación de un pueblo)? Puede que sí. O 
puede que el de Kosovo sea un caso aislado, motivado por unas circunstancias muy concretas. 
Como hemos repetido hasta la saciedad, los criterios políticos pesan (para bien a veces, para 
mal en otras) a menudo más que los jurídicos y Kosovo es el claro ejemplo, lo que no quiere 
decir que si el futuro depara una situación en la que nuevamente se plantee el dilema, no sea la 
independencia la solución propuesta.


5. ¿Cómo ha nacido a la vida el nuevo Estado?


El 5 de junio el Parlamento serbio proclamó la independencia de Serbia, dando un plazo al 
Gobierno de 45 días para dar los pasos pertinentes con el fin de adaptarse a la nueva situación 
y proceder a la transferencia de competencias. 


Serbia se ha erigido en la sucesora oficial de la antes República de Serbia y Montenegro, 
de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 60 de la Carta Constitucional de Serbia y Montene-
gro, que contemplaba expresamente que, en el caso en que Montenegro se separara de la unión 
estatal con Serbia, los instrumentos internacionales aplicables a la República Federativa de 
Yugoslavia, y en concreto la resolución del Consejo de Seguridad 1244 (la relativa a Kosovo), 
«corresponderían y se aplicarían en su totalidad a Serbia como sucesor». Se precisaba, además, 
que cualquier cuestión discutible sobre los estatutos del Estados sucesor y aquel que declare su 
independencia se ajustarían a un procedimiento específico como, se hace constar, fue el caso 
de la antigua República Socialista Federal de Yugoslavia (lo que, en otro orden de cosas, nos 
permitiría confirmar el poco apego que siguen demostrando los Estados a los Convenios que 
en teoría deberían regular este tipo de cuestiones, el Convenio sobre sucesión de Estados en 
materia de tratados de 1978 y sobre sucesión de Estados en materia de bienes, archivos y 
deudas de 1983, el primero en vigor, pero con escaso número de Estados parte y el segundo ni 
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siquiera en vigor). En consecuencia, Serbia ha heredado la pertenencia a Naciones Unidas y 
los tratados internacionales ratificados en su día por Serbia-Montenegro.


Ha sido, pues, Montenegro, el Estado al que ha correspondido iniciar todos los trámites 
necesarios para convertirse de manera oficial en Estado y ser operativo en el plano internacio-
nal. La Declaración sobre las Relaciones con la República de Serbia tras la obtención de la 
independencia de 13 de abril de 2006 (disponible en http://www.vlada.cg.yu/bibliote-
ka/1145008014.doc) insiste en su preámbulo en el respeto a lo establecido en el artículo 60 del 
texto constitucional. Además, se concretan una serie de derechos para los ciudadanos de origen 
serbio que residen en Montenegro, como por ejemplo, el respeto de sus derechos y libertades 
en las mismas condiciones que a los montenegrinos, el respeto del derecho de propiedad, el 
reconocimiento de derechos de cuidado de salud, el derecho a pensiones y la posibilidad de 
elección entre la ciudadanía montenegrina o la doble ciudadanía a los ciudadanos serbios que 
tengan intención de vivir en Montenegro. 


La República de Montenegro aprobó, además, un Plan de acción para el funcionamiento 
como Estado independiente (en http://www.vlada.cg.yu/biblioteka/1147696444.doc) de 6 de 
abril de 2006 en el que se preveían tres fases: la fase 0 (hasta la celebración del referéndum); la 
fase I (desde el 21 de mayo al 15 de julio) y la fase II (hasta el 1 de noviembre). El Plan con-
templa las actividades prioritarias para que el Gobierno empiece a funcionar, siendo la mayoría 
competencia del Ministro de AAEE (comunicación con otros Estados), Ministro de Interior 
(circulación de ciudadanos) y de Economía (fondos, presupuestos). En cada fase se desarrollan 
las actividades concretas que deberán acometerse, siendo la fase II aquella en la que Montene-
gro se fijó empezar a funcionar como auténtico Estado en el plano internacional, contemplán-
dose de manera expresa el proceso de reconocimiento y el establecimiento de relaciones diplo-
máticas, la admisión en organizaciones internacionales, el establecimiento de misiones 
diplomáticas y consulares de Montenegro, el ingreso en organizaciones sectoriales y la concer-
tación de acuerdos con otros estados, entre otras cuestiones.


Tras la Declaración de independencia de Montenegro de 3 de junio, el Ministro de Asun-
tos Exteriores de Montenegro enviaba diferentes comunicados a los Estados miembros de la 
UE, a los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, a los Estados vecinos y a los paí-
ses de mayor peso en la sociedad internacional solicitando su reconocimiento, en los que se 
hacía constar expresamente la voluntad de respetar los principios del Derecho Internacional, de 
ingresar en las Organizaciones internacionales más relevantes y de respetar las libertades tradi-
cionales y la democracia (http://www.vlada.cg.yu/eng/mininos/index.php?akcija=vijesti&id=1
3796) La lista de Estados que han reconocido a Montenegro es ya considerable (puede consul-
tarse en http://www.vlada.cg.yu/eng/mininos/), siendo Italia el primer Estado en hacerlo de 
manera oficial el 15 de junio (día en que también se producía el reconocimiento de Serbia).


En lo que respecta a España, el Consejo de Ministros aprobó el 16 de junio de 2006 un 
Acuerdo por el que se toma conocimiento de la continuación de las relaciones diplomáticas de 
España con la República de Serbia y se autoriza el reconocimiento de Montenegro y el estable-
cimiento de relaciones diplomáticas a través del intercambio de cartas entre los Ministros de 
Asuntos Exteriores de los dos países. 


España también ha tomado nota de la condición de Serbia como Estado sucesor y, por 
citar un ejemplo gráfico, en el Acuerdo entre España y Serbia y Montenegro hecho el 17 de 
mayo de 2005 pero publicado en BOE de 12 de julio de 2006, al final, se hace constar lo 
siguiente: «El presente Acuerdo firmado con la República de Serbia y Montenegro, entra en 
vigor, para la República de Serbia, como continuadora de la personalidad jurídica de la Unión 
estatal de Serbia y Montenegro (de acuerdo con la resolución del Parlamento serbio de 5 de 
junio, comunicada por nota verbal de 6 de junio y aceptada por acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 16 de junio, por el que se toma conocimiento de las relaciones diplomáticas del Reino 
de España con la República de Serbia), el 30 de junio de 2006.



http://www.vlada.cg.yu/biblioteka/1145008014.doc

http://www.vlada.cg.yu/biblioteka/1145008014.doc
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6. ¿Tiene abiertas las puertas de la Unión Europea?


La esperanza de convertirse en miembro de la UE ha sido uno de los factores decisivos 
para que Montenegro optara por la independencia. Ir de la mano con Serbia significaba retrasar 
e, incluso, paralizar esa admisión, pues la UE ya había mostrado su descontento por la escasa 
cooperación demostrada con el Tribunal Penal para la ex-Yugoslavia y en la persecución de 
criminales de guerra (con Mladic a la cabeza). Libre de Serbia, el futuro de Montenegro era, en 
principio, mucho más prometedor. De hecho, la UE ya ha mostrado su disposición a firmar con 
él un Acuerdo de Estabilización, diferente al serbio, que previsiblemente, entrará en vigor el 
primer trimestre de 2007 (www.gom.cg.yu/eng/mininos/index-php?akcija=vijesti&id_16596).


Sin embargo, son muchos aún los deberes pendientes antes de que Montenegro toque con 
la punta de los dedos el sueño europeo: consolidación de sus instituciones, reforma judicial, 
lucha contra la delincuencia organizada y la corrupción, reformas administrativas, reformas 
económicas, mejora de la libre competencia, etc... (así se reflejan en la Estrategia de amplia-
ción y principales retos 2006-2007, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al 
Consejo, doc (COM) 2006, 649 final, 08.11.2006, pp. 12, 43-44). Además, a la luz de la línea 
restrictiva que en materia de ampliación ha adoptado la Unión Europea en los últimos meses 
(sugerida por la Comisión en la mencionada Estrategia y aceptada por el Consejo Europeo de 
Bruselas de l4-15 de diciembre de 2006), según la cual se observará, a partir de ahora, que los 
Estados candidatos cumplen escrupulosamente todos los requisitos exigidos y que, además, su 
incorporación no será un obstáculo al desarrollo de la Unión y la puesta en práctica de sus 
políticas, parece que ese día se adivina cada vez más lejano o, cuanto menos, complicado. 


7. Conclusión.


En definitiva, Montenegro ha sido el último de los Estados europeos en declarar la inde-
pendencia y, de momento, también el último. Su incorporación a la sociedad internacional 
como un miembro más no ha supuesto, frente a lo que muchos han defendido, una modifica-
ción del principio de libre determinación de los pueblos no coloniales: Montenegro gozó en el 
pasado del status de Estado independiente y su independencia de Serbia no ha resultado en 
absoluto un proceso traumático ya que, en definitiva, se trataba de una posibilidad que las par-
tes venían barruntando desde hacía años. La existencia del artículo 60 del texto constitucional 
y la circunstancia de que en los últimos años Montenegro hubiera actuado de facto en múlti-
ples aspectos como un Estado simplificó, qué duda cabe, las cosas. 


No será fácil el trabajo que espera a Montenegro en los próximos meses y el nuevo Gobier-
no (las primeras elecciones parlamentarias permitieron a Zeljko Sturanovic, aliado de Djuka-
novic salir elegido nuevo Primer Ministro, según recogía la prensa de 11 de septiembre 
de 2006), tiene muchas tareas pendientes que resolver: un alto índice de desempleo, un aparato 
administrativo complejo, una población con una renta mensual media de 250 euros, un compli-
cado mosaico étnico (43,2 por 100 de montenegrinos, 32 por 100 de serbios, 11,8 por 100 de 
musulmanes, 5 por 100 de albaneses, 1 por 100 de croatas y 0,5 de gitanos) y un ingreso en la 
Unión Europea que se encuentra en la cuerda floja tras haber anunciado ésta su intención de 
mostrarse muy rígida en la aceptación de nuevos candidatos. 


Por su parte, Serbia ha sido la gran perdedora en este proceso. Objetivamente, la indepen-
dencia de Montenegro no le interesaba, por varias razones, pero fundamentalmente porque 
debía despedir a la zona más estable de la Confederación y enfrentarse sola a la peliaguda 
cuestión de Kosovo y porque, lo que quizás sea más importante, de esta manera perdía su sali-
da al mar Adriático, con las desventajas económicas y estratégicas que esto supone. Pero, 
¿acaso le quedaba otro remedio? Las circunstancias del caso, que favorecían la independencia, 
el respaldo de la UE y, claro está, el consentimiento de la propia Serbia, sabedora de que con-
tener a Montenegro era imposible, han sentenciado el proceso. A Serbia le resta ahora el difícil 



http://www.gom.cg.yu/eng/mininos/index-php?akcija=vijesti&id_16596
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reto de enfrentarse, esta vez sola, al futuro, bastante lejano, ingreso en la UE, a quien aún debe 
rendir muchas cuentas.


María José Cervell Hortal


2.  EL CONSEJO DE MINISTROS APRUEBA LA REMISIÓN A LAS CORTES 
GENERALES DEL PROYECTO DE LEY GENERAL DE NAVEGACIÓN MARÍTIMA 
PARA SU TRAMITACIÓN PARLAMENTARIA


A punto de cumplirse cuatro años de la catástrofe del «Prestige», el 3 de noviembre 
de 2006, el Consejo de Ministros decidió aprobar el Proyecto de Ley General de Navegación 
Marítima acordando en ese mismo momento su remisión a las Cortes Generales para su trami-
tación parlamentaria (vide http://www.la-moncloa.es/ConsejodeMinistros/Referencias/_2006/
refc20061103.htm#Navegación). 


La base de la que se partió para alcanzar el texto final fue la «Propuesta de Anteproyecto 
de Ley General de Navegación Marítima» elaborada por una Sección Especial constituida en 
el seno de la Comisión General de Codificación a iniciativa del Ministerio de Justicia. Según la 
Exposición de Motivos del referido Anteproyecto, el Proyecto de Ley que se presenta a debate 
trata de llevar a cabo una reforma global del Derecho Marítimo español en sentido amplio, 
tanto Público como Privado, para la realización de un triple objetivo. En primer lugar, este 
Proyecto de Ley pretende dotar al ordenamiento jurídico español de la necesaria homogenei-
dad con respecto al Derecho Marítimo Internacional uniforme, entendiendo por tal el aceptado 
por la generalidad de los países marítimos de nuestro entorno geográfico y económico (princi-
palmente, los países de la UE y la OCDE). Un segundo objetivo consistiría en proporcionar 
seguridad jurídica al sector de la navegación marítima través del perfecto engarce entre la dis-
persa legislación española que regula la materia con la normativa internacional y europea. En 
tercer lugar, este Proyecto de Ley pretende reflejar la realidad práctica actual del transporte 
marítimo, teniendo en cuenta las consecuencias económicas y de todo orden que pueden deri-
varse de las modificaciones que pretende introducir. Asimismo, el objetivo uniformador que 
persigue este Proyecto de Ley conecta con el proceso de desarrollo de una política marítima 
europea que pretende reforzar la legislación existente en materia de navegación, especialmente 
en el ámbito del control por el Estado del puerto, supervisión del tráfico marítimo, responsabi-
lidad de los Estados de abanderamiento, investigación de accidentes marítimos y responsabili-
dad de los propietarios de los buques, como ha sido puesto de relieve recientemente por la 
Comisión Europea [ver Comunicación «Tercer paquete de medidas legislativas para la seguri-
dad marítima en la Unión Europea», COM (2005) 585 final]. 


El texto del Proyecto de Ley se estructura en un Título Preliminar y nueve Títulos con un 
total de 541 artículos, cinco Disposiciones adicionales, una Disposición transitoria, otra dero-
gatoria y cuatro Disposiciones finales. La Propuesta que se presenta se postula como un «macro 
Proyecto de Ley» que unifica en un solo Código las normas de Derecho Público y Privado 
relativas a la navegación (al estilo de la Merchant Shipping Act inglesa). Ahora bien, abordar el 
tema de la navegación marítima en términos generales resulta una labor imposible en un traba-
jo de esta naturaleza, cuyo objetivo no es otro que informar sobre las cuestiones más relevantes 
en materia de navegación marítima que contiene esta propuesta normativa y, en segundo lugar, 
aportar algunas reflexiones en torno a los aspectos que entendemos deben ser revisados en fase 
parlamentaria. Por tanto, nuestro estudio se centra en el análisis y la valoración del régimen de 
las relaciones jurídico-públicas que surgen de la navegación, objeto de tratamiento de los Títu-
los Preliminar y Primero de este Proyecto de Ley, sin entrar en el examen de los aspectos jurí-



http://www.la-moncloa.es/ConsejodeMinistros/Referencias/_2006/refc20061103.htm#Navegación
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dico-privados más vinculados a la navegación comercial (contratos de utilización del buque, 
sujetos de la navegación, seguro marítimo), los cuales también han experimentado grandes 
cambios en la propuesta legislativa.


Con el objetivo de establecer las «zonas españolas de navegación» a las que serán de apli-
cación las normas de policía de la navegación, el Título Preliminar define y delimita los espa-
cios marítimos españoles por donde la navegación se desenvuelve y a los que el Derecho del 
Mar tradicionalmente le ha asignado un distinto régimen jurídico (aguas interiores, mar territo-
rial, zona contigua y ZEE), limitándose a trasladar las definiciones ya efectuadas en normas 
específicas como la Ley 27/1992 de Puertos del Estado y de la Marina Mercante de 1992 (en 
adelante, LPEMM), la Ley 10/1977, sobre Mar Territorial y la Ley 15/1978, sobre Zona Eco-
nómica Exclusiva. En tal sentido, el Proyecto de Ley distingue correctamente entre «aguas 
marítimas interiores» y «aguas continentales interiores», con lo cual se corrige el incomprensi-
ble error generado por el artículo 7.1 de la LPEMM, disposición que incluía dentro de las 
aguas interiores españolas «los ríos, lagos y las aguas continentales», y cuya modificación es 
la razón de la Disposición Final segunda. Así, el Proyecto de Ley excluye de su ámbito de 
aplicación espacial la navegación que se lleve a cabo «por aguas continentales interiores, no 
costeras ni de transición» (art. 2), que se regirá por la legislación reguladora del dominio públi-
co hidráulico, sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Autónomas.


El Título I, dedicado a la ordenación administrativa de la navegación (arts. 9 a 106 del 
Proyecto), recoge una regulación básica, sistemática y completa de las normas de policía que 
regulan la navegación por las zonas españolas, incluidas las relativas a la competencia de la 
jurisdicción española sobre los buques extranjeros. Su contenido, estructurado en torno a diez 
Capítulos, está declaradamente inspirado en el DI General codificado en la Convención sobre 
Derecho del Mar de 1982 (CNUDM), así como también en las disposiciones de otros tratados 
internacionales sobre seguridad de la navegación y prevención de la contaminación causada 
por buques que han sido ratificados por España, singularmente los Convenios multilaterales 
adoptados en el seno de la OMI.


En cuanto a su ámbito de aplicación, el Proyecto de Ley configura un régimen jurídico de 
la navegación de origen interno pero de general aplicación para los buques españoles y extran-
jeros, en atención al doble criterio de territorialidad (quedan sujetos a la Ley todos los buques 
que estén en zonas españolas de navegación) y del pabellón (quedan sujetos todos los buques 
españoles dondequiera que se encuentren). Todo lo anterior sin perjuicio de las especialidades 
que correspondan a los buques de Estado, sean nacionales (art. 10.2) o extranjeros (objeto del 
Capítulo X). A tal efecto, el artículo 8 del Proyecto de Ley excluye de su ámbito de aplicación 
a los buques o embarcaciones de Estado, incluidos los buques de guerra, con las salvedades 
establecidas en la Ley. 


Por su parte, el Capítulo II se ocupa «Del régimen de estancia en aguas interiores y en 
puerto» sobre la base del principio de soberanía del ribereño en estas aguas, lo que determina 
la atribución a las autoridades españolas de plenas competencias para regular la navegación en 
esta zona. A este respecto, el texto legal ha optado por seguir el principio general permisivo, 
habitual en la práctica legislativa de otros Estados, en virtud del cual todos los buques que no 
sean de Estado, sea cual sea su pabellón, quedan en libertad para navegar por las aguas interio-
res españolas, ya sea para atravesarlas sin entrar en puerto (navegación lateral), ya sea para 
hacer escala en ellos (navegación vertical). No obstante, dicho régimen de libertad queda con-
dicionado a la autorización de la Administración marítima en cumplimiento de la legislación 
española en materia de seguridad, pesca, contaminación del mar, contrabando e inmigración. 
Especial mención merece el régimen de acceso de los buques extranjeros a los puertos españo-
les abiertos al tráfico marítimo internacional. Conforme a la práctica internacional, el Proyecto 
de Ley parte de la plena soberanía española para promulgar leyes y reglamentos y aplicarlos en 
cualquiera de sus puertos así como para intervenir, administrativa y judicialmente, sobre los 
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buques mercantes que atraquen en los mismos, sin perjuicio del derecho de acceso que tienen 
los buques con pabellón comunitario en aplicación de las libertades comunitarias de circula-
ción de mercancías y de personas. En cambio, para los buques de Estado se exigirá autoriza-
ción, mientras que para la estadía en puerto de los buques de propulsión nuclear la propuesta 
legislativa se remite al régimen dispuesto en la Ley 25/1964 de Energía Nuclear. Por supuesto, 
estas competencias incluyen el ejercicio de la jurisdicción civil y penal por parte de los órganos 
jurisdiccionales españoles mientras el buque extranjero permanezca en los puertos o demás 
aguas interiores, incluso si los han abandonado y se encuentran en el mar territorial español, en 
ejercicio del derecho de persecución (art. 20). Por su parte, el artículo 21 recoge la excepción 
consagrada en la práctica internacional denominada «la paz del puerto», en cuya virtud el 
Estado rector del puerto se abstendrá de intervenir sobre los buques extranjeros cuando el 
hecho cometido a bordo afecta exclusivamente al orden interior del buque y a ciudadanos 
extranjeros. No obstante, esta excepción no puede ser invocada frente el ejercicio por las auto-
ridades marítimas españolas de sus competencias de control, inspección y detención de buques 
por razones de seguridad de la navegación o de la protección del medio marino pues, en estos 
ámbitos, el Estado del puerto podrá adoptar todas las medidas administrativas necesarias para 
impedir que los buques mercantes extranjeros zarpen de sus puertos (art. 19 del Proyecto en 
relación con el art. 219 de la CNUDM). Sobre estas bases ha sido elaborado el Capítulo II, 
cuyas disposiciones se ocupan del régimen y condiciones de entrada en los puertos españoles 
(arts. 13 a 15), de estancia (arts. 16 a 29) y salida de los mismos (el despacho de buques de los 
arts. 30 y 31), y otros problemas específicos de la práctica cotidiana como el polizonaje 
(art. 17), los buques inactivos o abandonados (arts. 25 y 26) y la indemnización por daños cau-
sados al demanio marítimo y portuario (art. 28). 


Resulta novedoso lo referente al tratamiento de los polizones. En efecto, según el artícu-
lo 17 el capitán de un buque que se dirija a puerto español en el que se encuentren polizones 
deberá informar con antelación suficiente de su presencia a la Administración marítima pues, 
salvo por razones humanitarias, los polizones no podrán ser desembarcados en puerto español, 
debiendo quedarse en el buque hasta su entrega a las autoridades competentes en materia de 
inmigración (art. 17.1). Ahora bien, en ningún caso podrá obligarse al capitán a retenerlos a 
bordo ni a repatriarlos al puerto de origen, salvo que se trate de buques dedicados exclusiva-
mente al transporte de pasajeros (párf. 2). En cambio, se establece la obligación solidaria a 
cargo del naviero y el consignatario del buque que transporte polizones para satisfacer el coste 
de su manutención, alojamiento y repatriación, pudiendo la Administración marítima ordenar 
la prestación de garantía suficiente (incluida la retención del buque en puerto). Estas obligacio-
nes se entienden «sin perjuicio de la responsabilidad administrativa o penal del capitán u otros 
miembros de la dotación cuando hubiera connivencia en el embarque de polizones» (art. 17.4). 
Queda patente, por tanto, el refuerzo del control portuario sobre la inmigración ilegal que 
representa el polizonaje, evitando así que el polizón que llegue a puerto no tenga una especie 
de derecho de acceso a territorio español, y para ello se responsabiliza a los capitanes tanto de 
la vigilancia en el embarque de polizones como de la necesidad de proporcionarles un trato 
digno durante su estancia en el buque. Claro que la prohibición de desembarco puede desem-
bocar en prácticas que faciliten la llegada a puerto del polizón, bien instándole a que salte al 
agua a pocas millas de la costa o que el trato dado al polizón suscite las «razones humanita-
rias» que obliguen a las autoridades portuarias a admitir el desembarco. Situaciones que no son 
desconocidas por las mafias que se dedican al tráfico de inmigrantes y sobre las que deberán 
arbitrarse soluciones en trámite parlamentario.


De otra parte, a través del Capítulo III (arts. 32 a 40) se agrupan una serie de normas que, 
si bien tienen naturaleza heterogénea, se dirigen a regular la navegación por las distintas zonas 
españolas. Con carácter general, el artículo 32 enuncia el principio de la libertad de navega-
ción, modulado por lo dispuesto en el artículo 33, que introduce ciertas excepciones, algunas 







1068 INFORMACIÓN Y DOCUMENTACIÓN


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


de las cuales (actividades ilícitas y tráficos prohibidos) ya habían sido contempladas por 
la LPEMM. Por su parte, el artículo 35 regula la obligación de exhibición del pabellón como 
signo externo de la nacionalidad del buque, y la obligación de los submarinos de navegar en 
superficie en las aguas interiores o en el mar territorial español. El artículo 37 se refiere a las 
especialidades que plantea la navegación de buques pesqueros, limitándose a efectuar una 
amplia remisión a la legislación pesquera, mientras que los arts. 38 y 39, se ocupan, respecti-
vamente, de las actividades de los buques dedicados a la investigación científica y de su cese, 
estableciendo un régimen de general aplicación a todas las zonas españolas de navegación que 
pretende ser plenamente conforme con la Convención de 1982. De conformidad con este últi-
mo régimen convencional, se ha establecido el régimen jurídico de la navegación en la zona 
contigua (art. 36). Este régimen no puede ser otro que el vigente para las aguas de superposi-
ción, esto es, el que rige en la ZEE española, pero con la particularidad de que en la zona 
contigua, además, las autoridades españolas tienen la potestad de adoptar las medidas de fisca-
lización necesarias para prevenir las infracciones de las leyes y reglamentos en determinadas 
materias (aduaneras, fiscales, de inmigración o sanitarias) o para prevenir los expolios (la reti-
rada sin su autorización de objetos arqueológicos o históricos del lecho y subsuelo de su zona 
contigua es considerada una infracción, según prevé el 36.2 en relación con el art. 303.3 de 
la CNUDM). 


Por otro lado, el Capítulo IV, titulado «Del Derecho de paso inocente por el mar territo-
rial», lleva a cabo una reglamentación general del derecho que tiene cualquier buque extranje-
ro, sea mercante o de Estado, a navegar por el mar territorial español siempre que dicha activi-
dad sea constitutiva de un paso inocente. Aunque este derecho de paso inocente ya había sido 
reconocido, de forma indirecta y en relación a los buques de guerra, en la Orden 15/1985, del 
Ministerio de Defensa (sobre la misma puede verse el trabajo de Díez-Hochleitner, J., 
«Régimen de navegación de los buques de guerra extranjeros por el mar territorial español y de 
sus escalas en puertos españoles», REDI, vol. XXXVIII (1986), núm. 2, 543-569, pp. 546-
549), el Proyecto de Ley recoge los requisitos, prohibiciones y matizaciones que comporta el 
paso inocente por el mar territorial español así como las reglas sobre competencia de los órga-
nos jurisdiccionales españoles respecto a los buques que naveguen por nuestro mar territorial. 
Así, por ejemplo, el paso inocente no contempla el fondeo y la detención, salvo en la medida 
en que constituyan incidentes normales de la navegación (averías) o sean impuestos al buque 
por fuerza mayor o dificultad grave, o bien se realicen con el fin de prestar auxilio a personas, 
buques o aeronaves en peligro (art. 34 de la Ley en relación con el art. 18.2 de la CNUDM). 
Por supuesto, las autoridades españolas no deben permitir el comportamiento ofensivo (espio-
naje, actos hostiles, etc ...) al amparo del paso inocente, estando el Gobierno facultado para 
suspender el paso en «determinadas zonas» del mar territorial cuando sea necesaria para la 
defensa del interés nacional y la seguridad de la navegación, dándole la debida publicidad 
internacional (art. 46). En cambio, el texto del Proyecto exige la autorización respecto al sobre-
vuelo de las aeronaves extranjeras por las aguas interiores y el mar territorial español, de con-
formidad con las leyes aeronáuticas y los tratados que regulan esta materia. En suma, examina-
do el régimen de paso inocente por el mar territorial que establece el Proyecto, entendemos que 
la aplicación del mismo a las diferentes categorías de buques contempladas en los artículos 41 
(mercantes y de Estado) y 44 (los que contemplan riesgos especiales) no plantea problema 
alguno, pues tal régimen no se aparta del régimen general de paso inocente aplicable a todos 
los buques extranjeros.


Respecto al ejercicio de la jurisdicción civil sobre los buques extranjeros, el Proyecto se 
limita a incorporar literalmente lo establecido en el artículo 28 de la CNUDM en relación con 
las personas que se hallen a bordo del buque. Sin embargo, por lo que respecta al ejercicio de 
la jurisdicción penal de los órganos españoles, el artículo 48 establece una doble remisión al 
disponer que el ejercicio de aquella se regirá por las normas de la LOPJ, sin perjuicio de lo que 
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puedan establecer los tratados internacionales en la materia. No se entiende, en cambio, el 
tenor del artículo 49, cuya redacción obliga a una labor interpretativa adicional pues, según 
este precepto, los órganos jurisdiccionales españoles podrán proceder a una instrucción preli-
minar (a petición del capitán, representante diplomático o consular), en relación «con delitos 
previstos en el artículo anterior», el 48, el cual no menciona expresamente delito alguno, por lo 
que dicha previsión debe ser entendida por remisión a lo dispuesto en el artículo 27 de 
la CNUDM. Esta redacción confusa que remite de manera genérica a normas internacionales 
sin especificarlas debería ser clarificada en fase parlamentaria. 


Por lo que se refiere a la seguridad de la navegación marítima, el Capítulo V introduce por 
vía interna una reglamentación sobre seguridad relativa a los peligros exógenos al buque y a su 
carga inspirada en el Convenio SOLAS/74 (en particular, en el Capítulo V de su Anexo), y que 
resulta extensiva en su aplicación a cualquier buque, pertenezca o no a un Estado parte en 
dicho Convenio. Por lo demás, el Capítulo VI se ocupa exclusivamente de la contaminación 
procedente de buques o artefactos navales, como corresponde a una Ley de navegación maríti-
ma. Queda, por tanto, al margen de esta regulación la llamada contaminación «telúrica» (desde 
tierra hacia el mar) así como la contaminación efectuada desde las «aguas continentales inte-
riores», que se regirán por la legislación reguladora del dominio público hidráulico. 


Desde la perspectiva de la protección del medio marino español contra la contaminación, 
el Proyecto de Ley configura un marco general aplicable a la contaminación causada por 
buques que es expresión de la CNUDM (en concreto, de su Parte XII) y, muy especialmente, 
de las reglas y estándares internacionales aceptados de manera general y recogidos en los con-
venios multilaterales más relevantes adoptados en el seno de la OMI. Esta regulación conven-
cional se hace visible, por ejemplo, a la hora de definir la prohibición general de contamina-
ción y sus excepciones (art. 67); o cuando se distingue entre varias formas de contaminación, 
ya sea de carácter operacional, cuya definición se toma directamente del Convenio MAR-
POL 73/78 (art. 64); ya se trate de contaminación por vertidos, inspirada en el Convenio sobre 
la prevención de la contaminación del mar por vertimiento de deshechos y otras materias 
de 1972 (Convenio LDC/72); o bien de contaminación accidental, de tanta significación en el 
caso de hidrocarburos y específicamente regulada por el Convenio sobre intervención en alta 
mar en casos de accidentes que causen una contaminación por hidrocarburos de 1969; así 
como, en otros aspectos, por el Convenio sobre cooperación, preparación y lucha contra la 
contaminación por hidrocarburos de 1990 (Convenio OPCR/90), completado por el Protocolo 
de 2002. Precisamente, es el Convenio OPCR/90 el instrumento que inspira las obligaciones 
básicas contenidas en los artículos 71 a 74 (elaborar planes de preparación contra la contami-
nación, de emergencia a bordo, obligación de los capitanes de notificar actos de contaminación 
a la autoridad competente, medidas de colaboración internacional, entre otras) y las hace exten-
sibles a todos los buques que naveguen por las zonas españolas destinadas al efecto. 


En cuanto a la responsabilidad civil por contaminación, la regulación interna otorga prefe-
rencia a la aplicación de los convenios más relevantes en la materia ratificados por España, a 
saber, el Convenio CLC de 1969, que regula la responsabilidad civil por daños por hidrocarbu-
ros, y el Convenio sobre constitución de un fondo de indemnización por hidrocarburos de 1971 
(Convenio del Fondo), enmendados por última vez en 1992. Estos convenios establecen un 
esquema de responsabilidad civil estricta, objetiva o sin culpa, que recae sobre el propietario 
del buque o titular del uso del artefacto (arts. 452 y 453), con obligación de seguro obligatorio 
al respecto (art. 456). Así, fiel a su objetivo armonizador el Proyecto introduce el régimen pre-
visto en los Convenios CLC y del Fondo exclusivamente para los supuestos de contaminación 
por hidrocarburos o productos peligrosos no regulados en los convenios de referencia.


Como es tradicional en el Derecho Marítimo, el Título VII contempla las reglas relativas a 
la limitación de responsabilidad ante las reclamaciones nacidas de un mismo accidente siem-
pre que los titulares de este derecho lo invoquen ante los órganos jurisdiccionales españoles 







1070 INFORMACIÓN Y DOCUMENTACIÓN


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


(forum limitationis). A la hora de elegir un modelo para introducir el derecho a limitar por vía 
interna, se ha prescindido del régimen de los Convenios de Bruselas de 1924 y 1957 (denuncia-
dos por España en marzo de 2005, tal como se recomienda en la Memoria introductoria que 
acompaña al Anteproyecto, p. 84), a favor del Convenio internacional sobre limitación de res-
ponsabilidad nacida de reclamaciones de Derecho Marítimo de 1976 y su Protocolo modifica-
tivo de 1996 (LLMC/76/96), éste último recientemente ratificado, en atención al criterio de 
que se trata del régimen convencional que goza de mayor aceptación entre los países de nues-
tro entorno socioeconómico y ofrece mayor seguridad jurídica (pues sigue el sistema objetivo 
de baremo o tarifa). Al propio tiempo, se han previsto las reglas procesales específicas para 
limitar la responsabilidad por créditos marítimos, facultad que el Convenio LLMC/76/96 deja 
a los Estados, y que es objeto de todo el Título IX. En lo que atañe a la búsqueda y salvamento 
de vidas, el Capítulo VII recoge principalmente el régimen internacional contenido en el Con-
venio sobre búsqueda y salvamento marítimos de 1979 (Convenio SAR/79), del cual España 
también es parte. 


Por otro lado, a través del Capítulo VIII se sistematizan las potestades ejecutivas que 
corresponden a las autoridades españolas en materia de interceptación, inspección y detención 
de buques, bien sea en su condición de Estado del pabellón (buques nacionales) o bien en la de 
Estado ribereño o del puerto (buques extranjeros). En relación con estos últimos, debe desta-
carse las «Medidas generales y especiales de intervención» previstas en la Sección 1.ª, las 
cuales parecen legitimar ciertas interferencias a la navegación en la ZEE española. En efecto, 
según el artículo 82 del Proyecto, España podrá adoptar todas las medidas pertinentes a los 
efectos de salvaguardar la seguridad de la navegación, de prevenir la contaminación en sus 
zonas de navegación (lo que incluye también la ZEE) y de velar por el cumplimiento de las 
leyes y reglamentos aplicables, incluyendo la visita, inspección, el apresamiento y la incoación 
de procedimientos judiciales. A tal efecto, la Administración marítima podrá obligar al buque 
infractor a cumplir las medidas coercitivas que resultaren necesarias y proporcionales, pudien-
do acceder a bordo del buque; con este fin, la Administración marítima podrá solicitar la cola-
boración de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, quienes, a su vez, podrán emplear 
incluso el «uso de las armas» (art. 83.4), facultad de dudosa compatibilidad con la libertad de 
navegación en la ZEE y con la prohibición del uso de la fuerza que rige en el DI contemporá-
neo. La Sección 2.ª, por su parte, recoge el «derecho de persecución» previsto en el artícu-
lo 111 de la CNUDM y extiende su aplicación a todas las zonas españolas de navegación, 
especialmente cuando sea en respuesta a una infracción de las normas relativas a la protección 
de los recursos marinos y a la lucha contra la contaminación (art. 88.3); mientras que la Sec-
ción 3.ª impone obligaciones a navieros y capitanes de buques españoles por diversas causas de 
interés social, perfeccionando lo previsto en el artículo 83.2 de la LPEMM, que se deroga. En 
particular, se mantiene la posibilidad del salvamento obligatorio de vidas, así como la colabo-
ración de navieros y capitanes en operaciones de salvamento de bienes o de lucha contra la 
contaminación, sin perjuicio de las indemnizaciones que procedan (art. 91). El Capítulo IX, en 
fin, actualiza el régimen jurídico de la remoción de buques, derogando el previsto en el artícu-
lo 107 la Ley de Puertos del Estado. Entre sus novedades figura la propia definición de remo-
ción, que se identifica con la extracción de interés general de buques naufragados o de bienes 
hundidos para remover un peligro o inconveniente de la navegación (art. 92), la remoción de 
buques o bienes no identificados (art. 98), y el carácter absolutamente privilegiado del crédito 
de titularidad pública que nace de la remoción (art. 97.2). 


Por su parte, el Capítulo X ofrece una regulación uniforme sobre el régimen de los «buques 
extranjeros de Estado» sobre la base del principio de inmunidad soberana, pues esta categoría 
de buques quedan sujetos únicamente a la jurisdicción del Estado de su pabellón (art. 101). 
Ahora bien, aunque los buques de Estado, y especialmente los de guerra (definidos en el 
art. 8.3) gozan de inmunidad, deben respetar las prescripciones del ribereño relativas al paso 
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por el mar territorial español. Caso contrario, serán invitados a su cumplimiento y, de no hacer-
lo, a abandonar inmediatamente el mar territorial (art. 105 en relación con el art. 30 de 
la CNUDM). Además, el Estado del pabellón incurrirá en responsabilidad internacional por 
cualquier pérdida o daño que sufra el ribereño como resultado del incumplimiento por uno de 
estos buques de leyes y reglamentos españoles relativos al paso inocente. En este sentido, los 
submarinos y cualesquiera otro vehículo sumergible deberán navegar en superficie y enarbolar 
su pabellón (art. 104). En cualquier caso, la plena soberanía del ribereño en sus aguas interio-
res no se ve afectada ante los buques de Estado, lo que justifica las autorizaciones previstas en 
el artículo 102 del Proyecto de Ley. 


Sin embargo, las novedades más importantes respecto a la situación normativa actual se 
refieren al Salvamento Marítimo, materia regulada por la Ley 60/1962 de auxilios, salvamen-
tos, hallazgos y extracciones marítimas de 24 de diciembre, que se inspira directamente en el 
Convenio sobre Salvamento de 1910. En lugar de seguir la regulación prevista en este último 
Convenio (denunciado recientemente por España), el Proyecto ha optado por incorporar a 
nuestro ordenamiento la regulación del Convenio sobre salvamento marítimo de 1989, ratifica-
do en 2005 (y en vigor desde marzo de 2006), especialmente significativa en un país que cuen-
ta con una de las costas más peligrosas y transitadas del planeta. Así, conforme al Convenio 
de 1989, en materia jurisdiccional el Proyecto atribuye competencia plena a la jurisdicción 
civil española para conocer de las reclamaciones por salvamento (salvo los bienes abandona-
dos en el mar o de propiedad desconocida y los expedientes que estén tramitándose a la entrada 
en vigor de esta Ley, cuya resolución seguirá rigiéndose por el procedimiento administrativo 
de la Ley de 1962). Además, constituyen mejoras técnicas relevantes la articulación de un 
amplio concepto de salvamento (aunque no se considera tal el realizado en «aguas continenta-
les no marítimas»), la habilitación del capitán y naviero para celebrar contratos de salvamento 
en nombre del propietario de los bienes transportados (art. 420.2), o la alteración de la regla 
tradicional de que es el naviero el deudor del premio del salvamento para dar entrada a las 
demás partes responsables como el naviero y el cargador, en la cuota que les corresponda a 
cada uno (art. 424). Sin embargo, estas mejoras no alcanzan la trascendencia de la introducción 
del «interés público» en la conservación del medio ambiente como elemento operativo del 
salvamento, hasta ahora ignorado en la Ley de 1962. La presencia e influencia de ese interés 
público es constante en el Proyecto (véase, entre otros, los arts. 420, 422, 423 y 424), gracias a 
su consideración como un elemento que incrementa, en su caso, el premio a percibir por los 
salvadores cuya pericia haya evitado o reducido el daño ambiental [art. 425 b)]. Al mismo 
tiempo, se reconoce legislativamente la figura de la «compensación especial» (pagadera por el 
naviero y el propietario hasta un tope máximo del 100 por 100 de los gastos efectuados por el 
salvador), para incentivar operaciones de salvamento que de otro modo podían no emprenderse 
por falta de recompensa a sus esfuerzos (art. 429). Además, y con independencia de la posibi-
lidad de recurrir al embargo preventivo de buques y bienes [art. 537, c)], se establece el dere-
cho de retención del salvador sobre dichos bienes en tanto no se le garantice adecuadamente el 
premio que pudiera corresponderle (art. 433). En este orden de cosas, el Proyecto propone la 
creación de las Juntas Arbitrales Marítimas dedicadas a conocer los premios por salvamento y 
de las remuneraciones por remolques de fortuna, salvo que los interesados prefieran la jurisdic-
ción civil ordinaria. En cualquier caso, ese interés público está presente a lo largo de todo el 
Proyecto de Ley. Sirva de ejemplo el artículo 250, precepto que concede primacía al «criterio 
profesional» del capitán a la hora de tomar decisiones en materia de seguridad marítima y de 
protección del medio marino con el fin de hacer primar estos últimos intereses frente a los 
estrictamente comerciales, poniendo al capitán al abrigo de posibles represalias del naviero 
(sanciones o despido); o en la posibilidad de realizar remociones en la ZEE por razón de la 
protección de los recursos naturales o del medio marino (art. 93). 
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En términos generales, la propuesta legislativa que se presenta a tramitación parlamentaria 
es conforme con el DI convencional en cuanto pretende que nuestra legislación se armonice 
con los contenidos de los principales convenios marítimos ratificados por España. Por ello, al 
final de la Memoria introductoria que acompaña al Anteproyecto, y por vía de «recomenda-
ción adicional», se instaba a la Administración española para que denunciara hasta cinco con-
venios y ratificara otros cinco (lo que ha sucedido en parte, entre febrero de 2004 y mayo 
de 2005, con tres denuncias y dos ratificaciones). En definitiva, la regulación que se propone a 
las Cortes para su tramitación permitirá una mayor intervención de la Administración española 
en la defensa de los intereses medioambientales y costeros (lo que resulta lógico después de 
catástrofes como las que provocaron en su día el hundimiento del Erika o el Prestige), debido 
a la especial relevancia que en la misma cobra la seguridad de la navegación y la protección del 
medio ambiente en las zonas españolas abiertas a la navegación. 


Millán Requena Casanova


3.  EL RÉGIMEN JURÍDICO APLICABLE A LA BIOPROSPECCIÓN  
DE LOS RECURSOS GENÉTICOS DE LOS FONDOS OCEÁNICOS 
FUERA DE LOS LÍMITES DE LA JURISDICCIÓN NACIONAL 


Los avances de la ciencia y la tecnología facilitan la aparición de nuevos usos de los océa-
nos y, como resultado, provocan un desarrollo continuo del Derecho del mar. Un ejemplo 
reciente de nuevo uso de los océanos es la llamada bioprospección marina. Desde un punto de 
vista jurídico, una de las cuestiones más controvertidas es la de garantizar el uso sostenible y 
equitativo de los recursos genéticos situados en los fondos marinos fuera de los límites de la 
jurisdicción nacional (la Zona). Si bien la Convención de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho del Mar de 1982 (CNUDM) no se ocupa específicamente de los recursos genéticos de 
mares y océanos, incluye disposiciones para la protección del medio ambiente marino en gene-
ral y de los recursos vivos marinos y otras formas de vida marina en particular. La CNUDM 
constituye un marco jurídico general para regir todas las actividades en los océanos y es en ese 
marco en el que debe desarrollarse el régimen aplicable a la actual investigación científica 
marina –incluida la bioprospección– y la futura exploración y explotación de los recursos 
genéticos. Es importante subrayar, también, la naturaleza complementaria de las disposiciones 
de la CNUDM y del Convenio sobre la Diversidad Biológica (CDB) en torno a la conservación 
y utilización sostenible de la diversidad biológica marina y costera. 


En las zonas situadas dentro de la jurisdicción nacional, las disposiciones de la CDB se 
aplican tanto a los «componentes de la diversidad biológica» –incluidos los recursos genéti-
cos–, como a los «procesos y actividades que pueden tener repercusiones adversas en la diver-
sidad biológica». Sin embargo, en zonas situadas fuera de la jurisdicción nacional –Alta mar y 
Zona– las disposiciones del CDB sólo se aplican a actividades y procesos llevados a cabo den-
tro de la jurisdicción o control de un Estado parte que pueden tener repercusiones adversas en 
la diversidad biológica. Puesto que carecen de soberanía o jurisdicción sobre los recursos, las 
Partes no tienen obligación directa respecto de la conservación y utilización sostenible de com-
ponentes específicos de la diversidad biológica en zonas fuera de los límites de la jurisdicción 
nacional. Por lo tanto, el CDB subraya la necesidad de que haya cooperación entre las Partes 
«en lo que respecta a las zonas no sujetas a jurisdicción nacional... para la conservación y la 
utilización sostenible de la diversidad biológica» (art. 5, CDB).


A pesar de que una aplicación conjunta de las disposiciones de la CDNUDM y del CDB 
pudiera ser satisfactoria en relación con la conservación y utilización sostenible de la biodiver-
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sidad marina, hay una importante laguna legal en torno a las actividades orientadas hacia fines 
comerciales relativas a los recursos genéticos marinos en la Zona, es decir, su explotación eco-
nómica y comercial (vide Doc. UNEP/CBD/SBSTTA/8/INF/3/Rev.1).


Entre los distintos enfoques que pueden seguirse para dar una respuesta a la actual incerti-
dumbre jurídica en torno al estatuto jurídico de los recursos genéticos de la Zona lo que propo-
nemos es que sean incluidos en el patrimonio común de la humanidad, es decir, dentro del 
ámbito de aplicación de la Parte XI de la CNUDM y del Acuerdo relativo a su aplicación 
de 1994 (el Acuerdo de 1994), con las consecuencias normativas e institucionales que se deri-
varían de ello: la no apropiación o ejercicio de soberanía o derechos soberanos sobre los recur-
sos genéticos (art. 137); su exploración y explotación en beneficio de toda la humanidad, 
teniendo especialmente en cuenta los intereses de los Estados en desarrollo (art. 140) y según 
el sistema de exploración y explotación diseñado en la Parte XI y el Acuerdo de 1994; su utili-
zación por todos los Estados con fines pacíficos (art. 141); y la protección del medio marino 
frente a las actividades en la Zona (art. 145). En el plano institucional supondría que las activi-
dades en la Zona serán organizadas y controladas por los Estados partes a través de la Autori-
dad internacional de los fondos marinos (la Autoridad), la cual dispondrá la distribución equi-
tativa de los beneficios económicos y otros beneficios derivados de las actividades de 
explotación (arts. 157 y 140). 


La ampliación del ámbito de aplicación de la Parte XI –negociada bajo el presupuesto de 
que el único interés comercial de los fondos oceánicos era la explotación de los recursos mine-
rales, especialmente los nódulos polimetálicos– para incluir otros recursos como los recursos 
genéticos –organismos vivos– plantea numerosas cuestiones cuyo análisis excede con mucho 
del objeto del presente escrito, por lo que nos centraremos en las siguientes: 1) La califica-
ción de los recursos descubiertos como recursos genéticos y la cuestión de su estatuto jurídico 
–excluidos de la definición de recursos de la Zona–; 2) Los problemas de delimitación de la 
Zona a los efectos de la ubicación de los recursos genéticos dentro o fuera de la jurisdicción 
nacional; 3) La identificación de las actividades comprendidas dentro del concepto de bio-
prospección y la competencia de la Autoridad al respecto. 


1) Según la comunidad científica, los avances en el sector de la biotecnología marina 
permitirán que muchos microorganismos que se encuentran en entornos marinos puedan pro-
porcionar nuevos productos y procesos para su utilización en numerosos sectores. La biomasa 
de bacterias constituye un prometedor depósito de moléculas que puede utilizarse en los ámbi-
tos de la salud, la farmacología, la cosmetología, el medio ambiente y la química (Doc. 
A/60/63/Add.1, párr. 79). 


Por lo que se refiere a la cuestión de la calificación de los microorganismos descubiertos 
en la Zona como «recursos genéticos» podemos tomar como referencia las definiciones que 
aporta el CDB. Según el artículo 2 los recursos biológicos comprenden «los recursos genéti-
cos, organismos o partes de ellos, poblaciones, o cualquier otro componente biótico de los 
ecosistemas que tengan una utilización o valor real o potencial para la humanidad». Los recur-
sos genéticos, en particular, se definen como «material genético de origen vegetal, animal, 
microbiano o de otro tipo con valor real o potencial»; y, por material genético se entiende 
«todo material que contenga unidades funcionales de la herencia». Habida cuenta de los últi-
mos avances en el campo de la genética, se sabe ahora que cada célula de cada organismo vivo 
contiene «unidades funcionales de la herencia». Cabría entonces llegar a la conclusión de que 
los recursos genéticos pueden comprender semillas, gametos de animales, esquejes u organis-
mos, así como ADN extraído de una planta, animal o microbio, como un cromosoma o un gen, 
que, por sus características genéticas tienen valor real o potencial para los seres humanos. Los 
organismos vivos –sedentarios o no sedentarios– hallados en los fondos oceánicos a los que 
hemos hecho referencia entrarían, por tanto, dentro de la definición de recursos genéticos 
marinos. 
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En cuanto al estatuto jurídico de los recursos genéticos de la Zona, es bien sabido que no 
se encuentran sujetos al régimen que se establece en la Parte XI y el Acuerdo de 1994, cuyas 
disposiciones se aplican a «todos los recursos minerales sólidos, líquidos o gaseosos in situ en 
la Zona, situados en los fondos marinos o en su subsuelo» [art. 133 (a) CNUDM]. Al tratarse 
de organismos vivos y al encontrase fuera de la jurisdicción nacional de los Estados ribereños 
cabría afirmar la aplicabilidad de la Parte VII de la CNUDM relativa a la alta mar, en conse-
cuencia, la libertad de la alta mar sería aplicable a los recursos genéticos de los fondos mari-
nos. Por tanto, se aplicarían las disposiciones de la Sección 2.ª relativas a la conservación y 
utilización de los recursos vivos de la alta mar. Esta solución no nos parece apropiada por lo 
que la posición que aquí defendemos es que los recursos genéticos de la Zona, por motivos que 
expondremos a continuación, deben ser considerados como parte del patrimonio común de la 
humanidad.


En primer lugar, el artículo 136 de la CNUDM considera que «la Zona y sus recursos son 
patrimonio común de la humanidad». En tanto en cuanto la Zona como espacio geográfico y 
no sólo sus recursos (minerales) es patrimonio común, deberían incluirse en esta especial natu-
raleza jurídica todos los recursos naturales que se encuentran en contacto físico con ella, sus-
ceptibles de explotación comercial, incluidos los microorganismos. Esta opinión encuentra su 
fundamento en la relación simbiótica existente entre, por ejemplo, los respiraderos hidroterma-
les –donde se localizan organismos vivos de alto valor comercial–, los recursos minerales que 
allí se originan y los ecosistemas que nacen asociados a los mismos. Es sabido que cualquier 
actividad de investigación científica marina, prospección, exploración o explotación de los 
recursos minerales que se encuentran en los respiraderos hidrotermales afecta irremediable-
mente a los recursos genéticos y viceversa. Un régimen jurídico integral que tenga en cuenta de 
forma conjunta todas las actividades de prospección, exploración y explotación que se lleven a 
cabo en la Zona garantizará de forma más efectiva el equilibrio entre la conservación de la 
diversidad biológica y la explotación comercial de los recursos.


En segundo lugar, el proceso de negociaciones de la CNUDM demuestra que la referencia 
exclusiva a recursos minerales en el artículo 133 de la CNUDM se debe a la falta de interés 
comercial en aquel momento por otro tipo de recursos, en consecuencia, su lenguaje debería 
adaptarse a las nuevas circunstancias. Pero además existen otros motivos para defender la con-
sideración de todos los recursos de la Zona –recursos minerales y recursos vivos sedentarios o 
no– como patrimonio común de la humanidad. Es obvio que la libertad de pesca, tal y como se 
entiende tradicionalmente y como ha sido codificada en la Parte VII de la CNUDM en relación 
con los peces, crustáceos o mamíferos, no resulta apropiada para la adquisición y utilización de 
recursos genéticos, especialmente los microbios, por razones de su propia naturaleza y las 
técnicas y equipos utilizados. Por otro lado, la afirmación de una nueva libertad de la alta mar 
al amparo del artículo 87 CNUDM no garantizará el objetivo de una explotación justa y equi-
tativa de esos recursos genéticos. La historia se repite y, como ocurría en los años sesenta con 
los nódulos polimetálicos, sólo un grupo de Estados altamente industrializados poseen la capa-
cidad tecnológica y financiera para acceder directamente y explotar lo que ha sido denominado 
«the next grant prize in the global race for natural resources» (vide BROAD, W. J., «Hot 
Bugs, Minerals and Other Deep-Sea Riches», International Herald Tribune, 18 Novem-
ber 1993). Cabe expresar hoy el mismo temor que manifestara Arvid Pardo en 1967 ante la 
Asamblea General de las Naciones Unidas porque el rápido progreso tecnológico en los países 
desarrollados permitiera que ciertos recursos del fondo del océano, bajo las aguas no compren-
didas en la jurisdicción nacional, «fuesen en forma progresiva y competitiva objeto de uso y 
apropiación nacionales» (Doc. A/6695, párrs. 2-3). 


Una solución sencilla, pero políticamente controvertida, sería enmendar el artículo 133 
siguiendo el modelo de la redacción del párrafo 4 del artículo 77 de la CNUDM. Del mismo 
modo que al definir los recursos naturales sobre los que el Estado ribereño ejerce derechos 
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soberanos en su plataforma continental la CNUDM incluye a «los organismos vivos pertene-
cientes a especies sedentarias, es decir, aquellos que en el período de explotación están inmó-
viles en el lecho del mar o en su subsuelo o sólo pueden moverse en constante contacto físico 
con el lecho o el subsuelo», tal referencia podría ser incluida en la definición de recursos de la 
Zona. Sin embargo, esta solución no resuelve el problema del estatuto jurídico de los organis-
mos vivos no sedentarios que estarían sometidos al régimen de la alta mar, produciéndose una 
fragmentación en el régimen aplicable al conjunto de los recursos genéticos de la Zona. Sería 
necesario, por tanto, ir más allá e incluir en la definición de recursos de la Zona «todos los 
recursos con posibilidad de explotación comercial».


3. A la incertidumbre en torno al estatuto jurídico de los recursos genéticos de la Zona, 
se suma la dificultad de determinar la naturaleza jurídica del espacio geográfico en el que éstos 
son hallados, en muchas ocasiones entre la plataforma continental de un Estado ribereño y la 
Zona. 


Según el artículo 1 de la CNUDM la Zona comprende «los fondos marinos y oceánicos y 
su subsuelo fuera de los límites de la jurisdicción nacional». Bajo el régimen convencional la 
jurisdicción nacional termina en el límite exterior de la zona económica exclusiva –200 millas– 
y de la plataforma continental –200 millas o hasta 350 millas–, con la excepción de las rocas 
no aptas para mantener habitación humana o vida económica propia, que no tienen derecho a 
zona económica exclusiva y plataforma continental, coincidiendo la línea divisoria con el lími-
te exterior del mar territorial –12 millas– (arts. 57, 76.1, 121.3, CNUDM). Como es sabido la 
CNUDM utiliza dos criterios alternativos para delimitar la plataforma continental: la prolonga-
ción natural y la distancia de 200 millas marinas (art. 76.1 CNUDM). En este último supuesto, 
el Estado ribereño deberá, únicamente, depositar cartas e información pertinente en poder de 
los Secretarios Generales de las Naciones Unidas y de la Autoridad (arts. 76.9 y 84.2 CNUDM). 
Por el contrario, el Estado ribereño no puede establecer de forma obligatoria, es decir oponible 
a terceros Estados, el límite exterior de su plataforma continental más allá de las 200 millas 
marinas sin tomar como base las recomendaciones de la Comisión de Límites de la Plataforma 
Continental (CLPC) (art. 76.8 CNUDM).


Al interpretar las complejas disposiciones del artículo 76, la CLPC ha indicado que 
la CNUDM exige una «prueba de pertenencia» que consiste en la demostración del hecho de que 
la prolongación natural de su territorio continental hasta el borde exterior del margen continental 
se extiende más allá de una línea trazada a una distancia de 200 millas marinas contadas desde las 
líneas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial (art. 76.4 CNUDM). Si 
un Estado puede demostrar a la CLPC que la prolongación natural de su masa continental sumer-
gida hasta el borde exterior de su margen continental se extiende más allá de las 200 millas mari-
nas establecidas con arreglo al criterio de la distancia, el límite exterior de su plataforma conti-
nental podrá trazarse mediante la aplicación del complejo conjunto de normas descrito en los 
párrafos 4 a 10 del artículo 76. Por el contrario, si un Estado no lo demuestra a la CLPC, el lími-
te exterior de su plataforma continental se traza automáticamente hasta la distancia de 200 millas 
marinas. En este caso, los Estados ribereños no tiene obligación de presentar información sobre 
los límites de la plataforma continental a la CLPC, ni esta última está autorizada por la CNUDM 
a hacer recomendaciones sobre esos límites (vide Doc. CLCS/11, 13 de mayo de 1999 y 
Doc. CLCS/11/Add.1, 3 de septiembre de 1999).


El artículo 4 del Anexo II a la CNUDM exige al Estado ribereño que presente las caracte-
rísticas del límite exterior de su plataforma continental, junto con información científica y 
técnica de apoyo lo antes posible, y en todo caso dentro de los 10 años siguientes a la entrada 
en vigor de la CNUDM respecto de ese Estado. Para los Estados ribereños que habían ratifica-
do o se habían adherido a la CNUDM antes de su entrada en vigor el plazo finalizó en el 2004. 
Para el resto de los Estados partes, entre ellos, la mayoría de los Estados industrializados, el 
plazo finaliza entre el 2004 y el 2008. Se calcula que las zonas que sobrepasan las 200 millas 
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marinas ocupan 14.9 millones de km2 y sólo 7 de las 29 zonas afectan a un sólo Estado 
(Cook, P. J./Carleton, Ch. M. (eds.), Continental Shelf Limits. The Scientific and Legal 
Interface, Oxford University Press, 2000, p. 68). 


Actualmente, los Estados ribereños están realizando los estudios necesarios para aplicar el 
artículo 76, sobre todo encaminados a obtener datos geofísicos y geológicos relativos al mar-
gen continental. Solamente la Federación de Rusia (2001), Brasil (2004), Australia (2004), 
Irlanda (2005) y Nueva Zelanda (2006), han presentado su demanda ante la CLPC. España, 
Francia, Irlanda y Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte son los primeros Estados 
ribereños que han presentado una solicitud conjunta para establecer los límites exteriores de su 
plataforma continental en el área del Mar Céltico y el Golfo de Vizcaya que se encuentra más 
allá de las 200 millas marinas contadas desde las líneas de base de cada Estado a partir de las 
cuales se mide la anchura de sus respectivos mares territoriales (vide el sitio de la CLPC: 
http://www.un.org/Depts/los/clcs_new/clcs_home.htm.)


Como consecuencia, y por el momento, los límites de la Zona se encuentran en proceso de 
delimitación, proceso que puede durar años, dificultando así en determinadas áreas controver-
tidas la tarea de determinar si las actividades de bioprospección de recursos genéticos en los 
fondos marinos profundos se regulan por las legislaciones nacionales de los Estados ribereños 
o se encuentran sin regular (régimen internacional). 


4. Junto a la cuestión del estatuto jurídico de los recursos genéticos de la Zona, y la deli-
mitación de este espacio oceánico, quedaría por definir la naturaleza de las actividades de 
bioprospección a fin de determinar la competencia de la Autoridad. Ni la CNUDM ni la CDB 
utilizan o definen el término bioprospección. Dicha expresión se utiliza frecuentemente para 
abarcar gran número de actividades que tienen por objeto la exploración de la diversidad bio-
lógica en busca de recursos genéticos y bioquímicos con valor comercial y para referirse al 
proceso de reunión de datos de la biosfera sobre la composición molecular de los recursos 
genéticos para el desarrollo de nuevos productos comerciales (Doc. UNEP/CBD/COP/5/
INF/7). En la mayoría de los casos los recursos genéticos se recogen y analizan en el marco de 
proyectos de investigación científica ejecutados por alianzas entre las instituciones científicas 
y la industria. Es en una etapa posterior cuando el conocimiento, la información y los materia-
les útiles extraídos de esos recursos pasan a explotarse comercialmente. Por lo tanto, la dife-
rencia entre la investigación científica y la bioprospección parece basarse en la utilización del 
conocimiento y los resultados de esas actividades, más que en la naturaleza práctica de las 
propias actividades (Doc. A/60/63/Add.1, párr. 202.) Desde un punto de vista jurídico la pre-
gunta queda en el aire: ¿la bioprospección marina puede ser considerada como una forma de 
investigación científica marina aplicada o se puede asimilar a la prospección de recursos mine-
rales? 


Los artículos 143 y 256 de la CNUDM regulan la investigación científica marina en la 
Zona y representan un delicado equilibrio entre opiniones contrapuestas sobre si la investiga-
ción científica en la Zona debería o no estar sometida a la jurisdicción y el control de la Auto-
ridad. Finalmente, según el artículo 256 «todos los Estados, cualquiera que sea su situación 
geográfica, así como las organizaciones internacionales competentes, tienen derecho, de con-
formidad con las disposiciones de la Parte XI, a realizar actividades de investigación científica 
marina en la Zona». El artículo 143 de la Parte XI no contiene otro límite a ese ejercicio de 
libertad que su realización exclusivamente con fines pacíficos y en beneficio de toda la huma-
nidad, de conformidad con la Parte XIII y teniendo razonablemente en cuenta las actividades 
en la Zona, es decir, la exploración y la explotación de los recursos minerales (arts. 143.1 
y 147.3 CNUDM). Como contrapartida, los Estados tienen el deber de promover la coopera-
ción internacional en la investigación científica marina en la Zona. Si bien es cierto que la 
Autoridad no es competente para organizar y controlar dichas actividades, está facultada para 
realizar directamente investigaciones científicas marinas relativas a la Zona y sus recursos, y 
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celebrar contratos a ese efecto. Pero además, tiene la función de promover e impulsar la reali-
zación de actividades científicas y coordinar y difundir los resultados obtenidos, haciendo 
especial hincapié en las investigaciones relativas a los efectos ambientales de las actividades 
realizadas en la Zona (art. 143.2. CNUDM). 


La principal dificultad del régimen previsto para la investigación científica marina en la 
Zona es que no se distingue entre la investigación científica fundamental y la investigación cien-
tífica aplicada –por ejemplo la bioprospección– como sí ocurre en la Zona económica exclusiva 
y en la Plataforma continental (vide párrafo 5 del artículo 246 y artículo 251 CNUDM).


Por lo que se refiere a las actividades de prospección, la Parte XI de la CNUDM y el 
Acuerdo de 1994 atribuyen poderes a la Autoridad casi tan extensos como los que ejerce en 
materia de exploración y explotación de los recursos. La Autoridad tiene el mandato de fomen-
tar la realización de prospecciones en la Zona y para su organización, adoptará y aplicará nor-
mas, reglamentos y procedimientos elaborados y aprobados siguiendo el mismo procedimiento 
que los relativos a la exploración y la explotación. Al no conferir la prospección derecho algu-
no sobre los recursos, no se exige al prospector la conclusión de un contrato con la Autoridad, 
bastará una notificación con los límites aproximados del área o las áreas en que vaya a realizar 
la prospección junto con un compromiso satisfactorio por escrito de que el futuro prospector 
cumplirá la CNUDM, así como las normas, reglamentos y procedimientos de la Autoridad 
concernientes a la cooperación en los programas de capacitación en ciencia marina y técnica y 
a la protección del medio marino. El control por parte de la Autoridad se limita a verificar el 
cumplimiento de dicho compromiso [reglas 2.2 y 2.1.b)]. Con el fin de proteger el medio 
ambiente marino ciertas áreas han sido excluidas de las actividades de prospección de nódulos 
polimetálicos «si existen indicios de que pueda producirse un daño grave al medio marino» 
(regla 2.2). 


Debido a las diferencias que existen entre los ecosistemas de los depósitos de nódulos y 
los de sulfuros y cortezas en el contexto de un régimen de gestión de los fondos marinos soste-
nible, la Comisión Jurídica y Técnica de la Autoridad (Comisión) ha hecho mucho más hinca-
pié en la protección y conservación del medio ambiente marino en el proyecto de reglamento 
sobre prospección y exploración de sulfuros polimetálicos y cortezas de ferromanganeso con 
alto contenido de cobalto en la Zona (Doc. ISBA/10/WP.1/Rev.1), que en el de los nódulos 
polimetálicos (Doc. ISBA/6/A/18). 


5. En suma, y para concluir, ante la ausencia de un régimen jurídico específico aplicable 
(o ante la falta de consenso al respecto), las actividades de bioprospección de recursos genéti-
cos de la Zona se están llevando a cabo, en aplicación del principio de libertad, bajo la legisla-
ción nacional del Estado del pabellón de los buques de investigación científica. Ahora bien, 
hay que tener en cuenta la obligación de los Estados de asegurar que las actividades que se 
lleven a cabo bajo su jurisdicción o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o 
de zonas situadas fuera de toda jurisdicción nacional (art. 3 CDB). Es importantísimo apelar a 
la responsabilidad de los Estados del pabellón por las actividades de bioprospección que se 
están llevando a cabo en la Zona. Por este motivo, la Conferencia de las Partes del CDB ha 
invitado a las Partes y «a otros Estados» (no Partes en el CDB) a «determinar las actividades y 
procesos bajo su jurisdicción o control que pudieran tener un impacto perjudicial significativo 
en los ecosistemas y especies de los fondos marinos profundos más allá de los límites de la 
jurisdicción nacional» (Decisión VII/5, párr. 56).


Por lo que se refiere a las funciones que puede desempeñar la Autoridad, en la medida en 
que los recursos genéticos forman parte de la diversidad biológica de la Zona, resulta de apli-
cación el artículo 145 de la CNUDM según el cual la Autoridad tiene la responsabilidad de 
proteger y conservar el medio ambiente marino (incluida la diversidad biológica). Entendemos 
que la Autoridad tiene la obligación de proteger los ecosistemas oceánicos de los que forman 
parte los recursos genéticos. Por tanto, habrá que armonizar la libertad de bioprospección con 
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las funciones de conservación de la Autoridad. Por otro lado, la Autoridad tiene la obligación 
de promover e impulsar la realización de investigaciones científicas marinas en la Zona y coor-
dinar y difundir los resultados de tales investigaciones y análisis cuando estén disponibles 
(art. 143). Es necesario conocer mejor el medio marino de los fondos oceánicos profundos 
para lograr una ordenación eficaz de sus recursos. Por consiguiente, consideramos que la Auto-
ridad es una organización competente a los efectos del artículo 5 del CDB, es decir, como 
mecanismo a través del cual las Partes Contratantes pueden cooperar en materia de conserva-
ción y utilización sostenible de la diversidad biológica de la Zona. En el marco de esta coope-
ración, y en tanto en cuanto la comunidad internacional acuerde un régimen jurídico aplicable 
a la explotación comercial de los recursos genéticos de la Zona, sería preciso que las medidas 
que se adopten sigan un enfoque basado en los ecosistemas y en el principio de precaución, así 
como examinar la posibilidad de establecer áreas marinas protegidas en la Zona, especialmen-
te en los respiraderos hidrotermales. Estos son instrumentos que se consideran apropiados para 
garantizar un equilibrio entre la conservación, por un lado, y la utilización sostenible de la 
diversidad biológica, por otro. Ahora bien, en nuestra opinión, estos principios no son suficien-
tes para garantizar la participación justa y equitativa en los beneficios derivados de la utiliza-
ción de los recursos genéticos con fines comerciales, y menos aún para facilitar la participa-
ción de los países menos desarrollados en las actividades de explotación; en este sentido sería 
conveniente considerar los recursos genéticos como patrimonio común de la humanidad, con 
las consecuencias normativas e institucionales mencionadas supra.


Esther Salamanca Aguado


4.  LA COMISIÓN DE DERECHO INTERNACIONAL APRUEBA, EN PRIMERA 
LECTURA, UN PROYECTO DE ARTÍCULOS SOBRE EL DERECHO 
DE LOS ACUÍFEROS TRANSFRONTERIZOS


I


1. En su 58.º período de sesiones, y tras haber dedicado tan sólo cuatro años de trabajo 
al tema de los «Recursos naturales compartidos», la Comisión de Derecho Internacional (en 
adelante, CDI), ha aprobado, en primera lectura, un «proyecto de artículos sobre el derecho de 
los acuíferos transfronterizos» (2885.ª sesión, celebrada el 9 de junio de 2006). Dicho proyecto 
ha sido transmitido a los Gobiernos de los Estados, con el fin de que éstos presenten sus comen-
tarios y observaciones antes del 1 de enero de 2008.


II


2. Pese a la importancia cuantitativa de las aguas subterráneas, ya que su volumen 
global representa cerca del 96 por 100 de las aguas dulces existentes, excluidas las congela-
das (UNESCO, Water a Shared Responsibility. The United Nations World Water Develop-
ment Report, Paris-New York, 2006, p. 128), la Convención sobre el Derecho de los usos de 
los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación, aprobada en la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de mayo de 1997 (en adelante, CCAI), 
incluyó en su ámbito de aplicación sólo a aquéllas de las mismas que formaran parte de un 
curso de agua internacional (art. 2); quedaron, por tanto, excluidas, las aguas subterráneas 







 DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO 1079


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


que no están relacionadas con las de superficie, los denominados por la CDI «acuíferos sub-
terráneos confinados». 


3. Ello tuvo como consecuencia que la CDI incluyera, en su programa de trabajo a largo 
plazo, el tema de los «Recursos naturales compartidos de los Estados». Dicha inclusión fue 
bien recibida por varias delegaciones estatales en la Sexta Comisión de la Asamblea General 
(en adelante, SC), y por ello, en la primera parte de su 54.º período de sesiones (año 2002), la 
CDI incluyó en su programa de trabajo el tema de los «Recursos naturales compartidos», y 
nombró al que fuera el presidente del Grupo de Trabajo Plenario de la SC encargado de la ela-
boración de la CCAI, Ch. Yamada, Relator Especial (en adelante, RE). Ese mismo año el RE 
adelantó que, en el contexto del tema, iba a tratar las aguas subterráneas confinadas transfron-
terizas, el petróleo y el gas natural, y propuso hacerlo según un programa de trabajo por etapas, 
que iniciaría estudiando las aguas subterráneas.


4. Al año siguiente el RE, atendiendo al programa propuesto, presentó ya su primer 
informe sobre el tema de los «Recursos naturales compartidos» (A/CN.4/533 y Add. 1). Las 
dudas y preocupación que, tanto en el seno de la CDI como en la SC, se expresaron entonces 
en torno a los términos «recursos compartidos» y a la aplicabilidad del concepto de «compar-
tidas» a las aguas subterráneas transfronterizas, llevaron al RE a concentrarse en el subtema de 
las «aguas subterráneas transfronterizas» (sin emplear el término «compartidas»), y a dedicar 
a las mismas, en exclusividad, su segundo informe; en el mismo, el RE proponía ya un «pro-
yecto de convención sobre el derecho de los sistemas acuíferos transfronterizos» (fueran, o no, 
confinados), formado por siete proyectos de artículos, así como un marco general para la 
redacción de los mismos, en el que venía a reproducir el de la CCAI (A/CN.4/539, p. 4). La 
presentación de dicho informe ante la CDI tuvo como consecuencia que la misma acordara, en 
su 56.º período de sesiones celebrado en el año 2004, el establecimiento de un Grupo de Tra-
bajo (en adelante, GT) sobre las aguas subterráneas transfronterizas, presidido por el propio 
RE, y la transmisión a gobiernos y organizaciones internacionales de un cuestionario sobre el 
tema (A/59/10, pár. 81). 


5. Antes de abrir su 57.º período de sesiones, el 26 de abril de 2005, la CDI ya dispuso 
de los comentarios y observaciones que 20 Estados y 3 Organizaciones internacionales rápida-
mente enviaron en respuesta al cuestionario; de los mismos, cabe destacar que todos coincidie-
ron en afirmar que existían acuíferos en su Estado que se extendían más allá de la frontera 
nacional, y en negar que existieran arreglos o acuerdos con sus Estados vecinos sobre el uso u 
ordenación de dichos acuíferos (A/CN.4/555). Esta falta de práctica internacional no fue un 
impedimento para que el RE, un par de meses antes (en su tercer informe), hubiese ya propues-
to un «proyecto de convención sobre el derecho de los acuíferos transfronterizos», formado 
por 25 proyectos de artículos (A/CN.4/551); dicho informe, que no recogía referencia alguna a 
la práctica, advertía que las «referencias importantes a la práctica de los Estados y los instru-
mentos internacionales» se consignarían en una adición al mismo, adición que fue presentada 
al mes (A/CN.4/551, Add. 1).


6. La CDI examinó el tercer informe en su 57.º período de sesiones, en el que también 
estableció un segundo GT (presidido por E. Candioti, A/CN.4/L.681), con miras a que, tenien-
do en cuenta el debate habido en la CDI, presentara un texto revisado; éste concluyó su labor 
en mayo del 2006, de forma que en la 2878.ª sesión de la Comisión, celebrada en 18 de mayo 
de 2006, el Presidente del GT presentó el informe del mismo, que contenía en su anexo 19 
proyectos de artículo revisados. La CDI, tras examinar el informe del GT, remitió los proyectos 
de artículo al Comité de Redacción. El examen del informe del Comité de Redacción tuvo 
lugar en la 2885.ª sesión de la CDI (9 de junio de 2006), cuando ésta aprobó en primera lectura 
el proyecto de artículos sobre el derecho de los acuíferos transfronterizos, que comprendía 19 
proyectos de artículo; en sus sesiones 2903.ª, 2905.ª y 2906.ª, celebradas del 2 al 4 de agosto, 
aprobó los comentarios a los mismos.







1080 INFORMACIÓN Y DOCUMENTACIÓN


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


III


7. A continuación haremos una breve referencia a los aspectos más relevantes del «pro-
yecto de artículos sobre el derecho de los acuíferos transfronterizos» aprobado por la CDI en 
primera lectura (A/91/10, pár. 75 y ss.), formado por cinco partes.


8. La Primera Parte consta de dos artículos. El artículo 1 trata del ámbito de aplicación, 
y dispone que el proyecto se aplica a la utilización, protección, preservación y gestión de los 
acuíferos y sistemas de acuíferos transfronterizos, y a otras actividades que puedan impactar en 
los mismos; excluidos pues, de dicho ámbito, lo están, tan sólo, los acuíferos nacionales, ya 
que el proyecto incluye a todo acuífero transfronterizo. Del artículo 2, dedicado a los términos 
empleados, destaca la importante definición de «acuífero» (formación geológica subterránea 
permeable portadora de agua, sustentada en una capa menos permeable y el agua contenida en 
la zona saturada de la formación), y su caracterización como «tranfronterizo» cuando algunas 
de sus partes se encuentren en distintos Estados; también se definen las zonas de un acuífero 
(recarga y descarga), y se determina quién sea «Estado del acuífero».


9. En la Segunda Parte del proyecto, y núcleo de éste, los arts. 3 a 8 recogen los «Princi-
pios Generales»:


– en el artículo 3 se afirma la soberanía de todo Estado del acuífero transfronterizo sobre 
la parte del mismo ubicada en su territorio; 


– en el artículo 4, el derecho-obligación de los Estados de utilizar todo acuífero trans-
fronterizo con arreglo al «principio de la utilización equitativa y razonable», presentado a la 
CDI, por el Presidente del Comité de Redacción, como «the overarching principle» («State-
ment of the Chairman of the Drafting Committe» 9 June 2006). Los factores pertinentes en una 
utilización equitativa y razonable, son los enumerados en el artículo 5: la población que depen-
de del acuífero en cada Estado, las necesidades económicas y sociales de los Estados involu-
crados, las características naturales del acuífero, su utilización actual y potencial, y los efectos 
que pudiera producir, la existencia de alternativas respecto de una concreta utilización, y la 
protección y conservación del acuífero, junto con la función que éste desempeñe en el ecosis-
tema con él relacionado; la determinación de qué constituye una utilización equitativa y razo-
nable resultará de la consideración y ponderación conjunta de los factores pertinentes en cada 
caso, debiendo prestarse especial atención a «las necesidades humanas vitales». Advertimos 
que la CCAI también se refiere a éstas en su artículo 10, y en la Declaración de Entendimiento 
sobre la misma se indica que «al determinar las «necesidades humanas esenciales» se ha de 
prestar especial atención al suministro suficiente de agua para sostener la vida humana, inclui-
das el agua potable y el agua necesaria para la producción de alimentos a fin de impedir la 
hambruna» («Informe de la Sexta Comisión constituida como Grupo de Trabajo», Doc. N. U. 
A/51/869, pár. 8).


– la «obligación de no causar daño sensible a otros Estados del acuífero» (art. 6), obliga-
ción de comportamiento que supone que los Estados han de ejercer la debida diligencia al uti-
lizar un acuífero, esto es, han de adoptar todas las medidas apropiadas para prevenir que se 
cause un daño sensible a otros Estados del acuífero; cuando, no obstante, se cause daño sensi-
ble, los Estados implicados han de consultarse para ver cómo eliminar o mitigar el daño, 
teniendo debidamente en cuenta las disposiciones de los proyectos de arts. 4 y 5.


– la «obligación general de cooperar», para lograr una utilización razonable y equitativa 
y una protección adecuada de los acuíferos transfronterizos (art. 7); y


– el deber de los Estados del «intercambio regular de datos e información» (art. 8), con-
cretado a los datos geológicos, hidrogeológicos, hidrológicos, meteorológicos y ecológicos, 
que se encuentren fácilmente disponibles, o de hacer todo lo posible por reunirlos y producir-
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los; pues una de las dificultades para establecer una cooperación internacional efectiva es la 
imprecisión de los conocimientos científicos acerca de los acuíferos transfronterizos.


10. La Tercera Parte, que comprende los arts. 9-13, está dedicada a la «Protección, Pre-
servación y Gestión». En cuanto a la primera cuestión, el artículo 9 establece que los Estados 
protegerán y preservarán los ecosistemas, adoptando medidas para garantizar la calidad y can-
tidad del agua retenida en los acuíferos, así como la vertida en las zonas de descarga. Por su 
parte, el artículo 10, dedicado a las «zonas de recarga y descarga», obliga a los Estados a iden-
tificarlas y protegerlas, y a adoptar medidas especiales que reduzcan al mínimo los impactos 
perjudiciales. La obligación de los Estados de prevenir, reducir y controlar la contaminación 
del acuífero que pueda causar daños sensibles a otros Estados del mismo, que es una aplicación 
específica de los principios generales enunciados en los arts. 4 y 6, y de actuar atendiendo a un 
criterio de precaución, se encuentra recogida en el artículo 11. 


11. En cuanto a la gestión de los acuíferos, el artículo 12 recoge el deber de vigilancia de 
los Estados, indispensable para gestionar adecuadamente los mismos, y anima a que las activi-
dades de vigilancia se realicen conjuntamente; además, y con el fin de que éstas sean eficaces, 
se establece que los Estados han de acordar o armonizar los criterios y metodologías de vigi-
lancia. El artículo 13, titulado «Gestión», enuncia la obligación individual de cada Estado de 
elaborar y ejecutar planes para la adecuada gestión de su acuífero transfronterizo, dispone que 
los Estados entablarán consultas sobre la misma, y prevé la eventual creación de un órgano 
mixto de gestión.


12. La «Parte IV», «Actividades que afecten a otros Estados», incluye un solo artícu-
lo 14, dedicado a las «actividades proyectadas» que puedan afectar a un acuífero transfronteri-
zo y causar un efecto negativo sensible a otro Estado, y comienza obligando a todo Estado que 
las proyecte, sea o no del acuífero, a evaluar los posibles efectos de dicha actividad. Si la eva-
luación fuese negativa, el Estado deberá notificar sus conclusiones a los Estados interesados, 
junto con los datos técnicos y toda información disponible. La falta de acuerdo sobre el posible 
efecto de las actividades proyectadas, obliga a los Estados a celebrar consultas y negociacio-
nes.


13. La última parte («Parte V»), contiene, como indica su título, «Disposiciones Diver-
sas» (arts. 15-19), en las que se tratan distintos temas:


– La cooperación científica y técnica con los Estados en desarrollo (art. 15).
– Las situaciones de emergencia, definidas como aquellas que resultan súbitamente de 


causas naturales, o de un comportamiento humano, y que constituyen una amenaza inminente 
de daño grave para cualquier Estado, sea o no del acuífero. Cuando se produzca una de éstas, 
el Estado en cuyo territorio se origine ha de notificarla, rápidamente, a los demás Estados, así 
como adoptar inmediatamente toda medida que pueda mitigarla o eliminarla, y estos últimos 
han de cooperar con aquél; además, en algunos casos, la emergencia crea un régimen de excep-
ción, pues se dispone que «cuando una emergencia constituya una amenaza para las necesida-
des humanas vitales, los Estados del acuífero, no obstante lo dispuesto en los proyectos de 
artículos 4 y 6, podrán adoptar las medidas que sean estrictamente necesarias para responder a 
esas necesidades» (art. 16).


– La protección en tiempo de conflicto armado (el art. 17 recuerda que los acuíferos y las 
instalaciones u obras gozarán de la protección que les confieren los principios y normas del 
Derecho Internacional aplicables en caso de conflicto armado).


– La protección de los datos e información relativos a la defensa o la seguridad nacionales 
(art. 18). 


– Los acuerdos y arreglos bilaterales y regionales que, para gestionar un determinado 
acuífero, los Estados del mismo han de procurar concertar (art. 19); con dicha disposición se 
constata que, a diferencia de lo sucedido con las aguas de superficie, reguladas por multitud de 
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acuerdos bilaterales y regionales, «en relación con las aguas subterráneas ese tipo de medidas 
colectivas internacionales están aún en fase embrionaria, por lo que se debe preparar adecuada-
mente el marco de cooperación» (A/91/10, p. 275).


IV


14. Tras haber repasado el proceso codificador llevado a cabo por la CDI, siguiendo la 
cronología elemental de éste, a continuación pasaremos a realizar un análisis sistemático del 
mismo. Desde esta perspectiva, consideramos que son cuatro los temas o cuestiones que mere-
cen ser destacados: el tiempo que lleva abierto el proceso codificador y el título del tema 
mismo, el ámbito de aplicación del proyecto provisionalmente aprobado y, finalmente, la cues-
tión esencial de la aptitud del tema para ser objeto de codificación oficial.


15. Si comenzamos con el elemento temporal, lo primero que cabe resaltar es la rapidez 
con la que se ha actuado, ya que la CDI incluyó en el año 2002 el tema de los «Recursos natu-
rales compartidos» en su programa de trabajo y, tan sólo cuatro años después, en el año 2006, 
ya ha aprobado, en primera lectura, un «proyecto de artículos sobre el derecho de los acuíferos 
transfronterizos». Dicha celeridad, además, contrasta con lo sucedido en otros procesos codifi-
cadores ya concluidos, pues la CDI ha necesitado, en otras ocasiones, entre 8 y 45 años para 
aprobar provisionalmente un proyecto de artículos (para los temas de las inmunidades diplo-
máticas y de la responsabilidad del Estado, respectivamente); en el concreto caso de los cursos 
de agua internacionales, que es el que guarda más semejanzas con el que ahora analizamos, 
fueron necesarios 21 años para que pudiera ser aprobado, en primera lectura, un proyecto de 
artículos. 


16. Si bien no puede afirmarse relación alguna entre el tiempo empleado por la CDI en 
un determinado tema y el éxito o fracaso de su obra codificadora, y por ello la rapidez no ha de 
ser, per se, una nota negativa, ello no obsta a que, en este concreto caso, consideremos que, 
ratione materiae, ha sido escaso el tiempo empleado. Dado que vamos a terminar esta nota 
refiriéndonos al tema o materia de este proceso codificador, ahora sólo queremos constatar la 
apresurada manera de actuar del RE y su ímpetu por cumplir con su programa de trabajo, junto 
con su hábito de presentar, cada año y puntualmente, un informe, aunque éste fuera breve e 
incompleto; por ello, todos sus informes han tenido que ir seguidos de una adición, lo que 
resulta especialmente criticable en el caso del tercero, en el que propone ya un «proyecto de 
Convención» pero lo hace sin referencias a la práctica de los Estados. Nada que ver con aque-
llos informes que sobre los cursos de agua internacionales presentaron otros RE, como S. M. 
Schwebel o S. C. Mccaffrey, informes extensos y bien documentados, que recogían toda la 
práctica internacional existente sobre los proyectos de artículos que proponían. Nos parece que 
si la CDI ha empleado sólo 4 años en llegar a esta primera lectura los motivos hay que buscar-
los intuitu personae, pues el RE Ch. Yamada ya se caracterizó por sus «prisas» cuando presidió 
el Grupo de Trabajo Plenario de la SC encargado de la elaboración de la CCAI, que recorde-
mos no ha entrado en vigor; lo que criticó más de un Estado al considerar que dicha «conven-
ción se negoció con precipitación, falta de diligencia incluso y una actitud partidista», sin 
buscar el consenso y con el consecuente recurso constante a la votación (Doc. N. U. A/51/
PV.99, p. 8).


17. Por otro lado, el tema del proceso codificador que estamos analizando lleva por títu-
lo «Recursos naturales compartidos»; ello no obstante y por los motivos arriba apuntados, 
la CDI decidió centrarse en el subtema de las «aguas subterráneas transfronterizas», y por eso 
el proyecto provisionalmente aprobado se titula «proyecto de artículos sobre el derecho de los 
acuíferos transfronterizos». No es ésta la primera vez que la CDI, debido a la oposición mani-
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festada por los Estados en la SC, ha tenido que obviar la noción de «recurso natural comparti-
do», pues ya en 1980 los representantes estatales se opusieron a utilizar la misma en el tema de 
los cursos de agua internacionales, por considerar que el concepto de «recurso natural compar-
tido era controvertido o carecía de relación con el tema», y que el mismo era «demasiado 
novedoso en la práctica internacional» como para que la CDI lo hiciera suyo, ya que ello difi-
cultaría aún más su labor (Documentos Oficiales de la AG, trigésimo quinto período de sesio-
nes, Sexta Comisión, 54.ª sesión, párs. 45 y ss). La preocupación que el empleo de este concep-
to ha vuelto ahora a causar en los Estados (en el año 2003 en la SC), nos lleva a constatar que 
el atractivo concepto de «recursos naturales compartidos» sigue siendo hoy tan encomiado por 
gran parte de la doctrina como censurado en la práctica de los Estados.


18. En cuanto al ámbito de aplicación espacial del proyecto provisionalmente aprobado, 
ya arriba indicamos que éste finalmente incluye a todo acuífero transfronterizo, y no sólo a los 
denominados por la CDI «acuíferos subterráneos confinados», que fueron los únicos excluidos 
del ámbito de aplicación de la CCAI. La ampliación del ámbito inicialmente propuesto vino 
motivada por los problemas que a los hidrogeólogos les planteaba la expresión jurídica «acuí-
fero subterráneo confinado», pues el término «confinado», que fue empleado por la CDI 
en 1997 en el sentido de «no relacionado» o «no conectado» con las aguas de superficie, en 
Geología tiene un significado distinto (estado hidráulico en el que las aguas se almacenan bajo 
presión). Con el fin de evitar esta tensión entre la Geología y el Derecho, en el año 2004 el RE 
optó por ampliar el ámbito de aplicación del proyecto, e incluir a todo acuífero transfronterizo 
(A/CN.4/539, párs. 10 y ss), opción relativamente bien acogida en la CDI (A/59/10, pár. 107), 
pero que, queremos destacar aquí, a la vez que solucionaba un «problema científico», creaba 
un nuevo «problema jurídico»: una situación de doble aplicación, ya que, a los acuíferos trans-
fronterizos conectados con cursos de agua internacionales, ahora les serán de aplicación tanto 
las disposiciones del proyecto provisionalmente aprobado, como las de la CCAI. Por ello, si 
finalmente el proyecto propuesto adoptara la forma de tratado internacional, resultaría necesa-
rio un precepto que, de alguna manera, solucionara dicha situación.


19. Nos queda, para terminar, abordar la última de las cuestiones anunciadas, y a la vez 
la más relevante: si el tema de los «recursos naturales compartidos», o el subtema de las «aguas 
subterráneas transfronterizas», son aptos u apropiados para ser objeto de codificación oficial, 
para que la CDI pueda elaborar proyectos de convenciones sobre los mismos. Nuestra respues-
ta, adelantamos, es la siguiente: la ausencia o inexistencia de práctica internacional impide 
que, en estos ámbitos, pueda llevarse a cabo una labor de codificación y desarrollo progresivo 
del Derecho internacional, por lo que creemos que fracasará todo intento de adoptar una con-
vención universal.


20. La inexistencia de práctica internacional es algo que ha sido puesto de manifiesto, a 
lo largo de este proceso, por todo el que en el mismo ha intervenido. Así, los Estados, en sus 
repuestas al cuestionario, coincidieron en negar haber celebrado arreglos o acuerdos con sus 
Estados vecinos sobre el uso u ordenación los acuíferos transfronterizos, y sólo alguno de ellos 
pudo referir algún tratado o convenio que, aunque centrado sobre las aguas superficiales, 
podría ser aplicable a dichos acuíferos (A/CN.4/555). La CDI, por su parte, insistió en esta 
falta de práctica año tras año: en el 2004, ya se expresó la opinión de que la CDI debía deter-
minar el objeto de su labor, y se señaló que el proceso que ésta había emprendido no parecía 
consistir en la codificación de la práctica de los Estados ni en el desarrollo progresivo del 
Derecho internacional, sino que era más bien de carácter legislativo (A/59/10, pár. 109); varios 
miembros volvieron a referirse al tema al año siguiente, para poner en duda que la práctica de 
los Estados fuera suficiente para que la CDI pudiera realizar una labor de codificación, por lo 
que consideraron que el Derecho, en esta esfera, se hallaba aún en un estado embrionario, y 
opinaron que la labor del proyecto se situaría en el marco del desarrollo progresivo o se reali-
zaría por analogía, tomando como punto de partida la CCAI (A/60/10, pár. 51). Pero es que 
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además, el propio RE, que tan sólo pudo incluir un instrumento jurídicamente vinculante y 
específicamente concebido para las aguas subterráneas entre las fuentes que citó en apoyo del 
proyecto de convención que propuso –el Acuerdo de 1977 sobre la protección, utilización y 
recarga del acuífero francosuizo de Ginebra–, y que tuvo que fundamentar el mismo recurrien-
do a disposiciones de los tratados sobre cursos de agua internacionales, al Derecho Comunita-
rio y a diversos instrumentos no vinculantes (A/CN.4/551/Add. 1), reconocía, en el comentario 
que acompañaba al proyecto de artículo que dedicaba a los arreglos bilaterales y regionales, 
que en el ámbito de las aguas subterráneas éstos se encontraban, todavía, en una fase embrio-
naria (A/CN.4/551, pár. 12).


21. Dado que la inexistencia de práctica internacional en el caso que nos ocupa podía 
suponer un obstáculo insalvable para la adopción de una convención universal, en la CDI se 
pasó a considerar otras opciones o posibilidades: así, se planteó que si no existía suficiente 
práctica de los Estados que sirviera de base, un proyecto de convención no sería aceptable para 
los Estados, por lo que sería preferible elaborar directrices con recomendaciones para la elabo-
ración de convenios bilaterales o regionales; además, se subrayó la importancia que había que 
atribuir a los acuerdos regionales, los cuales permitían tener en cuenta las especiales caracterís-
ticas de cada región; por todo ello, se decidió dejar la cuestión de la forma definitiva que habría 
de adoptar el producto final de la CDI para más adelante, (A/59/10, párs. 122, 144-145, 
y A/60/10, párs. 97-98). Consecuencia de todo lo anterior es que la CDI, al presentar el proyec-
to provisionalmente aceptado, comienza advirtiendo que se ha utilizado el término «proyecto 
de artículos» independientemente de la forma final que adopte el texto, trátese de un convenio 
o de otro instrumento, y puntualiza que la cuestión de dicha forma tendrá que ser considerada 
en su momento (A/61/10, p. 218). 


22. Así pues, consideramos que el tema de los «recursos naturales compartidos» y el de 
«aguas subterráneas transfronterizas» no son apropiados para ser considerados por la CDI, 
para ser objeto de codificación oficial, y por ello mismo dudamos que el proyecto que hoy 
comentamos llegue a ser, algún día, un convenio general.


Adela M. Aura y Larios de Medrano


5.  EL CONFLICTO ENTRE ARGENTINA Y LA REPÚBLICA ORIENTAL 
DEL URUGUAY POR EL ESTABLECIMIENTO DE PLANTAS DE CELULOSAS 
SOBRE EL RÍO URUGUAY


Para guiar al lector en su aproximación a este conflicto, el primer hecho que debemos 
resaltar es la estrategia de producción forestal, centrada en la plantación de eucaliptos con 
miras a la producción de celulosa, promovida y fomentada en varias zonas de América de Sur, 
con el respaldo del Banco Mundial y del Banco Interamericano de Desarrollo durante los 
años 80, y fundamentalmente a partir de la década de los 90. Esta estrategia ha conducido a 
que alrededor de un 40 por 100 de los 10 millones de hectáreas de plantaciones de árboles de 
rápido crecimiento existentes en el mundo corresponda a las plantaciones localizadas en 
Argentina, Brasil, Chile y Uruguay. 


Actualmente, Argentina cuenta con 1,0 millones de pinos y eucaliptos –concentrados prin-
cipalmente en las provincias de Corrientes, Entre Ríos y Misiones– con 10 plantas de celulosa 
y una producción que ronda los 0,8 millones de toneladas. Por su parte, Uruguay tiene unas 
800.000 hectáreas de plantaciones de eucaliptos con la previsión de alcanzar a medio plazo los 
3 millones de hectáreas. La explotación forestal en Uruguay se ha convertido en una cuestión 
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económica de interés creciente, sobre todo, desde el 2 de diciembre de 1987, fecha en la que el 
Gobierno adoptó la Ley de forestación con fines industriales. 


En 1990, la Empresa Nacional de Celulosas de España (en adelante ENCE) se establece 
en Uruguay a través de su filial Eufores, quien en 1997 adquiere la estancia M’Bopicuá,  
construyendo en 1999 un complejo de transporte –la Terminal Logística M’Bopicuá S. A.–, 
emplazado a la altura del km 108 del río Uruguay, a 12 kms, río arriba de la ciudad de Fray 
Bentos. 


Tras quince años de actividad, ENCE decidió emprender la construcción de una planta de 
fabricación de pasta de celulosa –denominada «Celulosa M’Bopicuá (en adelante “CMB”)»– 
en los alrededores de la ciudad de Fray Bentos. A tal efecto, en julio de 2002, ENCE comunica 
a la Dirección Nacional de Medio Ambiente el proyecto de instalación de la planta para produ-
cir 500.000 toneladas de pasta anuales. En octubre de 2003, el Ministerio de Vivienda, Ordena-
miento Territorial y Medio Ambiente concede a ENCE la autorización ambiental previa, des-
pués de que la empresa española realizara una serie de estudios sobre impacto ambiental y el 
Gobierno uruguayo convocase una audiencia pública para que la población de Fray Bentos 
planteara las preocupaciones ambientales suscitadas por la instalación de la referida planta.


Ese mismo mes de octubre, la Empresa finlandesa Oy Metsä AB (en adelante «Botnia») 
anuncia la instalación de otra planta de fabricación de pulpa de celulosa a 4 Km de Fray Ben-
tos, con una estimación de producción cifrada en un 1 millón de toneladas al año. Al igual que 
en el caso anterior, Botnia comunica a la Dirección Nacional de Medio Ambiente el proyecto, 
obteniendo año y medio después la correspondiente autorización previa.


Ambos proyectos suponen una inversión total de 1.800 millones de dólares, de los cuales 
el Banco Mundial financiará hasta 400 millones. Su puesta en funcionamiento –estimada para 
CMB en junio de 2008 y para Botnia en agosto de 2007–, supondrá para Uruguay el incremen-
to del 1,8 de su PIB. Las dos inversiones crearán unos 12.000 puestos de trabajo directos e 
indirectos. 


Ante la imposibilidad de realizar aquí un análisis exhaustivo de todos los ingredientes 
medulares de este conflicto, lo primero que me interesa destacar desde la vertiente del Derecho 
Internacional es el hecho de que nos encontramos ante la construcción en territorio uruguayo, 
cerca de la ciudad de Fray Bentos —fronteriza con la ciudad argentina de Gualeguaychú— de 
dos plantas de fabricación de pasta de celulosa sobre un curso de agua internacional: el río 
Uruguay, que en buena parte de su recorrido marca la frontera entre Argentina y Uruguay, con-
formando así un espacio transfronterizo que requiere, un tratamiento compartido e integrado 
que garantice la utilización óptima y sostenible del río dentro de un espíritu de buena vecindad, 
cooperación y concertación a nivel central, regional y local. 


Sin embargo y contrariamente, se ha generado un conflicto diplomático y social entre 
ambos países, calificado como «la guerra de la celulosa», que ha llevado a la República Argen-
tina a presentar una demanda ante el Tribunal Internacional de Justicia (en adelante TIJ), 
reclamando por la instalación de las referidas plantas, en violación de las disposiciones comu-
nes que regulan la utilización y aprovechamiento del río Uruguay, y a la República Oriental 
del Uruguay a recurrir primero al sistema arbitral del MERCOSUR para plantear la presunta 
violación argentina del derecho de libre circulación en contravención de la normativa  
MERCOSUR, y más tarde a presentar una demanda contra Argentina ante el TIJ, por las accio-
nes y movilizaciones llevadas a cabo por movimientos organizados de la población de Guale-
guaychú, que han provocado el constante bloqueo y corte de las rutas y de tres de los cuatro 
puentes internacionales que unen a Argentina con Uruguay con la evidente pasividad del 
Gobierno argentino.


A la vista de un panorama como el descrito, vamos a continuación a valorar el conflicto 
entre Argentina y Uruguay por el establecimiento de las plantas de celulosas sobre el río Uru-
guay a la luz del Derecho Internacional, siendo de relevante interés en este punto atender, tal 
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como ya he indicado, al hecho de que nos encontramos ante la construcción de dos plantas de 
fabricación de pasta de celulosa sobre un curso de agua internacional, cuya utilización y apro-
vechamiento común esta sujeto a un marco jurídico-internacional constituido por el Tratado 
de Limites del río Uruguay entre la República Oriental del Uruguay y la República Argentina, 
de 7 de abril de 1961, y por el Estatuto del río Uruguay, de 26 de enero de 1975.


El Tratado de Limites del río Uruguay, aparte de regular la libertad de navegación en el 
tramo del río que delimita, establece en su artículo 7 que el uso del río se acordará a través de 
un Estatuto, el cual contendrá, entre otras disposiciones, las relativas a la conservación de los 
recursos vivos y las destinadas a evitar la contaminación de las aguas.


En cumplimiento de este artículo 7, Argentina y Uruguay concluyen catorce años después 
el Estatuto del río Uruguay por el que establecen el régimen jurídico para la utilización común 
del mencionado río. 


Por lo que respecta al caso que nos ocupa, dicho Estatuto reconoce en su artículo 27 el 
derecho de cada Parte de aprovechar las aguas del río, dentro de su jurisdicción, para fines 
domésticos, sanitarios, industriales y agrícolas. Este derecho se ejercerá sin perjuicio de la 
aplicación del procedimiento previsto en los arts. 7 a 12 cuando tal aprovechamiento sea de 
cantidad suficiente para afectar el régimen del río o la calidad de sus aguas.


El artículo 7 consagra la obligación de información y consulta previas a cargo del Estado 
ribereño que se proponga emprender una obra o utilización en el curso de agua internacional, 
susceptible de producir alteraciones o daños sensibles a otro Estado ribereño. Además, en vir-
tud del artículo 13 esta obligación se extiende «a todas las obras… sean nacionales o binacio-
nales, que cualquiera de las Partes proyecte realizar, dentro de su jurisdicción, en el río Uru-
guay fuera del tramo definido como río y en las respectivas áreas de influencia en ambos 
tramos».


El artículo 7 fija un plazo máximo de 30 días para que la Comisión Administradora del río 
Uruguay (en adelante CARU), una vez recibida la comunicación del Estado que proyecte rea-
lizar la obra, determine si la misma es susceptible de causar un daño sensible a la otra Parte.


Se pronuncie o no la CARU al respecto, el Estado que proyecte realizar la obra, deberá 
notificar a la otra Parte por conducto de la Comisión, acompañando dicha notificación de todos 
los datos técnicos y la información disponibles que permitan al Estado notificado evaluar los 
efectos posibles de la obra proyectada.


A continuación los arts. 8 a 12 regulan el desarrollo del procedimiento de información y 
consulta previas ante la CARU. De acuerdo con este procedimiento, la Parte notificada tendrá 
un plazo de ciento ochenta días para pronunciarse sobre el Proyecto. En el supuesto de que la 
documentación aportada por la Parte que proyecte la ejecución de la obra resulte insuficiente, 
la Parte notificada dispondrá de treinta días para hacérselo saber a aquella, por intermedio de la 
Comisión.


Si la Parte notificada llega a la conclusión de que la ejecución de la obra puede causar un 
perjuicio sensible a la navegación, al régimen del río o a la calidad de sus aguas, lo comunica-
rá, a través de la CARU, a la otra Parte dentro del plazo fijado de los ciento ochenta días, pre-
cisando, entre otras cuestiones, cuáles son los aspectos de la obra susceptibles de ocasionar un 
daño sensible.


A falta de acuerdo entre las Partes, el Estatuto del río Uruguay ofrece dos alternativas: el 
procedimiento conciliatorio previsto en los arts. 58 y 59 y la solución judicial contemplada en 
el artículo 60.


Además, el Estatuto de 1975 consagra en su artículo 41 la obligación de proteger y preser-
var el medio acuático frente a la contaminación. La violación por cualquiera de las Partes de 
esta obligación entraña en virtud del artículo 42 del Estatuto, la responsabilidad internacional 
del Estado.
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Nos encontramos, por tanto, ante un conjunto de disposiciones articuladas «con el fin de 
establecer los mecanismos comunes necesarios para el óptimo y racional aprovechamiento del 
río Uruguay» (art. 1 del Estatuto). Más aun, frente a opiniones que las tachan de obsoletas, 
creo que resultan adecuadas para el logro del propósito manifestado en el artículo 1 del Estatu-
to. Y ello tal como por lo demás se exige en la Convención sobre el derecho de los usos de los 
cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación de 1997 —aprobada por 
Resolución 51/299 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, todavía no en vigor—. El 
Estatuto de 1975, al igual que el Tratado del Río de la Plata y su Frente de Marítimo, concluido 
entre Argentina y Uruguay el 19 de noviembre de 1973, además de contener normas en materia 
de contaminación con inclusión de una cláusula estableciendo la responsabilidad internacional 
del Estado –-consideradas innovadoras en aquel momento-–, consagran, a mi juicio, uno de los 
procedimientos más perfectos en materia de información y consulta previas.


Examinado el marco jurídico-internacional que define los derechos y obligaciones de 
Argentina y Uruguay en orden a garantizar la utilización, aprovechamiento, conservación y 
protección del río Uruguay, procede valorar ahora en qué medida ambos Estados ribereños se 
han ajustado al procedimiento previsto en el citado Estatuto de 1975.


A este respecto, hay que subrayar que muy avanzado el año 2002, Argentina tendrá cono-
cimiento oficioso del proyecto de instalación de una planta de fabricación de pasta de celulosa 
en la margen izquierda del río Uruguay, siendo a partir de entonces cuando, en el seno de 
la CARU, solicité información sobre dicho proyecto, pese a no tener constancia formal de que 
Uruguay hubiera comunicado a la Comisión Administradora su intención de permitir la ejecu-
ción de un proyecto susceptible –-a juicio de Argentina-–, de producir un daño sensible a la 
otra Parte por afectar en este caso a la calidad de las aguas del río Uruguay.


El 16 de octubre de 2003, tras la autorización ambiental previa otorgada a ENCE por el 
Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente uruguayo para emprender 
la construcción de la denominada planta «Celulosa M’Bopicuá», la delegación argentina en 
la CARU pide a este organismo la convocatoria de una reunión extraordinaria, exigiendo el 
cumplimiento del artículo 7 del Estatuto del río Uruguay y la puesta en marcha del procedi-
miento de información y consulta previas desarrollado en los artículos 8 a 12 del mismo Esta-
tuto. En dicha reunión, celebrada al día siguiente, la delegación argentina cuestionó la autori-
zación dada por el Ministerio uruguayo, limitándose la delegación uruguaya a señalar que 
«siendo una obra nacional sobre la que Argentina no tiene autoridad para aprobar o no, solo 
existe el deber de informar y tomar las medidas necesarias para la protección ambiental».


Diez días más tarde, la Cancillería uruguaya envió una nota a la CARU en la que adjunta-
ba la información sobre la planta de celulosa proyectada. Ese mismo día, el Ministerio de 
Relaciones Exteriores argentino comunicaba que la citada documentación era insuficiente para 
emitir una opinión técnica fundada sobre las bondades ambientales del proyecto, añadiendo 
además que el comunicado uruguayo guardaba silencio sobre los compromisos asumidos en el 
Estatuto del río Uruguay. 


En el primer trimestre de 2004 ambos Gobiernos, al margen de la CARU, deciden empren-
der negociaciones directas, alcanzando el 2 de marzo un principio de acuerdo para poner fin al 
conflicto.


A mediados de mayo, tiene lugar otra reunión extraordinaria en la CARU, cuya acta asien-
ta el plan de monitoreo de la calidad de las aguas del río Uruguay, acordado por ambas Partes, 
y a realizar por dicho organismo. 


Un año después ambos Gobiernos deciden constituir un Grupo Técnico Binacional de Alto 
Nivel (GTAN) con la misión de discutir, analizar e intercambiar informaciones respecto de las 
posibles consecuencias derivadas de la puesta en funcionamiento de las plantas de celulosa en 
el ecosistema compartido del río Uruguay. El GTAN concluyó sus actividades el 30 de enero 
de 2006 sin haber alcanzado un consenso.
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La nueva autorización otorgada por Uruguay para la construcción de un puerto de apoyo 
para las operaciones de la planta de Botnia, motivó que el Gobierno argentino presentase, el 14 
de diciembre de 2005, una nueva protesta en la que dejaba constancia formal de que, en su 
opinión, existía una controversia entre ambos países, cuya base jurídica era las divergencias en 
torno a la interpretación del Estatuto del río Uruguay. Por tanto, ante la imposibilidad de llegar 
a una solución de compromiso, y habiéndose cumplido el plazo de 180 días previsto en el Esta-
tuto a los fines de habilitar a cualquiera de las partes para recurrir al TIJ, Argentina decide –-el 
4 de mayo de 2006-–, presentar una demanda contra Uruguay ante el Tribunal Internacional 
de Justicia, fundada en el hecho de que éste había violado las obligaciones que le incumben de 
acuerdo con el Estatuto de 1975 al autorizar la construcción y la eventual puesta en funciona-
miento de dos plantas de celulosa sobre el río Uruguay, con referencia en particular a los efec-
tos perjudiciales que las actividades de las citadas plantas tendrían sobre la calidad de las 
aguas del río y sus zonas de influencia.


Esta demanda se acompañó, asimismo, de una solicitud de petición de medidas provisio-
nales, tendente a salvaguardar los derechos que el Estatuto de 1975 confiere a cada una de las 
Partes. En dicha solicitud, Argentina pedía al TIJ que Uruguay: 1) Suspendiese, de manera 
inmediata, tanto las autorizaciones concedidas a las CMB y Orion como los trabajos de cons-
trucción de Orion; 2) Se abstuviese de tomar más medidas unilaterales relativas a la construc-
ción de las plantas en violación del Estatuto de 1975 y de las demás normas de Derecho Inter-
nacional necesarias para su interpretación y aplicación, así como cualesquiera otras medidas 
susceptibles de agravar, extender o hacer más difícil, la solución de la controversia, y 3) coope-
rase de buena fe con Argentina al objeto de garantizar la utilización racional y óptima del río 
Uruguay para proteger y preservar su medio acuático e impedir su contaminación.


El 13 de julio de 2006, el TIJ rechazó las medidas provisionales solicitadas por Argentina. 
En su decisión, el Tribunal, tras aplazar para la etapa de fondo del asunto, la cuestión de si 
Uruguay cumplió o no plenamente con las disposiciones del Capítulo II del Estatuto de 1975 al 
autorizar la construcción de las dos plantas, concluye que no existen fundamentos para dar 
lugar a las medidas provisionales solicitadas por Argentina, afirmando que «las circunstancias 
del caso no son de naturaleza tal que exijan el dictado de una medida cautelar ordenando a 
Uruguay suspender la autorización de construir las plantas de pasta de celulosa o suspender los 
trabajos de construcción propiamente dichos». Además, exhorta a las Partes a cumplir con sus 
obligaciones en virtud del Derecho Internacional, subrayando la necesidad de que Argentina y 
Uruguay cumplan de buena fe los procedimientos de consulta y cooperación previstos en el 
Estatuto de 1975, teniendo a la CARU como el foro previsto al respecto; y a abstenerse de 
cualquier acción que pueda hacer más difícil la resolución de la presente controversia.


Por tanto, a la espera de que el Tribunal se pronuncie sobre el fondo del asunto, lo cierto 
es que la agitación, los movimientos de protesta y los bloqueos de rutas y de puentes interna-
cionales por parte de la población argentina continúan, sin que el Gobierno argentino tome 
medida alguna para impedirlos. Por su parte, la empresa española ENCE anunció su decisión 
de trasladar la construcción de la planta de celulosa a otra localidad uruguaya en la que no se 
generen los problemas que existen ahora. Asimismo, el Banco Mundial avala a las futuras 
Plantas de celulosa, según se desprende tanto de su Informe de Expertos Independientes sobre 
Estudio de Impacto Ambiental que afirma que las emisiones de las Plantas no tendrán efectos 
perjudiciales en la calidad de las aguas del río Uruguay ni en la costa argentina ni uruguaya. 
Tan solo podrá detectarse olor entre cuatro y diez veces al año en zonas próximas a las plantas, 
como de su decisión de otorgar a la empresa Botnia un crédito de 170 millones de dólares. 


Con este telón de fondo y en el marco de la XVI Cumbre Iberoamericana celebrada en 
Montevideo los días 4 y 5 de noviembre de 2006, el Presidente argentino Kirchner solicitó la 
mediación de la Corona española. 
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En pocas palabras y a la vista de lo hasta aquí expuesto cabe hacer algunas reflexiones. La 
primera se centra en la pretendida violación por parte de Uruguay del capítulo II del Estatuto 
de 1975. Pienso que si bien inicialmente Uruguay intentó eludir la aplicación de los mecanis-
mos de información y consulta previas contemplados en el Estatuto del río Uruguay, lo cierto 
es que, diez días después de la celebración de una reunión extraordinaria en el seno de la CA-
RU, la Cancillería uruguaya envió una nota diplomática a dicho organismo en la que adjunta la 
información sobre la planta de celulosa proyectada. Además, como recuerda el TIJ en la deci-
sión comentada, Uruguay al concluir el segundo turno de las observaciones orales reiteró 
expresamente, de una parte, «su intención de cumplir total y completamente con el Estatuto del 
río Uruguay de 1975 y su aplicación» y repitió «como una expresión concreta de esa inten-
ción [...] su oferta de realizar monitoreos conjuntos y constantes con la República Argentina» 
considerando las consecuencias ambientales de la futura operación de las plantas»; de otra 
parte, afirmó «su intención de respetar plenamente el medio ambiente y todos los derechos 
humanos de los uruguayos y los argentinos, a través de una conducta caracterizada por la trans-
parencia, la buena fe y la voluntad de actuar de forma cooperativa y solidaria» y «reiteró expre-
samente que las dos plantas operarían respetando los estándares de la Unión Europea para esta 
industria, que entrarán en vigor en 2007».


Aun admitiendo que Uruguay inicialmente no haya cumplido las disposiciones del Capí-
tulo II del Estatuto de 1975, al autorizar la construcción de las dos plantas, en particular su 
artículo 7, tampoco se puede desconocer que la obligación de información y consulta previas 
no confiere al Estado notificado (en este caso Argentina), ni un derecho de veto, ni el derecho 
de retardar indebidamente los planes de aprovechamiento del Estado consultado. La consulta 
se sitúa en el marco de las relaciones normales que existen entre ellos, tal como expresa la 
Resolución 3129 (XXVII), de 13 de diciembre de 1973, relativa a la cooperación en el campo 
del medio ambiente en materia de recursos naturales . 


En todo caso, si bien el Uruguay tiene la obligación de tomar en consideración, de un 
modo razonable, los diferentes intereses en presencia del otro Estado ribereño, intentando con-
ciliarlos con los suyos propios, ello no implica que se halle obligado a adoptar la propuesta de 
Argentina. Como indicó el Tribunal arbitral en el asunto del Lago Lanos, el Estado que proyec-
te ejecutar las obras «no está obligado a asociar en la elaboración de sus proyectos al Estado de 
aguas abajo […]. Admitir que en una materia determinada no puede ejercerse ya más compe-
tencia que con la condición o por la vía de un acuerdo entre dos Estados, es aportar una restric-
ción esencial a la soberanía de un Estado, y sólo podría ser admitida en presencia de una 
demostración precisa».


La finalidad de esta obligación de información y consulta previas no es paralizar las obras 
del Estado notificante sino evaluar de antemano las incidencias que las mismas pueden tener 
sobre el medio ambiente al objeto de convenir con el Estado consultado los medios y los méto-
dos para evitar los daños sensibles, facilitando de esta manera a los Estados implicados un 
marco de actuación en orden a adecuar los proyectos de obras o actividades a la realidad de la 
vecindad que comparten.


No es la primera vez que Argentina cuestiona el cumplimiento del deber de información y 
consulta previas por parte de sus vecinos en relación con la utilización de cursos de agua inter-
nacionales. En este sentido, sobresalen los asuntos de la construcción de la central hidroeléc-
trica de Itaipú y del llenado de la presa de Isla Solteira respectivamente.


Por lo que respecta a la mediación de la Corona española en este conflicto no me parece 
prudente dado los intereses españoles en presencia. No olvidemos que ENCE sigue estando 
ahí. De momento no ha renunciado a su propósito de construir una planta de celulosa, barajan-
do a tal efecto las localidades uruguayas de Nueva Palmira o Rocha.


Por último, es preciso tener en cuenta también que aunque, en general, el conflicto se ha 
planteado en términos ambientales. Lo cierto es que los aspectos medioambientales, a mi jui-
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cio, se han relegado, a un segundo plano. Ya no se busca tanto compatibilizar equilibradamente 
el desarrollo económico con un medio ambiente lo más sano posible, sino que el conflicto se 
presenta como un desentendimiento en materia integración entre ambos países. Por ello, resul-
ta no solo pertinente sino necesario que Argentina y Uruguay busquen, dentro del MERCO-
SUR y junto con los demás Estados Parte, la armonización de sus políticas forestales al ampa-
ro del «Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR» –aprobado por decisión del 
Consejo Mercado Común núm. 02/01–, cuyo objetivo básico es la cooperación entre los Esta-
dos Parte con vistas a lograr el desarrollo sostenible y la protección del medio ambiente, 
mediante la articulación de las dimensiones económicas y sociales, contribuyendo así a una 
mejor calidad ambiental y a la conservación de los recursos naturales al objeto de prevenir, 
controlar y mitigar los impactos ambientales en la zona mercosureña, con especial referencia a 
las áreas fronterizas.


María Teresa Ponte Iglesias 


6.  EL PROTOCOLO FACULTATIVO A LA CONVENCION CONTRA LA TORTURA 
Y OTROS TRATOS O PENAS CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES


El Protocolo Facultativo a la Convención contra la Tortura y otros Tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes, hecho en Nueva York el 18 de diciembre de 2002 (A/Res/56/199), 
fue firmado por España el 13 de abril de 2005. Cuando, después de un trabajo de catorce años, 
el instrumento fue aprobado por la Asamblea General la votación fue de 127 votos a favor, 42 
abstenciones y 4 votos en contra (Estados Unidos, Nigeria, Palau e Islas Marshall). El instru-
mento español de ratificación fue depositado el 4 de abril de 2006, a efectos de lo establecido 
por el artículo 27 del Protocolo. A su vez, habiéndose depositado el 23 de mayo de 2006 los 
instrumentos de ratificación de Bolivia y de Honduras, se cumplió el requisito exigido por el 
artículo 28 para su entrada en vigor, es decir: el depósito de veinte instrumentos de ratificación 
o adhesión. De ese modo, treinta días después, el 22 de junio de 2006 el Protocolo entró en 
vigor en general y para España y ese mismo día fueron publicados en el Boletín Oficial del 
Estado el instrumento de ratificación y el texto del propio Protocolo (BOE núm. 148 de 22 de 
junio de 2006, pp. 23537 y ss.).


En el momento actual son Partes en el Protocolo, (además de España) los siguientes 19 
Estados: ocho europeos (Albania, Croacia, Dinamarca, Georgia, Malta, Polonia, Reino Unido 
y Suecia), siete de América Latina (Argentina, Bolivia, Costa Rica, Honduras, México, Para-
guay y Uruguay), tres de África (Liberia, Malí y Mauricio) y uno de Asia (Maldivas). Otros 35 
Estados han firmado el Protocolo, entre ellos 21 Estados europeos (11 de ellos miembros de la 
Unión Europea, Austria, Bélgica, Chipre, Estonia, Finlandia, Francia, Italia, Luxemburgo, Paí-
ses Bajos, Portugal, República Checa; y otros diez: Azerbaiyán, Islandia, Liechtenstein, Norue-
ga, República Moldava, Rumania, Serbia y Montenegro, Suiza y Ucrania, a los que cabe añadir 
Turquía), 7 Estados africanos (Benín, Burkina Faso, Gabón, Guinea, Madagascar, Senegal y 
Togo), 3 de América Latina (Brasil, Chile y Guatemala), 2 asiáticos (Camboya y Timor-Oeste) 
y Nueva Zelanda.


El Protocolo establece (art. 27) que está abierto a la firma de los Estados que hayan firma-
do la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, Inhumanos o degradantes 
de 1984 y abierto a la ratificación o adhesión de los Estados que la hayan ratificado o se hayan 
adherido a ésta. Se establece así un vínculo de interdependencia formal entre ambos instru-
mentos de modo que un Estado no puede ser Parte en el Protocolo sin serlo de la Convención. 
Ésta, en la fecha de hoy, ha sido formalmente aceptada por 132 Estados o territorios autóno-
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mos y firmada por 12 Estados más. Conviene destacar que ni la India (el segundo país más 
poblado del mundo, que sí es firmante de la Convención) ni Pakistán la han ratificado. Tampo-
co lo han hecho determinados Estados del Próximo Oriente (Irán, Irak, Omán, Emiratos Ára-
bes, Siria), de Asia del Sur y sureste (Brunei, Laos, Malasia, Myanmar, Papúa Nueva Guinea, 
Singapur, Tailandia y Vietnam), del círculo africano (entre los más poblados de los cuales se 
encuentran Sudán, Tanzania, Zimbabwe, Angola, Ruanda, República Centro Africana y Repú-
blica Democrática del Congo) y otros Estados de los círculos Caribeño (entre ellos Jamaica y 
Haití) y del Pacífico. Debe destacarse, por la contradicción que entraña, que en la página elec-
trónica del ACNUDH (unhchr.ch/pdf/reportsp.pdf) puesta al día a 10 de enero de 2003 y con-
sultada en la fecha de 1 de julio de 2006, los Estados de Liberia y Maldivas no aparecen entre 
las Partes en la Convención de 1984 y, en cambio, sí constan entre las Partes en el Protocolo. 
Como quiera que sea, prácticamente todos los Estados más poderosos del mundo (con la 
excepción notable de la India) han aceptado la Convención y por ello pueden convertirse en 
Partes en el Protocolo. Ahora bien, éste es aún muy reciente y no parece probable no ya su 
ratificación sino ni siquiera su firma pronta por países como Estados Unidos de América, China 
o Japón.


La erradicación total de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes 
es uno de los más nobles objetivos de la civilización humana que la Comunidad internacional 
ha formulado como un principio general del Derecho de valor supremo. Ninguna razón, excusa 
o motivo puede «justificar» jurídicamente tales actos bárbaros, que degradan a sus autores al 
nivel de verdugos criminales y humillan y dañan física y moralmente a sus víctimas, de un 
modo tan grave que los daños recibidos nunca pueden ser plenamente reparados. Así, la con-
ciencia jurídica de la Humanidad ha llegado a admitir que la tortura ya constituye un crimen 
internacional individual autónomo, además de poder configurar en su caso un crimen de gue-
rra, un crimen contra la Humanidad o un acto de genocidio o de «limpieza étnica».


La prohibición de la tortura y de los tratos inhumanos es hoy universal, inderogable e 
imperativa. Por ello, un Estado cualquiera, nunca puede lícitamente «legitimar» la tortura y los 
tratos inhumanos ni consentir en modo alguno su realización, legalizando dichos actos por 
ejemplo para «luchar contra el terrorismo», combatir a enemigos armados o no, proteger al 
Estado frente a situaciones que pudieran poner en peligro su existencia, proclamada como 
«estado de excepción», «estado de emergencia», etc. Un Estado que tolera, admite o practica la 
tortura o los tratos inhumanos, en especial si los actos se cometen de modo flagrante y sistemá-
tico, y no reprime penalmente a sus autores y cómplices, ya no es un Estado de Derecho sino 
un régimen que se enfrenta a la Comunidad Internacional civilizada y a las sociedades huma-
nas violando sus valores más esenciales: la integridad física y moral de las personas, seres 
racionales y libres.


En síntesis cabe afirmar, pues que el Derecho Internacional Público establece la responsa-
bilidad penal internacional individual de los responsables del crimen internacional de tortura y, 
simultáneamente, establece la responsabilidad internacional del Estado al que tales actos pue-
dan ser internacionalmente imputados. Todo Estado está internacionalmente obligado a respe-
tar la prohibición de la tortura y de los tratos inhumanos, a prevenir su realización, a reprimir y 
sancionar a los autores de tales actos y a establecer vías de reparación adecuada de los daños 
sufridos.


Por más que la prohibición de la tortura y de los tratos inhumanos esté recogida en todos 
los códigos penales del mundo, no siempre lo es de modo satisfactorio pues o bien quedan en 
ellos, vacíos o insuficiencias legales que se intentan explicar alegando importantes diferencias 
religiosas o culturales, por ejemplo la aplicación de ciertas penas corporales extremas (lapida-
ción, mutilación); o bien las normas jurídicas internas permiten ciertas prácticas oficiales de 
«averiguación de la verdad» (así, ciertas formas de interrogatorio de detenidos), de privación 
de libertad o de castigo penal, que se «justifican» alegando que son necesarias para proteger 
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intereses vitales del Estado que realiza o tolera tales actos, o para escarmentar a detenidos o 
presos considerados especialmente réprobos y peligrosos.


Ahora bien, una parte sustancial de la lucha moral y jurídica contra la tortura y los tratos 
inhumanos reside en prevenir que ocurran. Desde el punto de vista de la protección de un inte-
rés esencial de la comunidad internacional, todos los Estados deben cooperar no sólo para dar 
eficacia a la prohibición y al castigo de los responsables de la tortura y de los demás tratos 
inhumanos: están obligados a prevenir esos actos y deben cooperar para ello. 


Por medio del Protocolo facultativo ahora reseñado, la Comunidad internacional se ha 
dotado de un instrumento universal de prevención de la tortura y los tratos inhumanos, que se 
añade a instrumentos regionales también de prevención, ya en vigor en Europa y en América, 
particularmente la Convención Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, de 1985, y 
la Convención Europea para prevención de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o 
degradantes, de 1987, con sus dos Protocolos adicionales. El Protocolo ahora examinado tiene 
como objetivo establecer un sistema de visitas periódicas, a cargo de órganos internacionales y 
nacionales independientes, a los lugares en que se encuentren personas privadas de su libertad, 
bajo su jurisdicción y control (art. 1). La privación de libertad puede haberse producido por 
orden de una autoridad pública o a instigación suya o con su consentimiento expreso o tácito. 
A los efectos del Protocolo por «privación de libertad» se entiende cualquier forma de deten-
ción o encarcelamiento o de custodia de una persona, por orden de una autoridad judicial o 
administrativa o de otra autoridad pública, en una institución pública o privada de la cual no 
pueda salir libremente (art. 4.2). Los lugares de detención pueden ser, entre otros, destacamen-
tos de policía, comisarías, lugares de detención preventiva, prisiones, centros de internamiento 
de menores o de inmigrantes, zonas de tránsito en aeropuertos internacionales, instituciones 
psiquiátricas, etc. 


El Protocolo establece un sistema de control de «pilar doble». Esto significa que las visitas 
serán llevadas a cabo en primer lugar por un «Subcomité para la prevención de la tortura y 
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes». Este órgano realizará su labor en el 
marco de la Carta de Naciones Unidas y se guiará por los propósitos y principios de ella así 
como por las normas de las Naciones Unidas relativas al trato de las personas privadas de su 
libertad. En segundo lugar el Protocolo establece que cada Estado parte establecerá, designará 
o mantendrá un «mecanismo nacional de prevención», es decir uno o varios órganos de visitas 
a nivel nacional para la prevención de la tortura y los tratos inhumanos. 


Los diferentes artículos del Protocolo regulan en detalle la composición, procedimiento de 
elección y funciones del Subcomité. Su número de miembros será de 10, elegidos por cuatro 
años, pero llegará a ser de 25 cuando el número de Estados partes llegue a 50. En la composi-
ción del Subcomité se deberá tener en cuenta una distribución geográfica equitativa de los 
miembros, la representación de diferentes formas de civilización y sistemas jurídicos de los 
Estados partes y la necesidad de una representación equilibrada de género (art. 5). Destacan en 
particular las precisiones sobre su mandato establecidas por normas que atribuyen al órgano 
poderes de visita y de dirigir Recomendaciones a los Estados partes en cuanto a la protección 
de las personas privadas de su libertad. Además, por lo que respecta a los mecanismos nacio-
nales de prevención, el Subcomité podrá asesorar y ayudar a los Estados partes para establecer-
los, mantener contacto directo con ellos y ayudarles y asesorarles en la evolución de sus nece-
sidades y medidas a adoptar, además de hacer Recomendaciones y Observaciones a los Estados 
para reforzar la capacidad y el mandato de tales mecanismos nacionales. Con vistas a reforzar 
la confianza en sus relaciones con los Estados partes, se establece que tales Recomendaciones 
y Observaciones tendrán carácter confidencial y deberán ser comunicadas también al mecanis-
mo nacional de prevención. El Subcomité publicará su informe si el Estado parte le pide que lo 
haga, y si éste hace pública una parte del informe el Subcomité podrá, a su vez, publicarlo en 
su totalidad o en parte. El Subcomité recibe el mandato de cooperar con los órganos y mecanis-
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mos pertinentes de Naciones Unidas y con las instituciones u organizaciones internacionales 
regionales y nacionales competentes para el fortalecimiento de la protección de todas las per-
sonas contra la tortura y otros tratos inhumanos. 


La terminología empleada que denomina a este órgano como «Subcomité» da a entender 
que se le considera vinculado con el Comité contra la Tortura. Pero realmente sus vínculos son 
escasos. Al margen de que, como ya se ha señalado, sólo las partes en la Convención contra la 
Tortura pueden serlo en el Protocolo, sólo cabe destacar en ese sentido la disposición del 
artículo 10.3, según la cual el Subcomité para la prevención y el Comité contra la Tortura cele-
brarán sus períodos de sesiones simultáneamente, al menos, una vez al año. Además, el artícu-
lo 16.2 establece que el Subcomité presentará un informe público anual sobre sus actividades 
al Comité contra la Tortura. Asimismo si un Estado parte se negara a cooperar con el Subcomi-
té impidiéndole o restringiendo de algún modo la realización de sus actividades, o se negara a 
tomar medidas para atender las Recomendaciones del propio Subcomité, el Comité contra la 
Tortura podrá, a instancias del Subcomité, decidir por mayoría de sus miembros, después de 
que el Estado parte haya tenido oportunidad de dar a conocer sus opiniones, hacer una declara-
ción pública sobre la cuestión o publicar el informe del Subcomité (art. 16.4). 


Los Estados partes se comprometen a permitir sin restricción alguna las visitas de inspec-
ción del Subcomité a los lugares de detención. El Subcomité establecerá un programa de visi-
tas periódicas que notificará a los Estados. Los Estados partes se comprometen a dar toda clase 
de facilidades para el desarrollo de las visitas, incluyendo toda la información necesaria para 
su éxito. Únicamente podrán objetar a una visita a un determinado lugar de detención por razo-
nes urgentes y apremiantes, de defensa nacional, seguridad pública, catástrofes naturales o 
disturbios graves, en el lugar que deba visitarse, que impidan temporalmente la realización de 
esta visita. No podrá hacerse valer la existencia de un estado de excepción como tal para opo-
nerse a una visita. En el desarrollo de esas visitas a lugares seleccionados libremente, los «ins-
pectores» podrán entrevistarse sin testigos con las personas privadas de libertad, después de 
haber recabado y recibido toda la información pertinente sobre ellas. 


Por lo que se refiere a los «mecanismos nacionales de prevención», el Protocolo prevé que 
los Estados los establecerán, a más tardar, un año después de la entrada en vigor del Protocolo 
o de su ratificación o adhesión. Tales mecanismos podrán ser uno o varios en cada Estado y 
podrán haber sido establecidos en su caso por entidades descentralizadas. Entre ellos podrán 
encontrarse comisiones de derechos humanos, comités parlamentarios, defensorías del pueblo 
e incluso organizaciones no gubernamentales. Los Estados partes deberán garantizar la inde-
pendencia funcional de tales mecanismos y de su personal. Se prevé expresamente no ya que 
se garantice que los expertos elegidos tengan las aptitudes y conocimientos profesionales 
requeridos, sino que en la composición de los órganos deberá tenerse en cuenta el equilibrio de 
género y la adecuada representación de los grupos étnicos y minoritarios del país. Se prevé 
también de modo expreso en el artículo 18.4 que al establecer los mecanismos nacionales de 
prevención, los Estados partes tendrán debidamente en cuenta los principios relativos al estatu-
to de las instituciones nacionales de protección y promoción de los derechos humanos, expre-
sión que hace referencia, sobre todo, a los denominados «Principios de París», adoptados 
en 1991 por la Asamblea General. 


Aunque a los Estados se les deja un cierto margen de discrecionalidad para decidir las 
facultades de los mecanismos nacionales de prevención, éstos deberán tener, como mínimo, 
ciertas facultades: examinar periódicamente el trato de las personas privadas de su libertad en 
lugares de detención, hacer Recomendaciones a las autoridades competentes con el objeto de 
mejorar el trato y las condiciones de las personas privadas de libertad y de prevenir la tortura y 
otros tratos inhumanos, tomando en consideración las normas pertinentes de las Naciones Uni-
das, entre ellos los denominados principios del Protocolo de Estambul adoptados por la Asam-
blea General en el año 2000, que son también utilizados por comités oficiales. Podrán también 
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hacer propuestas y observaciones acerca de la legislación vigente o de los Proyectos de Ley en 
la materia. Es importante destacar que los Estados partes se comprometen a dar a los mecanis-
mos nacionales de prevención acceso a todos los lugares de detención y a sus instalaciones y 
servicios, teniendo aquellos plena libertad para seleccionar los lugares que deseen visitar y las 
personas a las que deseen entrevistar, lo que podrán hacer sin testigos, personalmente o con la 
asistencia de un intérprete en caso necesario. También se les deberá dar acceso a toda la infor-
mación relativa al número de las personas privadas de libertad, al trato que se les da, a las 
condiciones de su detención y al número de lugares de detención y su emplazamiento. El 
mecanismo nacional tendrá derecho a mantener contactos con el Subcomité, enviarle informa-
ción y reunirse con él. 


A diferencia de los informes del Subcomité, en el caso de los informes anuales de los 
mecanismos nacionales, los Estados Partes se comprometen a publicarlos y difundirlos 
(art. 23). Además las autoridades competentes del Estado parte interesado deberán examinar 
las Recomendaciones del mecanismo nacional y entablarán un diálogo con él acerca de las 
posibles medidas de aplicación. Medidas específicas de protección deberán ser adoptadas para 
quienes se comuniquen con el Subcomité o con el mecanismo nacional de prevención. Es nota-
ble que el artículo 35 prevea que a los miembros no ya del Subcomité sino también de los 
mecanismos nacionales de prevención, se les deberán reconocer las prerrogativas e inmunida-
des que sean necesarias para el ejercicio independiente de sus funciones. 


Determinadas disposiciones financieras del Protocolo se orientan a fortalecer la indepen-
dencia del Subcomité, incluyendo la creación de un Fondo Especial para contribuir a financiar 
la aplicación de sus Recomendaciones después de una visita, Fondo que podrá estar financiado 
por contribuciones voluntarias de gobiernos, organizaciones internacionales y no gubernamen-
tales y entidades privadas y públicas en general. 


Entre las disposiciones procedimentales del Protocolo destacan la que excluye las reser-
vas, la que establece explícitamente que las disposiciones del Protocolo serán aplicables a 
todas las partes componentes de los Estados federales, sin limitación ni excepción alguna y la 
de que un Estado parte, después de ratificado el Protocolo, podrá declarar que durante un plazo 
de tres años, luego prorrogable por otros dos, aplazará el cumplimiento de sus obligaciones, 
bien con relación al Subcomité bien con relación al establecimiento de mecanismos nacionales 
de prevención. 


Por último es destacable que el Protocolo se esfuerza por compatibilizar sus disposiciones 
con cualesquiera otras obligaciones que los Estados partes puedan haber contraído en virtud de 
una Convención regional que instituya un sistema de visitas a los lugares de detención, evitan-
do duplicaciones. Además, por si hubiera dudas al respecto, el artículo 32 establece que las 
disposiciones del Protocolo no afectan a las obligaciones de los Estados partes, en virtud de los 
Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales de 1977, ni a la posibilidad que 
tiene cualquier Estado de autorizar al Comité Internacional de la Cruz Roja a visitar los lugares 
de detención en situaciones no comprendidas en el Derecho internacional humanitario 
(art. 32).


La ratificación por España del Protocolo constituye un elemento importante no sólo para 
el reforzamiento de las garantías legales destinadas a lograr que en nuestro país la erradicación 
de la tortura y los tratos inhumanos sea total y efectiva, sino también para el realce de la ima-
gen internacional del Estado español en un ámbito esencial de la salvaguardia de la dignidad 
básica de toda persona, mujer y hombre, niño y adulto, joven y anciano, civil y militar, nacio-
nal y extranjero, libre y detenido o en prisión. En la protección de los derechos y libertades 
fundamentales el contraste entre el tenor de las normas en vigor y su aplicación real es aún más 
acentuada que en los demás ámbitos sociales. Mecanismos internos independientes de todo 
poder oficial van a poder desde muy pronto vigilar con libertad la actividad de los órganos 
públicos en este difícil ámbito: deberán denunciar cualquier violación que conozcan y hacer 
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propuestas bien difundidas sobre mejoras legislativas y cualesquiera otras destinadas a lograr 
el noble fin de erradicar la tortura y los tratos inhumanos. 


El sistema de doble pilar creado por este Protocolo constituye una importante novedad en 
el campo de los instrumentos protectores de derechos humanos, desde la perspectiva de la pre-
vención de las violaciones. La creación de órganos nacionales completamente independientes, 
cuyas opiniones se hacen públicas en todo caso y que van a poder visitar con toda libertad 
cualquier lugar de privación de libertad que se encuentre en cualquier territorio bajo la jurisdic-
ción o controlado de facto por un Estado parte, debería significar un progreso muy importante 
a escala universal hacia el continuo diálogo que debe existir entre la sociedad civil y los pode-
res estatales en cuanto atañe a la protección efectiva de los derechos fundamentales de la per-
sona. 


Fernando M. Mariño Menéndez


7.  NUEVOS DESARROLLOS EN LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMÁTICO 
(MONTREAL, 28 DE NOVIEMBRE A 10 DE DICIEMBRE DE 2005)


Debido a los pronósticos apuntados por los expertos y, ante la necesidad de ofrecer una 
respuesta al problema del cambo climático, la Comunidad Internacional adoptó el 9 de mayo 
de 1992, en Nueva York, la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climá-
tico (CMNUCC), entrando en vigor el 21 de marzo de 1994, en la que hasta el momento 
hay 189 Estados Partes.


El principal objetivo de la CMNUCC está plasmado en su artículo 2: estabilizar las con-
centraciones de los gases de efecto invernadero en la atmósfera a un nivel que impida interfe-
rencias antropógenas en el sistema climático, permitiendo una adaptación natural del ecosiste-
ma a los cambios y la continuación del desarrollo económico sostenible.


La Comunidad Internacional no tardó mucho en percibir que una convención marco no 
produciría el mínimo efecto útil para alcanzar una reducción en las emisiones de los gases de 
efecto invernadero. Se trata de una convención donde se insta a las Partes a cooperar para pro-
teger el sistema climático en beneficio de las generaciones presentes y futuras, sin que puedan 
derivar del texto medidas imperativas o compromisos reales para lograr los objetivos firmados 
en la convención.


Conscientes de la necesidad de crear un nuevo instrumento jurídico en el que plasmar 
compromisos reales y objetivos determinados para la reducción de los gases de efecto inverna-
dero, en la tercera Conferencia de las Partes celebrada en la ciudad de Kyoto (Japón), se adop-
tó en el 11 de diciembre de 1997 el Protocolo a la CMNUCC.


El Protocolo de Kyoto contiene los mismos objetivos y principios de la CMNUCC y fue 
creado con la intención de reforzar la lucha contra el cambio climático, adoptando en su texto 
obligaciones con contenidos reales que resultan jurídicamente vinculantes para las partes y 
mecanismos para alcanzar tales objetivos. En esa línea, el Protocolo establece las sustancias 
consideradas como gases de efecto invernadero, a saber: el dióxido de carbono (CO2); metano 
(CH4); óxido nitroso (N2O); hidrofluorocarbonos (HFC); perfluorocarbonos (PFC) y hexafluo-
ruro de azufre (SF6).


Las Partes que están presentes en el anexo I de la CMNUCC, los denominados países 
desarrollados, conforme al Protocolo de Kyoto deben reducir de forma individual, según obje-
tivos asignados en su Anexo B, las emisiones de los gases de efecto invernadero para que, en 
su conjunto, alcancen al menos un 5 por 100 de reducción con respecto a los niveles de 1990 
en el período de compromiso 2008-2012.







1096 INFORMACIÓN Y DOCUMENTACIÓN


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


La Unión Europea, por su acuerdo de reparto, ha decidido asumir un compromiso conjun-
to de reducción del 8 por 100 de emisiones de los gases de efecto invernadero a los niveles 
de 1990 en el período 2008-2012 y, en concreto, España, conforme a dicho acuerdo, podría 
aumentar sus emisiones en un 15  por 100.


Aprobado el Protocolo de Kyoto, éste ha sido objeto de numerosas críticas, debido funda-
mentalmente a que constituía un compromiso internacional que implicaba obligaciones indivi-
duales jurídicamente vinculantes para las Partes. Una de estas críticas se centra en la existencia 
de un número exacto para las reducciones, principalmente por parte de los Estados Unidos de 
América, principal emisor de dióxido de carbono a la atmósfera.


Han sido necesarios aproximadamente ocho años para que el Protocolo de Kyoto entra-
ra en vigor. Una vez cumplidos los dos requisitos para su entrada en vigor, esto es, la adhe-
sión de no menos de 55 Partes de la CMNUCC, cuyas emisiones totales representen por lo 
menos el 55 por 100 del total de las emisiones de dióxido de carbono de las Partes del Anexo 
I de la CMNUCC correspondiente a 1990.


Concretamente el Protocolo de Kyoto pasó a ser un instrumento jurídico en vigor el 16 de 
febrero de 2005, contando actualmente con 157 Partes contratantes. En esos casi ocho años, 
algunos episodios merecen ser comentados, a saber: el Plan de acción de Buenos Aires y los 
Acuerdos de Marrakech.


El Plan de Acción de Buenos Aires se adoptó en la cuarta Conferencia de las Partes de 
la CMNUCC en noviembre de 1998, celebrada en la ciudad de Buenos Aires (Argentina). El 
plan contemplaba los primeros preparativos para la puesta en marcha del Protocolo de Kyoto y 
fijó la fecha del año 2000, en la sexta Conferencia de las Partes, como límite para que todas las 
cuestiones operacionales para poner en funcionamiento el Protocolo de Kyoto estuviesen 
resueltas, aguardando sólo su entrada en vigor.


Pero una vez más, los planes de finalizar las medidas para el funcionamiento del Protoco-
lo de Kyoto en el año 2000 no pudieron ser cumplidos. Por falta de acuerdos de las Partes, las 
negociaciones se postergaron para ser finalmente resueltas en la séptima Conferencia de las 
Partes celebrada en noviembre de 2001 en la ciudad de Marrakech (Marruecos), donde se apro-
baron los denominados Acuerdos de Marrakech.


Nuevamente con la finalidad de abrir el camino para la puesta en marcha del Protocolo de 
Kyoto, se aprobaron los Acuerdos de Marrakech, que constituyeron un paquete de decisiones 
donde se abordan detalles de funcionamiento del Protocolo como: los mecanismos flexibles, el 
uso de las tierras, el cambio en el uso de la tierra y la selvicultura, y la observancia del Proto-
colo, para que una vez que entren en vigor, dichas medidas fuesen adoptadas en la primera 
Conferencia de las Partes en calidad de reunión de las Partes del Protocolo de Kyoto.


Sólo en febrero de 2005, después de la ratificación por parte de la Federación Rusa, entró 
en vigor el Protocolo de Kyoto. Recientemente se ha celebrado la undécima Conferencia de las 
Partes de la CMNUCC (CP 11), y la primera Conferencia de las Partes en calidad de reunión 
de las Partes en el Protocolo de Kyoto (CP/RP1), celebrada en la ciudad de Montreal (Canadá), 
entre los días 28 de noviembre y 10 de diciembre del 2005.


Con gran expectativa por ser la primera reunión de las partes después de la entrada de 
vigor del Protocolo de Kyoto, la CP 11 y la CP/RP1 reunió cerca de 9.500 participantes, inclu-
yendo 2.800 representantes oficiales de los gobiernos, más de 5.800 representantes de órganos 
y agencias de las Naciones Unidas, organizaciones intergubernamentales y no gubernamenta-
les, así como 817 acreditaciones para los medios de prensa.


El ambiente de expectativa y la cantidad de asistencia fueron tan grandes que la CP 11 y 
la CP/RP1 se extendió un día más de lo previsto, terminando el 10 de diciembre de 2005.


La CP 11, convocada de conformidad con el párrafo 4 del artículo 7 de la CMNUCC, se 
inauguró en el Palacio de Congresos de Montreal el 28 de noviembre de 2005, por el Sr. Ginés 
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González García, Ministro de Salud y Ambiente de la Argentina, presidente de la décima Con-
ferencia de las Partes.


Después de realizada la ceremonia de bienvenida a todos los participantes por el Sr. Gérald 
Tremblay, Alcalde de Montreal, y el Sr. Jean Charest, Primer Ministro de Quebec y declarada 
su apertura oficial, la Conferencia de las Partes en su primer período de sesiones, a propuesta 
del Presidente saliente, eligió por aclamación como Presidente de la CP 11 y la CP/RP1 al Sr. 
Stéphane Dion, Ministro de Medio Ambiente de Canadá.


Una vez aceptada y asumiendo sus funciones, el Presidente señaló que los objetivos de 
la CP 11 y la CP/RP1, que se celebrarían en paralelo, podrían resumirse en tres conceptos bási-
cos: aplicación, mejora e innovación. Esos tres conceptos fueren también denominados en 
inglés las tres «íes»: implement, improve and innovate.


Los tres conceptos son una alusión a la aplicación y el funcionamiento del Protocolo de 
Kyoto, una vez que ya está en vigor. A la introducción de mejoras en la CMNUCC y el Proto-
colo de Kyoto para que ambos sean más eficaces en la lucha contra el cambio climático. Y a la 
innovación, haciendo referencia a una mirada más allá del primer período de compromisos del 
Protocolo (2008-2012), y buscando, debatiendo y discutiendo, opciones para continuar la 
cooperación en la lucha contra el cambio climático, manteniendo los objetivos previstos en 
la CMNUCC.


Con los objetivos de la CP 11 y la CP/RP1 declarados, vamos a proceder a un análisis de 
los principales resultados y hacer un análisis conjunto entre los objetivos declarados por el 
Presidente y los resultados obtenidos después de trece días de negociación y de arduos traba-
jos. 


Analizando los tres objetivos mencionados por el Presidente en el inicio de la Conferencia 
de las Partes, empezaremos con el primero, es decir, la aplicación. Con la finalidad de poner en 
marcha el Protocolo de Kyoto, la CP 11 y la CP/RP1 no tardaron en demostrar su eficiencia y 
luego en la tercera sesión de la CP/RP1, el día 30 de noviembre de 2005 se aprobó un paquete 
de 21 decisiones enviadas por la CP 11, más conocido como el Acuerdo de Marrakech, repre-
sentando una gran victoria para todos los defensores del Protocolo de Kyoto pues, una vez 
aprobadas, esas medidas contienen las directrices y los reglamentos suficientes para que el 
Protocolo entre en funcionamiento, lo que quizás sea el mayor logro de las Conferencias.


Por su parte, ha quedado aplazada para la CP/RP3 la decisión sobre la adopción de una 
enmienda al Protocolo, propuesta por Arabia Saudita, para la aprobación de los mecanismos 
legales de cumplimiento, conforme el artículo 18 del Protocolo.


El segundo objetivo fue la mejora de la CMNUCC y del Protocolo de Kyoto. Se formaron 
varios grupos de contacto y se realizaron numerosas consultas, principalmente sobre el meca-
nismo de desarrollo limpio (MDL); la implementación conjunta; los mecanismos de financia-
miento de la CMNUCC y del Protocolo de Kyoto, como el Fondo Especial para el Cambio 
Climático y el Fondo para la Adaptación; la transferencia de tecnología; los vínculos institu-
cionales entre la Secretaría de la CMNUCC y las Naciones Unidas.


Menos éxito han tenido la CP 11 y la CP/RP1 en cuanto el objetivo relacionado con la 
mejora de la CMNUCC y del Protocolo de Kyoto. Después de tantos temas discutidos, princi-
palmente sobre la continuidad del MDL, una vez concluya el primer período de compromisos 
del Protocolo de Kyoto, no se llegó a ninguno acuerdo de gran importancia en esos temas, 
aunque se adoptaron decisiones de importancia menor, tales como: la continuación del vínculo 
de la Secretaría de la CMNUCC y de las Naciones Unidas; la aprobación de la realización de 
algunos talleres de debates como: el del diálogo sobre la acción de cooperación contra el cam-
bio climático y la transferencia de tecnología; la aprobación de una mayor agilidad en la apro-
bación de los proyectos del MDL, así como aumentar la gama de actividades de los proyectos; 
la aprobación de las actividades y los informes del Órgano Subsidiario de Implementación y el 
Órgano Subsidiario de Asesoramiento Científico y Tecnológico.
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Finalmente, el último objetivo, la innovación, constituye una buena muestra de la inten-
ción de las Partes, en un intento de debatir, mirando al futuro, los esfuerzos emprendidos para 
la lucha contra el cambio climático, una vez se culmine el período del Protocolo de Kyoto. Una 
discusión sobre los compromisos futuros, conforme a lo previsto en su párrafo noveno, artículo 
tercero.


Para las negociaciones de cara el futuro, la Conferencia decidió crear un Grupo de Tra-
bajo ad hoc, pero sin imponerle ningún plazo específico para terminar o concluir sus delibe-
raciones. Un Grupo de trabajo en el que se insta a todas las Partes a participar en esas discu-
siones, para que no haya un hueco entre el primer período de compromisos del Protocolo de 
Kyoto y un probable segundo período, permitiendo que los países que no están en el anexo I 
de la CMNUCC puedan adoptar compromisos voluntarios.


Además, se aprobó un diálogo para una larga acción cooperativa destinada al combate del 
cambio climático enfocada en cuatro áreas: desarrollo sostenible, adaptación, tecnología y 
oportunidades de mercados. Con el objetivo de apoyar la práctica de las medidas previstas en 
la CMNUCC, tales como las acciones propuestas voluntariamente por los países en vías de 
desarrollo, dejando claro que la existencia del diálogo no implica la adopción de ningún nuevo 
compromiso para las Partes.


Observando los tres objetivos propuestos y los resultados alcanzados, se puede concluir 
que la CP 11 y la CP/RP1 han dado un paso adelante en la lucha contra el cambio climático, 
aunque sin importantes mejoras significativas.


Efectivamente ha supuesto un paso adelante, al aprobar las normas para el funcionamiento del 
Protocolo de Kyoto y al aceptarse por los Estados, especialmente los desarrollados, que el problema 
del cambio climático continuará mucho más allá del primer período de compromisos del Protocolo 
de Kyoto, siendo necesario empezar a planear el futuro desde el momento presente.


La CP 11 y la CP/RP1 han dado un paso importante al poner sobre la mesa y empezar a 
negociar la continuidad del reto de la lucha contra el cambio climático. Un futuro de muchas 
negociaciones y de muchos intereses en juego pero que ya está siendo discutido.


Dos decisiones pueden resumir la CP 11 y la CP/RP1: la capacidad de operar del Protoco-
lo de Kyoto y la puesta en marcha de la discusión sobre el futuro del Protocolo, en el contexto 
más amplio sobre la continuidad en la lucha contra el cambio climático. En ese sentido, y de 
acuerdo con la Cumbre del Milenio de 2005, donde los Estados reconocieron la gravedad y el 
largo plazo para la lucha contra el cambio climático, ha quedado claro que no queda más tiem-
po para estar debatiendo sobre las causas y efectos del cambio climático, ni para deliberar 
acerca de hasta qué punto los expertos científicos pueden garantizar al 100 por 100 sus previ-
siones: el cambio climático es una realidad y ha llegado ya el momento de actuar.


La duodécima Conferencia de las Partes de la CMNUC y la segunda Conferencia de las 
Partes en calidad de reunión de las Partes en el Protocolo de Kyoto se celebrarán entre los días 
6 a 17 de noviembre de 2006. Hasta el final de la CP 11 y la CP/RP1 no se ha confirmado el 
lugar de esta próxima reunión, aunque Kenya se ha ofrecido para abrigar la próxima Conferen-
cia de las Partes.


Bruno Manoel Viana de Araujo


8.  LA ILICITUD DE LA GUERRA DE IRAK SEGÚN EL TRIBUNAL SUPREMO 
ALEMÁN


La acción militar realizada por parte de los EEUU y del Reino Unido, junto con el apoyo 
de otros Estados, entre ellos España, dirigida contra Irak a partir del 20 de marzo de 2003 ha 
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suscitado los más airados comentarios de políticos, juristas, periodistas, y de la sociedad civil 
en general en todo el mundo. Seguramente no ha habido ningún otro suceso en el mundo desde 
el cambio de siglo en 2000 que haya provocado tanta polémica como los atentados terroristas 
del 11 de septiembre de 2001, y la subsiguiente conducta abiertamente belicista de las mencio-
nadas potencias culminada en la invasión de Irak. Sin embargo, sorprende observar el silencio 
que los órganos jurisdiccionales han mantenido en relación con estos hechos. Esta falta de 
implicación judicial se observa en el ámbito internacional, donde las partes implicadas en los 
conflictos (EEUU y los países árabes) no han reconocido la competencia ni de la CIJ ni de la 
CPI u otras cualesquiera que puedan conocer de la legalidad de las medidas adoptadas para 
iniciar y llevar a cabo esta guerra. Además, se observa también en el caso de los tribunales 
internos, donde su inactividad puede ser debida a la falta de un interés concreto en sustanciar 
pleitos por una presunta ilicitud de la guerra contra Irak, o por una insuficiente regulación de la 
competencia de los propios órganos judiciales domésticos en materia de control de la política 
exterior.


Ante este panorama poco alentador para la aplicación del Derecho es de saludar que el 
Tribunal Supremo Administrativo alemán, en su Sala Militar, asumió la tarea de declararse, al 
menos obiter dicta, sobre la ilicitud de la guerra contra Irak en general y la conducta ilícita al 
hilo de esta guerra por parte de la República Federal de Alemania en particular (ver Sentencia 
del Tribunal Supremo Administrativo alemán, 2.º Sala de lo Militar, del 21 de junio de 2005 
–2 WD 12.04– TDG N 1 VL 24/03, publicada en EuGRZ 2005, 636-678). La generalmente 
correcta argumentación, fundamentación y documentación de estos obiter dicta justifican 
sobradamente su comentario en una revista jurídica española, dada además la particular posi-
ción que correspondía a España en el debate jurídico –y también político– que supuso este 
conflicto armado.


La sentencia respondía a la cuestión de si determinadas conductas de un soldado de las 
Fuerzas Armadas alemanas podían admitirse como ejercicio legítimo de la libertad de concien-
cia ante la presunta participación y colaboración por parte de Alemania en las actividades 
militares de EEUU y del Reino Unido contra Irak. El Tribunal Supremo admitió su competen-
cia, en particular, para determinar si la cuestión de si la negativa del soldado de obedecer a la 
orden de continuar trabajando, y de garantizar que sus subordinados trabajaran, en el desarro-
llo y progresiva implantación de un programa informático de procesamiento de datos para la 
logística de todas las Fuerzas Armadas alemanas, que aumentaría incluso su interoperatividad 
con fuerzas armadas de otros países (IT-Projekt SASPF, ver sobre ello § 3.3 de la sentencia), 
constituye una objeción de conciencia válida. Por el contrario, no entró a revisar la decisión de 
instancia de que la objeción de conciencia era válida también en relación con unas manifesta-
ciones del soldado durante una reunión de trabajo con sus subordinados el 27 de marzo de 2003, 
en que había afirmado que «se considera obligado a prohibir a los miembros del departamento 
(Prozessmanagement HP Organisation) la participación en la formación en deportes así como 
en el tiro de entrenamiento y de combate, y la actividad como personal operativo, puesto que 
estas actividades contribuirían al apoyo ilícito por parte de Alemania a una guerra ilícita de 
agresión contra Irak» (§ 3.1 de la sentencia), ya que el Tribunal no consideraba suficientemen-
te sustanciado el recurso del abogado del Estado.


El estudio de la cuestión jurídica admitida por el Tribunal exigía entrar a conocer sucesi-
vamente de diversas cuestiones jurídicas. Desde el punto de vista del Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos, interesa el análisis que hace el Tribunal de las condiciones del ejerci-
cio de la objeción de conciencia, aunque esto no va a ser objeto del presente comentario. Dicho 
sea sólo que en materia de objeción de conciencia este caso aporta un respiro a un panorama en 
el Derecho comparado bastante más restrictivo. En efecto, en los EEUU, Gran Bretaña, Israel 
y Australia no se reconocería la posibilidad de la objeción de conciencia selectiva por la ilega-
lidad de una guerra en que esté involucrado el respectivo país. Recientemente esto ha sido 
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confirmado por la condena de un soldado británico que objetaba a su estacionamiento en Basra 
(Irak) debido a la ilegalidad de esta guerra. La consecuencia fue una condena de ocho meses en 
prisión, el pago de una multa de 20.000 libras y el despido de su trabajo (ver el asunto Flight 
Lieutenant Malcolm Kendall-Smith, ante el Court Martial Panel de 13 de abril de 2006). En 
lugar de entrar en esta cuestión de la objeción de conciencia, el comentario se va a centrar en 
los aspectos del Derecho Internacional (DI) general que tienen que ver con el análisis que el 
Tribunal alemán hace de la ilicitud de la acción militar contra Irak por parte de los EEUU y del 
Reino Unido (I.), y la responsabilidad de Alemania por su colaboración en ella (II.).


I


Ilicitud de la acción militar contra Irak. El Tribunal ha puesto de relieve que una razón en 
que un soldado puede basar el ejercicio de la objeción de conciencia es que la orden militar 
recibida fuera contraria a las «normas generales del DI», tal como vienen enunciadas en el 
artículo 25.1 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Alegar la antijuridicidad de una orden 
militar para ejercer la objeción de conciencia también puede hacerse en base a que la jurispru-
dencia constitucional alemana ha indicado que el propio ejercicio de la libertad de conciencia 
ha de hacerse estrictamente dentro del marco legal (vide para ello, y para más referencias, 
§ 4.1.3.1.3 de la sentencia). La objeción de conciencia es, por tanto, un mecanismo de salva-
guardia que ofrece el Derecho al individuo para que éste pueda abstenerse de realizar aquello 
que atente contra su propia conciencia, pero también contra la «conciencia general» plasmada 
en el ordenamiento jurídico vigente.


A partir de esta premisa se planteaba la necesidad de analizar si efectivamente hubiera 
elementos de juicio suficientes para afirmar que el soldado podría haber sostenido creíblemen-
te su objeción. Para ello, el soldado se apoyaba en la idea de que las «normas generales del DI» 
prevalecen en todo caso frente a las leyes internas y crean directamente derechos y obligacio-
nes para los habitantes de la República Federal de Alemania (art. 25.2 de la Ley Fundamental; 
vide sobre ello § 4.1.2.6 de la sentencia).


Ahora bien, el primer paso para el Tribunal fue determinar qué entiende la Ley Fundamen-
tal por «reglas generales» del DI. En efecto, la propia Ley Fundamental indica en su artícu-
lo 100.2 que la declaración vinculante sobre lo que constituyen estas normas la puede hacer el 
Tribunal Constitucional. Según su jurisprudencia consolidada se incluyen entre estas «normas 
generales» las normas de ius cogens en el sentido del artículo 53 de la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, el Derecho consuetudinario así como los principios 
generales del DI en el sentido del artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia 
(CIJ) [vide, entre otras, Decisiones (Beschlüsse) del Tribunal Constitucional (BVerfG) del 30 
de octubre de 1962 –2 BvM 1/60– BVerfGE 15, 25, en particular pp. 34-35; y del 14 de mayo 
de 1968 –2 BvR 544/63– BVerGE 23, 288, en particular p. 317 y las referencias allí citadas].


Estas normas las distingue de las normas convencionales, que en principio no forman 
parte de las «normas generales» del DI, a no ser que en ellas se recogiesen las reglas jurídicas 
que han llegado a formar parte de las normas generales. Esta interacción se podría haber pro-
ducido por el efecto declarativo, generador o cristalizador de una norma de ius cogens o de una 
norma consuetudinaria a partir del texto convencional.


El propio Tribunal pone además de manifiesto que la Ley de Régimen del Personal Militar 
(Soldatengesetz) indica en su artículo 10.4 que las órdenes militares deben adoptarse de acuer-
do con el «Derecho Internacional», lo que incluye también el Derecho convencional. No obs-
tante, ésto no debería interpretarse –y el Tribunal así lo confirma– como una excepción al 
artículo 25 de la Ley Fundamental, puesto que las propias reglas del DIP sobre primacía y 
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derogación solucionan la prevalencia del ius cogens sobre cualquier otra norma internacional. 
Sólo en el ámbito de normas consuetudinarias con un carácter dispositivo podría haber un con-
flicto con un tratado con contenido distinto, pero en el presente asunto, a juicio del Tribunal, no 
se producía ninguna contradicción de esta naturaleza. En efecto, el tratado internacional que se 
debería aplicar a la situación de la invasión al Irak era la V Convención de La Haya del 18 de 
octubre de 1907 sobre los derechos y los deberes de las potencias y de las personas neutrales 
en caso de guerra terrestre, que según la opinión mayoritaria de la jurisprudencia y de la prác-
tica codifica normas consuetudinarias.


A este respecto también conviene hacer referencia a la definición que recoge este Tribunal 
de lo que entiende por normas consuetudinarias, y cómo deben probarse. Siguiendo a la defini-
ción generalmente aceptada de estas normas, el Tribunal exige que se pruebe la existencia de 
una práctica de un gran número de Estados provenientes de las diversas culturas jurídicas del 
mundo que sea fruto de la convicción de estar actuando conforme al DI (opinio iuris). Para 
probar estas normas consuetudinarias, hay que atender a la conducta de los órganos que con 
base en el DI o Derecho interno están autorizados a representar al Estado en las relaciones 
jurídicas internacionales. Junto con esto, puede también tomarse en consideración la conducta 
de otros órganos del Estado que sea relevante a efectos de la aplicación directa de normas inter-
nacionales o de dar contenido al margen de apreciación de los Estados. Con ello, el Tribunal 
emplea fórmulas muy similares sobre la relevancia y el tratamiento jurídico de la práctica 
internacional a como se hace por el Tribunal Constitucional español (vide v.gr. la Sentencia 
del TC español núm. 107/1992, del 1 de julio de 1992, RTC 1992\107, fundamento jurídico 
núm. 4).


Una vez, pues, admitido que cabe ejercer por parte de un soldado la objeción de concien-
cia ante una orden que fuera antijurídica de acuerdo con el DI general, el Tribunal debió deter-
minar si había suficientes elementos de juicio para afirmar que el soldado pudo considerar con 
fundamento que existían «serias dudas» (schwerwiegende Bedenken) sobre la licitud de la 
acción militar de los EEUU y del Reino Unido. A partir de allí también se podría deducir la 
calificación de la presunta colaboración de Alemania en esta acción militar. No hacía falta 
probar más concretamente la ilicitud de estas acciones, ya que al existir «serias dudas» era 
suficiente para fundamentar la objeción de conciencia. Aún así, el Tribunal se ha esmerado en 
argumentar detalladamente la calificación jurídica de los sucesos, mucho más allá de lo que 
podría exigirse al propio soldado cuando éste analizara para sí los hechos. La guerra de Irak sin 
duda lo merecía por el interés que este juicio despierta más allá del caso concreto del presente 
soldado.


El Tribunal arranca su análisis jurídico de la conducta, calificada desde el principio como 
«guerra», a partir del principio estructural del DI de la prohibición de la amenaza y del uso de 
la fuerza, consagrado en el artículo 2.4 de la Carta NU. En base a la jurisprudencia internacio-
nal (Asunto de las Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, ICJ Reports 
1986, 14, en particular pp. 97 y ss., §§ 183 y ss.) y alguna doctrina, el Tribunal afirma que este 
principio forma parte del Derecho consuetudinario e incluso del ius cogens. Este dato le permi-
te al Tribunal subsumirlo en el ámbito de aplicación de las «normas generales» del artículo 25 
de la Ley Fundamental, y por tanto, aplicarlo como totalmente prevalente ante la legislación y 
práctica internos alemanes.


Pero el Tribunal advierte que la propia Carta NU admite dos causas de justificación para la 
amenaza o uso de la fuerza: a) que el Consejo de Seguridad determine, en base al artículo 39 
de la Carta, una amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresión, pudiendo 
adoptarse las medidas de los artículos 41 y 42, y que b) exista una previa agresión (ilícita) 
que dé lugar a la autodefensa conforme con el artículo 51 de la Carta. 


Para descartar ambos supuestos, el Tribunal los analiza con detalle. Sobre todo el primero 
plantea algunos interrogantes, ya que ciertos sectores habían sostenido que los EEUU y el Reino 
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Unido contaban con una autorización del Consejo de Seguridad en base a las Resoluciones sobre 
Irak que se referían a la segunda guerra del Golfo, en particular las Resoluciones 678 (1990) 
y 687 (1991). El Tribunal opina que estas Resoluciones ya no eran aplicables en el año 2003, 
puesto que la situación que las había motivado en su momento había cambiado por completo 
(§ 4.1.4.1.1. de la sentencia). Lo mismo aplica a las demás Resoluciones adoptadas por el Conse-
jo de Seguridad después de 1991, y muy en particular para la Resolución 1441 (2002). Esta 
Resolución fijaba un marco temporal bastante preciso para el trabajo de la UNMOVIC y de los 
inspectores de la AIEA, aunque dejando completamente a oscuras cuáles fueran las «serias con-
secuencias» (apartado 13 de la Resolución) que tuviera un incumplimiento de las obligaciones 
impuestas a Irak. Además, el propio Consejo de Seguridad indicaba en esta Resolución (aparta-
do 14) que él mismo quería seguir ocupándose de este asunto, lo cual automáticamente le reser-
vaba cualquier poder para decidir las ulteriores medidas a adoptar. Además, sólo un mandato 
expreso para ejercer la fuerza en conformidad con el cap. VII de la Carta NU puede valer como 
excepción a la norma general del artículo 2.4 de la Carta NU, que condena toda amenaza o uso de 
la fuerza. El Tribunal explica también que no puede valer el argumento esgrimido por algunos 
según el cual ni los EEUU ni el Reino Unido hubieran votado a favor de la Resolución 1441 
(2002) si en la redacción finalmente negociada y acordada no hubieran percibido suficiente mar-
gen de interpretación para poder justificar una intervención militar. Para interpretar un texto 
internacional hay que estar a su tenor literal y no pueden tenerse en cuenta las reservas mentales 
de los representantes gubernamentales que participan en su adopción.


El análisis de la posible cobertura legal de la guerra por el artículo 51 de la Carta NU con-
duce al Tribunal al mismo resultado que la otra excepción a la prohibición de la amenaza y uso 
de la fuerza. En particular, en el caso de Irak se echa en falta el «ataque previo» por parte del 
Estado agresor ante el cual habría que «defenderse». Ante el argumento de que en el mundo 
actual, en que la capacidad destructora de algunas armas es tal que no puede exigirse que los 
Estados esperen pacientemente su destrucción inmediata para después iniciar su autodefensa, 
deba reconocerse la posibilidad de una intervención preventiva, el Tribunal aplica estrictamen-
te los criterios de determinación de normas consuetudinarias. Por eso afirma que aunque «algu-
nos» gobiernos hayan alegado esta necesidad de intervención preventiva, jurídicamente aún no 
se puede afirmar que se haya consolidado una norma consuetudinaria al respecto, la cual en su 
caso podría vincular a este Tribunal interno. Aunque el Tribunal no lo menciona expresamente, 
se refiere entre otros a los propios EEUU, que incluyen la intervención preventiva en su estra-
tegia de seguridad (tanto en la National Security Strategy of the United States of America, de 
septiembre de 2002, p. 6; como en la nueva versión de marzo de 2006, p. 23). El Tribunal 
incluso entra a analizar la «doctrina Webster» sobre la situación de peligro inminente e insupe-
rable, que no deja lugar a considerar otras soluciones (instant, overwhelming, leaving no choice 
of means and no moment for deliberation). Conforme con las propias declaraciones de los 
gobiernos de los EEUU y del Reino Unido, no existía esta situación de inminente peligro en 
Irak, por lo cual este argumento caería por su propio peso.


Como conclusión a partir de este análisis, el Tribunal afirma que la acción militar de los 
mencionados Estados contra Irak debe calificarse de «acto ilegal», citando en su apoyo incluso 
un comunicado del propio Secretario General de las NU del 16 de marzo de 2003, en que éste 
expresa la misma opinión que el Tribunal.


II


Responsabilidad de Alemania por su colaboración. Ahora bien, el soldado que había ejer-
cido su derecho de objetor por razones de conciencia era alemán, por lo cual hacía falta deter-
minar, en un segundo paso, si la República Federal de Alemania había colaborado en esta 







 DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO 1103


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


guerra, la calificación jurídica de esta colaboración y si la acción concreta que tenía que reali-
zar el soldado era adecuada para contribuir a esta ayuda alemana a una guerra ilegal.


En cuanto a los actos en que Alemania había ayudado a los EEUU y al Reino Unido, el 
Tribunal mencionó como generalmente conocidos el derecho de sobrevuelo, la autorización de 
que estos Estados usaran «sus» instalaciones ubicadas en Alemania (en particular, algunos 
aeropuertos en distintos lugares de Alemania), y de garantizar la seguridad de estas instalacio-
nes para descargar de trabajo a los soldados estadounidenses. Además, Alemania había anun-
ciado la continuación de los vuelos de supervisión por parte de la aviación alemana para con-
trolar el espacio aéreo turco (vuelos con aviones AWACS, vide sobre ello § 4.1.4.1.2. de la 
sentencia).


Al elaborar la calificación jurídica de estas conductas de Alemania, el Tribunal aclara que 
para «participar» en una guerra no es necesario que los soldados tomen parte activamente en 
las hostilidades. Se recuerda al respecto que un acto ilícito internacional (aquí: participación en 
una guerra ilegal) se puede cometer tanto por una acción o, en caso de una obligación interna-
cional de hacer, por una omisión. Además, la «colaboración» para cometer un ilícito interna-
cional constituye por sí solo un acto ilícito internacional.


Estas afirmaciones las basa el Tribunal en tres fuentes jurídicas. En primer lugar, el artí-
culo 3.f) de la Resolución de la Asamblea General de las NU 3314 (XXIX), que califica de 
«agresión» la ayuda de un Estado que permite que otro Estado lleve a cabo actos de agresión 
desde su territorio. Aunque la mencionada Resolución carece de valor vinculante, el Tribunal 
alemán considera que es expresión de un común sentir (opinio iuris) de la comunidad interna-
cional, por lo cual ha de ser tenida en cuenta. Lo mismo ocurre con el artículo 16 del proyec-
to de la CDI sobre responsabilidad internacional del 26 de julio de 2001, que se ocupa más en 
general –aunque con el mismo resultado para este caso– de la cooperación para cometer un 
acto ilícito internacional. Como tercera y última base jurídica aduce el régimen jurídico de la 
neutralidad, y muy en particular las normas de la V Convención de La Haya, cuyas disposi-
ciones han llegado a formar parte del DI consuetudinario, y que también han sido incorpora-
das al ordenamiento interno de Alemania (Zentrale Dienstvorschrift 15/2, de agosto de 1992). 
Según estas normas, un Estado que no participa en una guerra adquiere el estatuto de «neu-
tral», lo cual a su vez crea derechos y obligaciones para este Estado, y también para los Esta-
dos beligerantes. En concreto, el Estado neutral no puede apoyar de ninguna manera a cual-
quiera de las partes en conflicto, incluido el tránsito de tropas, o de víveres o equipamiento, la 
autorización de comunicaciones de todo tipo a través de su territorio, o el uso de su espacio 
territorial, aéreo o marítimo para cualesquiera otros ejercicios militares. Esta prohibición para 
el Estado neutral llega tan lejos que debe emplear la fuerza para evitar que alguna de las par-
tes viole su soberanía.


Siguiendo el modelo lógico de la regla-excepción, el Tribunal analizó si podría haber alguna 
norma internacional que justificara que Alemania, a pesar de su posición en principio neutral y a 
pesar del carácter ilícito de la guerra –calificable de agresión– llevada por los EEUU y el Reino 
Unido contra Irak, participara al lado de los EEUU Desde un punto de vista jurídico surgen ense-
guida dudas sobre esta manera de proceder por parte del Tribunal, puesto que en DI no puede 
haber razones más allá de la Carta NU para emplear –o ayudar a emplear– la amenaza y el uso de 
la fuerza. El propio artículo 103 de la Carta NU impide que a través de un tratado especial se 
disponga algo contrario al contenido de la Carta. Por eso, el análisis del Tribunal podría haber 
terminado aquí, pero se continuó estudiando el contenido de algunas normas que vinculan a Ale-
mania en el marco de la OTAN. De todos modos, el Tribunal también reconoce que estas conven-
ciones no han creado obligaciones jurídicas para Alemania que vayan en contra de las consagra-
das en la Carta NU.


El primero de los tratados que analiza el Tribunal es el Tratado constitutivo de la OTAN, 
adoptado en Washington el 4 de abril de 1949. Su artículo 1 directamente descarta toda ame-
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naza o uso de la fuerza que fuera incompatible con los objetivos de las NU o del texto de la 
Carta NU. Además, el artículo 5 del Tratado de la OTAN tiene el objetivo de servir de com-
plemento para la realización efectiva del artículo 51 de la Carta NU. Por esto, una acción 
militar contraria al artículo 51 de la Carta NU es ipso facto incompatible con el artículo 5 del 
Tratado de la OTAN. Todo esto a su vez es subrayado por el tenor literal inequívoco del 
artículo 7 de este último tratado.


A esto se añade una evaluación del Tribunal del ámbito de aplicación territorial del Trata-
do OTAN. No obstante este argumento, si bien el tenor literal limita la aplicación de la autode-
fensa colectiva al territorio de los Estados miembros en Europa y el Norte del Atlántico, ya se 
produjo una ampliación de su ámbito de aplicación porque fuerzas de la OTAN llevan a cabo 
acciones de pacificación y mantenimiento de la paz en Afganistán. Más importante para poner 
de relieve la inaplicabilidad del Tratado OTAN fue que las decisiones sobre la aplicación de 
este Tratado en el caso de Irak no habían sido tomadas por los órganos facultados para ello. Al 
respecto existen todavía algunas dudas, aunque la práctica (que se limita a la reacción ante los 
atentados del 11 de septiembre de 2001) y la doctrina confirman que cada Estado individual-
mente determinará ante un suceso concreto si existe un ataque en el sentido de los artículos 5 
y 6 del Tratado OTAN [vide en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán, Senten-
cia (Urteil) del 18 de diciembre de 1984 –2 BvE 13/83– BVerfGE 68, 1, en particular p. 93]. 
Posteriormente, esta decisión de cada Estado se traslada al seno del Consejo de la OTAN 
mediante una votación. En el caso de los atentados del 11 de septiembre, la opinión fue unáni-
me. Por el contrario, en el caso de Irak en 2003 no había recaído ninguna decisión.


Como si estos argumentos fueran pocos, el Tribunal también recuerda que el Tratado de 
la OTAN contiene una cláusula (art. 11.1) que establece para su ejecución expresamente una 
reserva para el control constitucional por los diferentes Estados miembros, en el sentido de que 
ningún Estado puede ser obligado a realizar una decisión adoptada por la OTAN que fuera 
contraria a la Constitución de ese Estado. Curiosamente, esta cláusula había sido incluida 
en 1949 a instancia de los propios EEUU.


En segundo lugar, el Tribunal dirige su atención al marco jurídico creado por el Estatuto de 
Tropas de la OTAN del 19 de julio de 1951 y de su Protocolo Adicional del 3 de agosto de 1959.


El Protocolo Adicional regulaba los derechos de las tropas extranjeras estacionadas en 
Alemania, en sustitución del régimen de ocupación que había terminado su vigencia en 1955. 
Este Protocolo Adicional preveía amplias facultades de uso de las zonas de soberanía alemana 
–sobre todo en lo que se refiere a la libertad de sobrevuelo– pero que fueron derogadas en 1994, 
porque se comenzó a exigir una autorización expresa por el gobierno para la entrada y movi-
miento de tropas o partes de tropas, a no ser que mediara una autorización en base a otros 
acuerdos. No obstante, en el presente caso no había ningún otro acuerdo que podría haberse 
alegado. Por esto, el Tribunal descartó también esta posible base jurídica para la contribución 
alemana a la guerra contra Irak.


Otro hipotético fundamento es el Tratado sobre la Presencia de Fuerzas Armadas extranje-
ras en la República Federal de Alemania del 23 de octubre de 1954. Este tratado fue firmado 
con el objetivo de regular el tránsito de tropas de otros miembros de la OTAN por territorio 
alemán –pensando sobre todo en tropas norteamericanas y británicas que se desplacen hacia o 
desde Austria–. Dado que se trata de un tratado para regular meramente el tránsito de tropas 
entre Estados miembros de la OTAN, tampoco puede aplicarse a los hechos aquí enjuiciados. 


En último lugar, el Tribunal hace referencia a la figura de los «tratados secretos», que según 
él podrían existir entre Alemania y los EEUU. Este tipo de tratados, según el Tribunal, son los no 
publicados por el Secretario General de NU de acuerdo con el artículo 102 de la Carta NU. Estos 
tratados no se podrían alegar ante los órganos de NU, y por tanto tampoco ante la CIJ si se llega-
ra a sustentar un procedimiento ante este órgano para determinar la responsabilidad de Alemania. 
Además, aunque el Tribunal no hace referencia a ello, habría que añadir que esos tratados secre-
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tos no se suelen publicar tampoco en el interior de los Estados, no siendo vinculantes entonces 
para los órganos judiciales internos. Del razonamiento del Tribunal se deduce que admitiría su 
validez al menos en teoría, y siempre respetando el filtro de las obligaciones prevalentes de la 
Carta NU conforme con su artículo 103. Por esto, en el presente caso, en que ya se ha puesto de 
relieve la infracción del artículo 2.4 de la Carta NU, puede descartarse desde el principio la apli-
cación de un tratado secreto para justificar la conducta litigiosa.


Todo parece indicar que el motivo por el cual el Tribunal se había dejado llevar a hacer 
este análisis exhaustivo de «otras» obligaciones asumidas por parte de Alemania frente a los 
EEUU fuera el contenido de un «informe de argumentación» (Punktations-Papier), que ya al 
inicio de la objeción de conciencia había sido elaborado y remitido al soldado por el Ministerio 
de Defensa, en que se afirmaba, entre otras cosas, que «la seguridad de Alemania había sido 
garantizada durante decenios gracias a la solidaridad mutua entre los miembros de la Alianza. 
De ahí ha nacido, también para Alemania, un fuerte compromiso a la solidaridad con los otros 
miembros de la Alianza. […] Por esto, Alemania seguirá colaborando en el espíritu del Tratado 
de la OTAN y cumpliendo sus obligaciones políticas que de éste dimanan» (vide § 3.3 de la 
sentencia). Esta afirmación del Ministerio, que parece crear un estándar paralelo para las con-
ductas de los Estados, al margen del DI, y que se basa en «obligaciones políticas» (politische 
Verpflichtungen), seguramente habrá causado inquietud al Tribunal, que intentó buscar esta 
base inexistente de un segundo plano de regulación, oculto quizás en algún resquicio de las 
amplias relaciones entre Alemania y los EEUU, para que sirva de base jurídica válida para 
afirmar una «alianza de vida y muerte» –quizás podría decirse– entre los dos países que iría 
más allá de la Carta NU. El Tribunal, procediendo con rigor en su argumentación, no encontró 
nada parecido. Es más, el Tribunal recordó que el gobierno federal está estrictamente vincula-
do al «Derecho y a la Ley» en base al artículo 20.3 de la Ley Fundamental, que crea un Estado 
de Derecho de carácter democrático (§ 4.1.4.1.3. de la sentencia). En definitiva, tuvo que dar la 
razón al soldado que había sugerido la ilicitud de la colaboración de Alemania en las activida-
des militares, confirmando al menos que existen «graves dudas de Derecho Internacional» 
(gravierende völkerrechtliche Bedenken) sobre su licitud (vide § 4.1.4.1.4. de la sentencia).


Finalmente, el Tribunal también se convenció de que para el soldado el conflicto de con-
ciencia tenía la suficiente entidad para justificar su renuncia a obedecer órdenes militares que 
le obligaban a seguir colaborando en un proyecto de software de procesamiento de datos que 
según los directores del propio programa no se podía descartar que serviría también para 
aumentar la operatividad de las Fuerzas Armadas alemanas en las labores de colaboración con 
los EEUU y el Reino Unido en la guerra contra Irak. El Tribunal alemán ha dado aquí, por 
tanto, un ejemplo de lo que puede significar el correcto funcionamiento del Estado de Derecho 
para los ciudadanos, en este caso un soldado, que tienen la posibilidad de objetar por concien-
cia contra actos ilegales –por ser contrarios al DI– de sus gobiernos. Al mismo tiempo, la sen-
tencia confirma, sobre todo en relación con las pruebas aportadas por el gobierno para justifi-
car su postura, la complicidad que en el terreno de los hechos hubo entre Alemania y EEUU en 
cuestiones de la política exterior de este segundo país, a pesar de que ante los medios de comu-
nicación se presenta una imagen de Alemania opuesta a la guerra de Irak. Esta conducta con-
firma el concepto de «vínculo transatlántico» forjado en el ámbito de la OTAN, en particular, 
desde la adopción del Concepto Estratégico de la Alianza, adoptado por esta organización en 
abril de 1999 (cfr. v.gr. el § 7 de este documento: «The Alliance embodies the transatlantic link 
by which the security of North America is permanently tied to the security of Europe»). Parece 
que para algunos gobiernos europeos priman todavía, en particular en cuestiones de tanta 
envergadura como la guerra de Irak, los compromisos políticos y estratégicos frente al cumpli-
miento o respeto del DI positivo.


Björn Arp
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B) DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


1.  LAS REUNIONES RELATIVAS AL CONVENIO DE LUGANO 
(LUGANO, 9-12 OCTUBRE 2006) 


1. De acuerdo con el artículo III del Protocolo núm. 2, anexo al Convenio de Lugano 
de 16 de septiembre de 1988 sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecución de senten-
cias en materia civil y mercantil, se creó un Comité Permanente con el objeto de velar por la 
interpretación y aplicación uniforme del Convenio, que se viene reuniendo anualmente (notas 
de las diferentes reuniones de A. Borrás, en esta Revista, en el número 2 de cada año). Este fue 
el objeto de la reunión que tuvo lugar el día 9 de octubre de 2006, celebrándose así un mes más 
tarde de la fecha habitual. La razón de ello fue para hacerla coincidir con la sesión diplomática 
para la finalización del Convenio de Lugano revisado, que tuvo lugar los días 10 a 12 de octubre 
de 2006. En esta nota se da cuenta de ambas reuniones de forma individualizada.


2. Por las razones señaladas, la 13.ª reunión del Comité permanente del Convenio de 
Lugano tuvo lugar el 9 de octubre de 2006, con asistencia de todos los Estados parte en el 
Convenio con excepción de Francia. Aunque no son parte en el Convenio, participan como 
observadores representantes de Eslovenia, República Checa y Bulgaria. Se eligió como Pre-
sidenta del Comité a la Sra. Monique Jametti-Greiner, miembro de la delegación de Suiza, 
país depositario del Convenio de Lugano y que ha ejercido el cargo con el acierto y simpatía 
habituales.


3. El examen y la difusión de la jurisprudencia de los tribunales internos de los Estados 
parte constituye una de las funciones de más importancia del Comité Permanente en cuanto 
permite ver el grado de coherencia en la aplicación de los Convenios de Bruselas y Lugano.


Suiza, Noruega, Islandia, Irlanda, Suecia y Polonia informan de recientes sentencias dic-
tadas por sus tribunales en aplicación del Convenio de Lugano. Como es habitual, el mayor 
número de sentencias pertenece a Suiza, con varias sentencias que ya se encuentran en la pági-
na web del Ministerio suizo de Justicia, presentando únicamente las tres más relevantes, que se 
refieren a los artículos 5.1, 5.3 y 16.4 y 25 y ss. Desde la perspectiva española suscita interés 
una Sentencia del Tribunal Supremo de Suecia de 3 de enero de 2006, en que se deniega el 
exequátur de una sentencia española relativa a las costas porque en ella no se precisa que la 
persona que solicita el exequátur tenga derecho al pago, lo cual es imprescindible desde la 
perspectiva del Derecho sueco. Por esta razón, el Tribunal Supremo anula la decisión que 
declaraba ejecutoria la decisión y reenvía el asunto al tribunal inferior para que el solicitante 
del exequátur tenga oportunidad de aportar la prueba de su derecho al pago. 
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4. Por su parte, el Tribunal de Justicia entrega la edición provisional del 15.º envío (sep-
tiembre 2006) de la información prevista en el Protocolo núm. 2 anexo al Convenio de Lugano, 
conteniendo en esta ocasión 44 decisiones, correspondiendo 8 al Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas y las demás a decisiones de tribunales internos, de las cuales la gran 
mayoría se refieren todavía al Convenio de Bruselas, por primera vez 8 se refieren al Regla-
mento 44/2001 y otras 8 se refieren al Convenio de Lugano. Subraya en su presentación el 
Prof. Ch. Kohler, Director del Servicio de Biblioteca, Investigación y Documentación del Tri-
bunal de Justicia, que se trata de una selección realizada entre un número elevado de 250 deci-
siones, para incluir sólo aquellas que presentan un mayor interés. La versión definitiva de 
la 15.ª entrega se mandará a los Estados parte próximamente.


Entre las sentencias incluidas, se abre un animado debate en torno a las Sentencias del 
Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2006 en los asuntos GAT (Asunto C-4/03) y Roche 
Nederland (Asunto C- 539/03), relativos, respectivamente a los artículos 16.4 y 6.1 del Conve-
nio. El interés de las sentencias radica en referirse ambas a cuestiones vinculadas a un tema tan 
sensible e importante como es el de la propiedad industrial, sentando el Tribunal una doctrina 
con consecuencias importantes para los contenciosos en materia de propiedad industrial y en 
relación a la territorialidad de la protección. 


El Prof. Kohler informa que el último paquete de sentencias a que se ha hecho referencia, 
ya se encuentra on line, incluyendo por tanto las decisiones desde 1997. El Tribunal se propone 
que se incorporen a la base existente los informes correspondientes a los primeros años de 
reunión, es decir, de 1992 a 1996, lo que es apoyado ampliamente por los Estados. Existen, no 
obstante, problemas presupuestarios que lo han retrasado.


5. En un intento de mejorar el alcance del examen de la jurisprudencia de los Estados 
parte por el Comité Permanente, se decidió en la 5.ª reunión (1998) encargar a algunos delega-
dos el examen en profundidad de las sentencias dictadas, encargando la preparación del primer 
informe a la Prof. A. Borrás (España), al Sr. A. Markus (Suiza) y al Prof. H. Tagaras (Grecia). 
En esta ocasión, se ha presentado el octavo informe, correspondiente a la 14.ª entrega (sep-
tiembre 2005), que ha sido preparado por el Sr. R. Wagner (Alemania), la Sra. I. Holskog 
Olebakken (Noruega) y la Sra. V. Krajánková (República Checa). El mayor interés y debate lo 
suscita la Sentencia del Tribunal Federal suizo de 15 de diciembre de 2005, que había sido 
presentada el año anterior por la delegación suiza. Se trata de la cuestión de la aplicación del 
Convenio de Lugano a acciones revocatorias ordenadas por el Tribunal de la quiebra, dando 
una interpretación restrictiva de la excepción relativa a procedimientos de insolvencia. El deba-
te conduce a examinar el contexto actual comunitario y la relación entre los Reglamentos 
44/2001 y 1346/2000, considerándose que, frente a la opinión del Tribunal Federal, la exclu-
sión de las cuestiones relativas a la quiebra no se aplicaría en tal caso. 


6. Como punto habitual, se trata de determinar fecha y lugar de la próxima reunión del 
Comité. En este caso, la 14.ª reunión tendrá lugar nuevamente en Suiza, los días 11 y 12 de 
febrero de 2008. Se trata de dar un margen suficiente que permita, también, tener una perspec-
tiva sobre la situación del Convenio de Lugano revisado.


7. La Sesión diplomática para la finalización del Convenio de Lugano revisado ha sido 
la parte esencial de las reuniones en Lugano y ha tenido lugar entre los días 10 a 12 de octubre. 
La celebración de esta Sesión obedece a dos datos:


1.º El Convenio de Lugano de 1988 sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecu-
ción de decisiones surgió como Convenio «paralelo» al Convenio de Bruselas de 1968 sobre la 
misma materia. El éxito de ambos instrumentos es bien conocido, pero debían modernizarse y 
aproximarse aún más. De ahí que el Consejo, en su sesión de 4-5 diciembre 1997 facultase a un 
grupo ad hoc, integrado por todos los Estados parte en ambos Convenios, más observadores de 
la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, de la EFTA y del Parlamento Europeo 
para proceder a modernizar ambos Convenios y acentuar su paralelismo, limando las diferen-
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cias. No es obvio señalar que la revisión técnica conjunta terminara el 30 de abril de 1999, 
justamente la víspera de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam, momento en el cual ya 
no era posible tal ejercicio conjunto. Poco tiempo después el Consejo adoptó el Reglamen-
to 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, que sustituye entre los Estados miembros al Convenio 
de 1968. El Reglamento fue extendido a Dinamarca por decisión del Consejo de 20 de sep-
tiembre de 2005 .


2.º El 22 de marzo de 2002 la Comisión presentó una propuesta al Consejo para iniciar 
negociaciones para la revisión del Convenio de Lugano, pero surgió la duda entre los Estados 
miembros sobre la competencia para concluir el nuevo Convenio de Lugano, si era exclusiva 
de la Comunidad o compartida con los Estados miembros. En vista de la discrepancia, el acuer-
do del Consejo de 14-15 de octubre de 2002 autorizó a la Comisión a iniciar negociaciones 
para la revisión del Convenio, con independencia de la cuestión de competencia. En su reunión 
de los días 27-28 de febrero de 2003 el Consejo decidió solicitar un dictamen al respecto al 
Tribunal de Justicia, el cual ha tardado tres años a adoptarlo. Se trata del dictamen C-1/03, de 7 
de febrero de 2006, en el cual dice taxativamente que la celebración del nuevo Convenio de 
Lugano «corresponde íntegramente a la competencia exclusiva de la Comunidad Europea». 


Sin corresponder aquí entrar a examinar el contenido de dicho dictamen (nota de A. 
Borrás, en Revista Jurídica de Catalunya, 2006, 3, pp. 879 ss y en Revista General de Derecho 
Europeo, núm. 10, mayo 2006, disponible en http://www.iustel.com/revistas/), su consecuen-
cia inmediata ha sido el desbloqueo de las negociaciones, que fueron reiniciadas por la Comi-
sión inmediatamente, tal como había prometido. La Comisión presentó una propuesta el 3 de 
abril de 2006 y el 26 de junio tuvo lugar en Bruselas una reunión de coordinación en el seno 
del Comité de Derecho civil. 


8. Como resultado de las cuestiones a que se refiere el apartado anterior, la condición de 
los participantes resulta un tanto curiosa, ya que asisten a la reunión como representantes los 
de la Comisión europea, Dinamarca, Islandia, Noruega y Suiza, mientras que los Estados 
miembros de la Comunidad europea asisten en condición de observadores, con Francia y 
Holanda jugando un papel especial, como representantes, respectivamente, de los territorios 
franceses de ultramar y de Aruba y las Antillas neerlandesas. La función de los Estados miem-
bros queda limitada a la establecida en el artículo 300, asesorando a la Comisión que, no obs-
tante, no queda vinculada por lo expresado por los Estados. 


9. Desde la perspectiva de las consecuencias para los Estados miembros del dictamen 
emitido por el Tribunal de Justicia, varios elementos deben destacarse. En primer lugar, por lo 
que se refiere al ámbito del Convenio (art. 1, apartado 3) se distingue entre «contracting party» 
y «State bound by this Convention» para incluir en este último término tanto los Estados parte 
en el Convenio y los Estados miembros de la Unión Europea, añadiendo que dicho término 
también puede incluir a la Comunidad Europea, teniendo en cuenta las funciones que ya tiene 
actualmente la Oficina de Alicante, a las que habría que añadir las que en el futuro pudiera 
asumir el Tribunal de Luxemburgo en materia de patentes. 


Si, como veremos después, para los negociadores el punto clave fue el desacuerdo sobre 
el Protocolo 4, desde la perspectiva de los Estados miembros de la Comunidad las discrepan-
cias surgieron en torno al Protocolo 2 (Protocolo sobre la interpretación uniforme del Conve-
nio y sobre el Comité Permanente), debido a la actitud absolutamente cerrada de la Comisión 
sobre la participación de los Estados miembros. La discrepancia se refiere esencialmente a 
dos puntos: 


a) La composición del Comité Permanente (art. 4), que queda limitada a las partes con-
tratantes, sin presencia de los Estados miembros. La situación es tanto más curiosa cuando 
Francia y Holanda estarán presentes en razón de los territorios de ultramar. Las amplias fun-
ciones que se le atribuyen al Comité en el apartado 2 hicieron esta exclusión particularmente 
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sensible. La única concesión de la Comisión fue aceptar que se sustituyera la función de «revi-
sing the Convention» por la más limitada de realizar «a consultation on a revision of the Con-
vention», lo que significa que la revisión tendrá lugar en una Conferencia diplomática, aunque 
la competencia exclusiva de la Comunidad muestra en qué términos podrá desarrollarse. 


b) La reunión de expertos (art. 5), que será algo similar al actual Comité permanente, 
dedicado al examen de la jurisprudencia en aplicación del Convenio. Estará integrado por las 
partes contratantes, los Estados vinculados por el Convenio, el Tribunal de Justicia y la EFTA. 
En este caso la discrepancia se refiere a la convocatoria de las reuniones, para lo cual había dos 
opciones: que se hiciera por el Depositario «whenever necessary» o a petición de una parte 
contratante o de un Estado vinculado por el Convenio. La Comisión se inclinó por la primera 
formula, sin haber consultado a los Estados miembros en las reuniones de coordinación y, 
desde la perspectiva comunitaria, le resultaba inaceptable la primera. Esta actitud se ve solo 
flexibilizada por la promesa de que si un Estado miembro se lo comunica a la Comisión, ésta 
hará llegar la propuesta al depositario. 


10. Por lo que se refiere a los negociadores, en realidad se trató de un diálogo entre la 
Comisión y Suiza, con algunas intervenciones de Noruega y una sola intervención de Islandia. 
A lo largo de la reunión se fueron salvando diversos puntos que aún quedaban abiertos. Pero el 
fracaso se produjo en el último día de la reunión por el absoluto desacuerdo en relación al Pro-
tocolo 4. En dicho protocolo se establece la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas en relación a la patente comunitaria. Hasta el último momento la 
Presidente estuvo haciendo esfuerzos para que se resolviera este punto, pero la Comisión se 
negó a aceptar la supresión del Protocolo y Suiza y Noruega se negaron a aceptar su inclusión. 
El tema es tanto más curioso cuando tal competencia aún no existe. En efecto, el problema 
surge de una propuesta de la Comisión de 23 de diciembre de 2003 para una decisión del Con-
sejo que confiera competencia al Tribunal de Justicia en los litigios relativos a la patente comu-
nitaria y de una propuesta relacionada con la anterior para el establecimiento de un tribunal de 
patente comunitaria y con apelación ante el Tribunal de primera instancia. Las discusiones 
están pendientes en el Consejo, pero no han estado en actividad desde 2004. Ahora la Comi-
sión asegura la voluntad de avanzar en este camino. 


11. La situación resultante es incierta, pues no se sabe cuando será el momento oportuno 
para continuar las negociaciones que pueden conducir a la adopción del Convenio de Lugano 
revisado, algo que es muy deseable para todos los Estados afectados, ya que facilitará el alinea-
miento del Convenio de Lugano con el Reglamento 44/2001. Mientras tanto, los 15 antiguos 
Estados miembros y Polonia pueden continuar aplicando el Convenio de Lugano de 1988, pero 
todos los restantes nuevos Estados miembros no tienen ni esa posibilidad y de ahí su gran inte-
rés (y el de Suiza) en poder disponer del Convenio de Lugano revisado. Es la voluntad política 
lo que puede acelerar este proceso que se está alargando más de lo necesario y conveniente. 


Alegría Borrás


2.  COMISIÓN ESPECIAL SOBRE EL FUNCIONAMIENTO PRÁCTICO 
DEL CONVENIO DE LA HAYA DE 1980 SOBRE SUSTRACCIÓN DE MENORES 
(30 DE OCTUBRE A 9 DE NOVIEMBRE DE 2006)


1. La Comisión especial sobre el funcionamiento práctico del Convenio de La Haya 25 
de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores ha 
tenido lugar en La Haya entre los días 30 de octubre a 9 de noviembre de 2006. El número de 
participantes fue muy elevado, tanto por el número de Estados y Organizaciones representa-
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dos, como por el hecho de que algunas delegaciones eran particularmente numerosas. Presidió 
la Comisión Especial la Sra. Catherine McGuinness, Magistrada del Tribunal Supremo de 
Irlanda. 


Con anterioridad a la reunión, la Oficina permanente de la Conferencia había enviado los 
documentos preliminares núm. 1 a 10. A lo largo de la reunión se presentaron los documentos 
de trabajo números 1 a 12. Las discusiones se reflejan en las actas núm. 1 a 19. Con posterio-
ridad a la celebración de la reunión, la Oficina Permanente ha enviado a los participantes la 
versión definitiva de las conclusiones y recomendaciones que fueron aprobadas el último día. 
Parte de la documentación ha podido ser entregada, además de francés e inglés, en español. Se 
constata así un avance de la lengua castellana que a pesar de no ser lengua oficial, cada vez 
cobra mayor importancia en los trabajos de la Conferencia. Gran parte de la documentación 
mencionada puede consultarse en http://www.hcch.net.


2. Constituye ya una tradición en los Convenios de La Haya que implican una coopera-
ción de autoridades de los Estados miembros la convocatoria de Comisiones especiales para el 
control del funcionamiento del Convenio y, de esta forma, se han celebrado diversas reuniones 
sobre el control del Convenio sobre sustracción internacional de menores, sobre adopción 
internacional de niños, sobre notificaciones y sobre obtención de pruebas en el extranjero, de 
las que siempre se ha dado cuenta en esta Revista. En el caso del Convenio de 1980 en materia 
de sustracción internacional de menores, debe tomarse en consideración que, juntamente con 
el Convenio sobre adopción internacional de 1993, constituye el Convenio de la Haya que 
tiene en la actualidad el mayor número de Estados parte, ya que en la actualidad alcanzan 
los 76. La importancia que tiene en este Convenio la correcta cooperación entre las autoridades 
ha llevado a la convocatoria de Comisiones especiales sobre su aplicación, siendo ésta la quin-
ta reunión, habiendo tenido lugar la cuarta en marzo de 2001. La reunión fue precedida de un 
cuestionario amplio y detallado enviado a los Estados (documento preliminar núm. 1, de abril 
de 2006) para la preparación de la misma y al que, entre otros Estados, contestó España a tra-
vés de la Autoridad central (documento preliminar núm. 2, de octubre de 2006).


3. El método de trabajo seguido durante esta reunión ha diferido notablemente del utili-
zado en ocasiones anteriores, en las que se adoptaba un método mucho más directo. En efecto, 
en las reuniones previas se pasaba revista a los distintos artículos del Convenio, planteándose 
por los Estados los problemas prácticos que les habían surgido y señalando específicamente 
los Estados con los que se habían planteado problemas, lo cual quedaba, además, reflejado en 
las conclusiones y recomendaciones. En esta ocasión, los problemas específicos en las rela-
ciones bilaterales fueron discutidos fuera de la sala, en las diferentes pausas, que han sido 
particularmente largas precisamente para facilitar los contactos bilaterales informales, lo cual 
ha hecho que la reunión formal fuera menos tensa.


En todos los temas, además, se ha dado gran importancia al análisis estadístico sobre 2003 
realizado por el equipo dirigido por el Prof. N. Lowe (Reino Unido), que se contiene en el 
documento preliminar núm. 3.


Como otro dato diferenciador, aunque de otra naturaleza, merece destacarse el hecho de 
que se han mencionado repetidamente dos problemas, a los que en ocasiones anteriores se 
había hecho mucha menor referencia: la relación de la sustracción de menores con la violencia 
doméstica y con los movimientos migratorios.


4. Siendo las autoridades centrales el eje del correcto funcionamiento del Convenio, una 
parte importante de la reunión se dedicó a revisar los problemas de su funcionamiento práctico. 
Con carácter general, en este caso se señala la insuficiencia de los intercambios de información 
entre las autoridades sobre la legislación en vigor, así como las dificultades derivadas de las 
cuestiones lingüísticas y de traducción. De ahí que decididamente se intercambien los rasgos 
generales de los sistemas jurídicos o se tengan en un lugar de fácil acceso y puestos al día. 
Como un paso más se considera la posibilidad de que se tuviera en la página web de la Confe-



http://www.hcch.net
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rencia de La Haya, aunque la Oficina Permanente no tendría ninguna responsabilidad sobre el 
contenido.


En relación a la comunicación, España destaca la importancia de los contactos que man-
tiene, en particular, con Iberoamérica, así como la reunión con Estados Unidos. Señala, ade-
más, los contactos mantenidos por la Autoridad central con los jueces españoles. No se deja 
pasar la ocasión para indicar que, en el caso de España, el número de casos en que es Estado 
requerido doblan al de aquellos que es Estado requirente.


Los problemas detectados de forma esencial en relación a la Autoridad requirente son que 
no se envía correctamente la solicitud, limitándose en muchos casos a remitir la documenta-
ción recibida sin examinarla y sin utilizar el formulario recomendado, que se insta a tener 
presente, aunque contiene imprecisiones que deberían corregirse. En relación a la Autoridad 
requerida los problemas más frecuentes son que no se contesta a la solicitud, se contesta tarde 
o ni siquiera se acusa recibo, se acepta sólo el correo ordinario o se obliga a utilizar la vía 
diplomática, así como problemas derivados de su actuación para dar información sobre el niño. 
Todo ello redunda en una velocidad mucho más lenta de la deseada, por lo que, en particular, 
se insta a establecer los «medios más rápidos de comunicación». Un problema específico radi-
ca en la ausencia de garantía de que un mail llega, por lo que se recomienda instalar un único 
mail en cada Autoridad central. Vinculado al tema anterior se encuentra el relativo al trabajo 
sutil que requiere el artículo 27 del Convenio, que permite no transmitir una demanda mal 
fundada. Las Autoridades centrales han de ser muy cuidadosas al respecto, ya que en muchas 
ocasiones llega excesiva documentación y en otras ocasiones es insuficiente.


En este punto se presentó el programa piloto iChild, puesto en marcha por Canadá, para el 
desarrollo de la base de datos estadísticos sobre sustracción internacional de menores, siguien-
do el documento preliminar núm. 9. Diversos Estados manifiestan su interés, teniendo en cuen-
ta que ofrecen enviar el programa de forma gratuita. La presentación resulta de gran interés 
práctico, aunque pueda tener dificultades iniciales para su puesta en funcionamiento. La Ofici-
na permanente destaca la importancia de que se adopte el sistema. 


5. Se examinan también algunos problemas específicos. En primer lugar, se menciona el 
problema que puede significar el desconocimiento del lugar en que se encuentra el niño. Sien-
do esencial su localización, interviene un representante de la INTERPOL para informar sobre 
sus funciones y el modo en que cooperan sus oficinas en los distintos países. Se señalan tam-
bién diversos caminos utilizados en los diversos Estados (por ej. consultar al Ministerio de 
Educación para ver dónde está escolarizado el niño, etc.).


Otra cuestión que preocupa, en relación al artículo 26, párrafo 2.º, del Convenio es la rela-
tiva al pago de la repatriación, ya que, en general, las ayudas son excepcionales y sólo en 
algunos Estados hay presupuesto para el retorno y previsión de ayuda a los padres, como es el 
caso en Bélgica. Debe destacarse que algunas líneas aéreas (como Air Canada) ofrecen viajes 
gratuitos en estos supuestos.


La asistencia judicial y, en particular, la existencia de Abogados especializados que infor-
men a los interesados suscita también un animado debate, pues la situación en los diversos 
Estados difiere notablemente. España, en este punto, explica la intervención del Abogado del 
Estado.


Todo ello conduce a examinar cual sea la relación entre la Autoridad central y los jueces, 
ya que difiere mucho de unos Estados a otros, pues la Autoridad central puede ayudar mucho a 
los jueces, siempre en el marco del más estricto respeto a sus funciones. Por parte de la Comi-
sión se recuerda que el Reglamento 2201/2003 (arts. 54 y 55) asigna como función a la Auto-
ridad central el ayudar a los jueces en el ejercicio de sus funciones.


6. Aunque se reconoce que no existe un método que asegure que una sustracción no va a 
tener lugar, se examinan diversas posibilidades que tratan de disminuir el número de casos en 
que se produce un desplazamiento o retención ilícitos. 
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En este sentido, se destaca la utilidad que pueden tener la mediación, la conciliación y 
otros medios similares para facilitar soluciones negociadas entre las partes a los problemas 
familiares transfronterizos, tema al que se refiere el documento preliminar núm. 5. La Comu-
nidad Europea recuerda que el Reglamento 2201/2003 propicia la mediación (art. 11.3) e 
informa sobre las iniciativas en marcha en su seno, es decir, la preparación de una directiva y 
de un Código de conducta para mediadores.


Siguiendo la «Guía de buenas prácticas» se estudian otras posibles medidas preventivas, 
como es la autorización al niño para viajar al extranjero o los controles en frontera, aunque con 
ello pueda correrse el riesgo de que se produzca una violación de los derechos humanos. En el 
caso de la Comunidad europea, la libre circulación de personas dificulta la adopción de ciertas 
medidas. Se destaca la necesidad de disponer de una decisión judicial, puesto que la autentici-
dad de la autorización plantea serias dudas.


7. Un problema práctico relativo al funcionamiento del Convenio es el de la ejecución 
de las órdenes de retorno. En este sentido, se destaca que no debe darse el falso mensaje de que 
el Convenio no regula esa materia, sino que, precisamente, el «retorno del menor» constituye 
la ejecución. Por ello se presentó el documento preliminar núm. 7 relativo a esta cuestión, en 
que se ponen de relieve las dificultades más comunes, así como la necesidad de dar medios a 
todos los que intervienen para que el retorno sea posible y se haga a la mayor velocidad.


En relación a estas materias, se aboga por la concentración de jurisdicciones encargadas 
de ocuparse de este tema, indicando España la imposibilidad de tal concentración en nuestro 
país, si bien se subraya la rapidez que el procedimiento establecido implica y la característica 
de que el recurso no produce efecto suspensivo, algo que se considera positivo para que no se 
utilice como medio para retrasar el retorno, si bien tiene el inconveniente de la ineficacia para 
el caso concreto si el recurso se apreciara.


8. En la Comisión especial de 2001 ya se indicó que los conceptos incluidos en el Con-
venio debían ser objeto de una interpretación autónoma, teniendo en cuenta el objeto del Con-
venio, reiterando con ello lo dicho en el Informe Pérez Vera. Pero se mantienen los problemas 
en relación a algunos elementos básicos del Convenio, que son la residencia habitual y la inter-
pretación del artículo 13.b).


A) Por lo que se refiere a la residencia habitual, según los datos del INCADAT, este 
concepto ha planteado problemas en 154 casos, dado que se usa por los jueces en muchos 
casos para no devolver a los niños. Esencialmente, los problemas radican en que el niño tenga 
residencia habitual simultáneamente en más de un Estado, en el tiempo que en cada Estado sea 
necesario para adquirir una nueva residencia y en la adquisición de la residencia habitual en un 
Estado en que se es inmigrante ilegal. España señaló las dificultades del tema y el problema de 
la prueba, teniendo en cuenta que en temas de Derecho internacional privado es normal discu-
tir la conexión. La Comisión Europea señaló que habrá que ver cómo responde el Tribunal de 
Luxemburgo si se le plantea una cuestión relativa a este tema en relación al Reglamento 
2201/2003. La presidenta concluye reiterando que es una cuestión de hecho, que no debe ser 
alterada por el hecho de que a veces plantee dificultades.


B) El artículo 13.b) plantea dificultades en relación a lo que sea «grave riesgo» a los 
efectos de justificar el no retorno del menor, más aún si se tiene en cuenta que ha sido la causa 
de un 9 por 100 de los rechazos de retorno. Este tema es especialmente sensible para Suiza, 
que ya presentó un documento en la Comisión de Asuntos Generales de abril de 2006 y que 
reitera ahora de forma más detallada en el documento de trabajo núm. 2, tomando en conside-
ración diversas sentencias suizas particularmente preocupantes. La discusión se mostró parti-
cularmente útil para demostrar que hay que examinar con cuidado los casos en que se aplique 
tal norma, puesto que de lo que se trata es de que los niños regresen pronto y de forma segura. 
Esta preocupación de Suiza le condujo a presentar sucesivos documentos, en los que trató de 
alcanzar el necesario consenso. Finalmente, en un texto muy matizado, que no forma parte de 
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las conclusiones y recomendaciones, sino de un anexo, se realizan unas «Consideraciones adi-
cionales relativas al retorno sin peligro del niño», cuyo valor es reducido pero puede ayudar a 
mejorar la situación, tal como Suiza solicitaba.


9. Ya en las Comisiones especiales anteriores se señalaron las dificultades prácticas que 
plantea el artículo 21 del Convenio de La Haya de 1980 en relación al derecho de visita, ya que 
proporciona una solución parcial e insuficiente. Por esta razón, la Oficina permanente ha pre-
parado el documento preliminar núm. 4, que aborda el tema y las formas posibles de mejorar 
su aplicación, en particular mediante el uso de la mediación. En relación con este tema se pone 
en relación el documento preliminar núm. 7, a que antes se ha hecho referencia, ya que no hay 
la misma información que para la custodia en materia de ejecución.


En cuanto a las posibles acciones para el futuro, se debate la posibilidad de elaborar un 
protocolo adicional al Convenio. España se muestra partidaria de una actitud prudente, espe-
rando que la entrada en vigor del Convenio de La Haya de 1996 solucione gran parte de los 
problemas y, por tanto, la conveniencia de esperar los resultados. Esta postura es apoyada por 
numerosos Estados (Finlandia, Estados Unidos, Irlanda, Alemania, Canadá, etc.), entendiendo 
que hay que dar la oportunidad de ver lo que puede alcanzarse con el Convenio de 1996 antes 
de abordar una modificación del Convenio de 1980, que funciona satisfactoriamente. La presi-
dencia concluye diciendo que es, por tanto, prematuro abordar la elaboración de un protocolo 
sobre derecho de visita.


10. El retorno seguro del menor es un tema que preocupa profundamente, ya que el artí-
culo 7 del Convenio permite la adopción de todo tipo de medidas, pero ni el Convenio de 1980 
ni el de 1996 resuelven todos los problemas prácticos, ni impiden que se revise rápidamente la 
custodia del menor. Por esta razón se examina la utilización de medidas de protección, como 
acuerdos, las denominadas órdenes espejo y los compromisos (undertakings) que favorezcan 
el retorno seguro del menor. Asimismo se examina el problema de los supuestos en que hay un 
procedimiento penal pendiente en el Estado de la residencia habitual del niño contra el padre 
que lo devuelve, planteando la posibilidad de suspender el procedimiento penal para facilitar el 
retorno.


11. La Oficina permanente recuerda lo que en la Comisión Especial de 2001 se dijo en 
relación al artículo 11, para concluir que no ha habido mejora en relación a los procedimientos 
de retorno, aunque varios Estados señalaron que no hay que poner tanto el acento en la veloci-
dad, sino en la protección de los derechos humanos y, entre ellos, el derecho a la defensa, por 
una parte, y el tiempo que es necesario para un arreglo pacífico mediante la mediación, por otra 
parte.


El documento preliminar núm. 8 se refiere a las relaciones entre los jueces que se ocupan 
de temas de protección internacional de los niños. Se destaca la importancia de promocionar 
los contactos entre los jueces y de consolidar la red de jueces de enlace. Se ve, no obstante, que 
existen reservas tanto por parte de las autoridades centrales como por parte de muchos jueces, 
recalcitrantes a cualquier tipo de colaboración con jueces de otros países.


12. Siguiendo el documento preliminar núm. 10 se examinan los desarrollos regionales 
que están facilitando la aplicación del Convenio, con referencia al proceso de Malta, las previ-
siones en Africa, así como el posible desarrollo en el Pacífico. Especial atención merece el 
desarrollo en América Latina, viendo que el INCADAT ya se encuentra en español y el desa-
rrollo que está teniendo la utilización en la Conferencia de este idioma. España interviene para 
hacer notar el esfuerzo que se está realizando al respecto desde hace años, manifestando su 
intención de continuar en el trabajo y esfuerzo.


13. Una parte de la reunión se dedicó a examinar algunos aspectos del Convenio de La 
Haya de 1996 sobre protección de niños. La razón de introducir este punto en el orden del día 
estriba en que el Convenio de 1996 tiene una aproximación global a la protección de los niños, 
por lo que puede ser importante que los Estados parte en el Convenio de 1980 lo fueran tam-
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bién en el Convenio de 1996, con lo cual podría tener una función preventiva de la sustracción 
o retención ilícitas del niño. Se informa sobre los Estados que ya lo han ratificado, mereciendo 
destacarse que determinados Estados (en concreto, Holanda, Irlanda y Dinamarca) han dictado 
medidas específicas para su aplicación, un extremo que España debería considerar.


La Comunidad Europea y diversos Estados miembros hicieron constar su interés en la 
ratificación y entrada en vigor del Convenio. Australia, Estado ya parte en el mismo desde 2003, 
interrogó directamente a España y al Reino Unido sobre los avances para hacer posible desblo-
quear la situación respecto a Gibraltar. Tanto el Reino Unido como España realizaron una 
declaración haciendo constar los avances realizados, que permitirían esperar una solución en 
unas pocas semanas. 


A continuación se examinan algunas disposiciones del Convenio, que puedan resultar de 
interés en relación al Convenio de 1980 y en relación al Reglamento 2201/2003, ya que su 
complementariedad es evidente. En particular, se examinan los artículos 8 y 9, relativos a la 
posibilidad del Juez de transferir la competencia a un Juez en otro Estado, el artículo 5, relativo 
a los problemas derivados del cambio de residencia habitual durante el procedimiento, el res-
peto a las órdenes relativas al derecho de visita, la interpretación de la exigencia de audición 
del niño, etc. Finalmente, se trata de la conveniencia de preparar una guía de buenas prácticas, 
algo que se apoya, aunque plantee ciertas dudas la elaboración de una guía cuando no hay una 
experiencia de su aplicación y, por tanto, la práctica es escasa o inexistente.


14. Como ya viene siendo habitual en las reuniones de la Conferencia de La Haya, se 
han celebrado en esta ocasión dos reuniones de coordinación de los Estados miembros de la 
Comunidad Europea. En esta ocasión, no existían discrepancias entre los Estados miembros, 
por lo que la coordinación ha sido fácil. Las posturas que los Estados mantenían de forma indi-
vidual fueron aceptadas por los demás Estados miembros y así se manifestaron en las reunio-
nes del plenario..


15. Debe destacarse el éxito del Convenio, del que son parte 76 Estados, 11 más que en 
la anterior Comisión especial de 2001. Se ha subrayado la necesidad de aceptar las adhesiones 
de los nuevos Estados parte, destacándose que España es el Estado que ha aceptado más adhe-
siones, con 44, seguidos de Holanda con 43. El resultado es muy positivo, puesto que permite 
utilizar unos procedimientos que facilitan el retorno del menor.


El tema más importante desde una perspectiva española es, sin duda, el relativo a la posi-
bilidad de desbloquear la ratificación del Convenio de La Haya de 1996, decisión política que 
excede de lo que sea la reunión de la Comisión especial. La aplicación de este Convenio, no 
obstante, no es fácil y debiera seguirse el ejemplo de aquellos Estados que, tanto para la apli-
cación de dicho Convenio como para la aplicación del Reglamento 2201/2003, han dictado una 
ley especial, ya que es necesaria para proporcionar los medios útiles para su correcta aplica-
ción.


En relación a la aplicación del Convenio de 1980, valorándose positivamente la presente 
reunión, el Secretario General propone que la próxima tenga lugar dentro de cuatro años, lo 
que es aceptado por los asistentes. Se pone de relieve la utilidad de las reuniones regionales, 
por la proximidad de sus Derechos y en muchos casos la identidad de sus lenguas. Desde una 
perspectiva española, interesa preferentemente la proyección hacia América Latina, siguiendo 
el camino iniciado. 


Como viene siendo habitual en todas las reuniones, la Oficina Permanente resalta sus 
necesidades económicas para atender a las funciones que desarrolla, así como la necesidad de 
acudir habitualmente a presupuestos complementarios. Destaca, en particular, la ayuda que 
España y Estados Unidos prestan para la utilización del español.


La valoración de la reunión es positiva, tanto en términos generales como si se compara 
con la anterior Comisión especial de 2001. Debe hacerse notar, no obstante, que la reunión ha 
sido excesivamente larga y que ha tenido un ritmo excesivamente lento, algo que, informal-
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mente, se ha hecho llegar por diversas delegaciones a la Oficina Permanente para que en próxi-
mas reuniones se tenga en cuenta. Pero, en su conjunto, la evolución producida puede ser 
calificada de positiva, tanto en lo que se refiere al conocimiento de los mecanismos del Conve-
nio, como en lo que se refiere a la prevención de las violaciones y en lo que se refiere a la 
cooperación de autoridades. 


Alegría Borrás 


3.  LA XVI SESIÓN DEL GRUPO EUROPEO DE DERECHO INTERNACIONAL 
PRIVADO (COIMBRA, PORTUGAL, 22-24 DE SEPTIEMBRE DE 2006)


1. Los días 22 a 24 de septiembre de 2006 ha tenido lugar en Coimbra la XVI Sesión 
del GEDIP (sobre las reuniones anteriores, notas de A. Borrás y J. D. González Campos en esta 
Revista desde 1991 y en Anuario Español de Derecho internacional privado, tomo I, 2001, 
pp. 1195 y ss). La actividad científica desarrollada ha sido particularmente intensa, puesto que 
los objetivos iniciales del GEDIP (el estudio de los puntos de contacto entre el Derecho inter-
nacional privado y el Derecho comunitario europeo) se han visto constantemente acelerados 
desde la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam en 1999. En este caso, las actividades 
desarrolladas siguen, por una parte, el hilo de la actualidad y pretenden, por otra parte, ofrecer 
ideas para el futuro.


2. La primera sesión de trabajo se ocupó de la proyección exterior de las normas comuni-
tarias de Derecho internacional privado. De forma deliberada, se evitó hacer un comentario 
global del dictamen 1/03, de 7 de febrero de 2006 sobre la competencia exclusiva de la Comu-
nidad para la conclusión del Convenio de Lugano revisado (tema sobre el que, por otra parte, el 
día 16 de septiembre había tenido lugar una reunión en Milán, dirigida por F. Pocar y con inter-
vención de otros miembros del GEDIP). La discusión tomó como punto de partida un documen-
to elaborado por C. Kessedjian, con las aportaciones de A. Bucher, H. D. Tebbens, M. Fallon, L. 
Forlatti-Picchio, H. Gaudemet-Tallon, T. Hartley, Ch. Kohler y M. Pauknerova. Por el momento, 
se consideró oportuno limitarse a los temas jurisdiccionales, dejando para más adelante las 
cuestiones relativas a la ley aplicable. Una primera cuestión que se planteó es si el denominado 
«efecto reflejo» de determinadas normas del Reglamento 44/2001 y los criterios de aplicabili-
dad pueden considerarse como dos técnicas con la misma función, es decir, determinar los casos 
en que una norma comunitaria se aplica y aquellos otros en que se aplica otra norma. Las dispo-
siciones que se considera plantean mayores dificultades son los artículos 22, 23, 24, 26, 27 y 28 
del Reglamento. Un segundo aspecto considerado es el relativo a la vinculación con la Comuni-
dad, que puede considerarse necesaria para que se aplique la norma comunitaria de competencia 
y, en particular, el papel que debe jugar respecto al «mercado interior». Al respecto, la Sentencia 
Owusu (comentario de P. Beaumont en Revista Jurídica de Catalunya, 2005, 4, pp. 1246 y ss.) 
es particularmente relevante. La rica discusión conduce a examinar las posibilidades de introdu-
cir en el Reglamento 44/2001 normas que permitan delimitar su ámbito de aplicación e, incluso, 
para algunos, para aceptar el forum non conveniens en determinados supuestos. La complejidad 
y amplitud del tema lleva a decidir que los trabajos continúen.


3. Dentro de este mismo ámbito, interviene A. Borrás para realizar una breve introduc-
ción al proyecto de Convenio de Lugano revisado. El antes mencionado Dictamen 1/03 ha 
desbloqueado la negociación del Convenio revisado (al respecto, comentario de A. Borrás en 
Revista Jurídica de Catalunya, 2006, 3, pp. 879 y ss. y en Revista General de Derecho Euro-
peo, núm. 10, mayo de 2006, disponible en http://www.iustel.com/revistas/) y permite conti-
nuarla (al respecto, en esta misma Revista, nota de A. Borrás sobre la 13.ª Sesión del Comité 
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Permanente del Convenio de 1988 y la continuación de las negociaciones). Se recuerda al res-
pecto que la parte técnica quedó fijada el 30 de abril de 1999, con el texto que condujo a la 
aprobación del Reglamento 44/2001 y que ahora lleva a que no se pretenda revisar los grandes 
acuerdos (rechazándose, por ej., el intento de reabrir la discusión sobre el artículo 5.1, b). Los 
puntos que se destacan se refieren, en primer lugar, a la posición de los Estados, para subrayar 
la distinción entre «contracting party» y «State bound by the Convention», a lo que hay que 
añadir la posibilidad de que otros Estados sean parte en el Convenio, posibilidad que ya no 
queda limitada a los Estados europeos, sino que se refiere a «any other State», en las condicio-
nes de los artículos 70 y 71 del texto propuesto, posibilidad que conduce, incluso, a plantearse 
la necesidad de introducir una cláusula federal, siguiendo el modelo del Convenio de La Haya 
sobre acuerdos de elección de foro. La discusión versa, en particular, sobre el artículo 5.2 (ali-
mentos), el artículo 14.5 («large risks»), el Título VII (relación con el Reglamento 44/2001 y 
con otros instrumentos), el Protocolo 2 (intercambio de información y composición y funcio-
nes del Comité Permanente), el artículo 3 del Protocolo 3 (intervención ante el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas de Estados de Lugano no miembros de la Comunidad), 
el Protocolo 4 (competencia exclusiva del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
en relación a los derechos comunitarios de propiedad industrial) y el tema curioso de la presen-
cia sólo como «partes» de dos Estados miembros, Francia y Países Bajos, por su posición res-
pecto a los territorios franceses de ultramar, Aruba y las Antillas holandesas. Finalmente, el 
Grupo se congratula de que, al fin, se acepte que F. Pocar redacte el informe explicativo, frente 
a la actitud de la Comisión, que pretendía excluir la existencia de Convenio para evitar que se 
utilice en la interpretación del Reglamento 44/2001.


4. Un segundo bloque de cuestiones se refiere a dos documentos recientes presentados por 
la Comisión, la propuesta de Reglamento modificando las normas de competencia del Reglamen-
to 2201/2003 e introduciendo normas de conflicto [documento COM (2006) 399 final, de 17 de 
julio de 2006] y el Libro verde sobre los regímenes matrimoniales [documento COM (2006) 400 
final, de la misma fecha].


En relación al Libro verde sobre los regímenes matrimoniales, K. Kreuzer se había ocupado 
de centralizar las respuestas que diversos miembros del Grupo habían ido enviando y que mostra-
ron las divergencias entre los miembros, que empezaban ya en el punto de partida, puesto que 
para algunos había que adoptar una norma uniforme en Europa en materia de regímenes matrimo-
niales, limitando las normas de Derecho internacional privado para las relaciones con terceros 
Estados. No siendo posible en la brevedad de la reunión discutir la totalidad de las respuestas, se 
acordó que un subgrupo, integrado por H. Gaudemet-Tallon, P. Lagarde y A. Bucher se ocupara 
de dar forma a las respuestas recibidas, consultando a todos los miembros del GEDIP antes de 
enviar la respuesta al Libro verde a la Comisión.


En la reunión de Chania (2005) T. Struycken presentó un estudio preliminar sobre el Libro 
verde en la materia, habiéndose acordado que no se mandaría respuesta al mismo, sino que sim-
plemente se reiteraría el texto adoptado en Viena en 2003 (Nota de J. D. González Campos 
y A. Borrás en Revista Española de Derecho internacional, 2003, 2, pp. 1119-1122) y esperando 
que se presentara la propuesta de Reglamento para reabrir, en su caso, el debate en Coimbra. 
Habiéndose presentado la propuesta de Reglamento «Roma III», A. Borrás plantea unas primeras 
cuestiones generales, como son las relativas a los riesgos derivados de modificaciones tan fre-
cuentes en materia de divorcio. A continuación el debate se centra, en primer lugar, en los temas 
de competencia judicial internacional, considerando positiva la introducción de la posibilidad de 
elección de foro, aunque tenga carácter limitado, pues facilita los supuestos de divorcio de mutuo 
acuerdo, aunque hubiera gustado que simultáneamente se hubiera reducido el número de foros 
alternativos del artículo 3, aún comprendiendo el carácter político de su mantenimiento. Se consi-
dera adecuada la supresión del artículo 6, ya que, en su caso, la «exclusividad» ya resulta de los 
artículos 3, 4 y 5. La mayor novedad la constituye, sin duda, el artículo 7 al sustituir la remisión al 
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ordenamiento interno por unos criterios residuales de competencia incluidos en el propio Regla-
mento, lo que abre un amplio debate sobre los criterios adoptados y sobre la litispendencia, enla-
zando así con el tema de las relaciones con terceros Estados y la posibilidad de que la misma 
técnica se utilice para una modificación del artículo 4 del Reglamento Bruselas I. En cuanto al 
nuevo Capítulo II a) sobre ley aplicable, los asistentes consideran más adecuada la formulación 
adoptada por el Grupo en Viena, por regular primero la conexión objetiva y luego la elección de 
la ley por los cónyuges, por la fijación en el tiempo de la conexión, por las garantías que acompa-
ñan a la elección y, finalmente, por incluir la referencia a la aplicabilidad del texto a los cónyuges 
del mismo sexo de forma explícita. Se decide enviar una nota al respecto a las correspondientes 
instituciones comunitarias.


5. Un tercer bloque está constituido por las cuestiones vinculadas al futuro Reglamento 
«Roma I». En este caso, en primer lugar, E. Jayme se ocupa de los problemas suscitados por el 
artículo 3, apartado 5, en lo que se refiere a las normas imperativas y, en particular, por lo que se 
refiere a las reglas introducidas en Directivas sectoriales. En efecto, el artículo 22 mantiene la 
prioridad de determinadas normas que figuran en el Anexo I, pero entre ellas no se encuentran 
algunas que deberían mencionarse, en particular, las relativas a la protección de los consumidores. 
En el debate se introducen elementos del reciente trabajo de otro miembro del Grupo, P. Lagarde 
(«Remarques sur la proposition de règlement de la Commission européenne sur la loi applicable 
aux obligations contractuelles (Rome I)», R. critique, 2006, 2, pp. 331-359).


En segundo lugar, T. Hartley presenta el documento del Financial Markets Law Commit-
tee, de abril de 2006, conteniendo el «Legal assessment of the conversión of the Rome Conven-
tion to a Community instrument and the provisions of the proposed Rome Regulation» (que 
puede consultarse en http://www.fmlc.org) . A través del documento se comprende la razón por 
la que el Reino Unido no ha ejercido en este caso, por primera vez el opting-in en relación a un 
instrumento sobre la base del artículo 61.c). La razón es la protección del mercado financiero 
de Londres, que se podría ver perjudicado con la adopción del Reglamento a favor del mercado 
de Nueva York. En particular, se señala la ausencia en muchos casos de elección de la ley apli-
cable pues la urgencia por cerrar una operación no permite consultar a los asesores jurídicos, 
así como las dificultades que plantea la conexión «prestación característica» en los supuestos 
de varios contratos vinculados..


6. Un cuarto bloque de cuestiones gira en torno al examen de determinados casos de la 
jurisprudencia reciente.


En primer lugar, P. Lagarde se refiere al método de reconocimiento mutuo y el asunto 
Standesamb Niebüll. El interés actual del tema radica en que tras la decisión del Tribunal 
(Asunto C-96/2004, Sentencia de 27 de abril de 2006, comentario de C. González Beilfuss en 
Revista Jurídica de Catalunya, de A. Lara en La Ley, núm. 6560, de 29 septiembre 2006, de D. 
Coester-Waltjen, en IPRax, 2006, 4, pp. 392 y ss.) y las tan comentadas conclusiones del Abo-
gado General F. G. Jacobs (en particular, D. Henrich, en IPRax, 2005, 5, pp. 422 y ss.), el tema 
se ha vuelto a plantear ante el Tribunal (asunto C-353/06, Grunkin y Paul, «Niebüll II») y esta 
vez parece difícil que el Tribunal pueda nuevamente escabullirse. Por esta razón, se plantean 
las consecuencias que podría tener una decisión en el sentido de las conclusiones, en particular, 
la posible extensión geográfica y material en el ámbito de la Unión Europea y la extensión 
fuera de la Unión Europea, para lo que resultan pertinentes las precisiones de P. Mayer (en 
«Les méthodes de la reconnaissance en Droit international privé», Mélanges en l’honneur de 
Paul Lagarde, París, 2005, pp. 547 y ss.). Los ejemplos relativos a otros posibles casos inclui-
dos en el estatuto personal y que se verían implicados en la extensión material suscita un 
amplio interés.


De forma más breve presente P. Kinsh la decisión del Tribunal Europeo de Derechos 
humanos de 6 de diciembre de 2005, núm. 14600/05, Eskinazi y Chelouche c. Turquía, que 
aporta matices a la conocida Sentencia Pelegrini, ya que parece querer conciliar la solución en 
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la Sentencia Drozd y el concepto de «déni de justice flagrant». Este examen sirve para tratar 
también, entre otras cuestiones importantes, del «título ejecutivo europeo» instituido para el 
retorno del menor en el artículo 42 del Reglamento Bruselas II bis.


7. La última parte de las reuniones de carácter científico estuvo dedicada, como viene 
siendo habitual, a nuevos desarrollos en los diferentes ámbitos.


E. Jayme y Ch. Kohler aportaron la información sobre los nuevos desarrollos en el Dere-
cho comunitario derivado, resaltando, en primer lugar, el interés del documento del Consejo 
núm. 8140/06, de 11 de abril de 2006, sobre los aspectos de la cooperación judicial en materia 
civil en el cuadro de la estrategia relativa a la dimensión exterior del espacio de libertad, segu-
ridad y justicia. En efecto, sin tener un carácter legislativo, constituye una estrategia ambiciosa 
para el futuro. Se trata de una aceptación por el Consejo al «150 por 100» del dictamen 1/03, 
con ausencia de los Estados miembros como actores individuales y que muestra una clara ten-
dencia al «eurocentrismo», que puede calificarse como una modalidad del unilateralismo. En 
cuanto a las nuevas propuestas de actos comunitarios, destaca la derogación que el núm. 20 del 
artículo 17 introduce al artículo 16 de la Directiva sobre los servicios en el Mercado interior en 
relación a las disposiciones relativas a las obligaciones contractuales y no contractuales, inclui-
da la forma de los contratos, determinadas conforme a las normas de Derecho internacional 
privado, derogación que se ha incluido como resultado del diálogo político y no en razón de las 
críticas del GEDIP y de otros expertos. También se ocupa de las modificaciones introducidas 
en las propuestas relativas al procedimiento monitorio europeo y a los small claims. Respecto 
a la primera, que será adoptada en breve, se destaca la reducción de la ambición inicial de la 
Comisión, en el sentido de que en el documento actual (posición Común del Consejo, de junio 
de 2006) se trata de un procedimiento de carácter opcional (art. 1, apartado 2) y limitado a las 
situaciones transfronterizas, que se definen en el artículo 3 como aquellas en que estén impli-
cados al menos dos Estados miembros, lo que es criticado pues no tiene coherencia con el 
Convenio de Lugano, aunque puede entenderse como una reacción contra la mencionada Sen-
tencia Owusu. De forma más breve, se informa sobre diversas normas de transposición adopta-
das en los Estados miembros y las dificultades que algunas plantean.


A continuación, J. H. A. Van Loon, Secretario General de la Conferencia de La Haya de 
Derecho internacional privado, informa sobre la situación actual de la Conferencia. En primer 
lugar, informa sobre la cuestión institucional de más interés, que es la reforma del Estatuto que 
permitirá el ingreso como miembro de pleno derecho de la Comunidad y, a tal efecto, informa 
que son ya 42 los Estados que han aceptado la reforma (hacen falta 44 para que ésta tenga 
lugar). Es de subrayar que de los 25 Estados miembros de la Comunidad, aún falta la acepta-
ción de España, Lituania, Luxemburgo, Polonia y Portugal, que sería deseable lo hicieran antes 
de la solicitud formal de ingreso por parte de la Comunidad. En relación a los Convenios exis-
tentes, informa del estado de los más recientes: el Convenio sobre acuerdos de elección de foro 
(esperando que tras las observaciones al informe explicativo se acelere el proceso de firma y 
ratificación), el Convenio sobre valores anotados en cuenta (que llevará la fecha de 5 de julio 
de 2006, pues en ella se produjeron las dos primeras firmas, de Estados Unidos y Suiza), pro-
tección de adultos y protección de niños, cuya ratificación por los Estados miembros de la 
Comunidad Europea se ve aún frenada por el problema de Gibraltar. Informa a continuación 
sobre los trabajos en curso y, en particular, sobre los avances del nuevo Convenio en materia de 
alimentos, los estudios de viabilidad para trabajos futuros (mediación familiar, principios en 
materia contractual y prueba del Derecho extranjero). Finalmente, da noticia sobre la expan-
sión de los trabajos de La Haya a través del denominado «proceso de Malta» y en relación a los 
países africanos subsaharianos.


Interviene, finalmente, Francisco Fonseca, Director de justicia civil, derechos fundamen-
tales y ciudadanía en la Comisión Europea, que siempre es invitado a intervenir en la parte 
científica. Se refiere a tres elementos: acceso a la justicia, reconocimiento mutuo y coopera-
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ción de las profesiones jurídicas. En lo que se refiere al acceso a la justicia, señala que se 
desearía que antes de finales de 2006 estuvieran adoptados los instrumentos sobre proceso 
monitorio, litigios de pequeña cuantía y de modificación del Reglamento en materia de notifi-
caciones, informando, además, de los trabajos sobre mediación civil y eficacia de la ejecución 
de sentencias stricto sensu. Un segundo bloque está constituido por los Reglamentos Roma I y 
Roma II que podrían adoptarse al final de la presidencia alemana (junio de 2007) y, en el ámbi-
to del Derecho de familia, los posibles avances en Roma III (divorcio) y Roma IV (sucesiones), 
con importantes problemas como es la exigencia de unanimidad y la utilización de la «pasare-
la», así como la actitud de Malta ante el divorcio. Finalmente, en el ámbito de la cooperación, 
subraya los esfuerzos relativos a la formación de jueces para la aplicación del Derecho comu-
nitario. 


8. La última intervención de la parte científica corrió a cargo de M. Fallon para presentar 
la posibilidad de un proyecto de futuro, que consistiría en la codificación del Derecho interna-
cional privado europeo, una tarea para la que se considera especialmente cualificado el GEDIP. 
La idea ya fue lanzada por A. Giardina en la Sesión de Oslo y recogida con posterioridad por 
K. Kreuzer, que en esta ocasión recuerda que se trata de un trabajo a largo plazo, con una pri-
mera etapa de consolidación y una segunda en la que se llenaran las lagunas. La idea, en gene-
ral, es bien acogida por los asistentes, si bien existe unanimidad en considerar que una codifi-
cación global sería prematura. De ahí que, como conclusiones, se considere que debe tratarse 
de trabajar sobre determinadas cuestiones generales para evitar los problemas para casos con-
cretos (coherencia transversal). Como puntos generales sobre los que iniciar esta reflexión se 
señala la de estudiar el tratamiento del Derecho extranjero y ver también los principios comu-
nitarios que inciden en el Derecho internacional privado. 


9. Finalmente, se celebró la sesión administrativa, abierta sólo a los miembros del Grupo. 
En primer lugar, se procedió a la preceptiva renovación de los miembros del Consejo de Admi-
nistración. Se reeligió como Secretario general a P. Kinsh. Habiendo transcurrido sus tres años 
de presidencia, A. Borrás propuso a M. Bogdan, Catedrático de Derecho internacional privado 
de la Universidad de Lund (Suecia) para sucederle, lo que fue aceptado por aclamación. A. 
Borrás pasa a integrar el Consejo en sustitución de H. Gaudemet-Tallon. 


Se procede a continuación a elegir por cooptación a dos nuevos miembros del GEDIP. En 
este caso, se trata de Thomas Pajor, Profesor extraordinario de la Universidad de Lodz (Polo-
nia) y de Symeon C. Symeonides, Profesor en el Willamette University College of Law (Salem, 
Oregon, Estados Unidos) en razón de su origen en uno de los nuevos Estados miembros, ya 
que nació en Chipre y realizó sus estudios en Grecia.


Para la Sesión de 2007 se acepta la invitación de J. Basedow para que ésta tenga lugar en 
Hamburgo (Alemania), los días 14-16 de septiembre. Sin precisar otros datos, se acepta la 
invitación de J. Thue para celebrar la Sesión de 2008 en Bergen (Noruega) y la invitación de L. 
Forlatti-Picchio para celebrar la Sesión de 2009 en Padua (Italia).


10. Last, but not least, debe resaltarse la excelente organización y acogida de R. M. 
Moura Ramos, Catedrático de Derecho internacional privado en la Universidad de Coimbra y 
en la actualidad vice-presidente del Tribunal Constitucional portugués. En su persona hay que 
agradecer la generosidad de todos los que han hecho posible esta reunión y, en particular, del 
Instituto Ius Gentium Conimbrigae y de la Faculdade de Direito. Visitar la prestigiosa y bonita 
Universidad, en torno al «Paço das Escolas», tener el privilegio de asistir a un «Momento 
musical» en la maravillosa Biblioteca Joanina y asistir a una cena en el Rectorado, ofrecida 
por el Rector, Magnífico Sr. Fernando Seabra Santos, son algunos de los imborrables recuer-
dos que los miembros del GEDIP guardarán en su memoria.


Alegría Borrás
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4.  REUNIÓN DE TRABAJO DE LAS PARTES INTERESADAS Y REPRESENTANTES 
DE LOS ESTADOS MIEMBROS CONVOCADA POR LA COMISIÓN EUROPEA 
PARA LA REVISIÓN DE LA DIRECTIVA 94/47/CE SOBRE LA UTILIZACIÓN 
DE INMUEBLES A TIEMPO COMPARTIDO 


1. El día 19 de julio de 2006 tuvo lugar en Bruselas una reunión de trabajo, organizada 
por la Dirección General de Sanidad y Protección del Consumidor (Unidad 2B) de la Comisión 
Europea, con motivo del lanzamiento de una amplia consulta pública para la modificación de 
la Directiva 94/47CE sobre la utilización de inmuebles a tiempo compartido. La reunión estu-
vo presidida por Giuseppe Abbamonte, responsable de la Unidad B2 (Legislación relativa a 
prácticas comerciales desleales y protección del consumidor), con el apoyo de los asesores 
jurídicos y el personal de la misma. La lista de asistentes incluye representantes de las princi-
pales empresas del sector y las organizaciones de defensa de los consumidores, en especial 
representantes de varios países de la red de Centros europeos del consumidor (EEC Net), 
representantes de asociaciones de propietarios, también de varios Ministerios de Economía de 
países europeos, del Colegio de Registradores de España, de la Universidad de Bielefeld y de 
la Universidad de La Laguna, entre otros, hasta un total de 68 participantes.


2. La agenda se elaboró en tres sesiones programadas. La primera estuvo encaminada a 
indagar la naturaleza del producto para determinar qué supone la utilización compartida de 
inmuebles denominada timeshare y cómo puede beneficiar a los consumidores y a la competi-
tividad de la industria turística europea. En la segunda sesión se abordaron problemas concre-
tos relacionados con la Directiva para determinar qué aspectos de la misma deben revisarse y 
ponerse al día. Mientras que para la tercera sesión se seleccionaron por parte de la Comisión 
cuatro temas para ser debatidos después de una breve intervención del responsable de la Uni-
dad 2B y presidente de la mesa, que luego actuó de moderador en el debate posterior. Los 
temas escogidos fueron: el ámbito de aplicación de la Directiva, el período de reflexión, los 
requisitos profesionales y económicos y un último tema abierto a la discusión de otros tópicos 
de interés, antes de la intervención de cierre.


3. La primera intervención estuvo a cargo del representante de la Organización europea 
de tiempo compartido, Peter van der Mark, que ofreció una visión idílica del producto atribu-
yendo todas las actividades que pudieran demostrar lo contrario al crimen organizado y al 
«intrusismo» de personas y productos de origen espurio. Cuestiones que luego fueron debati-
das. Intervinieron también los representantes de las empresas de intercambios por Interval 
International, José Miguel Echenagusia y por RCI Markus Deutch, señalando ambos los aspec-
tos más significativos de la oferta de «movilidad» que sirve de complemento al producto, 
haciéndolo sustancialmente más atractivo. 


4. La segunda sesión se dedicó a analizar los aspectos de la Directiva susceptibles de 
revisión, abordando en primer lugar la posición desventajosa del consumidor frente a las prác-
ticas comerciales actuales. Este asunto contó con la destacable intervención de Mary Luz 
Peñacoba, responsable de la red española de centros europeos de consumidores, que aportó 
una aproximación más jurídica a un debate que hasta el momento delataba un sesgo hacia los 
intereses representados por los empresarios. Esta sesión contó también con la participación del 
parlamentario europeo Toine Manders muy versado en los orígenes y trayectoria posterior de 
la Directiva y de otros representantes del sector empresarial. Se introdujo por primera vez en el 
debate el término «timeshare clásico» para oponerlo al concepto «productos análogos al times-
hare» (timeshare-like products) que había sido ya utilizado en el Documento de consulta pre-
parado y publicado con alguna antelación por la Comisión (p. 9) (http://ec.europa.eu/consu-
mers/cons_int/safe_shop/timeshare/consultation_paper010606_en.doc). La defensa de la 
existencia de un timeshare clásico se utilizó para justificar una postura contraria a cualquier 
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modificación del ámbito de aplicación de la Directiva por parte de un sector de los empresa-
rios, con el argumento de que la Directiva debe excluir otras fórmulas que entrarían dentro de 
los denominados productos análogos.


5. El presidente de la mesa y moderador Sr. Abbamonte, aprovechó la oportunidad duran-
te su intervención de apertura de la tercera sesión, para centrar nuevamente el debate en los 
temas programados en la agenda de trabajo. Sin embargo, no tardó en reaparecer la cuestión de 
la firme oposición a la modificación de la Directiva y a partir de ese punto y sin solución de 
continuidad se entabló un debate intenso en torno a los llamados modelos o productos análogos 
al timeshare. En esta expresión se engloban una serie de productos que circulan en la actualidad 
en el mercado y que van desde los Clubs de vacaciones, a los Clubs de descuentos para la adqui-
sición de billetes de viaje, la comercialización de «puntos» y otros tantos, tantos como la imagi-
nación empresarial pueda concebir. Se destacó que la cuestión más llamativa en la evolución de 
la oferta es que algunos de esos modelos encuentran mejor encaje en otras Directivas, como 
pueden ser los Clubs de descuentos de billetes y los Club de vacaciones que estarían más próxi-
mos al ámbito de aplicación de la Directiva de viajes combinados. En relación con este asunto 
los empresarios involucrados en este tipo de ofertas mostraron una firme oposición. El poco 
tiempo restante se dedicó a explorar posturas respecto al plazo concedido al derecho de desisti-
miento unilateral, sobre lo que también hubo opiniones discrepantes, desde la unificación de la 
legislación europea para todos los períodos de reflexión, estipulándolos en un número determi-
nado de días en todos los casos para evitar que el consumidor se confunda, hasta opiniones 
matizadas de reducción o ampliación de los mismos. El especial interés en la reducción de los 
períodos de reflexión va ligado a otro interés también prioritario que es el de permitir la realiza-
ción de pagos adelantados en calidad de señal, cuestión que muchas leyes de transposición 
específicamente prohíben. No hubo ya apenas intervenciones en lo que a la profesionalización y 
registro de las partes implicadas respecta aunque en varias ocasiones se había abordado la cues-
tión desde la óptica de la nueva Directiva sobre prácticas comerciales desleales.


6. Si bien la finalidad de la reunión de trabajo no era llegar a concretar soluciones, sí 
parece haber quedado claro que la modificación de la Directiva, que sería deseable a pesar de 
la oposición, sería también insuficiente si la legislación de consumidores se limitara a una 
aplicación vertical de cada una de las Directivas en esta materia. En cambio considerando una 
aplicación transversal de la legislación existente y futura, de manera que la política de consu-
midores se realice también a través de la aplicación horizontal de las normas dirigidas a conse-
guir una mayor protección, se podrían optimizar los resultados.


Noemí Downes
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VI.  B I B L I O G R A F Í A


Sección coordinada por A. Mangas Martín (Derecho Internacional 
Público) y S. Sánchez Lorenzo (Derecho Internacional Privado)


A)  RECENSIONES


Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba. Trata-
miento del Derecho extranjero y de la costumbre en el proceso civil español, 
Tirant lo Blanch, Tirant monografías, Valencia, 2004, 181 pp.


1. Esta interesante y concisa monogra-
fía aborda, como se especifica en su título, el 
tratamiento procesal del Derecho extranjero y 
de la costumbre en el proceso civil español, 
con fundamento en un pormenorizado estudio 
del novedoso artículo 281 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, cuyo apartado 2 establece 
que también podrán ser objeto de prueba la 
costumbre y el Derecho extranjero.


Estructurada en seis epígrafes –Introduc-
ción; Nociones Previas; Ámbito y Plan del 
Trabajo; Tratamiento Procesal del Derecho 
Extranjero; Tratamiento Procesal de la Cos-
tumbre y Conclusión Final–, se acompaña de 
un valioso Índice sistemático de jurispruden-
cia, ordenado por materias, lo que subraya el 
carácter eminentemente práctico de la obra, y 
se cierra con una completa Bibliografía (más 
de doscientos títulos) en la que destacan, 
como no podía ser de otra manera, los trabajos 
de eminentes procesalistas y también de 
renombrados internacional privatistas espe-
cializados en el llamado Derecho procesal 
civil internacional. 


Con un lenguaje claro y directo el autor se 
adentra en el estudio de la prueba de las nor-


mas jurídicas, cuestión hasta la fecha estudia-
da apendicularmente respecto a la prueba de 
los hechos, recordándonos previamente con-
ceptos imprescindibles como el de objeto de 
la prueba y el contenido del principio iura 
novit curia.


2. Es especialmente de agradecer la 
introducción del tercer epígrafe, Ámbito y Plan 
del Trabajo, en el que se plantean doce cues-
tiones que luego serán resueltas en los epígra-
fes cuarto y quinto, que constituyen el núcleo 
del estudio, primero, respecto al Derecho 
extranjero y, luego, respecto al Derecho con-
suetudinario, con algunas pinceladas sobre el 
Derecho antiguo o el Derecho estatutario. Se 
sigue para ello el mismo esquema: análisis de 
la cuestión antes de la promulgación de la nue-
va LEC, posturas doctrinales y jurisprudencia-
les y, tras la vigencia del artículo 281 LEC, 
opinión fundamentada del autor. 


Las cuestiones que se plantean son las 
siguientes:


¿Existe para las partes una carga de alega-
ción del Derecho extranjero o consuetudinario 
aplicable o ese derecho es aplicable de oficio 
por el juzgador?
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¿La actividad para conocer el Derecho 
extranjero o consuetudinario es propiamente 
actividad probatoria o cabe hablar de averi-
guación, verificación, acreditación u otro con-
cepto?


¿Existe una necesidad de prueba en todo 
caso o pueden existir ocasiones en que no sea 
necesaria esa prueba?


¿Existe una eventual exención de prueba 
por admisión o conformidad de las partes, por 
notoriedad o por ciencia privada del juez?


¿Existe una eventual carga de la prueba 
para las partes o existe un deber oficial de 
investigación y/o en su caso deberes y/o car-
gas repartidas entre el juez y las partes?


El objeto de la prueba o investigación, 
¿debe recaer sólo sobre la existencia, conteni-
do y vigencia o también sobre su alcance, 
interpretación, etc.?


¿Existe un derecho a la prueba de las par-
tes? ¿Hasta dónde alcanza?


¿Además de los medios ordinarios de 
prueba expresamente previstos en la ley, cabe 
utilizar también otros posibles instrumentos 
de averiguación?


¿Cuáles son los efectos de la no averigua-
ción o acreditación del Derecho extranjero o 
consuetudinario aplicable?


Y, finalmente, existe la posibilidad y, en 
su caso, alcance del control jurisdiccional por 
vía de recurso de la aplicación o inaplicación 
del Derecho extranjero o consuetudinario?


3. En cuanto al tratamiento procesal del 
Derecho extranjero el autor, antes de referirse, 
someramente, al Derecho comparado –siste-
mas francés, italiano y alemán–, fundamenta 
que en nuestro ordenamiento debe ser consi-
derado conforme a su naturaleza de norma 
jurídica rigiendo el principio iura novit curia, 
que no significa tanto que los jueces conozcan 
efectivamente el Derecho, sino que simple-
mente se trata de que tienen el deber de cono-
cerlo. Por lo tanto, el juez español tiene el 
deber de aplicar de oficio el Derecho extranje-
ro designado aplicable por la norma de con-
flicto (art.12.6 CC) y también el deber de 
investigarlo sin que exista una hipotética car-
ga procesal de alegar y/o probar el Derecho 
extranjero para la parte interesada.


Con igual solvencia y claridad se va res-
pondiendo a las distintas cuestiones plantea-
das, estudiándose de forma pormenorizada la 
naturaleza jurídica de la prueba o averigua-
ción del Derecho extranjero, la necesidad de 
prueba, la eventual exención de prueba por 
admisión de las partes, por notoriedad o por 
conocimiento privado del juez, el derecho de 
las partes a la prueba o los instrumentos de 
averiguación del Derecho extranjero, aludién-
dose a los diversos Institutos de Derecho 
Internacional y Derecho Comparado, con una 
especial referencia al papel de las nuevas tec-
nologías, esencialmente internet, o a los cau-
ces de información del Derecho extranjero 
previstos en el Derecho internacional conven-
cional. De los convenios suscritos por nuestro 
país, la obra se detiene en los más importan-
tes, tanto multilaterales, como el Convenio de 
Londres de 7 de junio de 1968 o la Conven-
ción de Montevideo de 8 de mayo de 1979, 
como bilaterales, convenios suscritos por 
España con Brasil, Bulgaria, Unión Soviética, 
Marruecos, Uruguay o Tailandia. 


El completo estudio del Derecho extran-
jero termina con el análisis de la impugnación 
de su aplicación. Además de su revisión en 
apelación (arts. 455 a 467 LEC), se estudia la 
casación y las limitaciones derivadas de su 
carácter de recurso extraordinario, el recurso 
extraordinario por infracción procesal, el 
recurso en interés de la ley y el recurso de 
amparo. 


4. Por lo que respecta al tratamiento 
procesal de la costumbre, se vuelve a remar-
car que, al igual que el Derecho extranjero, 
también es Derecho, por lo que le son aplica-
bles las máximas narra mihi factum, dabo tibi 
ius y iura novit curia. Junto a la costumbre 
como fuente del Derecho, estudiada en los 
distintos derechos forales (Aragón, Baleares, 
Cataluña, Galicia, Navarra y País Vasco) el 
autor se refiere a otras normas jurídicas inter-
nas que pueden ser objeto de prueba, como el 
Derecho histórico o antiguo, el Derecho esta-
tutario, los principios generales del Derecho y 
la jurisprudencia.


Siguiendo un esquema similar al del 
Derecho extranjero, seguidamente, se va res-
pondiendo de manera más breve, pues existen 
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bastantes coincidencias, a las mismas cuestio-
nes abordadas en el epígrafe cuarto: carga de 
alegación o aplicación de oficio, naturaleza 
jurídica de la prueba o averiguación del 
Derecho consuetudinario, instrumentos de 
averiguación, articulación de los recursos, 
etc., tratamiento comparativo que redunda en 
la claridad de la exposición.


5. A modo de Conclusión Final, se 
remarca que existe una dualidad de regímenes 
procesales aplicables a las normas jurídicas: 
mientras que para la ley interna rige sin más 
el principio iura novit curia y si el juez no 
conoce la norma aplicable debe estudiarla 
privadamente sin desarrollar ninguna activi-
dad procesal, tratándose de Derecho extran-
jero o consuetudinario, se prevé que el estudio 
se efectúe llevando a cabo determinada acti-
vidad procesal: la misma actividad que la ley 
prevé para la prueba de los hechos. La dife-
rencia entre unas normas jurídicas (ley inter-
na) y otras (Derecho extranjero o consuetudi-
nario) se encuentra únicamente en el carácter 
notorio o no de su existencia y contenido pero 


no afecta, en modo alguno, a la naturaleza 
«jurídica» de tales normas que obviamente es 
siempre la misma: Derecho. La internaciona-
lización y las nuevas tecnologías no han hecho 
sino reforzar la equiparación entre el Derecho 
positivo interno y las distintas manifestacio-
nes de las normas jurídicas (Derecho extranje-
ro, Derecho consuetudinario y Derecho esta-
tutario).


Para finalizar se responde de manera con-
cisa a las doce cuestiones planteadas como 
Plan de trabajo, respuestas que se convierten 
en las doce reglas que rigen el tratamiento 
procesal del Derecho extranjero, del Derecho 
consuetudinario y del Derecho estatutario, y 
que no vamos a reproducir aquí, intentando 
propiciar la adquisición de esta asequible, en 
todos los sentidos, monografía.


No se puede decir más y más claro en 
apenas ciento sesenta páginas. Gracias por la 
metodología, impecable, concebida para faci-
litar la comprensión del lector. 


Elena Cano Bazaga


Arenas Hidalgo, N., El sistema de protección temporal de desplazados en la Euro-
pa comunitaria, Ed. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Huelva, 
Huelva, 2005, 393 pp.


Esta monografía tiene su origen remoto 
en la tesis doctoral que N. Arenas Hidalgo 
defendió en la Universidad de Huelva, bajo la 
dirección del profesor P. A. Fernández Sán-
chez, autor de su Prólogo. Con este libro la 
Doctora Arenas Hidalgo ofrece un estudio de 
la problemática que presenta la protección 
temporal de los flujos de personas desplaza-
das a gran escala en el marco del ordenamien-
to comunitario y que se articula en torno a la 
Directiva 2001/55/CE del Consejo, relativa a 
las normas mínimas para la concesión de 
protección temporal en caso de afluencia 
masiva de personas desplazadas y a medidas 
de un esfuerzo equitativo entre Estados miem-
bros para acoger a dichas personas y asumir 
las consecuencias de su acogida. Sin embar-
go, lejos de limitarse a realizar una descrip-
ción analítica del régimen de protección esta-
blecido en la Directiva, la monografía que se 


recensiona aborda el estudio de una institu-
ción novedosa como la «Protección Tempo-
ral» comunitaria desde la perspectiva más 
general del Derecho Internacional de los 
Refugiados, pero sin desconocer que el orde-
namiento comunitario ha generado sus pro-
pias categorías, o perfeccionado las que toma 
del ordenamiento internacional, como es el 
caso, lo que, a nuestro juicio, constituye el 
mayor atractivo de este libro.


A través de los dos primeros capítulos de 
los siete en que se divide la obra, la autora nos 
presenta el sistema comunitario de Protección 
Temporal contextualizado en el marco más 
general del Derecho Internacional de los 
Refugiados, con el fin de singularizar las par-
ticularidades de la Protección Temporal 
comunitaria en relación con sus antecedentes 
remotos (el temporary refugee) e inmediatos 
(la protección ofrecida en Europa a los despla-







1126 REVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO INTERNACIONAL


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


zados del conflicto de la ex Yugoslavia); pero 
también con la idea de resaltar su carácter 
específico y complementario respecto al «sis-
tema europeo de asilo». El capítulo tercero se 
centra en el estudio de las distintas categorías 
de «personas desplazadas» que pueden bene-
ficiarse de un sistema de acogida temporal 
que destaca por su elasticidad y que, como 
señala la autora, incorpora un nuevo estatuto 
cualificado de extranjería, el de «persona aco-
gida temporalmente». A continuación, el 
capítulo cuarto analiza el estatuto jurídico de 
los beneficiarios de la Protección Temporal, 
dejando claro que se trata de un estándar de 
mínimos, pues las obligaciones jurídicas que 
la Directiva estipula «representan el básico 
común denominador que sólo cabe mejorar al 
alza» por los Estados miembros (p. 151). En 
cualquier caso, el estatuto de derechos garan-
tizado por la norma comunitaria resulta plena-
mente compatible con las obligaciones inter-
nacionales y europeas en la materia asumidas 
por los Estados miembros. 


Pero, sobre todo, la Protección Temporal 
destaca por su carácter extraordinario en la 
medida que, por vez primera, una norma de 
Derecho Derivado impone una obligación 
jurídica de acogida temporal a cargo de los 
Estados miembros; claro que la exigibilidad 
de esa obligación general no es automática 
pues este dispositivo debe someterse a los 
procedimientos regulatorios comunitarios, 
verdadera piedra de toque del sistema, y a 
cuyo estudio se dedica el extenso capítulo 
quinto. A este último respecto, la autora valo-
ra positivamente el equilibrio orgánico y com-
petencial entre Comisión y Consejo para acti-
var la acogida temporal; en cambio, no sucede 
lo mismo con su desactivación sobrevenida 


(antes de que venza su plazo temporal máxi-
mo) cuando ya no concurren las circunstan-
cias que la motivaron, pues corresponderá al 
Consejo apreciar, y de manera discrecional, 
que la protección ya ha dejado de ser necesa-
ria. En este sentido, el capítulo sexto analiza 
las peculiaridades que presenta la desapari-
ción de la situación de riesgo objetiva que 
activa este régimen (la que provoca un flujo 
masivo de desplazados), y su solución natural, 
el regreso de los desplazados al país de origen 
(concepto de regreso, condiciones, régimen 
jurídico, ...), junto con otras medidas subsi-
guientes al regreso. Finalmente, en el capítulo 
séptimo se lleva a cabo el estudio de los meca-
nismos de reparto equitativo de la carga entre 
los Estados miembros sobre la base del prin-
cipio de «solidaridad comunitaria», al que la 
Directiva dota de mayor concreción jurídica 
en comparación con su formulación en el 
Derecho consuetudinario, al menos en su 
expresión financiera. La monografía se cierra 
con unas breves Conclusiones con las que se 
concretan las principales líneas argumentales 
defendidas a lo largo de todo el trabajo. 


En cuanto a los aspectos formales, cabe 
reprochar que habiéndose publicado esta 
monografía en septiembre de 2005, la autora 
no se haya preocupado de actualizar la biblio-
grafía específica citada, por lo menos hasta 
finales de 2004. Esta apreciación no desmere-
ce el valor objetivo de tratarse de una mono-
grafía muy bien cuidada y, desde luego, pio-
nera en el panorama bibliográfico español, 
pues en rigor viene a cubrir un espacio que no 
ha sido objeto de un tratamiento específico en 
la doctrina. 


Millán Requena Casanova


Casanovas y la Rosa, O., «La protection internationale des refugiés et des person-
nes déplacées dans les conflicts armés», Recueil des Cours de l’Académie de 
Droit Internacional de La Haye, tome 308 (2005), pp. 13 a 176.


Esta monografía del maestro Oriol Casa-
novas presenta, estructurada en tres Partes, la 
exposición del difícil tema de la protección 
internacional de los refugiados y de las perso-
nas desplazadas en los conflictos armados. 


En la primera de ellas el autor expone las 
características de la actual reglamentación 
internacional, que califica acertadamente de 
«fragmentaria». En la segunda, se refiere a la 
tendencia que dirige la evolución normativa 
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hacia la formación de un régimen internacio-
nal de protección de las «personas desplaza-
das y de los refugiados en masa» en los con-
flictos armados. En la tercera, por último, 
expone los nuevos «mecanismos de protec-
ción» internacional de las personas que se 
encuentran en tales situaciones.


En toda su exposición el autor, con la inte-
ligencia y buen conocimiento del Derecho 
Internacional Público que han constituido 
siempre sus señas como uno de los mejores 
ius internacionalistas españoles de nuestra 
época, maneja de modo ejemplar la práctica y 
la doctrina internacionalistas (algo más gene-
roso podría quizá haber sido con el conjunto 
de la doctrina española) para el estudio de un 
ámbito que es especialmente difícil precisa-
mente por la característica que él mismo seña-
la: las normas de Derecho internacional con-
tenidas en los tratados internacionales multi-
laterales relevantes son «fragmentarias» y no 
ofrecen ninguna solución satisfactoria que 
permita afrontar adecuadamente la dramática 
situación de los flujos masivos de personas, 
desplazadas en el interior de su propio país o 
refugiados en el sentido amplio, originados 
por los conflictos armados de los últimos 
años, conflictos «internos» en su gran mayo-
ría. En efecto: ni el sistema de la Convención 
de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto del refu-
giado (a pesar de los esfuerzos del ACNUR de 
ampliar su efecto protector, o de los más pro-
tectores «enfoques» regionales de África y 
América Latina o, más específicamente, «ára-
bes») ni las Convenciones de Derecho Inter-
nacional Humanitario, han podido aportar 
soluciones claras y, mucho menos, completas, 
a los problemas aludidos.


De ese modo, en un terreno de Derecho en 
formación, por cierto bien del gusto de un 
«positivista crítico» como lo es el autor, el Dr. 
Casanovas opina que existen ya algunos ele-
mentos que permiten ir más allá de la distin-
ción entre las reglas internacionales aplicables 
a las personas desplazadas en el interior de su 
propio país y las relativas a los refugiados en 
sentido amplio, en el caso de flujos masivos 
engendrados por los conflictos armados. Se 
trata de poner de manifiesto la aparición de un 
«régimen embrionario» (es conocido el inte-


rés del autor por el concepto de «régimen 
internacional», siguiendo por lo demás cierta 
jurisprudencia del Tribunal Internacional de 
Justicia) que encontraría su fundamento en las 
normas internacionales de protección de los 
derechos humanos y en el esbozo de una inci-
piente práctica internacional, cuyos principios 
pueden ser formulados como dotados de 
alcance universal, trascendiendo tanto ámbi-
tos materiales particulares como diferencias 
regionales. En el capítulo IV de la segunda 
parte del trabajo el autor enuncia dichos prin-
cipios y en este punto opino que lo más nove-
doso de su trabajo se encuentra en el análisis 
que realiza sobre los principios relativos al 
«retorno, reinstalación y reintegración» de los 
desplazados y refugiados. A mi juicio, algún 
énfasis mayor hubiera sido quizá pertinente 
en cuanto a la importancia en este ámbito del 
principio de non refoulement, imperativo 
siempre en relación con la prevención de vio-
laciones a los derechos humanos fundamenta-
les cuyas normas internacionales protectoras 
nunca son suspendibles por los Estados (la 
doctrina elaborada por la Observación general 
núm. 29 del Comité de Derechos Humanos 
merece una relevancia especial en este con-
texto). De otra parte, también en la práctica de 
Turquía, relativa al «retorno» de los desplaza-
dos internos de etnia kurda a sus lugares de 
origen, se encuentran elementos relevantes 
que no conviene dejar de lado, particularmen-
te teniendo en cuenta la difícil evolución del 
régimen político turco hacia su plena homolo-
gación con las democracias occidentales.


En otra perspectiva, el propio autor resu-
me su pensamiento destacando que la «asis-
tencia humanitaria» y, de modo concreto, «la 
protección de las personas desplazadas y de 
los refugiados»» se han convertido en elemen-
tos incluidos en las operaciones de manteni-
miento de la Paz de Naciones Unidas o auto-
rizadas por el Consejo de Seguridad de Nacio-
nes Unidas. Así mismo, destaca el autor, que 
los Estados han adoptado nuevas formas de 
acogida de refugiados (lato sensu) tales como 
la protección temporal, que permiten aliviar a 
los Estados de primera acogida de los costes y 
cargas de los flujos masivos. En paralelo a ese 
«deber de acogida» de los Estados vecinos se 
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habría también desarrollado la noción de 
reparto solidario de cargas en virtud de la 
cual los terceros Estados colaboran con dichos 
Estados de primera acogida aportando una 
ayuda económica o admitiendo la entrada de 
refugiados en su propio territorio en función 
de posibilidades de acogida: el caso español y 
la referencia a la acción protectora de las orga-
nizaciones no gubernamentales españolas 
como CEAR hubiera quizá merecido en énfa-
sis específico.


El autor señala pertinentemente que es la 
«concepción colectiva» de la protección de 
los desplazados y refugiados la que se ha 
desarrollado desde el punto de vista normati-
vo e institucional internacional y (si bien, 
como es lógico, no lo haga dentro de las con-
clusiones de su trabajo) estudia la aplicación 
en este ámbito de las normas del derecho de la 
responsabilidad internacional del Estados por 
hechos ilícitos, en especial a la luz de la rele-
vancia para el régimen de la responsabilidad 
internacional por «violación grave» (es decir, 
flagrante o sistemática) de una obligación de 
importancia esencial para la Comunidad Inter-
nacional en su conjunto. En este punto merece 
atención la práctica de retorno a sus lugares de 
origen de desplazados en el caso de países en 
transición de un régimen autoritario o dictato-
rial hacia otro democrático (que incluye las 
«transiciones complejas», desde una situación 
de conflicto armado hacia otra de paz). En 
cualquier caso, al exponer las obligaciones 
«secundarias» de Derecho Internacional gene-
ral en este ámbito de responsabilidad por 
hecho ilícito internacional y, por lo tanto, tam-


bién la obligación de reparación del perjuicio 
ilícitamente causado, no se debe olvidar que 
el derecho de acceso a la justicia de una vícti-
ma de violación de sus derechos humanos 
fundamentales (por lo menos de los pertene-
cientes al estándar mínimo internacional inde-
rogable), es un derecho humano, instrumental 
o procesal, también protegido por normas 
inderogables del ordenamiento internacional.
Por lo demás, son especialmente bienvenidas 
por mí las referencias que el autor hace a la 
«responsabilidad de proteger» a las poblacio-
nes, que corresponde a la Comunidad Interna-
cional, frente al genocidio, los crímenes de 
guerra, la depuración y los crímenes de lesa 
humanidad (vide el párrafo 138 del Docu-
mento Final de la Cumbre Mundial de 2005 
–A/60/L.1).


Nos encontramos así ante un excelente 
ejercicio de superación de las Leges Speciales 
Juris Gentium, insuficientes ante el complejo 
fenómeno examinado y ante la afirmación por 
el autor, hecha en parte de lege data y en parte 
de lege ferenda, de un nuevo «régimen» basa-
do en última instancia en Principios de Huma-
nidad de los que la sociedad internacional se 
encarga, de un modo u otro, de recordarnos 
cotidianamente cuán marginales pueden ser 
frente a los intereses de los más poderosos. 
Pero nadie dijo que lograr el respeto de la 
dignidad de todo ser humano, aun con la ayu-
da de normas e instituciones jurídicas, fuera 
una tarea de pusilánimes. Este brillante traba-
jo así nos lo recuerda.


Fernando M. Mariño Menéndez


Ferrer Lloret, J., El consenso en el proceso de formación institucional de normas 
en el Derecho internacional, Atelier Libros Jurídicos, Barcelona, 2006, 339 pp.


La monografía que el Prof. Ferrer Lloret nos 
presenta se centra en los procesos de producción 
jurídica en el Derecho internacional y, más con-
cretamente, en el análisis del papel del «consen-
so», uno de esos conceptos cuyo empleo es habi-
tual entre los iusinternacionalistas, pero que aún 
sigue rodeado por una cierta nebulosa, que si bien 
permite atisbar sus contornos nos ofrece una ima-


gen desdibujada sobre su verdadero alcance y 
relevancia en el Derecho internacional contempo-
ráneo. Por ello, se debe destacar que el autor haya 
decidido abordar un tema de tal complejidad, 
como se ha encargado de poner de manifiesto 
desde la introducción al hacer una mención a las 
dificultades con las que tropezó el Instituto de 
Derecho Internacional sobre este tema.
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El autor sigue en su análisis un enfoque 
generalista y eminentemente práctico, lo que 
le va a llevar a adentrarse en un número amplio 
de sectores normativos dentro del Derecho 
internacional, al objeto de determinar la inci-
dencia de la aprobación de textos jurídicos 
recurriendo a la técnica del consenso sobre los 
procesos de codificación y desarrollo progre-
sivo, así como sobre la toma de decisiones de 
las organizaciones internacionales, tanto uni-
versales como regionales. La opción que rea-
liza el autor por esta metodología empírico 
inductiva resulta uno de los aspectos más rele-
vantes de su obra, pues aportan una perspecti-
va eminentemente realista, no exenta de difi-
cultades por el manejo de un importante volu-
men de fuentes, que el Prof. Ferrer Lloret 
examina con enorme pulcritud y le van a per-
mitir extraer valiosas conclusiones.


La sistemática del trabajo nos ofrece una 
panorámica clarificadora de los rasgos que 
caracterizan al consenso y nos permite ubicar 
este método de adopción de decisiones en el 
contexto de la aportación de las Organizacio-
nes Internacionales a la elaboración y aplica-
ción de las normas internacionales, pues, 
como enfatiza el autor, es en este medio insti-
tucional donde se va a recurrir con carácter 
preferente al consenso. 


Así, el Prof. Ferrer Lloret, tras abordar en 
el capítulo I los factores que han influido en el 
recurso a este procedimiento como una posi-
ble alternativa a la mayoría en los procesos de 
formación de normas, va a analizar el valor 
del consenso desde una doble perspectiva: 
formal o procedimental (capítulo II); y mate-
rial o sustantiva (capítulos III y IV). Esta sis-
tematización permite al autor examinar los 
rasgos que singularizan al consenso y le per-
miten valorar de forma más precisa su inci-
dencia en los procesos de formación normati-
va y sus consecuencias en el desarrollo del 
Derecho internacional. En este análisis se 


debe destacar la adecuada elección de los 
supuestos de la práctica estudiados por su 
diversidad y por su relevancia en la caracteri-
zación de la técnica del consenso, entre los 
que se incluyen sectores normativos tan 
importantes como el Derecho del Mar, el 
Derecho Internacional Económico, el Dere-
cho Internacional Humanitario, el Derecho 
Internacional del Medio Ambiente o el Dere-
cho Internacional del Desarme; y un amplio 
elenco de Organizaciones Internacionales, 
tanto universales como regionales. Todo ello 
va a contribuir a dotar de una mayor solidez a 
sus conclusiones.


Además, el análisis eminentemente prác-
tico realizado a lo largo de la monografía con-
duce al Prof. Ferrer Lloret a una postura rea-
lista en torno al valor del consenso que le lleva 
a reconocer que si bien es el mecanismo de 
negociación y adopción de decisiones que 
mejor se corresponde con las características 
del ordenamiento jurídico internacional, no se 
puede mantener una visión idealizada del mis-
mo por riesgos e incertidumbres a que puede 
dar lugar. Esta perspectiva viene sin duda 
influida por resultados insatisfactorios a los 
que en ocasiones ha dado lugar en la práctica 
el empleo de esta técnica en los procesos de 
formación normativa (textos ambiguos, obli-
gaciones con contenido jurídico indetermina-
do, soluciones conservadoras…).


En definitiva, nos encontramos ante una 
monografía en la que el autor nos presenta un 
completo, sistemático y riguroso análisis de 
las distintas cuestiones jurídico-instituciona-
les que suscita el consenso en los procesos de 
formación normativa. Por ello, constituye una 
valiosa aportación doctrinal en una materia 
que posee un carácter medular dentro de la 
estructura del Derecho internacional contem-
poráneo. 


Jorge Pueyo Losa
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La institucionalización y judicialización 
que marcan la evolución del Derecho del mar 
desde la Convención de las Naciones Unidas 
sobre el Derecho del Mar de 1982 (CNUDM) 
hasta nuestros días, hallan en el Tribunal 
Internacional del Derecho del Mar (TIDM) su 
máxima expresión, puesto que se trata de una 
institución judicial creada ex profeso para 
resolver controversias jurídico-marítimas. 


Este joven Tribunal, pues acaba de cele-
brar su décimo aniversario, constituye una 
institución judicial internacional autónoma 
con jurisdicción espacialmente universal pero 
especializada en torno al Derecho del Mar. 
Estos breves datos explican el por qué del 
interés científico que la creación y funciona-
miento del mismo ha despertado en la comu-
nidad académica, y ello, tanto por su vertiente 
procesal, como por los avances que su juris-
prudencia pudieran introducir en el orden jurí-
dico internacional, como, en fin, por lo que se 
refiere al ajuste de esta jurisprudencia y acti-
vidad judicial con otros procedimientos de 
arreglos pacíficos de controversias jurídico-
marítimas que proliferan en la vida interna-
cional tras el complejo sistema que articuló la 
propia CNUDM. 


Un ejemplo relevante de este interés es la 
cuidada monografía que nos presenta el 
Dr. Miguel García, resultado de una dilatada 
investigación, de una constante preocupación 
por el tema y de una dedicación completa que 
le ha llevado no solo a estudiar la cuestión 
desde la distancia (esto es, el excelente grupo 
de investigación en Derecho del Mar radicado 
en la Universidad de Córdoba) sino, también, 
a desplazarse e investigar en Hamburgo en la 
sede del TIDM, con ocasión del asunto del 
Grand Price.


Dentro de las diversas perspectivas de 
estudio que el TIDM ofrece, este libro, tal y 
como lo explica su propio autor en la intro-
ducción, ha priorizado la aproximación proce-
sal al funcionamiento del Tribunal más que el 


análisis del alcance y significado de su juris-
prudencia. Ello explica que los grandes ejes 
de este trabajo vengan siendo: cómo y por qué 
fue creado este Tribunal, cómo se organiza 
procesalmente y cuáles son sus competencias. 
Naturalmente, ello viene sazonado con opor-
tunas referencias a la corta y casi monográfica 
jurisprudencia (en torno a la pronta liberación 
de buques y sus tripulantes y al tema de las 
medidas cautelares) de este Tribunal interna-
cional.


Tres grandes partes estructuran la presen-
te obra. La primera (origen, constitución y 
entrada en funcionamiento del TIDM), con-
tiene un análisis a partir del Derecho interna-
cional de la evolución histórica de esta institu-
ción, que llevó desde las primeras propuestas 
a finales de la década de los sesenta a su pues-
ta en funcionamiento en los años noventa y 
sus primeras actuaciones, pasando por un 
estudio pormenorizado de lo discutido al res-
pecto. Primero en la III Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, y, 
luego, más tarde en el marco de la Comisión 
Preparatoria de la Autoridad Internacional de 
los Fondos Marinos y el Tribunal Internacio-
nal del Derecho del Mar. En esta parte, y como 
subraya su autor, se ha pretendido recoger lo 
que los Estados quisieron que fuera el Tribu-
nal, lo que el Tribunal ha llegado definitiva-
mente a ser y cómo se ha llegado al Tribunal 
que ahora conocemos. 


A la organización del Tribunal se le dedi-
ca la segunda parte, y en ella se pasa revista a 
la composición del TIDM, a su estructura 
jurisdiccional y administrativa, a su funciona-
miento y, se incluye, en mi opinión de una 
forma algo forzada, la cuestión de la persona-
lidad y naturaleza jurídica del Tribunal y sus 
relaciones con terceros. 


En esta parte se aborda, pues, la dimen-
sión institucional del Tribunal: diseño del Tri-
bunal, la figura del juez, los procedimientos 
de elección, la composición usual y para 


García García-Revillo, M., El Tribunal internacional del Derecho del Mar. Ori-
gen, organización y competencia, Biblioteca Diplomática Española. Servicio de 
publicaciones, Universidad de Córdoba y Ministerio de Asuntos Exteriores y de 
Cooperación, Córdoba, 2005, 688 pp.
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determinados tipos de asunto, los privilegios e 
inmunidades de los mismos, la figura del juez 
ad hoc. El análisis es muy minucioso y puede 
satisfacer hasta a los más curiosos, pues hay, 
incluso, datos sobre el plan de pensiones de 
los jueces…, las remuneraciones y otros esti-
pendios, las cantidades concretas que cobran 
los miembros y el Presidente, etc. También, se 
estudian las funciones de tipo jurisdiccional, 
organizativo y administrativo del Tribunal, su 
posible funcionamiento en plenario o en sala, 
a través de órganos colegiados y unipersona-
les, la existencia de una Sala específica para 
tratar de las controversias que se refieran a los 
Fondos Marinos. 


En esta parte se aborda, igualmente, la 
cuestión de la naturaleza de esta institución y 
sus relaciones con terceros, decantándose el 
autor por su consideración como organización 
internacional de la familia de las NU. En mi 
opinión, esta materia desborda los límites de 
una aproximación puramente organizativa y 
debería haber sido tratada en una parte inde-
pendiente. Tal vez la razón de que ello haya 
sido así y no de otra forma, se deba al proce-
dimiento seguido por el Dr. García, al destacar 
en el ámbito de las relaciones los temas de 
pura gestión material o procesal, sobre las 
cuestiones mucho más espinosas como son las 
que derivan de la proliferación de mecanis-
mos de solución de controversias y los even-
tuales peligros derivados de ello que acechan 
a la coherencia de la jurisprudencia interna-
cional en el ámbito del Derecho del Mar. Pue-
de ser, que estas cuestiones de proliferación 
de tribunales y de eventuales relaciones de 
jerarquía o no de sus respectivas decisiones 
hubieran llevado a otra monografía. 


Los aspectos relacionados con la compe-
tencia jurisdiccional del Tribunal se examinan 
en la tercera parte del libro, a lo largo de cerca 
de doscientas páginas. Extensión, a mi enten-
der, no exagerada sino justificada por que en 
ellas se abordan las cuestiones jurídicamente 
más delicadas y controvertidas. Esta vasta 
parte está distribuida conforme al uso común 
en los trabajos de esta naturaleza, diferencian-
do, así, entre competencia contenciosa y con-
sultiva, entre jurisdicción ratione materiae y 
ratione personae, y, en fin, entre competencia 


principal e incidental. Numerosos, y objeto de 
un detenido estudio, son los temas que desfi-
lan por estas páginas, así, entre otros: las cues-
tiones referidas a la voluntariedad u obligato-
riedad de la jurisdicción del Tribunal, el 
alcance real de la jurisdicción obligatoria del 
mismo (estudio que le lleva a una disección 
muy oportuna y fundada de las distintas con-
troversias sometidas a los distintos sistemas 
de arreglo articulados en la Convención 
de 1982), el fundamento jurídico de la misma 
–al ir ésta más allá de lo fijado exclusivamen-
te en la CNUDM–, la posibilidad de que acce-
dan (como así ha ocurrido) al Tribunal sujetos 
que no son Estados, la jurisdicción cautelar y 
la ampliación de la jurisdicción consultiva 
merced a la aprobación del Reglamento del 
Tribunal.


Este libro, originado en una tesis doctoral 
que mereció la máxima calificación, está 
escrito de manera clara, directa y pedagógica, 
con un abundante aparato de citas y referen-
cias documentales que pueden ser de gran 
utilidad para seguir avanzando en los caminos 
que su lectura nos abre. En este sentido, viene 
a enriquecer una parcela de los estudios inter-
nacionales que sólo parcialmente había sido 
tratada en otras obras en nuestra literatura.


De la lectura del libro se sale, o al menos 
yo he salido, con una interrogante: lo que jus-
tificaba que se propusiera a finales de los 
sesenta y comienzo de los setenta la creación 
de un Tribunal Internacional del Derecho del 
Mar, que, como pienso, fue, principalmente: 
la necesidad de arbitrar un medio de arreglo 
pacífico efectivo, la preferencia por una juris-
dicción permanente frente a los tribunales 
arbitrales, las insuficiencias de la Corte Inter-
nacional de Justicia (por lo que se refiere a los 
sujetos legitimados) y la proliferación de con-
troversias como consecuencia de las modifi-
caciones introducidas en las normas jurídico 
marítimas. ¿Siguen siendo, aún, actuales?, o 
¿fue una visión puramente coyuntural que el 
tiempo ha corregido y como consecuencia de 
ello nos encontramos, ahora, ante una Institu-
ción jurisdiccional poco necesaria, que se 
solapa con las existentes e inoperante, pues 
los Estados no se muestran muy proclives a 
llevar las controversias ante la misma? 
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El libro que he comentado nos ofrece una 
visión, sin duda, optimista, tal vez, mucho 
más que la que se puede intuir de las palabras 
del propio Presidente del Tribunal ante la 
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 
pasado 8 de diciembre de 2006, manifestando 
como en los diez años de vida del Tribunal se 
habían dictado decisiones, tan sólo, en trece 
asuntos, y como si bien eran ya 152 los Esta-
dos partes en la Convención, únicamente, tan 
sólo 39 de ellos habían formulado declaracio-


nes con base en el artículo 287 de la misma, y 
apenas 22 eran los que habían aceptado la 
jurisdicción obligatoria del Tribunal.


Ciertamente, el origen de estas dificultades 
no se encuentran en la organización, funciona-
miento y competencias del Tribunal, tan exce-
lentemente expuestos y estudiados en la obra del 
Dr. Miguel García, sino que habría que buscarlo 
en otros escenarios, pero eso, ya sería otro libro.


José Manuel Sobrino Heredia


García Picazo, P., Teoría Breve de Relaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 2006 
(2.ª edición revisada y ampliada, 1.ª edición 2004), 263 pp.


Esta recensión no puede empezar de otro 
modo que felicitando a la Profesora García 
Picazo por la publicación de la segunda edi-
ción de su monografía Teoría Breve de Rela-
ciones Internacionales, pero también disin-
tiendo del juicio expresado en el prefacio. En 
él, su autora niega toda originalidad de la obra 
«en la medida en que reproduce el pensar de 
otros, tanto el pensamiento directo, emanado 
de las fuentes de los autores, como el elabora-
do por otros sobre este pensar “original”» 
(p. 14). En ningún caso compartimos este jui-
cio, pues el libro responde perfectamente a su 
pretensión que no es otra –como advierte la 
Profesora García Picazo haciendo referencia 
al título de otro de sus trabajos– que las 
«cosas» –en particular, las Relaciones Inter-
nacionales– «se entiendan como lo que son: 
“cosas pensadas”, por otros y por mí» (p. 15) 
(vide García Picazo, P., ¿Qué es esa cosa lla-
mada Relaciones Internacionales? Tres lec-
ciones de autodeterminación y algunas consi-
deraciones indeterministas. Marcial Pons, 
Madrid/Barcelona, 2000).


Así ideada, la monografía da continuidad 
a los persistentes esfuerzos desplegados en 
nuestro ámbito académico por facilitar el 
conocimiento de la teoría de las relaciones 
internacionales, donde no es común, sin 
embargo, este tipo de publicación. En tal sen-
tido, llama la atención que la bibliografía –las 
«fuentes de inventario» que no de «inven-
ción» (pp. 259 a 263)– del libro omita algu-
nos de estos esfuerzos, más aún cuando su 


finalidad es que los lectores adquieran «cono-
cimientos sobre lo que ha sido pensado y 
dicho sobre las Relaciones Internacionales en 
general, no en su dimensión práctica, sino 
teórica» (p. 15). Esta ausencia no oscurece, 
sin embargo, la trascendencia de una publica-
ción con tal finalidad y su especial significado 
–en tanto ideada fundamentalmente para ser 
útil a los alumnos de Relaciones Internaciona-
les– para la docencia de la disciplina. En refe-
rencia a esta última cuestión sorprende, no 
obstante, el carácter secundario que la Profe-
sora García Picazo parece otorgarle al apren-
dizaje que espera del estudio de su obra frente 
a lo que considera su objetivo primario. Este 
último no es otro que aprobar la asignatura y, 
específicamente, el apartado del programa 
consagrado a la «Teoría de las Relaciones 
Internacionales» o –en sus palabras– a la 
«Teoría Internacional» (pp. 15 y 20), dos 
expresiones utilizadas indistintamente a pesar 
de las opiniones en contra. Así, por ejemplo, 
Hedley Bull –citado de modo significativo en 
la monografía– recuerda con acierto que «son 
las Relaciones las Internacionales, no la Teo-
ría» (Bull, H., «Martin Wight and the Theory 
of International Relations», en Wight, M., 
International Theory. The Three Traditions. 
London, Liecester University Press, ed. a car-
go de G. Wight y B. Porter; reimp. 1994, 1.ª 
ed. 1991, pp. ix y xxii).


Sobre la base del examen de las tres tradi-
ciones de pensamiento internacional (pp. 56 
a 60), el grueso de la monografía se estructura 
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en función del recurso a la noción de «deba-
te», entendido éste como un instrumento orga-
nizador de las diferentes lentes teóricas a tra-
vés de las cuales se ha observado y descrito la 
sociedad internacional. Pese a las omisiones e 
inexactitudes que se derivan de su uso, com-
partimos la preferencia de la Profesora García 
Picazo por este recurso disciplinario (p. 67) 
frente a otros modos de presentar la teoría de 
las relaciones internacionales (vide  Smith, S., 
«The Self-Images of a Discipline: A Genealo-
gy of International Relations Theory», en 
Booth, K.; Smith, S. (eds.), International 
Relations Theory Today, Cambridge, Polity 
Press, 1995, pp. 1/37). En tal sentido, el análi-
sis discurre de acuerdo con la segmentación 
de dicha teoría en tres debates sucesivos –en 
términos de la autora: realismo versus idealis-
mo, Ciencias versus Humanidades y Globali-
dad versus estatocentrismo–, tras el que se 
sugiere la posibilidad de un cuarto debate que 
se escindiría en tres líneas de estudio: Anar-
quía-caos, Homogeneidad-heterogeneidad e 
Inclusión-exclusión. Este análisis va siempre 
acompañado del necesario examen del con-
texto en el que cada debate se inscribe, pues 
–siguiendo a la Profesora García Picazo– 
«Nada surge de la nada, en la historia del ser 
humano» (p. 55).


Este contexto y, en particular, algunas de 
las singularidades del período fundacional de 
la disciplina abordadas en el segundo capítulo 
de la monografía (pp. 55 a 84), suscitan dudas 
respecto a la identificación de uno de los pro-
tagonistas del debate inicial, el idealismo, 
como «la primera corriente teórica de las 
«Relaciones Internacionales»» (p. 64). En tal 
sentido, la condición de historiador de su más 
destacado integrante, Alfred Zimmern, ligado 
profundamente a la Historia Diplomática y 
–como consecuencia de las esperanzas crea-
das por la institucionalización de la Sociedad 
de Naciones– al Derecho Internacional, deter-
minó una aproximación a las Relaciones 
Internacionales caracterizada por el eclecti-
cismo metodológico y la dispersión del objeto 
de estudio entre distintas disciplinas («el 
Derecho, la economía, las ciencias políticas, 
la geografía y aún muchos otros elementos». 
Zimmern, A. [1935], «Rapport introductif des 


discussions en 1935», en Zimmern, A. (dir.), 
L’Enseignement Universitaire des Relations 
Internationales, París, Institut International 
de Coopération Intellectuelle, 1939, p. 18). 
Esta actitud, reproducida por sus colegas esta-
dounidenses en la Columbia University, la 
University of Iowa o –entre otras– la Univer-
sity of Illinois, conducirá incluso a algunas 
voces a poner en entredicho la propia existen-
cia de las Relaciones Internacionales (vide 
Kaplan, M., «Is International Relations A Dis-
cipline», en The Journal of Politics, vol. 23, 
núm. 3  (August ,  1961) ,  pp.  462/476; 
Ransom, H. H., «International Relations», en 
The Journal of Politics, vol. 30, núm. 2 
(may, 1968), pp. 345/371 y, entre nosotros, 
Medina, M., Teoría y formación de la socie-
dad internacional, Tecnos, Madrid, 1983). 
Pocos esfuerzos, sino ninguno, se hicieron 
entonces para erigir marcos teóricos en los 
que organizar y analizar los datos disponibles, 
lo que generó una confusión conceptual que 
dominará la disciplina durante la década de 
los veinte y los primeros años del decenio 
posterior. En tal sentido, será el realismo y, en 
particular, Hans J. Morgenthau, quien intro-
duzca cierto orden en las Relaciones Interna-
cionales. La obra más emblemática de este 
autor –Politics among Nations: The Struggle 
for Power and Peace– representa, a nuestro 
entender, el primer esfuerzo destinado a la 
construcción de una teoría de las relaciones 
internacionales que, para Morgenthau, no tie-
ne otra pretensión que «aportar orden y signi-
ficado a una masa de fenómenos que, sin ella, 
parecerán desconectados e ininteligibles» 
(Morgenthau, H. J., Politics Among Nations: 
The Struggle for Power and Peace, New York, 
Alfred A. Knopf, 5.ª ed. 1973, 1.ª ed. 1948, 
p. 3).


Tras el análisis del idealismo y el realis-
mo, la Profesora García Picazo emprende el 
estudio del debate Ciencias versus Humani-
dades en el tercer capítulo de la obra (pp. 85 
a 125), donde advierte de inmediato del fre-
cuente error que cometen «los manuales al 
uso» al agrupar «a estos dos bandos conten-
dientes bajo las rúbricas simplificadoras de 
«tradicionalistas» y «behavioristas»» (p. 92). 
Efectivamente, el segundo debate enfrentó a 
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los tradicionalistas, defensores de la relativa 
utilidad de la Historia, el Derecho, la Filosofía 
y otros métodos clásicos de investigación, y a 
los cientificistas, quienes abogaban –entre 
ellos, algunos behavioristas– por una concep-
tuación científica de las relaciones internacio-
nales, incluyendo en tal conceptuación la 
cuantificación de variables, la comprobación 
de hipótesis y la construcción de modelos 
(vide Bull, H., «International Theory: The 
Case for a Classical Approach», en World 
Politics,  vol. 18, núm. 3 (april, 1966), 
pp. 361/377; Kaplan, M. A., «The New Great 
Debate: Traditionalism vs. Science in Interna-
tional Relations», en World Politics, vol. 19, 
núm. 1 (october, 1966), pp. 1/20; e incluyen-
do ambos trabajos: Knorr, K.; Rosenau, J. N. 
(eds), Contending Approaches to Internatio-
nal Politics, Pricenton, Pricenton University 
Press, 1969). Así, pues, no cabe –como insiste 
Celestino del Arenal– «identificar enfoque 
científico y behaviorismo, pues si bien éste es 
dominante dentro del enfoque científico, exis-
ten también otras concepciones que se recla-
man científicas que no se orientan por los 
postulados de la corriente behaviorista» (Are-
nal, C. del, Introducción a las Relaciones 
Internacionales, Tecnos, 3.ª ed. Madrid, 1990, 
p. 204).


Hecha esta inexcusable salvedad, las prin-
cipales concepciones cientificistas son anali-
zadas en un capítulo que concluye con el estu-
dio de distintos enfoques y perspectivas tradi-
cionalistas y en el que se evidencia la dificultad 
de inscribir algunas de estas aportaciones teó-
ricas en una u otra categoría. En tal sentido, 
aunque la Profesora García Picazo adscribe el 
funcionalismo al bando cientificista (p. 108), 
el trabajo pionero de David Mitrany –sorpren-
dentemente ausente en el epígrafe consagrado 
a su estudio (pp. 108 a 111)– es claramente 
tradicionalista (vide Mitrany, D., A Working 
Peace System. An Argument for the Functio-
nal Development of Internacional Organiza-
tion, Royal Institute of International Affairs, 
London, 1943). No obstante, esta adscripción 
la justifica el desarrollo posterior de esta 
corriente teórica de manos de los neofuncio-
nalistas, lo que explica que la referida ausen-
cia no se produzca en el epígrafe dedicado a 


las teorías de la integración (pp. 111 a 115). 
Así las cosas y a la vista del objetivo primario 
de esta monografía, hubiera sido conveniente 
una referencia explícita a David Mitrany en el 
primero de los epígrafes apuntados y al 
neofuncionalismo en este último.


Al análisis de este segundo debate da con-
tinuidad el capítulo titulado «El Imperialismo 
y sus Críticos» (pp. 127 a 173), en el que se 
examinan «las denominadas “posiciones críti-
cas” de la teoría internacional» (p. 127). De 
este modo, se inicia el estudio del tercer deba-
te de la teoría de las relaciones internacionales 
que se completa en el cuarto capítulo del libro 
(pp. 175 a 237). Llama la atención, en tal sen-
tido, que mientras las concepciones teóricas 
que conforman las dos primeras interpretacio-
nes de este debate –la que enfrenta al realismo 
con el transnacionalismo o globalismo y la 
que lo identifica con un debate interparadig-
matico– son examinadas con detalle, no ocu-
rre lo mismo respecto a las aportaciones que 
integran su tercera interpretación, aquella que 
opone –siguiendo a Yosef Lapid– a la teoría 
tradicional (o positivista) y a la post-positivis-
ta (Lapid, Y., «The Third Debate: On Pros-
pects of International Theory in a Post-Positi-
vist Era», en International Studies Quarterly, 
vol. 21, núm. 1 (september, 1989), pp. 235 
a 239). La ausencia de un análisis minucioso 
de estas aportaciones y, en particular, de las 
diversas e intensas «voces críticas»–siguiendo 
a Esther Barbé– que configuran esta interpre-
tación (vide Barbé, E., Relaciones Internacio-
nales, Tecnos, Madrid, 2.ª ed. 2003, pp. 74 
a 84), encuentra su justificación en la preten-
sión del libro que –como se infiere ya de su 
título– no es otra que exponer la teoría de las 
relaciones internacionales con una extensión 
corta.


Esta extensión no impide, sin embargo, 
que la autora de la monografía –en una pro-
puesta arriesgada– sustraiga de la tradicional 
presentación del tercer debate –cuyo límite 
temporal fija en el año 1989– esta tercera 
interpretación, incorporándola –tal como 
hiciera en una obra previa– al hipotético cuarto 
debate (vide García Picazo, P., Las Relaciones 
Internacionales en el siglo xx: La Contienda 
Teórica. Hacia una visión reflexiva y crítica, 
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Universidad Nacional de Educación a Distan-
cia, Madrid, 1998, pp. 261/290). De este modo, 
la Profesora García Picazo confirma una 
opción que tiene en Mark Hofman y Andrew 
Linklater a sus más significativos protagonis-
tas, si bien, para ambos autores, el nuevo para-
digma o estadio de la teoría de las relaciones 
internacionales del que resultaría este cuarto 
debate sería la Teoría Crítica (vide Hoffmann, 
M., «Critical Theory and the Inter-Paradigm 
Debate», en Millennium: Journal of Interna-
tional Studies, vol. 16, núm. 2 (Summer, 1987), 
pp. 231/249; Linklater, A., «The Question of 
the Next Stage in International Relations The-
ory: A Critical-Theoretical Point of View», en 
Millennium: Journal of International Studies, 


vol. 21, núm. 1 (Spring, 1992), pp. 77/98). El 
significado de esta propuesta –pionera en 
nuestro ámbito académico– acentúa la ya refe-
rida ausencia de un análisis minucioso de las 
voces críticas que integrarían este cuarto deba-
te. Tal vez los alumnos de la Profesora García 
Picazo, volviendo al objetivo primario de la 
monografía, no lo echen en falta, los nuestros 
–dada la relevancia que otorgamos a dichas 
voces en el programa de la disciplina– lo 
hacen, esperando –como nosotros– que su 
constancia en facilitar el conocimiento de la 
teoría de las relaciones internacionales llene 
muy pronto este vacío.


Irene Rodríguez Manzano


Güell Peris, S., Conflictos armados internos y aplicabilidad del Derecho Interna-
cional Humanitario, Instituto de Estudios Europeos de la Universidad San Pablo-
CEU, Editorial Dykinson S. L., Madrid, 2005, 332 pp.


La monografía que nos presenta la profe-
sora Güell Peris se centra en uno de los ámbi-
tos más controvertidos y más interesantes del 
actual Derecho Internacional Humanitario 
como es el referido a aplicabilidad de sus 
normas, especialmente las relativas a protec-
ción de la población civil, a la diversidad de 
situaciones que hoy en día revelan enfrenta-
mientos en el territorio de un Estado. En con-
creto, la autora se propone examinar la cues-
tión de si el vigente régimen jurídico-humani-
tario relativo a los «conflictos internos» 
–particularmente el artículo 3 común a los 
Convenios de Ginebra de 1949 y el art. 1 del 
Protocolo Adicional II– resulta aplicable a 
estas situaciones. Para abordar el estudio de 
esta cuestión, la autora estructura su trabajo 
en dos partes bien definidas. En una primera 
parte, que se corresponde con los capítulos I y 
II, se analizan las causas y características 
principales de la mayoría de los conflictos 
internos más recientes. Del análisis realizado 
se constata que en el actual escenario interna-
cional existen múltiples situaciones suscepti-
bles de configurarse como conflictos internos, 
sin que muchas de ellas encajen en el supues-


to tradicional de conflicto interno previsto por 
el D.I.H... La segunda parte de la obra se cen-
tra ya de forma más precisa en el examen de 
las supuestos sobre los que resulta aplicable el 
régimen jurídico previsto en el artículo 3 
común (capítulo III), y el artículo 1 del Proto-
colo II (capítulo IV), algo que, como apunta 
la propia autora, resulta fundamental para 
precisar los significados convencionales que 
tiene la noción de conflicto interno en el mar-
co del D.I.H., así como para determinar en 
que casos se admite la aplicación de cada uno 
de estos cuerpos normativos. 


En cuanto a la expresión «conflicto arma-
do no internacional» contenida en el artícu-
lo 3 común se constata que tanto en la juris-
prudencia como en la doctrina existe una falta 
de homogeneidad al momento de describir el 
significado de esta expresión y de las situacio-
nes que engloba, siendo por tanto necesario 
establecer, desde una perspectiva amplia, unos 
elementos mínimos para identificar las situa-
ciones que entrarían dentro de su ámbito de 
aplicación. Esto último, en opinión de la auto-
ra, cobra mayor interés teniendo en cuenta la 
obsolescencia en que ha caído el artículo 1 del 
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Protocolo II, fruto sobre todo de su rigidez, 
que ha determinado que en su aplicación con-
creta se vea reducido a unas muy pocas situa-
ciones –conflictos de elevada intensidad y de 
patrón clásico–, y no a los nuevas situaciones 
internas. El capítulo V, que sin duda resulta la 
parte más interesante de la obra, se centra en 
el análisis de ciertos supuestos de enfrenta-
miento al interior de un Estado que no encajan 
en las tipologías jurídicas vigentes (conflicto 
internacionalizado, conflicto desestructura-
do) o que bien carecen de una descripción 
convencional concreta (situaciones de tensión 
y disturbios internos); situaciones todas ellas 
sobre las que se plantean dudas en cuanto al 
régimen jurídico aplicable en la protección de 
sus víctimas. Por lo que se refiere a los con-
flictos internacionalizados, se concluye que 
la tendencia más reciente en la doctrina y la 
jurisprudencia es a reconocer la aplicabilidad 
general para todo el conflicto, y en conse-
cuencia en beneficio de todas sus víctimas, 
del régimen jurídico relativo a los conflictos 
internacionales. En relación con los denomi-
nados conflictos desestructurados, la práctica 
reciente del Consejo de Seguridad, la posición 
del CICR y el Tribunal Penal para la ex Yugos-
lavia, apuntan a que se tratan de situaciones 
encuadrables en el ámbito de aplicación del 
artículo 3 común de los Convenios de Ginebra 
de 1949. En cuanto a la posible aplicación del 
Protocolo II a este tipo de situaciones, en prin-
cipio, existe un amplio consenso en cuanto a 
su improcedencia, debido a la restricción de 


los criterios de aplicación del artículo 1. No 
obstante, en la reciente jurisprudencia inter-
nacional se abre la vía a admitir su aplicabili-
dad a aquellos conflictos en los que concurre 
algún aspecto de desestructuración. Estos 
desarrollos últimos le llevan a la autora ha 
concluir que el tema de la aplicabilidad del 
Protocolo II en estas situaciones ha de consi-
derarse como una cuestión abierta. Por últi-
mo, en lo que atañe a las situaciones de ten-
sión y disturbios interiores, el hecho mismo 
de que no constituyan conflictos armados en 
sentido estricto, determina que la aplicabili-
dad del D.I.H. se predique sólo respecto del 
artículo 3 común en la medida en que sus 
reglas constituyen mínimos de cumplimiento 
inexcusable para los Estados en todo tipo de 
circunstancia. Pero además a estas situaciones 
le son aplicables de forma concurrente el régi-
men de protección internacional de los Dere-
chos Humanos, sobre todo de aquellos dere-
chos que no son susceptibles de derogación en 
ningún tipo de circunstancia. 


De este modo, estamos ante un trabajo 
serio y riguroso que, además de ofrecer al lec-
tor una importante actualización y puesta al día 
en el estudio de los conflictos armados inter-
nos, algo que era reclamado desde tiempo atrás 
en la doctrina española, constituye una referen-
cia obligada para todos aquellos interesados 
–que son muchos– en el tratamiento de los 
temas relacionados con el D.I.H. 


Miguel Arenas Meza


Jiménez García, F., La internacionalidad de la Santa Sede y la constitucionalidad 
de sus acuerdos con España, Editorial Dilex, Madrid, 2006, 229 pp.


El Doctor Francisco Jiménez García, pro-
fesor titular de DIP y RI en la Universidad 
Rey Juan Carlos, aborda con esta monografía 
el estudio de dos temas, muy vinculados entre 
sí. En efecto, en la Primera Parte de su libro se 
ofrece una visión histórica, transversal y ana-
lítica de las dificultades que presenta la incar-
dinación de la Santa Sede en la teoría general 
de la subjetividad internacional, junto a Esta-
dos, OI, y, en su caso, ONGs. En la práctica, 


la Santa Sede participa en un apreciable núme-
ro de OI, ya sea como miembro, por ejemplo 
en el caso de la OSCE; ya sea como Observa-
dor, como es el caso de NU. En esta última OI, 
ha conseguido un estatuto privilegiado al con-
vertirse en «Estado proponente y deliberante» 
(R. de la AG 58/314, de 1 de julio de 2004). 
Asimismo, la Santa Sede es parte en un buen 
número de tratados internacionales, tanto 
bilaterales, como multilaterales. A este último 
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respecto, el autor se muestra crítico con la 
posición jurídica que mantiene la Santa Sede 
sobre los convenios internacionales dedicados 
a la protección de los derechos humanos (DH); 
ya que no ha ratificado la denominada «Carta 
Internacional de DH», y además, en relación a 
los que ha ratificado, ha formulado algunas 
reservas y declaraciones que ponen en entre-
dicho la protección que pretenden salvaguar-
dar estos convenios, por ejemplo en lo que se 
refiere a los derechos de la mujer y los dere-
chos del niño. 


Gracias a estas manifestaciones jurídicas, 
junto a otras como el desarrollo de relaciones 
diplomáticas, el disfrute de privilegios e inmu-
nidades o su posible participación en relacio-
nes de responsabilidad internacional, en con-
clusión, no se le puede negar subjetividad 
internacional a la Santa Sede, de la que el 
autor sostiene su carácter «trinitario»; esto es, 
que está formada por tres entidades, la Iglesia 
Católica, la entidad político territorial que 
constituye la Ciudad del Vaticano, y la organi-
zación política formada por la Sede Apostóli-
ca, al frente de la cual se encuentra el Romano 
Pontífice en el seno del Colegio Episcopal. Si 
bien se trata de una subjetividad internacional 
muy peculiar, regida por una lex specialis que 
se ha ido desarrollando a lo largo de los últi-
mos siglos, y que de modo excepcional regula 
las relaciones jurídico internacionales que 
protagoniza una organización transnacional 
religiosa.


En la Segunda Parte, se lleva a cabo el 
análisis de la constitucionalidad de los trata-
dos internacionales concluidos entre España y 
la Santa Sede. Tanto en lo que se refiere al 
procedimiento de conclusión de tales tratados, 
como a su conformidad con las disposiciones 
materiales constitucionales, interpretadas a la 
luz del DI por la vía del art. 10.2 de la CE 
(Comité de DH, TEDH, TJCE...). En este sen-
tido, el profesor Jiménez García manifiesta 
dudas más que fundadas sobre la constitucio-
nalidad de algunos de los contenidos conven-
cionales suscritos por España con la Santa 
Sede y su aplicación en la práctica, en ámbitos 
como el de la educación, el régimen fiscal y la 
financiación de la Iglesia Católica...; asimis-
mo, denuncia las dificultades que plantea la 


posible solución de controversias en el marco 
de tales convenios. Desde esta perspectiva, 
propone la revisión de los Acuerdos con la 
Santa Sede de 1979, con el objetivo de que 
España mantenga una posición coherente en 
este ámbito, de conformidad con los postula-
dos jurídicos propios de un Estado de dere-
cho, comprometido a nivel interno e interna-
cional con la promoción y protección de 
los DH.


La monografía finaliza con unas extensas 
y esmeradas Conclusiones (24 páginas), con 
las que se concretan las líneas argumentales 
desarrolladas a lo largo de todo el trabajo. En 
cuanto a los aspectos formales, se trata de una 
monografía muy cuidada, con la que el autor 
certifica la más que correcta redacción de la 
que suele hacer gala. Por lo que se refiere a los 
sustantivos, se debe destacar el esfuerzo que 
requiere el estudio de los dos temas, ya que 
necesita, sobre todo en el segundo caso, de 
una aproximación interdisciplinar, en la que 
es obligada la consulta de un buen número de 
trabajos publicados desde otras áreas de cono-
cimiento, en particular el Derecho Eclesiásti-
co del Estado y el Derecho Constitucional, 
como así lo evidencia la extensa Bibliografía 
que cierra esta monografía.


En este sentido, como mérito principal 
esta monografía ofrece una visión iusinterna-
cionalista, de conjunto, actualizada y crítica, 
tanto de la subjetividad internacional de la 
Santa Sede, como de la práctica convencional 
que la vincula jurídicamente con España; 
óptica de la que hasta la fecha carecía el pano-
rama bibliográfico iusinternacionalista espa-
ñol. Desde luego, a pesar de que algunos auto-
res, sobre todo desde el área de Derecho Ecle-
siástico del Estado, no acaban de tenerlo del 
todo claro, se debe suscribir incondicional-
mente la conclusión que subyace a lo largo de 
todo este trabajo: la Santa Sede, cualquiera 
que sea el alcance de su subjetividad interna-
cional, debe respetar y cumplir el DI de prin-
cipios del siglo xxi –y, en sus relaciones con 
España, la Constitución de 1978–, al menos 
en el ámbito de lo terrenal.


Jaume Ferrer.
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Llevamos ya varias décadas durante las 
cuales la sociedad internacional ha ido trans-
curriendo sin que el enfrentamiento entre los 
países desarrollados y los países en desarrollo 
se haya apaciguado. Es más, a pesar de que 
algunos autores atisban un futuro mejor, el 
realismo económico internacional parece ir 
por otros derroteros. Y es que desde que los 
países en desarrollo empezaron a reivindicar 
allá por la década de los setenta aquel Nuevo 
Orden Económico Internacional que les hacía 
soñar, la sociedad internacional se ha vuelto 
más pragmática, y quizás también más insoli-
daria. Ni que decir tiene que la globalización 
en la que estamos inmersos deja poco margen 
para introducir unas mayores dosis de justicia 
y de equidad en las relaciones económicas 
internacionales, pero en ello estamos, y la 
obra objeto de estos comentarios contribuye a 
ello de una manera muy especial, como apun-
tan tanto el Profesor Fernándo Mariño, en sus 
palabras previas como el Profesor Carlos 
Fernández Liesa, director de la tesis que ha 
dado lugar a este trabajo, en su prólogo.


En efecto, todo lo relacionado con el sis-
tema multilateral comercial suscita muchas y 
complejas cuestiones que la autora va desgra-
nando con fluidez y precisión, utilizando para 
ello el tema central de la obra que es todo lo 
relacionado con el trato desigual y el desarro-
llo en el ámbito comercial internacional. Des-
de esta perspectiva, la autora nos ilustra con 
ricos análisis, utilizando un hilo conductor 
lógico, bien estructurado y con una documen-
tación casi exhaustiva. La estructura de la 
tesis es rigurosa, estando dividida en cuatro 
partes. Quizás hubieran bastado sólo dos, pero 
el interés de la autora por analizar con minu-
ciosidad los diversos aspectos relacionados 
con el tema, lleno de aristas y difícil por tanto 
de encuadrar, explica que se haya decantado 
por ampliar el abanico.


Desde este prisma, la primera parte está 
centrada en el «principio de trato desigual en 
el Derecho internacional contemporáneo», en 
la que con gran maestría la autora aborda el 


principio de trato desigual a nivel conceptual 
en el Derecho internacional económico así 
como en relación con otros principios como el 
de solidaridad, la equidad y el de igualdad 
soberana de los Estados. Respecto a este últi-
mo, la autora lleva a cabo un análisis porme-
norizado de la igualdad soberana formal y de 
la material, lo que le sirve para abordar las 
transformaciones que el principio de trato 
desigual, y por lo tanto del principio de sobe-
ranía, ha acarreado en el principio de recipro-
cidad y de no discriminación (capítulo Segun-
do). Hechas estas aclaraciones, la autora da un 
paso adelante al analizar después la sistemati-
zación y evolución del trato desigual, así como 
sus objetivos en el seno del GATT.


Continuando con esta cuestión, la autora 
aborda en la parte segunda el desarrollo nor-
mativo del trato diferenciado y más favorable 
en el GATT, así como la práctica internacional 
seguida al respecto. Muy interesantes son los 
análisis que la autora lleva a cabo sobre los 
efectos de la creación de la UNCTAD en el 
trato desigual, la reforma de 1964 del GATT y 
sus desarrollos normativos, como el sistema 
generalizado de preferencias (capítulo Cuar-
to). Por otro lado, siguiendo este mismo hilo 
conductor, la autora pasa revista en el capítulo 
Quinto a todo lo que supuso la Ronda Tokio y 
el Nuevo Orden Económico Internacional en 
la consolidación del trato diferenciado, sin 
olvidar, por supuesto los debates suscitados 
en torno a la denominada dualidad de nor-
mas.


El estudio pormenorizado llevado a cabo 
en las dos primeras partes sirve a la autora 
para cimentar el muy detallado estudio que 
sobre el trato especial y diferenciado va a 
realizar en las otras dos partes, ya en el marco 
de la OMC. Y es que a nadie se le escapa que 
la creación en 1995 de esta Organización ha 
supuesto un incremento muy importante de 
participación de algunos países en desarrollo 
en el comercio internacional, así como un 
peso cada vez mayor en las negociaciones 
comerciales. Claro que esto no es generaliza-


Manero Salvador, A., OMC y desarrollo. Evolución y perspectivas del trato  
desigual en el Derecho del comercio internacional, Tirant lo Blanc, Valen-
cia, 2006, 437 pp.
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ble para todos los países en desarrollo, por 
eso la autora acierta al tratar también de una 
forma específica el estatuto jurídico de los 
países menos avanzados. Hechos estos análi-
sis, la autora va a ir desmenuzando la aplica-
ción del trato especial y diferenciado en los 
distintos acuerdos sectoriales (agricultura, 
inversiones relacionadas con el comercio, 
el GATS, el ADPIC, medidas no arancelarias, 
acuerdos de defensa comercial, antidumping, 
subvenciones y medidas compensatorias y 
salvaguardias), sin olvidar por supuestos todo 
lo relacionado con el mecanismo de solución 
de diferencias, en donde se detalla cómo la 
judicialización del sistema comercial multila-
teral de la OMC favorece a los países en desa-
rrollo.


Por último, la autora no se detiene en el 
estudio del sistema comercial positivo, sino 
que va más allá al abordar en la Parte Cuarta 
lo que denomina «tendencias normativas del 
trato desigual», pasando del fracaso de la con-


ferencia de Seattle hasta la cumbre de Doha. 
Y es que la autora comparte la opinión de que 
hay que «repensar el trato especial y diferen-
ciado», ya que la categoría de PVD no respon-
de a una definición concreta en el ámbito de 
la OMC, sino que obedece a la autoelección 
que realizan los propios Estados al autodeno-
minarse como países en desarrollo (p. 397).


Para terminar, sólo nos cabe señalar que 
estamos ante una investigación rigurosa, 
metodológicamente impecable, llevada a cabo 
en un ámbito por naturaleza disperso. Lograr 
una buena sistematización, incorporando 
todas las claves necesarias para hacer com-
prender mejor el tema central del trabajo, no 
es tarea fácil, algo sin embargo que la autora 
ha conseguido brillantemente. Estamos pues 
ante una valiosa monografía a la que todo 
aquel que se pierda por estos lares tendrá que 
recurrir.


Romualdo Bermejo García


Ojinaga Ruiz, R., Emergencias humanitarias y Derecho internacional. La asistenta 
a las víctimas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, 662 pp.


Hace ya muchos años que el iusinterna-
cionalismo español da muestra de una pujanza 
inigualable: el número de monografías que se 
publican anualmente, la presencia consolida-
da de un selecto conjunto de publicaciones 
periódicas, más la cada vez más usual apari-
ción de artículos científicos en prestigiosas 
revistas extranjeras, demuestran que en cali-
dad y cantidad la doctrina española de Dere-
cho internacional ocupa un lugar que no des-
dice ni palidece en absoluto en comparación 
con el de otros grupos nacionales. Sin duda 
buena parte del mérito es atribuible a profeso-
res bien asentados en el escenario de los estu-
dios internacionales, pero no lo es menos gra-
cias a la continua aparición de un elenco de 
jóvenes con una vitalidad inusitada. Cierta-
mente este crecimiento casi exponencial de 
los estudios jurídicos internacionales va a 
experimentar un inevitable retraimiento, mer-
ced a la contracción de la pirámide poblacio-
nal y la menor cantidad de alumnos que acce-


den a los centros universitarios y, con ello, una 
probable disminución del número total de 
profesores en el inmediato futuro. Pero desde 
luego la calidad está garantizada si repasamos 
los contenidos de las monografías que se 
publican actualmente. Este es el caso de la que 
tengo entre mis manos.


Pero hay algunos elementos especiales 
que me gustaría igualmente subrayar: el pri-
mero de ellos es la particular atención a cam-
pos del saber jurídico que había gozado de 
una cierta poca atención. Me refiero en con-
creto al Derecho internacional humanitario, 
que si bien había gozado de excelentes prece-
dentes, como la pionera tesis doctoral del 
emérito profesor Pastor Ridruejo, no registra-
ba hasta hace pocos años de una atención 
especial por parte de la doctrina española. La 
labor de Manuel Pérez González y José Luis 
Rodríguez-Villasante y Prieto en el entorno 
del Centro de Estudios de Derecho Internacio-
nal Humanitario de la Cruz Roja, entre otros, 
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le ha dado una significativa relevancia a este 
campo de estudios, sin que quepa argüir, con 
cierto pesimismo que ello ha sido consecuen-
cia de un notorio incremento de los conflictos 
bélicos en los últimos tiempos. En todo caso, 
en esos últimos tiempos se han conjurado dos 
factores para potenciar el Derecho internacio-
nal humanitario: bien es cierto que hay más 
que nunca Estados fallidos –o de Estados a los 
que les estamos fallando–, incapaces de asu-
mir las funciones estatales y de garantizar un 
mínimo de bienestar a sus poblaciones en 
situaciones de extrema necesidad. Pero no es 
menos cierto que existía una cierta tendencia 
a considerar que los conflictos bélicos y sus 
nefastas consecuencias eran un peaje exigido 
por el actual mundo de las relaciones interna-
cionales, sin que consideraciones elementales 
de humanidad, de la mano de un Derecho 
internacional de los derechos humanos, hubie-
ran sido capaces de permeabilizar la frialdad 
de estudios previos. Si se me permite, éste es 
el primer gran mérito del trabajo que comen-
to: analizar un problema crucial de la sociedad 
internacional bajo el necesario prisma de un 
Derecho internacional humanitario en el que 
el eje central no es el Estado, sino el Derecho 
internacional de los derechos humanos. Tengo 
la impresión de que el director de la tesis ori-
ginaria del libro, Juan Antonio Carrillo Salce-
do, y la persona que ha llevado este libro a 
buen puerto, Concepción Escobar Hernández, 
pueden ser considerados responsables de este 
esfuerzo.


El segundo elemento al que quería referir-
me, en íntima conexión con éste, es la posi-
ción metodológica de base de la autora: no se 
trata de un análisis frío sobre una situación 
precaria, sino de un estudio en el que agónica-
mente se trata de buscar soluciones, en parte 
de lege ferenda y en parte resultado de cons-
trucciones jurídicas progresivas, a las situa-
ciones precarias. En efecto, el Derecho inter-
nacional tiene necesariamente que apuntar a 
soluciones de desarrollo progresivo, dado su 
carácter nuclearmente embrionario. Limitarse 
a un lamento en torno a las contradicciones 
entre el principio de soberanía y su corolario 
de no intervención en los asuntos internos de 
otros Estados y el derecho de las víctimas a la 


asistencia humanitaria y, por ello, el derecho 
de asistencia humanitaria, es algo que le debe 
estar vedado a un internacionalista con visión. 
Claro que ello no se debe hacer desde un 
voluntarismo militante vacuo, sino desde la 
más sosegada discusión de los elementos jurí-
dicos que el propio ordenamiento jurídico 
presta. Este es, sin duda, otro gran mérito de 
la monografía de la profesora Ojinaga. Creo 
que con estas afirmaciones estaría alentando a 
cualquier lector a que no deje pasar desaperci-
bida esta obra, posiblemente haya que señalar 
algunos elementos con los que no se ha de 
estar necesariamente de acuerdo. Vayan tres 
desacuerdos, al menos formales.


El primero de ellos es una desazón con la 
utilización de los términos «normas prima-
rias» y «normas secundarias» en materia de 
asistencia humanitaria. En los trabajos de la 
Comisión de Derecho Internacional, en 
conexión con los intentos de codificación de 
la responsabilidad internacional, pero no sólo 
allí, ha sido usual referirse a las normas secun-
darias como aquéllas que rigen la responsabi-
lidad, mientras que por normas primarias se 
estaría haciendo alusión a las obligaciones 
violadas y que desencadenan la responsabili-
dad internacional del Estado. Para la autora, 
en ejercicio de su derecho de construcción 
jurídica, y en este ámbito, las normas prima-
rias serían aquellas obligaciones que están 
obligados a proporcionar los Estados en cuyo 
territorio se haya producido una situación de 
emergencia humanitaria, mientras que por 
normas secundarias se invocaría la asistencia 
humanitaria que se produciría en defecto de la 
anterior y que podría incluir el acceso huma-
nitario sin consentimiento o, incluso, una 
intervención humanitaria asistencial. En reali-
dad estaríamos hablando de la responsabili-
dad primordial o primaria de los Estados a 
prestar o permitir que se preste esa asistencia 
humanitaria y de una responsabilidad secun-
daria o subsidiaria que permitiría una cons-
trucción jurídica para que las organizaciones 
internacionales en el marco de las competen-
cias atribuidas, otros Estados o la sociedad 
civil a través de las organizaciones internacio-
nales no gubernamentales puedan proceder a 
dicha asistencia humanitaria.
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En segundo lugar, este trabajo usa, en 
algunos trabajos incluso se abusa, del examen 
de la práctica del Consejo de Seguridad para 
intentar aproximarse, por medio de las actua-
ciones autorizadas por este órgano, a la que 
podría considerarse una práctica generalmen-
te aceptada como derecho. Y se entiende el 
esfuerzo, a la vista del activismo que el Con-
sejo de Seguridad ha desarrollado en los últi-
mos veinticinco años. Pero conviene advertir 
de los riesgos de este método: el Consejo de 
Seguridad es un órgano esencialmente políti-
co que adopta sus decisiones por motivos de 
oportunidad y conveniencia política, por lo 
que su práctica puede ser tan demostrativa de 
lo que la comunidad internacional considera 
normas generalmente establecidas, como 
podría construirse en sentido contrario la fre-
cuente ausencia de práctica del Consejo de 
Seguridad en situaciones no menos sangran-
tes. Quizás en el fondo lo que podría aletear, y 
no es el caso de la autora, es un cierto olvido 
de que la responsabilidad primordial del Con-
sejo de Seguridad es el mantenimiento de la 
paz y seguridad internacionales, pero que la 
elaboración de normas de conducta para los 
Estados tiene su sede oportuna en la Asamblea 
General, no sólo porque las obligaciones 


internacionales son el resultado del consenso 
general de los Estados, sin que un grupo de 
ellos pueda atribuirse esta función, sino por-
que, de conformidad con el artículo 13.1.a) de 
la Carta de las Naciones Unidas, eso le corres-
ponde a la Asamblea General.


Por último, entiendo que el texto, cuya 
lectura es fácil y agradable, resulta entorpeci-
do por un exceso de notas a pie de página. 
Todas ellas son demostrativas de la capacidad 
de trabajo y del celo desplegado por la autora, 
pero no todas coadyuvan necesariamente al 
mejor entendimiento de su trabajo. Posible-
mente sea el reflejo de una modestia innata, de 
un deseo de no importunar, de no atribuirse 
méritos o medallas que ella cree no correspon-
derle, pero el trabajo es tan exhaustivo en su 
propio texto que nadie podrá desconfiar de su 
capacidad y meticulosidad. Es verdad que los 
mayores estamos casi para introducciones y 
conclusiones y que atribuimos a los jóvenes 
esa competencia para el trabajo microscópico 
como el que aquí afrontamos, pero eso da la 
tranquilidad de que personas tan capaces de 
jóvenes, harán de mayores mejores introduc-
ciones y conclusiones.


Alejandro J. Rodríguez Carrión


Pons Rafols, X. (Coord.), España y la ONU: 50’ aniversario, Asociación para las 
Naciones Unidas en España, Icaria, Barcelona, 2005, 408 pp.


Esta obra está muy lejos de la frialdad de 
la que a veces adolecen los libros académicos, 
se trata ante todo de un libro vivo, y lo es por-
que refleja las vivencias personales de los 
autores. Experiencias personales de las que se 
trasluce un compromiso encomiable con el 
Derecho internacional, entendido como ins-
trumento que acaso puede contribuir, en algu-
na medida, a mejorar este mundo en el que 
vivimos. 


Como profesora de Derecho internacio-
nal, recomendaré la lectura de esta obra a mis 
alumnos y la recomendaría, en general, a los 
estudiantes de Derecho de las Facultades 
españolas. Si este libro puede que no resuelva 
las dudas de éstos sobre la existencia del 


Derecho internacional, sí les puede llevar a 
pensar que, por lo menos, debería existir. 


Y es que cuando más agudamente sufri-
mos la incertidumbre acerca de cuáles son 
realmente los valores sobre los que se edifica 
el ordenamiento jurídico internacional, este 
libro nos ofrece un testimonio sobre cómo se 
puede trabajar personalmente para que esa 
posición básica sea adjudicada a los valores 
esenciales que reflejan los intereses multilate-
rales, y no a los que reflejan los intereses 
puramente unilaterales, que a veces logran 
expresarse con una fuerza arrolladora, despla-
zando y aplastando al interés global. Después 
de leer este libro, se puede decir que algo se 
puede hacer, que algo podemos hacer. 
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El libro hace un repaso de la participación 
de España y los españoles en el universo de 
Naciones Unidas, con ocasión del 50 aniver-
sario de la adhesión de nuestro país a esta 
Organización. Ahora que nos encontramos 
con una España sólidamente democrática, que 
propone y antepone su compromiso decidido 
con el multilateralismo y que expresa también 
con claridad su rechazo de aquellas actitudes 
y comportamientos unilaterales que van en 
contra de esos valores esenciales, a los que 
antes hacíamos referencia. Ahora, que esta-
mos ante la España de la «alianza de las civi-
lizaciones», resulta muy interesante este reco-
rrido que se inicia en la época de aislamiento 
internacional de la España franquista. 


Así, la primera parte del libro se dedica al 
análisis de la cuestión española y la admisión 
de España en 1955. La cuestión es analizada 
por Julio González Campos y Alberto J. Lleo-
nart Amsélem. En el capítulo III, escrito por 
Pelai Pagès i Blanch se retrata perfectamente 
la frustración que se fue extendiendo entre los 
republicanos españoles ante la actitud de 
Naciones Unidas hacia el régimen franquista. 
Lo más aleccionador es quizás que, a pesar de 
esa decepción, Naciones Unidas no dejó de 
ser un referente para los defensores de la 
democracia. Y esto no deja de ser relevante en 
un momento en que el desánimo cunde entre 
los académicos de los países en desarrollo 
alimentando las voces ácidamente críticas que 
conciben a las Instituciones Internacionales 
como un mero instrumento del imperialismo. 
En el primer capítulo de la segunda parte, 
Francesc Lluís Cardona Castro escribe sobre 
la Asociación para las Naciones Unidas en 
España. El papel de la Asociación para las 
Naciones Unidas en España fue encomiable y 
ello se retrata perfectamente en los capítulos 
de Francesc Casares i Potau y Manuel Díez de 
Velasco Vallejo que relatan sus experiencias 
personales en la Asociación. 


La tercera parte del libro se ocupa de 
«España, las Naciones Unidas y los derechos 
humanos». Esta parte se abre con el capítulo 
en el que Fernando Mariño Menéndez, que 
preside el Comité de Naciones Unidas contra 
la tortura, nos habla precisamente de la parti-
cipación del Estado español ante dicho Comi-


té. A continuación encontraremos un relato de 
José Antonio Pastor Ridruejo acerca de su 
«experiencia onusiana al servicio de los dere-
chos humanos». A continuación y después de 
esta «crónica personal», Carlos Villán Durán 
nos ofrece, en el capítulo III, una visión más 
amplia, más «institucional» de la Comisión de 
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. 


La cuarta Parte del libro lleva por título: 
«España, las Naciones Unidas y el Derecho 
Internacional». En el capítulo I, Aurelio Pérez 
Giralda, nos invita a pensar sobre el papel y 
naturaleza del consenso en la práctica de las 
organizaciones internacionales. Xavier Pons 
Rafols, en el capítulo II, hace un llamamiento 
al reforzamiento de la participación española 
en la Comisión de Derecho Internacional. 
Esta cuarta Parte se cierra con un capítulo en 
el que Santiago Torres Bernárdez repasa la 
«contribución española al establecimiento y 
desarrollo del arreglo judicial de las contro-
versias internacionales por la Corte Interna-
cional de Justicia». 


En la quinta parte se analiza la participa-
ción española en distintas actuaciones de 
Naciones Unidas para el mantenimiento de la 
paz y la seguridad internacional. Agustín Que-
sada Gómez, Víctor Suanzes Pardo y Francis-
co Javier Zorzo Ferrer son los autores de los 
respectivos capítulos. 


En la sexta Parte se recogen «otras visio-
nes de las Naciones Unidas desde España». Si 
Carmelo Angulo Barturen sostiene que esta 
Organización es una estructura esencial para 
la defensa de los bienes públicos globales; 
Rafael Dezcallar de Mazarredo pone de relie-
ve las dificultades que encuentra la Organiza-
ción para desarrollar esa función de garante de 
los intereses globales. 


Finalmente, el libro se cierra con una sec-
ción que lleva por título «memorias, experien-
cias y recuerdos de las Naciones Unidas», 
donde encontraremos las «vivencias» de Ino-
cencio Arias Llamas, Juan Antonio Carrillo 
Salcedo, José Manuel Lacleta Muñoz, Patri-
cio Ruedas Younger y Francisco Villar y Ortiz 
de Urbina. 


Alicia Cebada Romero
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Desde que el Consejo Europeo de Tampe-
re aprobase que el principio de reconocimien-
to mutuo de las resoluciones judiciales debía 
ser la piedra angular de la cooperación judi-
cial en materia civil y penal en la Unión Euro-
pea, el legislador comunitario ha actuado con 
empeño para hacer de dicho desideratum una 
realidad. 


Los objetivos y etapas de los trabajos que 
debían desarrollarse en el ámbito de la coope-
ración judicial en materia civil fueron fijados 
en el Proyecto de medidas, de 30 de noviem-
bre de 2000, para la aplicación del principio 
de reconocimiento mutuo de las resoluciones 
judiciales en materia civil y mercantil; Pro-
yecto que, conforme a lo dispuesto en el «Pro-
grama de La Haya», debe quedar concluido 
en 2011. 


La primera realización de la supresión del 
exequátur en materia patrimonial ha sido el 
Reglamento (CE) núm. 805/2004 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 21 de abril 
de 2004, por el que se establece un Título 
ejecutivo europeo para créditos no impugna-
dos. A su estudio se dedica la obra objeto de 
recensión. 


El interés y la actualidad del tema no han 
pasado desapercibidos por la doctrina espa-
ñola puesto que con éste, son cuatro los estu-
dios monográficos dedicados al Reglamento 
(vide por orden cronológico, Rodríguez 
Vázquez, M.ª Á., El título ejecutivo euro-
peo, Colex, Madrid, 2005; Gascón Inchaus-
ti, F., El título ejecutivo europeo para crédi-
tos no impugnados, Aranzadi, Navarra, 2005; 
Garcimartín Alférez, F. J., El título ejecu-
tivo europeo, Civitas, Madrid, 2006).


La obra se estructura en cinco epígrafes, 
un anexo (en el que se reproduce literalmente 
la disposición adicional 21.ª LEC por la que 
se establecen las medidas para facilitar en 
España la aplicación del Reglamento); y una 
breve bibliografía (y decimos breve porque el 
autor omite cualquier referencia a los abun-
dantes estudios realizados por la doctrina 
extranjera y olvida alguna que otra aportación 
nacional a la materia). 


El estudio se inicia con una Introducción 
sobre la dinámica del título ejecutivo europeo: 
cuando exista una resolución judicial (tran-
sacción judicial o documento público con 
fuerza ejecutiva) que cumpla los requisitos y 
presupuestos exigidos por el Reglamento, el 
acreedor podrá solicitar al órgano jurisdiccio-
nal del Estado de origen su certificación como 
título ejecutivo europeo. Una vez obtenido el 
certificado se podrá solicitar su ejecución en 
el Estado requerido como si de una resolución 
nacional se tratara, sin necesidad de una decla-
ración de ejecutividad ni de un control por 
parte de los tribunales del Estado requerido. 


El título ejecutivo no es otra cosa que un 
certificado de la resolución que garantiza que 
se han cumplido las condiciones que para la 
supresión del exequátur exige el Reglamen-
to 805/2004. 


De este modo se produce, a nuestro jui-
cio, un verdadero avance puesto que se invier-
te la solución en materia de eficacia extraterri-
torial de resoluciones judiciales extranjeras. 
Si hasta la fecha la eficacia ejecutiva de una 
resolución estaba confiada al juez requerido, 
ahora es una misión que compete al juez de 
origen, que debe certificar la resolución como 
título ejecutivo europeo. 


Pues bien, si esta novedad introducida por 
el Reglamento ha sido acogida por la doctrina, 
tanto nacional como extranjera, de forma muy 
favorable, el prof. Ramos Romeu, en una 
visión que estimamos demasiado crítica y 
negativa, parece no encontrarle ninguna vir-
tud a esta normativa puesto que, a su juicio, 
«la regulación del reconocimiento y ejecución 
de resoluciones en el ámbito de la UE no ha 
avanzado nada, o prácticamente nada, con 
este nuevo reglamento en relación a lo que es 
la regulación establecida por el RB» (p. 16). 


Para analizar el ámbito de aplicación del 
Reglamento 805/2004 el autor, en el epígra-
fe II, compara su regulación con la del Regla-
mento Bruselas I a través de una tabla (que 
luego comenta brevemente). Ratione mate-
riae existe una gran coincidencia entre ambos 
instrumentos (con la salvedad de que el art. 2.1 


Ramos Romeu, Francisco, El título ejecutivo europeo, Thomson/Civitas, Nava-
rra, 2006, 150 pp. 
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del Reglamento del título ejecutivo europeo 
alude expresamente a que quedan excluidos 
los actos en que el Estado incurra en respon-
sabilidad por acciones u omisiones en el ejer-
cicio de autoridad (acta iure imperii); exclu-
sión que, en realidad, no añade nada nuevo 
puesto que así lo había decidido el TJCE en 
varios pronunciamientos con respecto al, por 
entonces, Convenio de Bruselas de 27 de sep-
tiembre de 1968). 


Tampoco existen divergencias entre 
ambos instrumentos en cuanto al tipo de docu-
mentos a los que se aplican (resoluciones judi-
ciales, transacciones y documentos públicos 
con fuerza ejecutiva); ni en cuanto al ámbito 
de aplicación territorial (como es habitual, 
Dinamarca no ha participado en la adopción 
del Reglamento, por lo que no le vincula ni le 
es aplicable). 


La diferencia más importante es la que 
hace referencia a que el Reglamento del título 
ejecutivo europeo sólo es aplicable a los cré-
ditos no impugnados, entendiéndose por cré-
dito una condena pecuniaria líquida. Y para su 
concreción el prof. Ramos Romeu analiza los 
diversos pronunciamientos que en el ordena-
miento español pueden beneficiarse de la apli-
cación del Reglamento (condena que sólo 
prevé bases para su liquidación, crédito en 
especie computable en dinero, intereses, cos-
tas, multas procesales…). Quizás podía haber 
aprovechado el autor este momento para defi-
nir cuándo se entiende el crédito como no 
impugnado (concepto al que por otra parte es 
obligado referirse constantemente y cuyo 
estudio pospone para otro epígrafe), puesto 
que, de ese modo, el lector sabría perfecta-
mente y desde el primer momento a qué tipo 
de resoluciones se aplica el Reglamento. 


Una vez delimitado, y duramente critica-
do, el ámbito de aplicación del Reglamento, 
se analizan, en el epígrafe III, los «Requisitos 
para la libre circulación», es decir, los requisi-
tos exigidos en el artículo 6 del Reglamento 
para que pueda certificarse una resolución 
como título ejecutivo europeo. Y de nuevo 
recurre a la técnica de las tablas de compara-
ción entre el Reglamento del Título ejecutivo 
europeo y el Reglamento Bruselas I.


El primer requisito se refiere a que la 
resolución sea ejecutiva en el Estado de ori-
gen, enumerando el autor, desde su prisma 
procesal, los títulos ejecutivos españoles que 
podrían certificarse como títulos ejecutivos 
europeos (arts. 21, 34, 35, 517, 816, 825 
LEC), así como las limitaciones a la ejecutivi-
dad de los títulos ejecutivos que establece la 
propia LEC (por ejemplo, caducidad de la 
acción ejecutiva, ejecutividad provisional, 
etcétera). 


En segundo lugar, el Reglamento exige 
que se hayan respetado en el procedimiento de 
origen determinadas normas de competencia 
judicial internacional protectoras de intereses 
especiales. Se trata de los foros que el Regla-
mento Bruselas I establece en materia de com-
petencias exclusivas y seguros. Con respecto 
a los consumidores,  en el  Reglamen-
to 805/2004 se les concede una protección 
especial, puesto que si se trata de un crédito 
no impugnado por la actitud pasiva o negativa 
del deudor y siendo el deudor un consumidor, 
para que la resolución pueda certificarse como 
título ejecutivo europeo debe haberse dictado 
en el Estado miembro del domicilio de dicho 
consumidor. La pervivencia de este requisito 
en el Reglamento es valorada en sentido nega-
tivo por el prof. Ramos Romeu, puesto que 
considera que es una muestra de la fragilidad 
del principio de confianza comunitaria. 


El tercer requisito que se analiza es el del 
respeto de las garantías de audiencia y defensa. 
En el supuesto de que el crédito se considere 
como no impugnado debido a la actitud pasiva 
del deudor (éste nunca lo ha impugnado en el 
marco de un procedimiento judicial o no ha 
comparecido ni ha sido representado en la vista 
después de haberlo impugnado inicialmente, 
siempre que conforme a la lex fori dicho com-
portamiento se considere como una aceptación 
tácita del crédito o de los hechos alegados por 
el acreedor), se exige que en el procedimiento 
de origen se hayan cumplido las normas proce-
sales mínimas previstas en el capítulo III del 
Reglamento. Grosso modo, en dicho capítulo 
se establece la regulación de la forma de la 
notificación (arts. 13 a 15), el contenido de la 
notificación (arts. 16 y 17) y las reglas de sub-
sanación y revisión (arts. 18 y 19).
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A nuestro juicio, la entidad de dichas 
cuestiones y los problemas que su aplicación 
práctica puede ocasionar en el ordenamiento 
jurídico español, merecían un tratamiento más 
profundo que las dieciséis páginas que les 
dedica. Es en el análisis de este requisito don-
de discrepamos con las afirmaciones del prof. 
Ramos Romeu acerca de que «el hecho de 
que el control del respeto de los derechos de 
audiencia y defensa del demandado no haya 
desaparecido... ya es de por sí deplorable» o 
que «es innecesaria su introducción» (p. 59). 


Y básicamente no podemos compartirlas 
por dos razones: en primer lugar, si es cierto, 
como afirma el autor, que todos los Estados 
miembros de la UE participan de los princi-
pios consagrados en el art. 6 del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos de 1950, tam-
bién lo es que en muchas ocasiones las legis-
laciones procesales de los Estados presentan 
divergencias y que (sin entrar en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos) ha sido, precisamente, la lesión de 
los derechos de defensa del demandado el 
motivo de denegación del reconocimiento que 
más problemas ha planteado ex art. 27.2 del 
Convenio de Bruselas de 1968 (actual art. 34.2 
del Reglamento Bruselas I). Buena prueba de 
ello es la vasta jurisprudencia del TJCE que ha 
ido delimitando e interpretando todos los tér-
minos de dicha disposición (recuérdese que, 
por ejemplo, el caso Krombach también fue 
resuelto por el TEDH); de otro lado, porque 
con el establecimiento de las normas del capí-
tulo III, el Reglamento establece el estándar 
procesal mínimo a cumplir, ya que la conse-
cuencia inmediata que se derivaría de una 
falta de conformidad de la legislación nacio-
nal de un Estado miembro a dichas normas 
mínimas sería la no certificación de la resolu-
ción como título ejecutivo europeo. El cum-
plimiento de dichas normas en el proceso de 
origen permitirá al órgano jurisdiccional 
expedir tal certificación sin que posteriormen-
te su homólogo del Estado miembro de ejecu-
ción proceda a revisar dicho extremo. No hay 
que olvidar que en el Reglamento del título 
ejecutivo europeo desaparece la cláusula del 
orden público y que es básicamente la dimen-


sión procesal de este orden público la que 
cubre la regulación de su capítulo III. 


El resto de requisitos que se analizan son 
la inconciliabilidad de resoluciones y el carác-
ter no impugnado del crédito, ofreciéndonos 
el autor una clara descripción de las resolucio-
nes que en el Derecho procesal civil español 
encajarían en dicha noción. 


En el epígrafe cuarto de la obra se estudia 
el procedimiento de ejecución de la resolu-
ción certificada como título ejecutivo, compa-
rándose su mecánica con la que establece el 
Reglamento Bruselas I. 


Como se ha afirmado en el Reglamento 
del título ejecutivo europeo los requisitos 
deben ser controlados ex ante por el juez de 
origen y por ello el autor analiza los pasos que 
deben seguirse para que una resolución dicta-
da en un Estado miembro pueda circular libre-
mente en otro Estado miembro (solicitud de la 
certificación de la resolución como título eje-
cutivo europeo, control de los requisitos del 
art. 6 y la certificación), centrándose en el 
impacto de esta regulación en nuestro ordena-
miento jurídico y su encaje con la nueva dis-
posición adicional 21.ª LEC. Recuérdese que 
ha sido esta última norma la que establece 
disposiciones específicas para facilitar la apli-
cación del Reglamento en nuestro país (auto-
ridad española competente para la certifica-
ción del título ejecutivo europeo, la forma que 
debe revestir dicha certificación, los cauces 
para tramitar la rectificación o revocación de 
tal certificado...). 


Si la regla general es que el procedimien-
to de ejecución stricto sensu se regirá por la 
legislación del Estado miembro de ejecución, 
el Reglamento contiene, no obstante, algunas 
normas en la materia que el prof. Ramos 
Romeu engarza, de forma muy precisa, con 
las normas procesales españolas (documenta-
ción que el acreedor debe facilitar a las auto-
ridades competentes para la ejecución, moti-
vos por los que puede denegarse dicha ejecu-
ción, supuestos de limitación o suspensión de 
la ejecución...). 


Concluye la obra con un quinto epígrafe 
en el que basta con leer su título («La oportu-
nidad perdida») para saber la visión negativa 
y pesimista que el prof. Ramos Romeu tiene 
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de este Reglamento. El propio autor reconoce, 
p. 142, que su trabajo ha sido una dura crítica 
de la regulación de la materia y que su ideal 
del régimen de libre circulación de resolucio-
nes en la UE es otro. 


Si es cierto que el ámbito material del 
Reglamento es muy reducido, que su coexis-
tencia con el Reglamento Bruselas I puede dar 
lugar a confusiones y que sus soluciones pue-
den plantear problemas, estimamos que con 


este instrumento (concebido desde los traba-
jos preparatorios como «un proyecto piloto»), 
se ha dado un avance, pequeño eso sí pero 
importante, en el largo camino que llevará a la 
supresión del exequátur. En la política euro-
pea del paso a paso, éste ha sido uno más. Y es 
que, como afirma un famoso dicho español, 
«Zamora no se conquistó en una hora».


M.ª Angeles Rodríguez Vázquez


Rodríguez Vázquez, M.ª, Á., El Título Ejecutivo Europeo, Editorial Colex, Ma-
drid, 2005, 142 pp.


1. Si el 30 de abril de 2004 aparecía 
publicado en el DOUE, el Reglamento (CE) 
núm. 805/2004 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se 
crea un título ejecutivo europeo para créditos 
no impugnados, los primeros días de 2005 
nacían alumbrando la monografía objeto de la 
presente reseña. Se trata pues de una primera 
aproximación a un Reglamento que constitu-
yó por sí mismo una auténtica novedad en el 
panorama del Derecho y, en particular, del 
Derecho internacional privado. En efecto, el 
Título Ejecutivo Europeo (TEE, en adelante) 
pone de manifiesto la contundente marcha del 
proceso de integración comunitario con unas 
consecuencias evidentes para el concepto 
«frontera jurídica». Por otra parte, y ya en un 
plano más concreto, el TEE supuso una nueva 
vuelta de tuerca en el camino emprendido con 
la adopción del Convenio de Bruselas, por lo 
que al reconocimiento y ejecución se refieren. 
Ciertamente, el Convenio de Bruselas se había 
ya transformado en Reglamento comunitario 
y, por consiguiente, formaba parte del arsenal 
normativo con el que se desplegaba la compe-
tencia adquirida por la Comunidad Europea 
gracias al Tratado de Ámsterdam. Sin embar-
go, como pone de relieve la autora (p. 21), el 
avance proporcionado por el Reglamen-
to 805/2004 no es de ningún modo menor, 
dado que no se trata ya de simplificar el pro-
cedimiento de exequátur, sino, lisa y llana-
mente, de suprimirlo. La transformación que 
esta nueva perspectiva originaba era funda-


mental y, por ello, el Reglamento 805/2004 
merecía un pronto estudio, un análisis que 
permitiera al operador jurídico saber a qué 
atenerse.


El Reglamento 805/2004 es una norma 
que se superpone a los distintos Derechos 
procesales nacionales, que continúan pervi-
viendo. No se trata, en consecuencia, de una 
norma comunitaria que unifique las reglas 
procesales nacionales, sino que se limita –y 
no es poco– a suprimir el exequátur y a esta-
blecer los criterios para que una resolución 
pueda gozar de eficacia ejecutiva inmediata, 
directa e incondicional. El Reglamento entra 
en juego una vez ha concluido el proceso que 
tiene por resultado la resolución que es sus-
ceptible de ser certificada como TEE. Es 
entonces cuando debe controlarse si la resolu-
ción ha sido obtenida en cumplimiento de los 
requisitos establecidos en el Reglamento. Las 
posibilidades que brinda el TEE debían, por 
ello, cotejarse con las normas procesales que 
proporciona el Derecho español. En este sen-
tido, la finalidad perseguida por M.ª Ángeles 
Rodríguez en esta monografía pasa por «reali-
zar un estudio del Reglamento (...), así como 
de las repercusiones que tendrá en el Derecho 
español su puesta en práctica» (p. 15). Este 
objetivo se ve cumplido con la monografía 
elaborada por la autora.


2. Este es el punto de partida, el contex-
to de esta monografía. La autora presenta en 
una completa introducción el cambio de enfo-
que que supone derivar de un sistema clásico 
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de reconocimiento y ejecución a un sistema 
integrado en el que no se concede práctica-
mente control alguno a las autoridades del 
Estado de destino. Esta introducción –expues-
ta con una claridad y una pulcritud en el estilo 
que se agradece y que además se mantiene a 
lo largo de toda la obra– permite comprender 
la inteligencia del Reglamento. La autora 
logra ofrecer una amplia perspectiva de lo que 
supone este Reglamento, apuntando cuáles 
son sus orígenes, sus antecedentes y trabajos 
preparatorios, su justificación, su finalidad. 
Esta exposición no está exenta además de una 
enriquecedora visión general puesto que no se 
detiene estrictamente en el Reglamen-
to 805/2004, sino que incorpora como ele-
mentos de refuerzo, de confirmación o com-
paración otras normas como el Convenio de 
Bruselas, el Reglamento 44/2001, el Regla-
mento 2201/2003 o el proceso monitorio 
europeo, cuya regulación ha sido adoptada 
recientemente mediante el Reglamen-
to 1896/2006 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por el 
que se establece un proceso monitorio euro-
peo. En suma, la introducción sitúa muy ade-
cuadamente lo que significa el TEE en el con-
texto del ordenamiento comunitario cuyo 
principio inspirador es el principio de con-
fianza del que deriva el principio de reconoci-
miento mutuo, capital en el ámbito que se 
analiza.


Realizada esta introducción, la monogra-
fía se estructura en tres capítulos. En el capí-
tulo I se presenta el Reglamento 805/2004, 
delimitando su ámbito de aplicación y esta-
bleciendo los presupuestos requeridos para 
que una resolución judicial pueda ser certifi-
cada como TEE. El capítulo II se centra en las 
normas mínimas aplicables a los procedi-
mientos sobre créditos no impugnados. Final-
mente, el capítulo III, más breve, analiza la 
ejecución del título ejecutivo europeo.


3. El capítulo I se inicia incidiendo nue-
vamente en la función del Reglamento, como 
norma que posibilita la expedición de certifi-
cados en el Estado en que la resolución ha 
sido dictada para que ésta pueda desplegar 
directamente eficacia ejecutiva en todo el 
territorio de la Comunidad. Esta entrada sirve 


a la autora para recordar que el TEE no es más 
que un certificado expedido a instancia del 
acreedor con ocasión de haber sido dictada 
una resolución judicial en un Estado miem-
bro, de modo que debe establecerse qué reso-
luciones judiciales cumplen con los presu-
puestos previstos en el Reglamento. Para ello 
hay que concretar cuáles son estos requisitos, 
delimitando el concepto de resolución judicial 
contenido en la norma comunitaria, y a conti-
nuación constatar la proyección de tales exi-
gencias en el Derecho procesal nacional, el 
español, en lo que a nosotros nos concierne. 
La delimitación se lleva a cabo atendiendo al 
Reglamento, especialmente a los artículos 4.1 
y 6, pero presenta como soporte la jurispru-
dencia generada por el TJCE en interpretación 
del Convenio de Bruselas, lo que pone de 
relieve que aquella amplia perspectiva que 
ofrecía la autora en la introducción no es 
casual ni aislada, sino que es fruto de un sóli-
do bagaje. Probablemente lo que resulta más 
interesante en este punto es la expresión de 
aquellos preceptos del Derecho procesal espa-
ñol que, referidos a la resolución judicial, 
pueden ser inscritos en el concepto previsto en 
el Reglamento. Así, centrándose únicamente 
en la LEC, cita los artículos 434 y 447 LEC 
relativos a las resoluciones que ponen fin al 
juicio ordinario y al verbal, así como el artícu-
lo 825 LEC, concerniente al juicio cambiario, 
o el artículo 816, referido al auto dictado por 
el que se despacha ejecución en el marco del 
proceso monitorio. Todo ello al margen de 
que la autora sabe muy bien que el TEE puede 
expedirse asimismo respecto de transacciones 
judiciales y documentos públicos con fuerza 
ejecutiva, cuestión que es examinada en el 
último de los epígrafes de este capítulo.


Este proceso de delimitación implica 
igualmente dibujar el ámbito de aplicación del 
Reglamento, epígrafe que quizá debería haber 
precedido al anterior porque hubiera permiti-
do tener en cuenta otros preceptos del Dere-
cho procesal español, no necesariamente con-
tenidos en la LEC, relativos a resoluciones 
judiciales susceptibles de ser certificadas 
como TEE. En la delimitación del ámbito de 
aplicación material, territorial y temporal, la 
autora nuevamente demuestra la amplitud del 
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trabajo al acudir a la jurisprudencia comunita-
ria para complementar las apreciaciones que 
va realizando para perfilar el ámbito de apli-
cación, especialmente por lo que se refiere a la 
noción de materia civil y mercantil y a las 
correspondientes exclusiones previstas en el 
artículo 2 del Reglamento. Aunque se trate de 
un tema que es supuestamente inocuo o, cuan-
do menos, conocido, merece la pena constatar 
que un estudio atento permite advertir lo que, 
en caso contrario, no serían más que minucias. 
Así, en la delimitación del ámbito de aplica-
ción territorial, la autora es consciente de los 
inconvenientes que supone el hecho de que 
Dinamarca no se sumara a esta política comu-
nitaria, recogiendo las opiniones de A. Borrás 
y J. D. González Campos. Igualmente, al 
tratar la cuestión del ámbito de aplicación 
temporal también percibe y se pronuncia 
(pp. 52-53) sobre la controversia generada por 
la ambigüedad existente entre la entrada en 
vigor y la aplicabilidad del reglamento (vide 
artículo 33). Uno se da cuenta de que la autora 
gusta, con discreción, de cuidar los detalles.


La monografía prosigue estableciendo 
los presupuestos exigidos a la resolución judi-
cial para obtener la certificación como TEE. 
Así, dedica un apartado a definir el carácter 
no impugnado del crédito que, como apunta 
la autora, constituye la esencia del Reglamen-
to, llegando a la conclusión de que por tal 
debe entenderse una deuda indubitada o suma 
de dinero vencida y exigible. El análisis de 
este carácter se realiza utilizando como con-
trapunto, tal como sucede en diversas partes 
de la obra, los antecedentes preparatorios de 
la norma. Fiel al objetivo que preside el traba-
jo, la autora va desgranando aquellas disposi-
ciones de la LEC que se ajustan a los requisi-
tos definitorios previstos en el artículo 3 del 
Reglamento. De este modo, conforme al 
Derecho español, cabe observar la adopción 
de posturas procesales positivas o de asun-
ción expresa de la deuda –como pueda ser el 
allanamiento (artículo 21 LEC)– o bien la 
adopción de actitudes pasivas que, por no 
conllevar una impugnación del crédito, impli-
can una aceptación tácita del crédito –como 
pueda ser la comparecencia sin oposición a la 
demanda (artículo 405 LEC)–. Igualmente, 


siguiendo con los presupuestos exigidos, 
dedica otro apartado a los requisitos contem-
plados en el artículo 6.1 para que una resolu-
ción judicial pueda ser certificada como TEE. 
Se trata de requisitos como el carácter ejecu-
tivo de la resolución, el respeto a las normas 
de competencia judicial internacional y la 
protección de los consumidores o el respeto a 
las normas mínimas del capítulo III del Regla-
mento (que son objeto de un análisis más 
pormenorizado en el capítulo siguiente de la 
monografía). La claridad expositiva se pone 
de manifiesto una vez más puesto que debe 
admitirse que no es fácil explicar con senci-
llez el requisito relativo a las normas de com-
petencia judicial en materia de protección de 
consumidores. La autora lo consigue y ade-
más observa agudamente las carencias que tal 
requisito presenta (pp. 64-65).


La expedición del certificado del TEE es 
también objeto de estudio, con especial aten-
ción a la irrecurribilidad del mismo y a los 
mecanismos de rectificación y revocación 
contenidos en el Reglamento (pp. 70-72), 
aspecto sobre el que otros autores se han pro-
nunciado haciéndose eco de las observaciones 
presentadas por M.ª Ángeles Rodríguez.


4. El capítulo II está destinado al exa-
men de las normas mínimas aplicables a los 
procedimientos sobre créditos no impugna-
dos, consagradas a garantizar la efectividad de 
la tutela jurisdiccional y del Derecho de defen-
sa. La técnica empleada por el legislador 
comunitario, como pone de relieve la mono-
grafía, consiste en prever unas garantías que 
deben ser cumplidas para que la resolución 
judicial pueda ser certificada como TEE. No 
se trata de normas procesales unificadas, sino 
simplemente de requisitos que deben haber 
sido exigidos por los Derechos procesales 
nacionales, de lo contrario no se podrá obte-
ner el certificado de TEE. El cumplimiento de 
estas normas mínimas, como es sabido, se 
exigirá cuando la aceptación del crédito haya 
sido tácita de acuerdo con lo previsto en las 
letras b) y c) del artículo 3 del Reglamento. 
Las normas mínimas, que suponen un incenti-
vo para que los Estados miembros colaboren 
en el éxito del Reglamento, giran en torno al 
conocimiento que debe tener el deudor de que 
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se ha iniciado un procedimiento en su contra, 
suponen asimismo que el deudor conoce el 
crédito, los requisitos para su impugnación y 
las consecuencias de la falta de impugnación. 
Si el deudor ha admitido serlo, si ha aceptado 
tácitamente el crédito, hay que tener la certeza 
de que es un deudor informado, un deudor-
demandado que no ve lesionado su derecho a 
la tutela judicial efectiva. El punto más espi-
noso es el del conocimiento por parte del deu-
dor de que se ha iniciado un procedimiento en 
su contra. Se trata de que se vean cumplidas 
una serie de exigencias que garanticen que el 
deudor ha sido notificado. Esta cuestión está 
regulada en los artículos 13 y 14 del Regla-
mento. En la primera de las reglas se estable-
cen aquellos métodos de notificación en los 
que existe una prueba, el acuse de recibo, que 
permite afirmar con seguridad que el deudor 
ha recibido la notificación. Por el contrario, en 
los supuestos contemplados en el artículo 14 
no puede afirmarse directamente que el deu-
dor ha recibido la notificación y, por ello, se 
requieren garantías adicionales, previstas 
mediante la posibilidad de solicitar excepcio-
nalmente la revisión de la resolución judicial 
cuando concurran los requisitos del artícu-
lo 19 del Reglamento. Siguiendo con la meto-
dología desarrollada a lo largo de la monogra-
fía, la autora proyecta después las previsiones 
del Reglamento sobre el Derecho procesal 
español, desgranando aquellas normas que 
recogen el método de notificación previsto en 
cualquiera de los apartados de los artículos 13 
o 14. Todo ello le lleva a realizar un detallado 
análisis de los artículos 149 a 168 LEC. En 
este análisis tiene en cuenta asimismo la coor-
dinación del Reglamento 805/2004 con el 
Reglamento 1348/2000, para aquellos casos 
en que la notificación deba realizarse en otro 
Estado miembro. En el ajuste o encaje de los 
artículos 13 y 14 al Derecho procesal español 
se advierte que el mismo no está adaptado a 
aquellos casos en los que el requerimiento de 
pago del proceso monitorio debe practicarse 
en el extranjero (pp. 100-101). Otro punto en 
el que se cuestiona si el Derecho procesal 
español merece ser modificado es el que se 
refiere al plazo concedido al demandado para 
preparar la defensa, pero lo cierto es que el 


Reglamento no fijó un plazo mínimo a respe-
tar (p. 103). En cualquier caso, el incumpli-
miento de estas normas puede ser subsanado 
gracias a la previsión contenida en el artícu-
lo 18, cuya proyección al Derecho procesal 
español es también analizada en la obra.


5. El capítulo III expone la regulación 
de la ejecución del TEE. Otra vez hay que 
poner de relieve que el Reglamento 805/2004 
no ofrece una norma procesal unificada, de 
manera que no se suprimen las diferencias 
legislativas entre los Estados miembros en la 
regulación del procedimiento de ejecución. El 
propio Reglamento, en su artículo 20.1, remi-
te a la legislación del Estado de ejecución. 
Consciente de esta cuestión y de los proble-
mas que pueden surgir, el legislador comuni-
tario establece un mecanismo de cooperación, 
en el marco de la Red Judicial Europea, para 
que los Estados proporcionen información 
sobre los métodos y procedimientos de ejecu-
ción y sobre las autoridades competentes. La 
autora repasa las disposiciones previstas en el 
Reglamento a tal efecto, recordando cuáles 
son los documentos y formalidades que deben 
cumplirse para instar la ejecución. Nueva-
mente el Reglamento 44/2001, la jurispruden-
cia derivada de la interpretación del Convenio 
de Bruselas y el Reglamento 2201/2003 sir-
ven como contrapunto para el análisis de los 
preceptos del capítulo IV del Reglamento, 
especialmente cuando estudia los artículos 21 
y 22. Finalmente, atiende a las normas proce-
sales españolas en materia de ejecución, des-
tacando que, entre los títulos que llevan apare-
jada ejecución enumerados en el artículo 517 
LEC, deberá de incluirse el TEE. Quizá el 
principal punto que debe ser destacado en este 
capítulo es el de si el Reglamento puede impe-
dir que el deudor oponga las causas de oposi-
ción previstas en la LEC, más allá de las cau-
sas de denegación y supuestos de suspensión 
o limitación de la ejecución establecidas en 
los artículos 21, 22 y 23 del Reglamento. La 
autora, que no olvida la controversia que este 
tema genera en la doctrina –tanto española 
como extranjera– considera que debe distin-
guirse entre las distintas causas de oposición 
de tal suerte que únicamente serán relegadas 
aquellas que impliquen una revisión del fon-
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do. Por último, se examina la ejecución de las 
transacciones judiciales y los documentos 
públicos con fuerza ejecutiva.


6. Es esta una obra que fue publicada tan 
pronto como entró en vigor el Reglamento 
objeto de estudio. Este es el contexto de la obra 
al que me refería anteriormente. Esta celeridad 
tiene la virtud de ofrecer una primera obra para 
aproximarse al estudio del TEE. Es este un 
objetivo que se cumple con creces. La puesta a 
disposición de un estudio de estas característi-
cas en fecha tan temprana no puede ser menos-
preciada. La monografía suministra un estudio 
claro, riguroso y documentado del Reglamen-


to, de sus antecedentes, de su función y objeti-
vos. El riesgo que debe asumirse al aportar un 
trabajo en estas condiciones es que la premura 
pueda condicionar el contenido. No obstante, 
es esta una cuestión que no se acusa en la 
monografía reseñada, más allá de un quizá 
excesivo apego a los documentos preparatorios 
del Reglamento. Se trata, en efecto, de una obra 
valiosa que ya ha sido tenida en cuenta en 
monografías posteriores y que, por consiguien-
te, figura entre los trabajos a utilizar para abor-
dar una aproximación al TEE.


Albert Font i Segura


Rey Aneiros, A., Una aproximación a la responsabilidad internacional de las Orga-
nizaciones internacionales, IUEE –Salvador de Madariaga– Universidade da 
Coruña, Tirant Monografías, Valencia, 2006, 229 pp.


Las Organizaciones internacionales (OI) 
son especialmente sensibles a los aconteci-
mientos que, en las últimas décadas, se han 
producido en la Sociedad internacional. Por 
un lado, el contexto y los factores que incidie-
ron en la creación de muchas OI han cambia-
do significativamente, lo que plantea el reto 
de su adaptación a las nuevas circunstancias. 
Por otro lado, la globalización incrementa la 
interdependencia entre los Estados y, con ello, 
aumenta la necesidad de desarrollar la coope-
ración internacional institucionalizada. Así, 
muchas OI han aumentado su protagonismo y 
extendido sus funciones, convirtiéndose en 
sujetos cada vez más activos de la escena 
internacional. Desde esta perspectiva, el estu-
dio del Derecho relativo a las OI adquiere, en 
la actualidad, una relevancia especial.


La monografía de la profesora A. Rey se 
encuadra en este contexto de profundización en 
el conocimiento jurídico de las OI. Concreta-
mente, la autora analiza el régimen jurídico de 
la responsabilidad de las OI y ello «pretendien-
do identificar la incidencia de tal régimen en el 
alcance y la conformación de la personalidad 
jurídica internacional de las mismas». Con este 
enfoque, la obra se sistematiza en dos capítulos 
dedicados, respectivamente, a la consideración 
de las OI como sujetos activos y pasivos de las 


relaciones de responsabilidad internacional. Se 
excluyen sin embargo, explícitamente, la res-
ponsabilidad por hechos no prohibidos por el 
Derecho internacional y otras cuestiones espe-
cíficas relacionadas con la materia objeto de 
estudio como, por ejemplo, la participación de 
las OI en los procedimientos de arreglo de con-
troversias, la protección funcional o el debate 
sobre la responsabilidad de los miembros por 
los comportamientos de la OI.


El régimen jurídico de la responsabilidad 
de los Estados por hechos internacionalmente 
ilícitos constituye el marco general de análisis 
del que parte la profesora Rey. Evidentemen-
te, el paralelismo entre las normas aplicables 
a las OI y los Estados se ve limitado por las 
diferentes características de ambos tipos de 
sujetos de Derecho internacional. No obstan-
te, como afirma la autora, el carácter secunda-
rio, derivado y funcional de su personalidad 
jurídica no impide afirmar que las OI ostentan 
«una plena capacidad de participación en las 
relaciones de responsabilidad internacional».


Por lo demás, según advierte la profesora 
Rey, la participación de las OI como sujetos 
activos de las relaciones de responsabilidad es 
un tema que ya «no presenta, en general, gran-
des dificultades». De ahí, que el trabajo ado-
lezca de un evidente desequilibrio a favor del 
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estudio de las normas aplicables a los supues-
tos en que el sujeto responsable es una OI. A 
este respecto cabe destacar que, sin duda algu-
na, la capacidad de la OI para hacer valer 
internacionalmente sus derechos lesionados 
es una de las principales manifestaciones de 
su condición de sujetos de Derecho interna-
cional pero, como se concluye en la obra que 
se presenta, «el proceso de imputación de un 
hecho ilícito a una OI traduce de hecho la 
consagración de la autonomía de esta entidad 
sobre la escena internacional y la efectividad 
de su personalidad jurídica propia» (la cursiva 
es añadida).


Las OI son internacionalmente responsa-
bles cuando violan sus obligaciones interna-
cionales. El hecho internacionalmente ilícito 
de una OI requiere, primero, la existencia de 
violación de una obligación internacional en 
vigor para la misma, y segundo, que dicha 
violación le sea atribuible. Respecto al primer 
elemento, el estudio adopta como premisa 
necesaria que «la única respuesta acorde con 
el principio de seguridad jurídica que debe 
regir las relaciones internacionales, es la que 
se inclina por la ausencia de restricciones 
materiales de la responsabilidad internacional 
de la OI frente a los terceros». A partir de esta 
afirmación, la autora analiza en qué medida 
las específicas características de la personali-
dad jurídica de las OI incide en el nacimiento 
y alcance de sus obligaciones internacionales, 
sea cual sea la fuente de las mismas (tratados, 
costumbres, principios generales, actos unila-


terales –de la propia OI o de otras OI– o deci-
siones de Tribunales internacionales).


Por lo que se refiere a la atribución del 
hecho internacionalmente ilícito, cabe seña-
lar, en primer lugar, que rige el principio de 
unidad de la OI, es decir, se le atribuyen los 
comportamientos de cualquiera de sus órga-
nos o agentes siempre que «aparentemente 
actúen en el ejercicio de sus funciones oficia-
les». Podrán excluirse, sin embargo, aquellos 
hechos ultra vires que sean «acciones u omi-
siones realizadas a título privado por personas 
que resultan ser órgano o agentes de la OI». 
En segundo lugar, la importancia del elemento 
funcional conlleva que puedan atribuirse a 
la OI otros comportamientos de órganos de un 
Estado, órganos de la propia OI pero realiza-
dos fuera de su sede, o incluso de particulares, 
siempre y cuando, estos comportamientos se 
realicen bajo el control de la OI y en el ejerci-
cio de funciones propias de la misma.


La última cuestión que aborda el trabajo 
es el tema de la aplicabilidad de circunstan-
cias que excluyen la ilicitud a los hechos de 
las OI. En este punto, en particular, destaca el 
examen detallado de las contramedidas de 
las OI que realiza la autora porque precisa-
mente, estos sujetos aportan una cierta institu-
cionalización que, como ella misma afirma, es 
necesaria en este contexto.


En definitiva, resta únicamente insistir en 
la calidad del trabajo de la profesora Rey que 
aporta nueva luz en este ámbito complejo del 
Derecho internacional público.


Laura Huici Sancho


Sánchez Jiménez, M. Á. (Coord.), Derecho de Extranjería. Un análisis legal y juris-
prudencial del régimen jurídico del extranjero en España (Jurisprudencia y For-
mularios), Diego Marín, Murcia, 2005, 776 pp.


1. Cualquier persona que, por la razón 
que sea (docencia, investigación, consulta 
para asesoramiento jurídico o para aplicación 
de la normativa), se haya acercado a la litera-
tura dedicada al Derecho de Extranjería espa-
ñol, habrá podido comprobar que existe un 
gran número de artículos publicados en revis-
tas especializadas, entre los cuales no pocos 


habrán satisfecho sus expectativas, al abordar 
con rigor ciertos aspectos puntuales de este 
sector del ordenamiento. Sin embargo, al acu-
dir a los trabajos que pretenden atender con 
carácter global al estado actual de la normati-
va (manuales, tratados y similares) habrá 
hallado fundamentalmente dos tipos de obras: 
las que se pueden calificar como meros 
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comentarios a la regulación y los manuales 
nítidamente enfocados a la enseñanza. Las 
primeras son las que, en términos generales, 
adoptan como esquema el que determina el 
articulado de la Ley de Extranjería, que es 
reproducida junto con las debidas referencias 
a sus normas de desarrollo (esencialmente, al 
Reglamento) y una explicación más o menos 
detallada de algunos problemas que plantea la 
aplicación de una y otras. Estas obras suelen 
añadir, siguiendo un esquema similar –el que 
marca la propia normativa–, la exposición del 
régimen aplicable a los ciudadanos comunita-
rios, asimilados y familiares, y –aunque no 
siempre– la correspondiente a otros regíme-
nes especiales, como el de los refugiados. Así, 
pese a que no cabe desconocer que los traba-
jos que responden a estas características pre-
sentan la virtud de dar un relativo orden a una 
regulación que se ha visto sometida a excesi-
vas reformas en los últimos años, están faltos, 
a mi juicio, de la necesaria labor de interrela-
ción que permita no sólo comprender el fun-
cionamiento de las normas, sino, incluso, dar 
solución a problemas concretos. Por su parte, 
las obras que engloba el segundo tipo al que 
he hecho referencia, esto es, los manuales que 
procuran dar una visión accesible y sencilla de 
la materia, presentan una sistematización 
menos descriptiva, más elaborada; pero pue-
den resultar igualmente insuficientes, no sólo 
si se emplean para solucionar cuestiones de la 
práctica, sino también como apoyo en la 
docencia. En relación con esta última finali-
dad, no desconozco que el Derecho de Extran-
jería se imparte en la mayor parte de los pla-
nes docentes como asignatura optativa y cua-
trimestral, y que el hecho de tener atribuido un 
número de créditos (y, por tanto, de tiempo) 
muy limitado impide ahondar en su rica pro-
blemática. Pero quizás los materiales más 
útiles no sean precisamente los más simplifi-
cados, máxime cuando el modelo de aprendi-
zaje al que nos dirigimos (el que impone la 
adaptación de nuestros planes de estudio 
al EEES) se basa más en la adquisición de 
competencias genéricas y específicas que en 
la mera acumulación de conocimientos. Como 
es evidente que ni los alumnos más aventaja-
dos pueden adquirir en cuatro meses los cono-


cimientos básicos necesarios para poder ejer-
cer en el campo de la Extranjería, resulta más 
realista plantearse como objetivo que adquie-
ran las competencias necesarias para poder 
acceder a dichos conocimientos y las habili-
dades precisas para resolver problemas. Si se 
conviene en que es más oportuno incidir en el 
autoaprendizaje y en el desarrollo de la capa-
cidad del alumno para adquirir información 
por sí mismo, se estará de acuerdo en que los 
materiales a emplear deben ser lo más com-
pletos y exhaustivos posible. Quien se acerque 
al estudio de la Extranjería debe manejar tex-
tos que reflejen la realidad del sistema en toda 
su complejidad: reducirla es una tarea del 
profesor, que ha de proporcionar las herra-
mientas que ayuden a localizar las soluciones 
adecuadas. 


En este contexto, no cabe sino congratu-
larnos de la aparición de una nueva publica-
ción que no pertenece a ninguno de esos dos 
grupos; una obra que sirve eficazmente a la 
resolución de problemas forenses y, en conse-
cuencia, también de apoyo en la docencia. De 
este modo, es de justicia comenzar por resal-
tar el gran valor de este volumen, su indudable 
utilidad, que es, probablemente, su virtud más 
notable. 


2. Derecho de extranjería… es el resulta-
do de la coordinación, realizada por Á. Sánchez 
Jiménez, del trabajo de dieciséis autores de 
diversa procedencia: algunos son profesores 
universitarios de distintas áreas de conocimien-
to y distintas universidades; otros compaginan 
la docencia con la judicatura o el asesoramien-
to jurídico; y un tercer grupo se dedica en 
exclusiva a la práctica, en distintos puestos de 
la Administración, vinculados a la práctica de 
la Extranjería. De este modo, el grado de espe-
cialización de cada autor en la materia y la 
heterogeneidad de las visiones que aportan, 
contribuye al enriquecimiento del conjunto. 
Además, la obra cuenta con detalles que acen-
túan su valor práctico, tales como las referen-
cias bibliográficas incluidas en el texto y reco-
piladas en un apéndice final, el completo índice 
legislativo cronológico que contiene y el CD 
con formulario del que se acompaña –si bien 
éste no es el elemento más relevante, habida 
cuenta de que, como se señala en el propio 
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índice del disco, Internet es una excelente 
herramienta para obtener los modelos de forma 
rápida y con garantía de actualidad–. Sin 
embargo, las bazas fundamentales de la obra, 
que coadyuvan de forma definitiva a dotarla de 
valía, son dos. La primera es que aborda de 
forma individualizada y completa cada uno de 
los aspectos de los que se ocupa el Derecho de 
Extranjería. En efecto, parte de un plantea-
miento problematizado (i.e., no expositivo), y 
ahonda en cada cuestión con rigor, atendiendo 
a la globalidad de la normativa y, lo que es 
fundamental, a su aplicación jurisprudencial, 
debidamente referenciada. La segunda es que 
trata de agotar el elenco de problemas, de for-
ma que permite que en una única obra se hallen 
las respuestas a la práctica totalidad de las 
cuestiones que se plantean. Una exposición 
sucinta de sus contenidos permitirá evidenciar 
ambas cuestiones.


Prologada por D. Carlos Carnicer Díez, 
Presidente del Consejo General de la Aboga-
cía, la obra se divide en siete partes, precedi-
das de una «Introducción» de la coordinadora. 
La Primera Parte introduce al lector en la 
complejidad de la materia, al dar cuenta de la 
diversidad de regímenes existentes. La pro-
pia Á. Sánchez Jiménez firma el primer 
capítulo, «La articulación del Derecho de 
Extranjería», dirigido, fundamentalmente, a 
describir la evolución del denominado «régi-
men general», y a acotar su ámbito de aplica-
ción. El segundo capítulo, a cargo de A. Álva-
rez Rodríguez, analiza el «Régimen aplica-
ble a los nacionales de la Unión Europea, 
asimilados y sus familiares». La Parte Segun-
da se centra en el estudio de los derechos, 
libertades y garantías jurídicas de los extran-
jeros en España. Así, parte de una exposición 
general, elaborada por Á. Sánchez Jiménez, 
de la articulación e interpretación de los dere-
chos de los extranjeros. Esta misma autora, a 
continuación, analiza de forma separada los 
derechos de ámbito personal, los derechos 
políticos, los derechos de ámbito social y eco-
nómico, las garantías jurídicas (que incluyen 
el estudio de Á. Lara Aguado de la regula-
ción actual de la asistencia jurídica gratuita a 
extranjeros) y las medidas antidiscriminato-
rias. Intercalados en esta Parte aparecen, asi-


mismo, un capítulo de A. Quirós Fons dedi-
cado al derecho a la reagrupación familiar, así 
como el correspondiente a las obligaciones 
tributarias de los extranjeros, de A. del 
Moral García. La Parte Tercera, también a 
cargo de la coordinadora de la obra, analiza 
los requisitos exigidos para la entrada en terri-
torio español, tratando en un capítulo separa-
do el referido al visado. La Parte Cuarta se 
centra en las distintas situaciones en las que 
pueden encontrarse los extranjeros en territo-
rio nacional: los capítulos dedicados al tránsi-
to, la estancia, la residencia y la transforma-
ción de unas situaciones en otras han sido 
elaborados por A. Rodríguez Benot y 
A. Ybarra Bores, y el que aborda la proble-
mática de los menores (los no acompañados, 
los desplazados temporalmente y los hijos de 
residentes legales), por B. Campuzano Díaz. 
La siguiente parte, realizada, salvo en lo que 
indicaré, por F. Cavas Martínez y M. B. 
Fernández Collados, efectúa un recorrido 
por la regulación del trabajo de los extranjeros 
en España. Abre, en consecuencia, con un 
análisis de los derechos socio-laborales, al 
que le sigue el estudio de los sistemas de acce-
so al mercado nacional de trabajo, un capítulo 
en que se ahonda en las autorizaciones y otro 
relativo a las situaciones especiales, en el que 
N. Marchal Escalona realiza su aportación 
en el tema, tratando las autorizaciones de tra-
bajo y residencia en el marco de las prestacio-
nes transnacionales de servicio. El capítulo V 
cierra esta Parte con el trabajo de R. Rueda 
Valdivia sobre los regímenes de reconoci-
miento, homologación y convalidación de 
títulos y estudios extranjeros. La Parte Sexta 
se dedica a las diversas cuestiones que plan-
tean las infracciones y sanciones (en materia 
de extranjería y en materia social, centros de 
internamiento, medidas cautelares, procedi-
miento sancionador…) y ha sido realizada por 
M. Rodríguez Gómez, salvo en lo referido al 
capítulo que la cierra, que analiza el «Extran-
jero en el orden penal», elaborado por A. del 
Moral García. La Séptima y última Parte, 
de E. Orihuela Calatayud, se centra en el 
«Régimen especial de los refugiados».


3. Si tuviera que poner algún reparo a la 
organización del volumen, señalaría, a lo 
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sumo, que, en ocasiones puntuales, se produ-
cen fisuras en la sistemática. Así, por ejemplo, 
como ya he advertido, se ha optado por 
comenzar señalando la existencia de una plu-
ralidad de regímenes para, a continuación, en 
el capítulo II de la Primera Parte, analizar el 
aplicable específicamente a los comunitarios, 
los nacionales de otros Estados del AEEE y 
los suizos y a algunos de sus familiares. Y, sin 
embargo, se ha transferido a otras partes el 
análisis de determinados aspectos que no han 
sido abordados en este capítulo, tales como 
las tasas por expedición de tarjetas de residen-
cia a los beneficiarios del régimen comunita-
rio, o el tratamiento del derecho a la participa-
ción política de estos beneficiarios. Y no es 
que la ubicación de estas dos cuestiones sea 
incorrecta: al analizarlas en los capítulos dedi-
cados a las obligaciones tributarias y a los 
derechos políticos, respectivamente, se atien-
de al objetivo de tratar estos aspectos unitaria-
mente. Es que, al margen de que queden fuera 
del apartado más específico, el lector puede 
entender que, al dedicar al régimen comunita-
rio un capítulo específico, los contenidos del 
resto de la obra se refieren únicamente al régi-
men general. Otro ejemplo, en el que, en con-
traste con el anterior, al menos no ha lugar al 
error en relación con el régimen aplicable 
(general o especiales), es el que constituye el 
estudio de la situación particular de los meno-
res no acompañados. A ella se le dedica, justi-
ficadamente, un capítulo específico; y, no obs-
tante, también se encontrarán en otras sedes 
referencias a algunos aspectos particulares 
que presenta tal situación (señaladamente, las 
autorizaciones de trabajo). Pero tales fallos 
son, desde luego, menores, y, quizás, irreme-
diables: la complejidad que entraña la regula-
ción de Extranjería se proyecta en la propia 
dificultad que suscita su organización. Lo 
importante es que está prácticamente todo, y 
que se encuentra una solución a casi cualquier 
problema que se plantea. A este respecto, 
importa resaltar el acierto en atender a aspec-
tos que no suelen encontrarse en las obras 
dedicadas a esta materia. Es de especial inte-
rés, en este sentido, el capítulo dedicado a la 
modificación de las situaciones de los extran-
jeros, cuestión realmente problemática, en la 


medida en que resulta habitual que quien se 
encuentra en territorio español en una deter-
minada situación de forma regular (p.e., la de 
estancia) pretenda transformarla, también de 
forma legal, bien desde su inicio, bien como 
consecuencia de la alteración de sus circuns-
tancias personales o profesionales (en el ejem-
plo, en situación de residencia). 


4. En una obra en la que participan tan-
tos autores y que presenta una extensión tan 
importante se comprenderá que renuncie de 
antemano a entrar en el análisis de los conte-
nidos. Ya he indicado que, a mi juicio, los 
diferentes aspectos se tratan, en términos 
generales, con exhaustividad y rigor. Y, como 
no lo he hecho anteriormente, también encuen-
tro de interés señalar que el tratamiento de las 
cuestiones se efectúa con un afán explicativo, 
pero sin eludir la crítica. Abundan las reflexio-
nes y valoraciones personales en relación con 
la adecuación de la normativa, no sólo desde 
un punto de vista sistemático –i.e., referido a 
la coherencia de las disposiciones, cualquiera 
que sea su rango y fuente, con otras jerárqui-
camente superiores–, sino también desde un 
punto de vista práctico, esto es, teniendo en 
cuenta la aplicación que de las normas reali-
zan las autoridades administrativas y los órga-
nos jurisdiccionales, pero también atendiendo 
a la capacidad efectiva de esa normativa para 
resolver los problemas que causa en la reali-
dad la integración de los objetivos fundamen-
tales de la normativa española de Extranjería. 
Por supuesto, hay aspectos objetables; mas 
los «peros» se refieren no tanto a un trata-
miento que sea cuestionable como a la ausen-
cia de profundización en la materia. Me con-
tentaré con señalar dos ejemplos.


Cuando se analiza, creo que de forma pre-
cisa, detallada y fiel, el régimen dispuesto por 
el Real Decreto 178/2003, y, en concreto, su 
ámbito de aplicación personal, se hace referen-
cia a la problemática particular que plantean 
los ascendientes de comunitarios que, lejos de 
depender económicamente de éstos (cubiertos, 
en tal caso por el art. 11.3), son los que los 
sustentan. Se trata, en concreto, de la situación 
de las madres (normalmente) procedentes de 
terceros Estados que dan a luz en España a 
hijos que, en aplicación de la normativa espa-
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ñola [art. 17.1.c) Cc], tienen atribuida la nacio-
nalidad española por ius soli, para evitar su 
apatridia. Si es evidente que estos menores, 
conocidos popularmente como «niños ancla», 
no pueden ser expulsados, en su calidad de 
nacionales, también lo es que sus madres no 
son beneficiarias del mencionado régimen, al 
menos con arreglo al tenor literal del precepto. 
Pues bien: como su autora (A. Álvarez Rodrí-
guez) señala, habría que entender que la situa-
ción de estas madres no está, en principio, 
amparada por la jurisprudencia comunitaria 
(Sent. TJCE de 19 de octubre de 2004, Asunto 
Chen), toda vez que el menor no ha ejercitado 
ningún derecho a la libre circulación. Pero, en 
el mismo sentido, cabe interpretar, con la citada 
autora, que, con arreglo a la Sentencia TS de 10 
de junio de 2004, el principio de no discrimina-
ción e igualdad de trato recogido en el artícu-
lo 14 CE –en relación con el art. 19– obligaría 
a extender también a los españoles los benefi-
cios de los comunitarios que ejercitan, al tras-
ladarse a España, su derecho a la libre circula-
ción. El problema estriba en que, como también 
se advierte, ciertos órganos jurisdiccionales 
optan por la aplicación del régimen general. 
Pero, incluso en este caso, convendría añadir, a 
mi entender, que existiría una posibilidad de 
regularizar la estancia de los progenitores con-
forme tal régimen general. Efectivamente, el 
artículo 31.7 de la Ley de Extranjería se ha 
suprimido, y con él la exención del visado con 
carácter general; y, en consecuencia, no existe 
la exención de visado que preveía el artícu-
lo 49.2 del anterior Reglamento (RD 864/2001, 
de 20 de julio), específicamente prevista para 
«extranjeros que acrediten ser ascendientes 
directos o tutores de un menor o incapacitado 
cuando dicho menor sea español, viva en Espa-
ña y a sus expensas» haya desaparecido del 
ordenamiento. Pero cabría atender a la posibi-
lidad de conceder a los progenitores de meno-
res españoles que se encuentran en España de 
forma irregular una autorización de residencia 
temporal por circunstancias excepcionales, y, 
en concreto, por razones humanitarias, con 
arreglo a lo establecido en los artículos 31.3 de 
la Ley y el artículo 45 del actual Reglamento 
(RD 2393/2004, de 30 de diciembre). 


Otro ejemplo relativo a un tema en el que 
habría resultado conveniente una mayor pro-
fundización es el constituido por el tratamiento 
de la reagrupación familiar (capítulo III de la 
Parte Tercera). En este capítulo son varias las 
cuestiones que entiendo que resultaban mere-
cedoras de una mayor atención; baste, como 
muestra, atender al tratamiento que se hace de 
la reagrupación del cónyuge. En este ámbito 
hubiese sido pertinente, v.gr., un mayor deteni-
miento en la forma de comprobar que el matri-
monio sobre la base del cual se solicita la 
reagrupación no sea fraudulento (o de compla-
cencia), precisamente cuando el control ha de 
ser efectuado por las autoridades competentes 
en materia de extranjería. Obsérvese que, tra-
tándose por lo general de matrimonios contraí-
dos ante autoridades extranjeras por ciudada-
nos extranjeros (de ser alguno español estaría-
mos en el marco del régimen comunitario) y 
que, en consecuencia, no tienen acceso al 
Registro Civil español, no pueden ser objeto 
del control al que se refiere A. Quirós Fons en 
la página 205. También encuentro en exceso 
parco el análisis que se efectúa, en esta misma 
sede, del matrimonio poligámico (no se indica, 
por ejemplo, en las pp. 206 y 207, que la espo-
sa reagrupada podría ser tanto la primera como 
la segunda, tercera o cuarta), ni se repara en 
cuestiones tales como en qué forma es preciso 
probar el matrimonio, o el hecho de que un 
matrimonio anterior haya sido disuelto. 


5. Con estas pequeñas críticas confío en 
no oscurecer la valía de la obra reseñada. Muy 
al contrario, quisiera que de lo expuesto pueda 
deducirse que considero que es un trabajo 
enteramente recomendable. Porque es raro en 
su especie, al ser útil, completo y serio. Por-
que, en consecuencia, creo que es de obligada 
referencia. Sólo me resta, por tanto, felicitar a 
sus autores y animarlos a actualizar los conte-
nidos a medida que se vayan sucediendo las 
ineludibles reformas que derivarán del hecho 
de que las instituciones comunitarias asuman 
cada vez más competencias en la materia y de 
que se trate de una normativa condenada a ser 
moneda de cambio de la (cuando menos en 
este ámbito) irresponsable política nacional. 


Patricia Orejudo Prieto de los Mozos
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1. No existirán, seguramente, dudas 
acerca de la relevancia del tema que se aborda 
en la obra que aquí se presenta. El fenómeno 
de la inmigración en su conjunto se ha conver-
tido en una de las primeras preocupaciones de 
los españoles y su importancia no creo que 
precise ser justificada. Dentro de este campo, 
a su vez, la reagrupación familiar se presenta 
como un instituto de ineludible consideración. 
Baste tener en cuenta que en el año 2000 las 
autorizaciones de residencia por reagrupación 
familiar concedidas fueron solamente 7 mien-
tras que tan solo en el 2004 ya fueron más 
de 100.000 (Diario El País, 29 de marzo 
de 2005). La reagrupación ha pasado así de 
ser un fenómeno residual a convertirse en un 
elemento nuclear en la política de inmigración 
y, por tanto, en el derecho de extranjería. Sola-
mente esta circunstancia bastaría para justifi-
car la proliferación de publicaciones y estu-
dios sobre este fenómeno, con independencia 
de su mayor o menor complejidad desde un 
punto de vista técnico-jurídico, y obligaría a 
la elaboración de tratamientos monográficos 
como el que aquí nos ocupa.


Resulta, sin embargo, que la reagrupación 
familiar no solamente es un instituto de una 
ineludible relevancia práctica, sino que, ade-
más, presenta algunas dificultades en su aná-
lisis que hacen que resulte aún más perentorio 
su estudio. Estas dificultades se derivan, prin-
cipalmente, de dos factores: por un lado, exis-
te una pluralidad de regímenes diferentes que, 
en ocasiones resultan de difícil delimitación, 
con recíprocas interacciones. Por otro lado, el 
carácter familiar de la reagrupación nos obli-
ga a considerar junto a la normativa de extran-
jería el derecho privado relativo a los diferen-
tes institutos familiares relevantes para la 
reagrupación. Así, en el análisis del régimen 
de la reagrupación familiar resultará inevita-
ble pronunciarse sobre qué se entiende por 
cónyuge, hijo o ascendiente, cuestiones todas 
ellas susceptibles de plantear dificultades 
específicas de Derecho privado y, en concreto 


de DIPr. Esta tarea de articulación entre nor-
mativa de Derecho público (extranjería) y de 
Derecho privado (familia), ya de por sí sufi-
cientemente compleja, resulta especialmente 
interesante en el momento actual toda vez que 
la propia definición de familia y de los dife-
rentes institutos familiares se encuentra en 
proceso de transformación, tal como muestra 
la aparición de fenómenos como el matrimo-
nio homosexual y la proliferación de institu-
tos «paramatrimoniales» en los diferentes 
ordenamientos (parejas de hecho, parejas 
registradas, pactos de convivencia, etc.). Si a 
esto añadimos que el carácter global del fenó-
meno de la inmigración conlleva el que insti-
tutos familiares alejados de nuestras concep-
ciones jurídicas, tales como el matrimonio 
poligámico, el repudio o el matrimonio con-
venido, se hagan presentes ante nuestros tri-
bunales y autoridades precisamente en los 
supuestos de reagrupación familiar y que la 
vía de la reagrupación haya pretendido ser 
utilizada fraudulentamente mediante el meca-
nismo de los matrimonios de conveniencia 
nos haremos idea de la complejidad del trata-
miento del tema objeto de la monografía que 
aquí se reseña de Marina Vargas.


2. De lo hasta aquí dicho se deriva el 
interés que despierta en el lector ya solamente 
la portada de la obra. Un tratamiento mono-
gráfico de la reagrupación familiar de los 
extranjeros en España es motivo de satisfac-
ción por su mera existencia, casi diría que con 
total independencia del contenido de la obra. 
Es muestra de que la doctrina asume las nece-
sidades del momento y que, tras valiosas apor-
taciones menos ambiciosas, es llegado el 
momento de abordar con detalle y vocación 
de complitud el fenómeno de la reagrupación 
familiar. La obra que aquí presentamos asume 
también el mérito de ser pionera en este trata-
miento monográfico, precediendo, aunque sea 
por muy poco tiempo, a la tesis doctoral 
de A. Quirós Fons sobre La reagrupación 
familiar de extranjeros en España: régimen 


Vargas Gómez-Urrutia, M., La reagrupación familiar de los extranjeros en Espa-
ña. Normas de extranjería y problemas de derecho aplicable, Thomson/Aranzadi, 
Navarra, 2006, 408 pp.







 BIBLIOGRAFÍA 1157


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


aplicable y propuestas, defendida en la Uni-
versidad de Murcia el 14 de julio de 2006 y 
accesible a través de Internet (http://www.tdr.
cesca.es/TDR-0920106-135136/, consultada 
el 13 de enero de 2007).


Claro está que la ilusión que hace surgir la 
lectura del título de la monografía podría verse 
truncada una vez que se abriera el ejemplar. 
Me apresuro ya a aclarar que no es éste el caso, 
sino que tras la tapa nos encontramos con lo 
que cabía esperar: un tratamiento documenta-
do y serio de la reagrupación familiar, tenien-
do en cuenta las distintas fuentes de regulación 
y la dicotomía Derecho público/Derecho pri-
vado y Derecho de extranjería/Derecho de 
familia a la que nos acabamos de referir. Tras 
el prólogo y la introducción aún nos encontra-
mos con un extenso capítulo preliminar en el 
que junto a unos breves apuntes sociológicos 
(pp. 33-37 y 48-53) se desarrollan las líneas 
maestras de lo que será el discurso posterior en 
lo que se refiere al papel en el tema objeto del 
trabajo de la normativa internacional sobre 
derechos humanos y de la pluralidad de fuen-
tes de regulación existentes. A partir de aquí la 
obra se estructura en dos partes, cada una de 
ellas dividida en dos capítulos. La primera 
parte se titula «diversificación de fuentes y su 
incidencia en el régimen jurídico de la reagru-
pación familiar» y la segunda «los problemas 
de derecho aplicable en la reagrupación fami-
liar y la familia reagrupada». La primera de 
estas partes se dedica al análisis de las distintas 
fuentes de regulación de la reagrupación fami-
liar (convenios internacionales sobre derechos 
humanos, Derecho comunitario europeo y 
regulación interna española), ofreciendo un 
tratamiento especialmente detallado de la 
regulación autónoma española. La segunda 
parte, pese a su título no se ocupa únicamente 
de cuestiones estrictamente conflictuales. 
Éstas sí centran el capítulo primero de esta 
parte (tercero de la monografía), donde se 
desarrollan los problemas específicos de DIPr. 
(en su concepción estricta) relativos a la iden-
tificación de los miembros de la familia objeto 
de reagrupación; pero en el segundo capítulo 
de esta parte, último de la obra, se acumula una 
serie de problemas diversos, agrupados bajo el 
título de «la familia reagrupada objeto de inte-


gración» (cursivas en el original), relativos 
todos ellos a la evolución de la reagrupación 
una vez que se ha conseguido la entrada en 
España del familiar reagrupado. Así se desa-
rrollan cuestiones específicas de Derecho de 
extranjería, en concreto la forma en que pue-
den obtener los familiares reagrupados una 
autorización de residencia independiente, y de 
Derecho de la nacionalidad (adquisición de la 
nacionalidad española por residencia), junto 
con problemas específicamente conflictuales, 
tales como la incidencia en la integración de la 
determinación de la ley rectora del estatuto 
personal (ley nacional, ley domiciliar o auto-
nomía de la voluntad) y algunos problemas 
que se plantean como consecuencia de la hete-
rogeneidad en las relaciones familiares conse-
cuencia de la emigración, en concreto cuestio-
nes relativas a crisis matrimoniales (incluido 
un tratamiento específico del repudio) y matri-
monios poligámicos.


En su conjunto, por tanto, nos encontra-
mos con una obra que responde a la compleji-
dad del problema abordado mediante una acu-
mulación significativa de problemas estudia-
dos. En este sentido, la idea de diferenciar 
entre la familia como objeto de reagrupación 
y como objeto de integración resulta intere-
sante. La reagrupación se presenta así como 
un fenómeno que no concluye con la entrada 
en España del familiar que ha obtenido auto-
rización para residir junto con el reagrupante, 
sino que va más allá al seguir el íter de la inte-
gración de este familiar en nuestro país. El 
Derecho de extranjería da pie para este desa-
rrollo toda vez que las cuestiones de la resi-
dencia independiente del familiar reagrupado 
o los derechos de los que disfruta en nuestro 
país forman parte del contenido de la regula-
ción relativa a la reagrupación. Ahora bien, 
este intento de seguir las consecuencias de la 
reagrupación más allá de la entrada en España 
del extranjero reagrupado conlleva el riesgo 
de tener que enfrentarse a un cúmulo de pro-
blemas que fácilmente pueden desequilibrar 
el trabajo. La entrada en cuestiones tales como 
la adquisición de la nacionalidad española por 
el reagrupado o el régimen de las crisis matri-
moniales supone la necesidad de abordar tra-
tamientos excesivamente detallados fuera de 



http://www.tdr.cesca.es/TDR-0920106-135136/
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lo que es el objeto principal de estudio. Mues-
tra de ello es que en esta parte del trabajo en 
el propio esquema se presenten las cuestiones 
estudiadas como meros ejemplos. Así, por 
ejemplo en el epígrafe I.2.2 del capítulo cuar-
to («Dos ejemplos de la incidencia de las nor-
mas de nacionalidad en el estatuto de residen-
te del progenitor extracomunitario»), y en el 
epígrafe II.1.2.2 del mismo capítulo («El valor 
jurídico de la integración y los elementos de 
justicia material en las conexiones: el ejemplo 
del artículo 107 del Código Civil y su inciden-
cia en el estatuto de residente del cónyuge 
reagrupado»).


3. Tal como ya se ha indicado, el régi-
men de la reagrupación familiar en el Derecho 
español es múltiple. Dejando aparte los princi-
pios y límites que se derivan de la normativa 
internacional en materia de derechos humanos, 
deben de ser distinguidos dos regímenes dife-
rentes: por una parte el régimen comunitario 
privilegiado y por otra el régimen común. Se 
trata de una división fundamental, que no agota 
las posibilidades de distinción, pero que resulta 
ineludible. El régimen que suele denominarse 
como comunitario privilegia a los ciudadanos 
comunitarios y a aquéllos que resultan asimila-
dos a éstos (nacionales de Estados parte 
del AEEE y nacionales suizos) frente a los 
nacionales de terceros Estados. El régimen 
común se aplica a estos últimos, aunque ha de 
tenerse en cuenta que existe un régimen especí-
fico que se aplica a los refugiados. Ciertamen-
te, podría discutirse la terminología, puesto 
que, como es sabido, la CE ha regulado tam-
bién ciertas cuestiones relativas a la extranjería 
no comunitaria, entre ellas, por ejemplo, preci-
samente el régimen de los refugiados; pero 
creo que haciendo esta aclaración la distinción 
puede seguir siendo operativa.


El análisis de la reagrupación familiar ha 
de tener en cuenta la distinción entre estos dos 
regímenes, el comunitario y el común, puesto 
que, como es sabido, las diferencias entre 
ambos son de gran calado. Este análisis ha de 
ser especialmente cuidadoso, además, con la 
delimitación entre ambos, ya que no se trata 
de una cuestión sencilla. El régimen comuni-
tario ha sido objeto de una progresiva amplia-
ción que, partiendo de la libre circulación de 


trabajadores ha de concluir con la atribución a 
todos los ciudadanos comunitarios del dere-
cho de entrada y residencia en cualquier otro 
Estado miembro. Esta evolución, sin embar-
go, aún no ha concluido, por lo que aún es 
preciso considerar la regulación de la entrada 
y residencia de los nacionales comunitarios en 
España como una parte del derecho de extran-
jería. Con mayor motivo esta afirmación será 
cierta en relación a los nacionales de terceros 
Estados familiares de comunitarios y, por tan-
to, beneficiarios indirectos del régimen comu-
nitario. La jurisprudencia comunitaria no deja 
lugar a dudas sobre la importancia de los pro-
blemas que plantean estos supuestos en la 
actualidad.


Un análisis completo de la reagrupación 
familiar obligaría a abordar ambos regímenes 
de extranjería: el comunitario y el común. La 
obra que comentamos, sin embargo, se centra 
en el régimen común. Se trata, creo, de una 
opción acertada, ya que las dificultades que 
plantea éste justifican sobradamente una 
monografía sin necesidad de completar el 
estudio del régimen comunitario. Creo preci-
so, sin embargo, hacer esta aclaración porque 
del título de la obra no se deriva esta limita-
ción y la inclusión de algunos apartados rela-
tivos al Derecho comunitario en el texto 
podrían hacer dudar al lector sobre este extre-
mo. Así, en el capítulo preliminar se dedican 
unas páginas (63-64 fundamentalmente) a la 
presentación de la situación de los ciudadanos 
comunitarios y sus familiares en materia de 
extranjería, y en el capítulo primero 11 pági-
nas se ocupan de la regulación del ejercicio de 
la libre circulación de los ciudadanos comuni-
tarios y sus familiares. Se trata de desarrollos 
que quizás pudieran resultar útiles en la medi-
da que completan la descripción de la plurali-
dad de fuentes relevantes para la regulación de 
la reagrupación familiar, pero que no analizan 
los problemas existentes en este ámbito con el 
nivel de profundidad que se encuentra en el 
tratamiento de la reagrupación familiar en el 
régimen común.


4. Así pues, la obra ha de ser recomen-
dada para aquellos que se encuentren intere-
sados en el análisis de la reagrupación fami-
liar de los residentes en España nacionales de 
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terceros Estados. Delimitado de esta forma 
nos encontramos ante un estudio amplio y 
útil. Llamaría la atención aquí especialmente 
sobre el tratamiento de las cuestiones previas 
de DIPr. que supone, entiendo, el valor más 
importante de la obra. Tal como había sido ya 
destacado el derecho de extranjería en mate-
ria de reagrupación familiar no puede ser 
correctamente aplicado sin tener en cuenta 
cuestiones tales como el reconocimiento de 
los matrimonios celebrados en el extranjero, 
la ley aplicable a la filiación o la eficacia en 
España de sentencias de divorcio dictadas en 
el extranjero. La articulación entre todas 
estas cuestiones no había sido suficiente-
mente estudiada hasta ahora y en este sentido 
la obra de Marina Vargas habrá de ser un 
referente ineludible.


Es preciso indicar, sin embargo, que tam-
bién en este punto la autora ha optado por una 
selección de los problemas objeto de trata-
miento. Se trata, sin duda, de una selección 
acertada, pues se ocupa de las cuestiones que 
pueden resultar más polémicas o difíciles, 
pero sin llegar a un tratamiento completo de 
los problemas. Así, por ejemplo, en lo que se 
refiere al análisis de la eficacia del matrimo-
nio como requisito previo para que pueda ope-
rarse la reagrupación del cónyuge, su estudio 
se centra en los problemas que plantean los 
matrimonios fraudulentos, los matrimonios 
entre personas del mismo sexo y los matrimo-
nios poligámicos, sin plantear el problema 
general del régimen de la eficacia en España 
de los matrimonios conectados con más de un 
ordenamiento. De la misma forma, tampoco 
se profundiza en los problemas que podrían 
derivarse del reconocimiento en España del 
vínculo adoptivo a efectos de reagrupación, 
limitándose el estudio del régimen del Conve-
nio de La Haya de 1993 relativo a la protec-
ción del niño y a la cooperación en materia de 
adopción internacional a su mera mención 
(pp. 252-253). Se trata, seguramente, de una 
consecuencia inevitable de la pluralidad de 
cuestiones que deben ser abordadas y a la que 
ya me he referido en el apartado 2 de esta 
reseña. El análisis de las aspectos menos pro-
blemáticos en la práctica debería seguramente 
limitarse en beneficio del tratamiento de 


aspectos más relevantes. Así, conviene desta-
car positivamente el tratamiento que se hace 
de la reagrupación familiar en el caso de las 
parejas de hecho (pp. 237-241); aunque de 
nuevo aquí nos encontramos con que el estu-
dio no afronta directamente los problemas 
específicos de DIPr. en relación a esta cues-
tión; en concreto la ley rectora de la pareja o 
el régimen de su reconocimiento, problemas 
sobre los que ya existe una doctrina relativa-
mente abundante que va más allá de las obras 
citadas por la autora en la nota núm. 222 de la 
p. 239 de la monografía.


Dentro ya de las cuestiones que podría-
mos encuadrar específicamente en el Derecho 
de extranjería, por un lado, ha de valorarse 
positivamente la inclusión de un análisis espe-
cífico del régimen de la reagrupación familiar 
en el caso de los refugiados (pp. 166-179) y, 
por otro lado, no puede dejar de señalarse que 
no se analiza el procedimiento de regulariza-
ción de los hijos residentes en España de los 
extranjeros que han obtenido un permiso de 
residencia (art. 94 del Reglamento de Extran-
jería). Bien es cierto que no se trata de un 
supuesto de reagrupación fáctica, puesto que 
el precepto se refiere a menores que ya se 
encuentran viviendo en España con sus proge-
nitores; pero sí de una reagrupación formal, si 
se me permite la expresión, pues supone, con 
frecuencia, la regularización de una situación 
que, hasta ese momento, se encontraba al mar-
gen del derecho y que, en la práctica supone la 
culminación de un proceso de reagrupación 
que suele iniciarse de forma fraudulenta con 
la introducción del hijo en España con un 
visado de estancia.


5. En conclusión, la monografía de Mari-
na Vargas Gómez-Urrutia sobre la reagrupa-
ción familiar de los extranjeros en España es 
una obra que ha de valorarse positivamente por 
su pretensión de ofrecer una panorámica de la 
pluralidad de fuentes relevantes para el tema 
objeto de estudio y, sobre todo, por abordar el 
tratamiento de las cuestiones previas de Dere-
cho privado que condicionan la aplicación de la 
normativa de extranjería. Tal como indicaba, 
debe leerse no como una obra que aborda de 
una forma completa el régimen de la reagrupa-
ción familiar, sino limitada a los supuestos de 
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reagrupación de nacionales de terceros Esta-
dos, sin analizar en profundidad el régimen 
comunitario privilegiado. La amplitud del tema 
hace que en ocasiones haya de optarse por una 
selección de los problemas tratados; pero en 


cualquier caso su lectura resultará obligada 
para quienes estén interesados en la regulación 
de la reagrupación familiar.


Rafael Arenas García


Virgós Soriano, M., El trust y el Derecho español, Civitas, Madrid, 2006, 170 pp.


1. En su curso impartido en La Haya 
en 1995 Donovan Waters destacaba la rigidez 
e incomprensión de los juristas españoles 
frente al trust (Waters, D. M. W., «The institu-
tion of the trust in civil and common law», 
R. des C., 1995 t. 252, p. 420). Por aquella 
época eran prácticamente inexistentes en la 
doctrina española las publicaciones sobre 
dicha institución, tanto desde la perspectiva 
del Derecho comparado como desde el punto 
de vista del DIPr. 


Mucho ha cambiado el panorama en una 
década. En el momento actual el trust ejerce 
cierta fascinación sobre la doctrina civilista 
(p. ej. recientemente Arespacochaga, Arroyo 
Amayuelas, Cámara Lapuente, Martín San-
tiesteban) y la práctica española, existiendo 
incluso una Propuesta de regulación de los 
patrimonios fiduciarios elaborada por la Sec-
ción de Derecho Patrimonial del Observatorio 
de Derecho Privado de Cataluña que signifi-
caría, de prosperar, la adopción de un «trust-
like device» en el Derecho interno español. 


2. Frente a todos aquellos trabajos que 
destacan por una vocación de incidir sobre la 
práctica jurídica de lege ferenda y, que están, 
por tanto, esencialmente proyectados hacia el 
futuro, la monografía del Profesor Virgós está 
firmemente anclada en el presente. Pretende, 
ante todo, responder a una pregunta eminente-
mente práctica. Se trata, en palabras del pro-
pio autor, de explicar de forma clara los «sies» 
y los «noes» que se deducen del Derecho 
español frente al trust anglo-americano (p. 11) 
y de hacerlo de lege lata con el instrumental 
existente actualmente. Como resultado de ese 
enfoque se trata de una obra tremendamente 
útil, lo cual es un mérito destacable en el caso 
de una obra jurídica, habida cuenta del carác-
ter instrumental del Derecho como «ciencia». 


Se trata además de una obra bien escrita y, por 
tanto, de fácil comprensión, y de una mono-
grafía breve, de apenas 170 páginas. Es, por 
tanto, un trabajo que tiene muchas posibilida-
des de ser leído, lo cual en estos tiempos de 
saturación de la oferta como consecuencia del 
«publish or perish» es asimismo una cualidad 
importante. 


3. Para determinar los «síes» y los 
«noes» que el Derecho español plantea al 
trust, se realiza un análisis en tres pasos que se 
corresponden con los distintos capítulos de la 
monografía. En un primer capítulo se analiza 
la estructura lógico-formal del trust y sus fun-
ciones. En el segundo se compara la institu-
ción extranjera con el Derecho español. Final-
mente el tercer capítulo contiene la respuesta 
del Derecho internacional privado español 
frente al trust. 


4. El primer capítulo destaca por su 
claridad y síntesis. Resume en apenas veinte 
páginas la estructura lógico-formal del trust y 
lo hace sin recurrir a los habituales excursos 
históricos. Frente a los aspectos fiduciarios 
de la institución que suelen ser tradicional-
mente los más destacados incluso por la pro-
pia doctrina anglosajona (vide las descripcio-
nes del Second Restatement of the Law, Trusts 
de 1959 y del Proyecto de Third Restatement 
of the Law, Trusts y las definiciones de Kee-
ton/Sheridan y Underhill citadas por el pro-
pio Virgós), el énfasis se pone en la separa-
ción de los fondos del trust. Esto ha de consi-
derarse un acierto pues es ésta la cuestión que 
plantea mayores dificultades en el Derecho 
español. No incide, en cambio, el autor, en un 
aspecto también fundamental, cual es la fun-
ción tutelar que respecto al trust asumen los 
tribunales en el Derecho angloamericano. Es, 
en efecto, dudoso que los tribunales de un 
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Estado de Derecho civil estén en condiciones 
de asumir las funciones de control y asesora-
miento que el Derecho anglosajón reserva a 
los jueces (cf. Mattei, U., «Basic Issues of 
Private Law Codification in Europe.Trust», 
Global Jurist Frontiers, 2001, vol.1 iss. 1, 
art. 5). Se trata de una dificultad no menor si 
lo que se pretende es introducir una figura 
como el trust en el Derecho interno. Desde el 
punto de vista del trabajo que se reseña esta 
característica del Derecho angloamericano 
es, como se desarrollará más adelante, un 
elemento interpretativo a tener en cuenta res-
pecto a las normas de competencia judicial 
internacional ya vigentes.


5. El tercer capítulo es propiamente un 
estudio de Derecho comparado pues confron-
ta la institución del trust con el Derecho espa-
ñol. Se llega a la conclusión de que el trust 
angloamericano se concilia mal con nuestro 
ordenamiento jurídico (p. 37), lo cual implica 
que si es aplicable el Derecho español no sea 
posible constituir o reconocer un trust sobre 
bienes situados en España (p. 38). Ello no 
impide reconocer trusts sobre bienes localiza-
dos fuera de España ni la titularidad del trus-
tee sobre bienes que una vez adquiridos por 
éste se desplazan a España, aunque en dicho 
caso se suscita un conflicto móvil del que el 
autor se ocupa extensamente (pp.108-111).


En la obra reseñada se señalan los princi-
pales obstáculos a los que se enfrenta la trans-
posición de la institución en el Derecho inter-
no español. Virgós destaca que el Derecho 
español no conoce la titularidad escindida que 
el trust produce en el Derecho angloamerica-
no. Esta característica posibilita una protec-
ción jurídico-real del beneficiario así como la 
consideración del trust como un patrimonio 
separado inmune a los acreedores personales 
del trastee. Si el Derecho aplicable es el espa-
ñol, no pueden lograrse tales efectos pues el 
trust no está disponible como figura jurídica 
en el Derecho español ni es posible crearlo 
por voluntad de las partes (p. 40). Otros obs-
táculos serían la inadmisibilidad de la causa 
de administración o garantía como título sufi-
ciente para la transmisión de la cosa objeto de 
trust al trustee (pp. 51 y 52). Se hace asimis-
mo referencia a los límites derivados del prin-


cipio de responsabilidad patrimonial universal 
que impide la creación de patrimonios separa-
dos, salvo en caso de previsión legal (p. 62) o 
la prohibición de vinculación de los bienes 
sitos en España a un fin privado o familiar 
(p. 70). El autor alude también a las limitacio-
nes registrales aunque en este punto cuestiona 
que exista necesidad alguna de hacer constar 
registralmente la condición de trustee del titu-
lar de la propiedad del bien objeto de trust, 
habida cuenta que en el Reino Unido la ley no 
solo no posibilita sino incluso prohíbe que se 
haga constar la condición de trustee en los 
registros (pp. 74-75). 


6. Sabido es que existen tantas lecturas 
de una obra como lectores. Por tanto en 
muchas ocasiones he echado de menos desa-
rrollos que la lógica del texto no exige. Habi-
da cuenta de cual es la finalidad del texto, que 
pretende esencialmente informar al operador 
jurídico acerca de lo que se puede o no hacer 
desde unos parámetros de seguridad, basados 
en la jurisprudencia y la doctrina mayorita-
rias, es del todo comprensible que el autor no 
se haya detenido en algunos temas de índole 
más especulativa. Pero por el interés que me 
ha suscitado la obra no me resisto a poner de 
relieve algunas de las reflexiones a las que ha 
dado lugar su lectura.


Virgós afirma de manera rotunda que «los 
esfuerzos para crear una causae fiduciae ajena 
a la finalidad perseguida por las partes, pero 
capaz por sí misma de justificar la transmisión 
de la propiedad no han tenido aceptación ni en 
la doctrina ni en la jurisprudencia recientes 
(p. 52). En los Derechos forales catalán y 
navarro no existen, sin embargo, problemas 
para admitir la posibilidad de una transmisión 
de la propiedad causae fiduciae. Si tenemos 
en cuenta que dichos ordenamientos se basan 
en los mismos principios que el Derecho civil 
común en materia de transmisión de la propie-
dad no se ve muy bien qué razones de orden 
público se pueden alegar en contra de la admi-
sibilidad de la causa fiduciae (Martín Santies-
teban, S., El instituto del trust en los sistemas 
legales continentales y su compatibilidad con 
los Principios de «Civil Law», Thomson-
Aranzadi, 2005, p. 83). 
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Por lo que respecta a la tutela de los dere-
chos del beneficiario, es claro que hoy por hoy 
todo conduce a pensar que esta sería inade-
cuada en la práctica. Dos elementos permiten, 
sin embargo, cuestionar que no sea posible 
dispensar al beneficiario una tutela adecuada 
incluso en aquellos casos en los que sea apli-
cable el Derecho de un país de Civil Law. En 
primer lugar, habría que resaltar que existen 
autores dentro del propio Common Law que 
ponen en entredicho la existencia de una pro-
piedad escindida o dual ownership, que sería 
un mero recurso explicativo, y, en segundo 
término, es destacable que dentro de la doctri-
na italiana son varios los autores que han 
defendido la posibilidad de un abanico de 
remedios de tutela a favor del beneficiario 
(Martín Santiesteban, S., op. cit., p. 94). Si 
bien Virgós se muestra abiertamente contrario 
a la posibilidad de que a partir del Convenio 
de La Haya se constituyan patrimonios sepa-
rados bajo la forma de trusts cuyos elementos 
sean internos salvo por lo que respecta a la ley 
extranjera aplicable (trusts interni), califican-
do la construcción de artificial (p. 65), el 
debate en torno a dichos trusts interni ha con-
ducido a un reexamen de categorías y concep-
tos en Italia. No existe, desde mi punto de 
vista, contradicción entre valorar negativa-
mente la experiencia italiana desde un punto 
de vista práctico, como hace el autor y com-
parto, e interesarse desde un punto de vista 
conceptual o científico por los términos del 
debate abierto en la doctrina y jurisprudencia 
del país vecino.


Por otro lado si bien es cierto que en el 
Reino Unido la función de trustee del titular 
del bien objeto de trust no consta registral-
mente quizás la situación se plantee de distin-
ta forma en nuestro país. En los países de 
Derecho civil la inscripción en el Registro de 
la Propiedad es un requisito necesario para 
oponer a terceros la existencia del trust sobre 
un bien inmueble. Si el trustee consta en el 
Registro de la Propiedad como propietario del 
bien nada le impedirá apropiárselo, descono-
ciendo los derechos de los beneficiarios. La 
opción contraria de inscribir el trust a nombre 
de los beneficiarios implicaría que el trustee 
no podría gravar o enajenar el inmueble sin el 


consentimiento del beneficiario (González 
Beilfuss, C., El trust. La institución angloa-
mericana y el derecho internacional privado 
español, Bosch, 1997, p. 139). Virgós señala 
que en la práctica los operadores suelen inter-
poner entre el trust y los bienes situados en 
jurisdicciones que lo desconocen una persona 
jurídica, que es la que aparece como titular 
registral. Esta solución parece, sin embargo, 
excesivamente onerosa sobre todo en supues-
tos que pueden llegar a ser muy frecuentes en 
la práctica en los que el bien objeto de trust es 
simplemente una segunda residencia.


Por esta razón la posibilidad de que la 
condición de trustee conste en el Registro se 
ha previsto expresamente en las normas de 
introducción del Convenio de La Haya sobre 
la ley aplicable al trust y a su reconocimiento 
dictadas en Holanda y Luxemburgo (art. 3 de 
la ley holandesa de 4 de octubre de 1995 y 10 
y 11 de la Ley de Luxemburgo de 27 de julio 
de 2003). Por tanto si bien es cierto que hoy 
por hoy es difícil que la condición de trustee 
conste registralmente en España la protección 
jurídica de los derechos del beneficiario acon-
sejaría explorar las posibilidades de que dicha 
condición accediera al Registro al menos en 
aquellos casos en los que el trustee entendiera 
que el adecuado desempeño del cargo así lo 
exige.


7. En el tercer y último capítulo del tra-
bajo se aborda el estudio del trust desde la 
perspectiva del Derecho internacional privado 
español. En un primer momento se examinan 
las normas de competencia judicial del Regla-
mento 44/2001 y de la LOPJ. Posteriormente 
y con más detalle se estudia la ley aplicable al 
trust.


Se dedica especial atención al foro espe-
cial de domicilio del trust del artículo 5.6 del 
Reglamento. En este punto el Profesor Virgós 
señala que el domicilio del trust se determina 
por remisión al DIPr de cada Estado y que en 
España, por analogía con lo dispuesto para los 
Fondos de inversión debe estarse al domicilio 
del trustee. El Informe Schlosser (marg. 113) 
al Convenio de adhesión del Reino Unido e 
Irlanda de 1968 justifica, sin embargo, el foro 
especial en virtud del siguiente razonamiento. 
Puesto que el trust no es una persona jurídica, 
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el foro general del domicilio del demandado 
se concretará en el domicilio del trustee, del 
beneficiario o el constituyente. Si el trustee 
trasladara su domicilio del Reino Unido a un 
Estado de Derecho civil el resultado sería la 
competencia de un tribunal claramente inade-
cuado. Lo que se pretendía por consiguiente 
con la introducción del art. 5.6 era crear un 
foro alternativo. Como ya expuse en otro lugar 
(González Beilfuss, C., «Los Convenios de 
Bruselas y el trust: propuestas de modifica-
ción» en Borràs, A., La revisión de los Conve-
nios de Bruselas y Lugano sobre competencia 
judicial internacional y ejecución de resolu-
ciones judiciales: una reflexión preliminar 
española, Madrid, 1998, pp. 313-314) la ratio 
de la norma aconsejaría que el domicilio del 
trust se entendiera situado en el Estado cuyo 
Derecho esté más relacionado con el trust, tal 
y como de hecho prevé la norma de introduc-
ción dictada por el Reino Unido. Ello condu-
ciría, en muchos casos, a la atribución de com-
petencia a los tribunales del Estado conforme 
a cuyo Derecho se creó el trust.


Por lo que respecta a la ley aplicable el 
autor se decanta claramente por el método 
analógico habida cuenta que es el que tiene 
más posibilidades de ser seguido por la juris-
prudencia española (p. 95). Por la diversidad 
de formas y funciones del trust no es posible 
una calificación unitaria imponiéndose por el 
contrario un looking through approach. En 
este punto el análisis proporciona, como pre-
tende, una guía clara y completa al operador 
jurídico cuyos rasgos principales me limitaré 
a resumir.


Según el tipo de trust del que se trate 
cabe, según el autor, una calificación del trust 
como contrato complejo que combina ele-
mentos de gestión fiduciaria y de un negocio 
indirecto o una calificación del trust como 
patrimonio organizado por el que se afectan 
bienes a una finalidad. La primera calificación 
conduce a las normas de conflicto sobre obli-
gaciones contractuales, esto es, al artícu-
lo 10.5 CC. Dicho precepto se impone como 
la opción más conservadora y la más plausible 
de ser seguida por la jurisprudencia (p. 105). 
Puede llegar a plantear dificultades en caso de 
que no se elija la ley aplicable. La calificación 
del trust como persona jurídica implica la 
aplicación, por vía analógica, de las normas 
de conflicto relativas a las personas jurídicas 
y fundaciones. En el momento actual dicha 
calificación permitiría la aplicación del Dere-
cho bajo el cual hubiera sido creado el trust. 
Los efectos jurídico-reales de trust se regirían 
en todo caso por la ley del lugar de situación 
del bien. Por las dificultades de transposición 
que ello comporta el autor entiende que es 
desaconsejable que los bienes objeto de trust 
se localicen en España (p. 108).


8. Si en el momento actual un operador 
jurídico tuviera la necesidad de averiguar cuál 
sería la respuesta del Derecho español frente 
al trust angloamericano, habría que aconsejar-
le la lectura de la monografía reseñada. De 
manera clara y concisa hallaría en la misma 
respuesta a sus principales inquietudes. Esta-
mos, por consiguiente frente a una obra que 
tiene una enorme utilidad. 


Cristina González Beilfuss


Ybarra Bores, A., La ejecución de las sanciones administrativas en el ámbito de la 
Unión Europea, Instituto Andaluz de Administración Pública, Sevilla, 2006, 280 pp.


1. Tuve la fortuna de formar parte del 
tribunal que evaluó y concedió, por unanimi-
dad, la máxima calificación académica al tra-
bajo de tesis doctoral de Alfonso Ybarra 
Bores, labor investigadora en la que se asien-
ta la base científica de la monografía que de 


forma brillante se presenta ahora a nuestra 
sociedad o colectivo de lectores.


Y la lectura reposada de esta monografía, 
adscrita a un ámbito temático que demuestra 
el enorme potencial de análisis de nuestra 
disciplina internacional privatista, resultará 
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sin duda atractiva también para miembros de 
disciplinas tradicionalmente no afines a nues-
tro ámbito material y conflictual jurídico pri-
vado, como pueden ser los administrativistas.


Aquí radica el primero de los retos que el 
estudio logra superar con nota: cómo justifi-
car la inserción de este bloque temático, aleja-
do en principio de los presupuestos sobre los 
que se construye nuestra disciplina de Dere-
cho internacional privado, dentro del juego de 
nuestras categorías reflexivas y de los proble-
mas de aplicación inherentes a este sector del 
ordenamiento jurídico.


De forma inteligente se construye un hilo 
argumental que, aprehendiendo categorías del 
más clásico Derecho administrativo (y, en 
particular, del Derecho administrativo sancio-
nador) logran ser proyectadas sobre construc-
ciones conflictuales y procesales típicamente 
adscritas al Derecho internacional privado. Y 
ese doble juego metodológico exige saber 
moverse en terrenos jurídicos complejos.


El autor sabe materializar ese equilibrio 
gracias a un conocimiento que sólo la prácti-
ca, sumada a un exhaustivo estudio de las 
categorías en presencia puede aportar.


Y todo ello se presenta de forma especial-
mente atractiva o sugerente para el lector, ya 
que ofrece un ágil estilo de redacción, un 
excelente andamiaje a modo de estructura, y 
el propósito, alcanzado con brillantez, de pro-
yectar todo su estudio (transversal o pluridis-
ciplinar, desde una óptica material) sobre el 
prisma de análisis del Derecho internacional 
privado.


Sólo así se consigue dotar de contenido a 
campos de estudio y a genéricos conceptos 
que son hoy día «lugares comunes» de disci-
plinas tan diversas como el Derecho adminis-
trativo, el Derecho procesal o incluso el Dere-
cho penal: eficacia extraterritorial del acto 
sancionador, constitucionalización del acto 
administrativo, potestad ejecutiva y ejecuto-
ria de la Administración, procedimiento admi-
nistrativo sancionador, sanción administrati-
va… ¿Cómo se logra que la originalidad cien-
tífica y la calidad del trabajo realizado por 
Alfonso Ybarra no quede sumida en el anoni-
mato derivado de la multiplicidad de estudios 
«cercanos» a este ámbito? Manteniendo la 


tensión expositiva de su argumentación desde 
la primera página hasta el final de sus reflexio-
nes, y enriqueciendo permanentemente sus 
acertadas descripciones con enfoques técni-
cos de enjundia. 


2. La posibilidad de que un acto admi-
nistrativo sancionador, emanado al amparo de 
una autoridad administrativa estatal, pueda 
llegar a tener efectos fuera de las fronteras del 
Estado donde haya sido dictado y, en su caso, 
cómo fundamentar tal extraterritorialidad del 
acto sancionador constituye la premisa o hipó-
tesis de partida del excelente trabajo investi-
gador realizado.


El mérito reseñado se ve incrementado 
por la dificultad inherente al análisis jurídico 
comparado que se incorpora, en el doble sen-
tido de análisis en otros ordenamientos estata-
les, en el Derecho Comunitario, y, en tercer 
lugar, mostrando las analogías y divergencias 
entre la extraterritorialidad de actos distintos a 
las decisiones judiciales en materia de Dere-
cho privado frente a la antes citada extraterri-
torialidad del acto sancionador.


Junto a ello, el carácter mixto (jurídico-
privado y/o público) de tal variada tipología y 
la propia naturaleza de los agentes o sujetos 
protagonistas exige un esfuerzo de síntesis 
(realizado con éxito en este caso), para evitar 
la sensación de dispersión argumental que de 
otro modo generaría la atomizada realidad 
abordada. 


3. Con una técnica expositiva de imagi-
narios círculos concéntricos (que desembocan 
en el núcleo duro del análisis), el primero de 
los tres capítulos aborda una aproximación 
introductoria a la mencionada eficacia extra-
territorial del acto sancionador: primera oca-
sión para comprobar cómo se huye de plantea-
mientos dogmáticos y se aborda de forma 
precisa la realidad jurídica en presencia. Y sin 
perder el norte «privatista» en el enfoque del 
estudio, son especialmente sugerentes las 
reflexiones y conclusiones inferidas del análi-
sis, en el capítulo segundo, del acto adminis-
trativo con elemento internacional. Esta per-
fecta antesala allana la comprensión de un 
capítulo (el tercero) tan denso como sugeren-
te, centrado en la internacionalización del 
acto administrativo sancionador.







 BIBLIOGRAFÍA 1165


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


Este capítulo supone proyectar categorías 
generales del Derecho administrativo sancio-
nador (tales como la notificación, la acredita-
ción y prueba del acto administrativo sancio-
nador, o el concepto de sanción administrati-
va) sobre la nota de heterogeneidad o de 
extranjería derivada de la presencia de un ele-
mento extranjero, debiendo analizar los pro-
blemas derivados de tal internacionalidad y la 
que el autor denomina de forma acertada 
como «conveniente» extraterritorialidad del 
acto sancionador.


4. Esa labor contextualizadora permite 
descender directamente (capítulos cuarto y 
quinto de la monografía) al estudio del proce-
dimiento de reconocimiento y de ejecución de 
los actos administrativos sancionadores 
extranjeros.


Y para ello el autor se vale, como prece-
dente y referente obligado, de las construccio-
nes clásicas elaboradas desde nuestra discipli-
na en torno al denominado Derecho procesal 
civil internacional, y en particular (pp. 154 
y ss.) en el reconocimiento de sentencias 
como precedente.


La dificultad teórica que plantea extrapo-
lar categorías como la del orden público o los 
requisitos generales y formales diseñados en 
el ámbito jurídico privado al ámbito de los 
actos administrativos sancionadores extranje-
ros es salvada con idénticas dosis de habilidad 
y brillantez por parte de Alfonso Ybarra.


El compendio de principios informadores 
de la potestad sancionadora abordados en el 
estudio es exhaustivo y técnicamente irrepro-
chable: principio de legalidad, de tipicidad, de 
proporcionalidad, principio non bis in idem, 
principio de irretroactividad, unido a la preci-
sión con que se aborda el derecho de audien-
cia y el de formular alegaciones y proponer 
práctica de pruebas aportan una base de estu-
dio que permite apreciar con nitidez el parale-
lismo de construcciones jurisprudenciales y 
doctrinales existentes en el ámbito adminis-


trativista, y allana el camino al lector para 
valorar la operatividad de «nuestras» institu-
ciones vinculadas al reconocimiento mutuo 
sobre este sector de los actos administrativos 
sancionadores.


5. Y toda esta labor orientadora previa 
que el autor realiza permite adentrarnos en un 
capítulo sexto (troncal, pese a su ubicación en 
último lugar del estudio) destinado al análisis 
del camino a recorrer hacia el reconocimiento 
mutuo de los actos administrativos sanciona-
dores en el seno de la Unión Europea. Sobre 
la base de esa «piedra angular» del reconoci-
miento mutuo (anclada en el Programa de La 
Haya de 3 de marzo de 2005), y adentrándose 
en las manifestaciones de tal principio en el 
ámbito penal dentro de la Unión Europea, el 
capítulo analiza en detalle la Decisión Mar-
co 2005/214, auténtico punto de inflexión en 
el proceso hacia tal reconocimiento mutuo y 
previsible antesala de un desarrollo normativo 
adicional por parte del Consejo de la Unión, 
que, como señala en sus acertadas conclusio-
nes el autor, encuentra su caldo de cultivo en 
un ámbito garantista como es el conformado 
por la Unión Europea.


Siendo difícil realizar una prospección 
jurídica en un ámbito tan novedoso, resta tan 
solo esperar que este instrumento normativo 
alcance plena operatividad, para evaluar los 
siguientes pasos a dar en el camino hacia la 
implantación en la Unión Europea de un siste-
ma general de reconocimiento mutuo de san-
ciones administrativas pecuniarias.


El resultado final es plenamente satisfac-
torio para el lector. Sin renunciar a discernir 
las dudas calificatorias, en torno al objeto del 
Derecho internacional privado, el estudio que 
nos presenta Alfonso Ybarra es una prueba de 
madurez intelectual y un acertado ejercicio de 
proyección de nuestras clásicas instituciones 
sobre ámbitos que representan nuevos retos 
para la disciplina.


Juan José Álvarez Rubio
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DE LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES


Santiago Álvarez González
Catedrático de Derecho internacional privado 


Universidad de Santiago de Compostela


SUMARIO


I. Introducción.–II. Régimen común del artículo 9.5 CC: 1. Planteamiento. 2. Control de la 
competencia de la autoridad extranjera. 3. Control de la ley aplicada por la autoridad extranjera. 4. Equi-
valencia con la adopción española y efectos de la «adopción» no equivalente: A) Planteamiento. B) Reco-
nocimiento de una adopción no plena como «adopción no plena». C) Condiciones del reconocimiento de las 
adopciones no plenas. D) Dos desviaciones de la adopción prevista por la ley española: la ausencia de extin-
ción de vínculos con la familia anterior y la adopción revocable. 5. Orden público.–III. El Convenio de 
La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de 
adopción internacional: 1. Planteamiento. 2. Carácter imperativo del Convenio. 3. Condición jurídica 
del adoptante. 4. Extensión de los efectos de las adopciones constituidas ante autoridad extranjera: A) Con 
carácter general. B) La eficacia de la adopción simple, la nacionalidad y la metamorfosis de facto. 5. Motivos 
de denegación del reconocimiento.–IV. Conclusiones.


I. INTRODUCCIÓN


1. El día 30 de agosto de 2006 publicaba el BOE la Resolución-Circular de 15 
de julio de 2006, de la Dirección General de los Registros y del Notariado, sobre reco-
nocimiento e inscripción en el Registro Civil español de las adopciones internaciona-
les (en adelante, la Resolución), al tiempo que aparecía en la prensa una noticia según 
la cual un alto cargo de la Generalitat dimitía al detectarse graves irregularidades en la 
adopción de niños procedentes del Congo 1. La adopción internacional en España es 
una realidad tan cotidiana que prácticamente hoy hablar de adopción «a secas» es 
hablar de adopción internacional en la gran mayoría de los casos, por más que algunas 
estructuras normativas (señaladamente las registrales) no se hayan adaptado a la nueva 


1 La Vanguardia de 30 de agosto daba cuenta de la dimisión de la directora del Institut Català 
d’Acollida i Adopción (ICAA) de la Generalitat.
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situación. En este contexto, la Resolución citada supone un saludable intento de arro-
jar luz sobre la situación de los dos aspectos con los que habitualmente culmina una 
adopción internacional en España: el reconocimiento y, en su caso, la inscripción en 
el Registro Civil. La propia rúbrica de estas consideraciones, que reproduce la de la 
Resolución, da fe de esa doble dimensión que de ordinario se pierde de vista; o mejor, 
se ha perdido de vista al emparentarse en la práctica la ausencia de inscripción con la 
ausencia de reconocimiento, algo que como vamos a ver no es necesariamente así y la 
Resolución lo pone claramente de manifiesto, aunque no siempre acomode sus solu-
ciones particulares o sus propuestas a tal separación. 


Por otro lado, el adverbio «habitualmente» que he utilizado indica que hay otras 
formas de conclusión de un proceso generalmente largo y tensionado desde el punto 
de vista de las emociones, pero también desde el jurídico. Aunque pudiera parecer 
que España es un Estado donde la problemática de la adopción se circunscribe al 
reconocimiento de las constituidas en el extranjero (lo cierto es que somos un país 
«receptor»), la propia Resolución alerta de que en España también se constituyen 
numerosas adopciones internacionales: se trata de ordinario de las secuelas de las 
adopciones constituidas en el extranjero que no llegan a reconocerse como tales por 
nuestro sistema. En tales situaciones no hay menores desamparados, no hay necesi-
dad, por lo general, de que los poderes públicos actúen asumiendo el cuidado de los 
menores extranjeros sujetos de adopciones que no lo son para el sistema español; 
basta con una nueva adopción ante nuestras autoridades, sujeta a nuestras exigen-
cias: a las exigencias de nuestro sistema de Derecho internacional privado (en ade-
lante DIPr). Es verdad que ello puede parecer una especie de desnaturalización de la 
adopción extranjera 2, mas se trata de una práctica no sólo posible, sino incluso pro-
mocionada desde las autoridades públicas 3 y no desconocida de la práctica de otros 
países 4. De una práctica que desactiva en cierta medida tanto la polémica teórica 
sobre los efectos en España de las adopciones simples o semiplenas 5, cuanto su tras-
cendencia real: al final van a ser un paso intermedio hacia esa nueva adopción «espa-


2 Y no estoy hablando de ningún tipo de «conversión» de la adopción extranjera en adopción nacional 
como se ha propuesto en algún caso: desde el primer momento, Bouza Vidal, N., «La nueva Ley 21/1987, 
de 11 noviembre, sobre adopción y su proyección en el Derecho internacional privado», RGLJ, núm. 6, 
1987, pp. 897-931, pp. 929-930, sobre la base de la letra de la ley (art. 9.5 CC) y su tramitación parlamenta-
ria; Rodríguez Benot, A., «La eficacia en España de las adopciones simples constituidas al amparo de un 
ordenamiento extranjero. Una relectura del artículo 9.5 CC a la luz del Convenio de La Haya de 29 de mayo 
de 1993», Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gon-
zález, J., coordinadores, Madrid, 2000, pp. 181-202. Es para esta eventualidad para la que se habla de 
defraudar a la adopción extranjera (Esquivias Jaramillo, J. I., «La adopción internacional», BIMJ, 1997, 
núm. 1808, pp. 2181-2201 y núm. 1809, pp. 2287-2306, concr. p. 2304).


3 Asín Cabrera, M. A., La protección y adopción de menores extranjeros en la C.A.C., sl/sf 
(¿1999?), describe la promoción de cinco expedientes de adopción por parte de la Dirección General de 
Protección del Menor y la Familia de la Consejería de Empleo y Asuntos Sociales de la Comunidad Autó-
noma de Canarias, como consecuencia de otras tantas adopciones simples constituidas en Guatemala.


4 Vide por ejemplo para el caso francés, Audit., B., Droit international privé, 4.ª ed., París, 2006, 
pp. 606-607 (con reservas prácticas derivadas de la introducción en 2001 de la reforma que permite una 
«conversión» de adopción simple en adopción plena). 


5 Una de las cuestiones básicas que suelen olvidarse en toda esta problemática, simplificándola 
hasta hacerla simplista en algunos casos, es la imposibilidad de reducir a dos tipos (plenas y simples) la 
enorme variedad de «adopciones» que hay en Derecho comparado (vide al respecto, Calvo Babío, F., 
Reconocimiento en España de las adopciones simples realizadas en el extranjero, Madrid, 2003).
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ñola», gestionada para adoptantes y adoptando desde una posición vital mucho más 
cómoda que la del previo proceso adoptivo.


2. La Resolución tiene como objetivo confesado «…arrojar más luz en torno al 
régimen jurídico general, cada vez más complejo, de las inscripciones en el Registro 
Civil español, de adopciones constituidas ante autoridades extranjeras». Creo que, en 
términos generales, lo consigue y que, en todo caso, proporciona la necesaria seguri-
dad jurídica para que los operadores sepan a qué atenerse, pues, como se sabe, la DGRN 
desempeña un papel central en todo lo que atañe al estado civil. Por más que reconoci-
miento e inscripción no deben identificarse, lo cierto es que en la práctica la inscrip-
ción en el Registro Civil español viene siendo la piedra de toque de la validez de una 
adopción extranjera; inscripción sometida en última instancia administrativa a 
la DGRN. Peaje preventivo no excesivamente caro, sujeto, cómo no, a los tribunales.


Pues bien, señalada esta valoración globalmente positiva desde el objetivo de sis-
tematizar lo que interesa a la inscripción, me propongo matizar en algún caso y disen-
tir en algún otro de alguna de las afirmaciones y concepciones que la Resolución 
defiende. Bien entendido que, en ocasiones se tratará de discrepancias en la compren-
sión del sistema y en otras, «meramente», de discrepancias con el propio sistema. No 
pretendo, por tanto, realizar una presentación alternativa, pues, vuelvo a señalar, en 
general me parece suficiente la que la propia Resolución ofrece. Presentación del 
Órgano Directivo que sigue muy de cerca la que puede encontrarse en algún texto 
doctrinal 6. Las fuentes documentales serán, asimismo, modestas, predominantemente 
domésticas y en modo alguno exhaustivas. Me interesan en lo que de valoración críti-
ca o adhesión tienen de la doctrina de la Resolución. 


La Resolución divide la exposición y análisis del sistema en tres grandes aparta-
dos: el régimen que podríamos llamar estatal, de producción interna o autónomo, 
constituido por el artículo 9.5 CC y la legislación registral; el régimen del Convenio 
de La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la protección del niño y a la coopera-
ción en materia de adopción internacional (en adelante, el Convenio), más la legisla-
ción registral española, y en tercer lugar el régimen derivado de convenios internacio-
nales bilaterales, igualmente más nuestra legislación registral. Me detendré tan solo 
en algunos aspectos relativos a los dos primeros apartados, para concluir con una 
valoración global del sistema y de su comprensión por la DGRN.


II. RÉGIMEN COMÚN DEL ARTÍCULO 9.5 CC


1. Planteamiento


3. Dentro del apartado II de la Resolución se abordan dos problemas claramen-
te diferenciados: el de la determinación del Registro Civil competente para la práctica 
de la inscripción y el de las condiciones o presupuestos del reconocimiento de una 
adopción constituida ante autoridad extranjera. Respecto del primero me limitaré a 


6 Puede verse el paralelismo con Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J., Derecho 
internacional privado, vol. II, 7.ª, ed., 2006, pp. 152-175.
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señalar que me parece excesivo el espacio y el razonamiento dedicados para la con-
clusión simple a la que se llega. Llama la atención en dicho razonamiento una presun-
ta contraposición entre el artículo 16 de la Ley del Registro Civil y el artículo 68 del 
Reglamento del Registro Civil, pues este último, a decir de la DGRN, habría podido 
romper 7 a partir de la reforma efectuada por el Real Decreto 3455/1977 el criterio 
general de competencia de la ley (¿?). Lo cierto es que la reforma operada en la LRC 
por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso de la producti-
vidad (técnica legislativa a la que parece que nos debemos acostumbrar y de la que ni 
siquiera tiene la culpa la DGRN) alivia la incomodidad de que un reglamento pueda 
modificar (o romper) una ley y «...ahora ya a través de norma de rango legal» parece 
introducir lo que la DGRN llama «fuero registral preferente» a favor del Registro 
Civil municipal del domicilio de los adoptantes; preferencia que no resulta tal cuando 
al final del párrafo se nos dice que tal fuero es concurrente con el de los Registros 
Consulares. Es decir que ambos son igualmente competentes; en manos del interesa-
do está acudir a unos u otros.


4. Pasando ya a los requisitos que el régimen autónomo exige para el reconoci-
miento de la adopción constituida en el extranjero, me detendré en los que atañen a la 
competencia de dicha autoridad (control de la competencia), al control de la ley apli-
cada por dicha autoridad, al orden público y a las exigencias de equivalencia entre la 
adopción extranjera y la adopción española, sin entrar en los temas relativos a exigen-
cia de un certificado de idoneidad, el consentimiento de la entidad pública cuando se 
trata de la adopción de un español o los aspectos formales, que considero suficiente-
mente claros en la Resolución.


2. Control de la competencia de la autoridad extranjera


5. El análisis del control de la competencia de la autoridad extranjera que cons-
tituyó la adopción se ve precedido de un loable llamamiento al «interés superior de 
los menores» como clave interpretativa de todos los requisitos a los que alude el 
artículo 9.5 CC. No me resisto a señalar una obviedad y es que este régimen también 
se aplica al reconocimiento de las adopciones sobre adoptados mayores de edad. Es 
un tópico con fuerza innegable, pero circunscrito a menores.


La DGRN aborda la interpretación de la locución «competente autoridad extran-
jera» presente en el artículo 9.5 CC de forma, a mi juicio, confusa. Para un profano 
en DIPr podría incluso resultar sorprendente que esas inocentes tres palabras «de 
paso» en una proposición que parece exigir otra cosa (la aplicación de la ley del 
adoptando a la que me referiré) supongan realmente una condición de reconocimien-
to; un requisito a cumplir. Pero así ha sido prontamente interpretado por los comen-
taristas, que han tenido que suplir, además, la inocencia de la locución con un com-
plemento necesario: ¿cuándo puede considerarse competente a la autoridad 
extranjera? En ausencia de criterios concretos ha habido un cierto acuerdo en el sen-
tido de considerar competente a la autoridad pública extranjera de la nacionalidad o 
de la residencia habitual del adoptante (de cualquiera de los adoptantes) o del adop-


7 Vide apartado II.1.2.c) de la Resolución. 
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tando 8. La razón o, mejor, el razonamiento parte de que tratándose de la constitución 
de la adopción por un juez español, su competencia deriva precisamente de que cual-
quiera de los adoptantes o el adoptando sea español o posea su residencia habitual en 
España. Siendo así podría decirse que lo que vale para las autoridades españoles ha 
de valer para las extranjeras. A esta técnica se refiere la DGRN cuando habla de la 
«bilateralización» de la norma contenida en el artículo 22 número 3 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial 9. 


6. Esta solución nunca me ha parecido enteramente convincente 10 como a con-
tinuación trataré de explicar. Mas ahora lo que me interesa destacar es que la Resolu-
ción es, además, ambigua sobre su procedencia, pues en el estrecho espacio del párra-
fo que dedica al tema ofrece otra solución cuyos resultados prácticos –se dice– se 
asemejan al método de la bilateralización. La propuesta interpretativa de la DGRN es 
considerar competente a la autoridad extranjera cuando lo fuera de conformidad con 
sus propias normas, con su propio DIPr, siempre que los criterios fuesen similares a 
los citados de la LOPJ, pues en caso contrario debería actuar el orden público interna-
cional español al faltar una conexión razonable entre la adopción y el país de la auto-
ridad que la ha constituido («foro exorbitante»). 


La construcción es alambicada e innecesaria. El mismo resultado se obtiene de 
forma directa con la tradicional interpretación propuesta por la doctrina española y 
aceptada por la propia DGRN 11 sin viajes de ida y vuelta. Es también extraña a la 
propia esencia del control de la competencia judicial internacional de una autori-
dad extranjera: señalar que tal control se hace sobre la base de la sujeción de la autoridad 
extranjera a su propio Derecho es una especie de tutela inútil del ordenamiento jurídi-
co extranjero, que ni nos corresponde ni tiene relevancia en lo que realmente busca-
mos con el control de la competencia: por ejemplo, rechazar las adopciones constitui-
das ante juez que poco o nada tiene que ver con la situación de adoptantes y 
adoptando 12. Es verdad, que podría existir una explicación teórica basada en una pre-
sunta garantía de fortaleza de la adopción: sólo vale para España la que también valga 


8 Bouza Vidal, N., loc. cit., p. 927; González Campos, J. D., Derecho internacional privado. 
Parte especial, 6.ª ed., Madrid, 1995, p. 372; Rodríguez Mateos, P., «Comentario al artículo 9.5 
del CC», en Comentarios al Código Civil y compilaciones forales, M. Albaladejo y S. Díaz Alabart, 
coordinadores, t. I, vol. 2, Madrid, 1995, pp. 242-259, p. 253; Guzmán Zapater, M., «Adopción inter-
nacional: ¿Cuánto queda del Derecho Internacional Privado Clásico?», Mundialización y familia, 2001, 
pp. 83-120, p. 109.


9 Sobre la misma Virgós Soriano, M., y Garcimartín Alférez, F. J., Derecho procesal civil 
internacional. Litigación internacional, Madrid, 2000, pp. 456-457. Estos autores admiten el expediente 
de la bilateralización (sin ponerlo en tela de juicio como un mínimo) al que añaden una cláusula general 
que pudiera admitir otros criterios aceptables desde el punto de vista de una buena administración de 
justicia, aunque no para limitar o corregir la aplicación refleja o bilateralizada de los criterios de la LOPJ, 
como propondré en el texto. La doctrina alemana de modo generalizado defiende este mismo método (por 
todos, Geimer, R., Internacionales Zivilprozessrecht, 5.ª ed., Colonia, 2005, pp. 903-904).


10 Álvarez González, S., «Adopción internacional y sociedad multicultural», Cursos de Dere-
cho Internacional de Vitoria Gastéiz-1998, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 175-211, p. 190.


11 Resoluciones DGRN de 9 de junio de 1993 (RJ 1993/5411), de 16 de marzo de 1994 ó 4 de julio 
de 1994, todas ellas citadas y referenciadas por Esplugues Mota, C., «El “nuevo” régimen jurídico de la 
adopción internacional en España», Riv.dir.int.pr.proc., 1997, pp. 33-75, pp. 60-61.


12 Vide, expresamente, Virgós Soriano, M., y Garcimartín Alférez, F. J, op. cit., p. 445, 
núm. 773. Alerta del error y del peligro del método Calvo Babío, F., op. cit., p. 213, nota 569, a propósi-
to de la Res. DGRN de 30 de marzo de 1999, BIMJ, núm. 1856, 1999, pp. 3250-3253.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=597871

http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=597871

http://dialnet.unirioja.es/servlet/monografia?clave_monografia=1851
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para el ordenamiento de origen, con lo que el control debería ser doble. No me parece 
suficiente esta explicación y un ejemplo llevado al absurdo me ayudará a explicar el 
porqué: si la ley extranjera de Adoptiolandia exige para la competencia de sus autori-
dades la residencia habitual de la abuela del adoptando en su territorio, algo que no 
concurre en el caso, ¿denegaríamos el reconocimiento de la adopción constituida 
sobre un menor de nacionalidad adoptiolandesa, con residencia habitual en Adoptio-
landia, adoptado por una pareja de doble nacionales españoles y adoptiolandeses con 
residencia en España? 13


En cualquier caso, el enfoque de la DGRN no se asemeja, como pretende, ni 
técnicamente, ni teóricamente al método de la bilateralización de los criterios de 
la LOPJ 14; cosa distinta es que éstos son tan generosos que en la práctica de hoy 
(donde no se dan los ejemplos absurdos como el que he propuesto) no vayan a exis-
tir problemas. 


7. Y ello me conduce a la explicación de por qué no me parece adecuada no ya 
la propuesta de la DGRN (que efectivamente rechazo), sino la de la mera bilaterali-
zación de los criterios que determinan la competencia directa de las autoridades 
españolas. La razón es simple, aunque admito su carácter discutible 15: Como bien 
señala M. Amores Conradi, la bilateralización es perfectamente posible en un siste-
ma que no posea fueros exorbitantes pero debe excluirse en los que posean este tipo 
de reglas «cuyo fundamento suele no ser más que una sobrevaloración de la exce-
lencia del propio ordenamiento» 16. Pues bien, creo que estos criterios en lo que 
atañe a la adopción pueden resultar exorbitantes (lo que el control de la competen-
cia del juez de origen trata de impedir es precisamente el reconocimiento de adop-
ciones constituidas por autoridades con competencia anormal o exorbitante). Vuel-
vo a poner un ejemplo: ¿resulta razonable que un Juez español constituya la 
adopción de un menor congolés desplazado a España, con residencia habitual en la 
República del Congo por parte de un matrimonio entre una congolesa y un doble 
nacional hispano-congolés, también residentes en la República del Congo? Pues, 


13 He de decir, no obstante, que se ha defendido este doble control en los estrictos casos en los que 
la falta de competencia judicial internacional del tribunal extranjero conforme a su propio sistema de 
competencia fuese una causa de nulidad de la resolución (Geimer, R., op. cit., p. 904, núm. 2898); situa-
ción que ni contempla la Resolución ni resulta frecuente.


14 Y los precedentes registrales que lo avala no dicen demasiado sobre una toma de postura cons-
ciente sobre el problema: La citada RDGRN de 28 de abril de 1994 se limita a señalar que «...no puede 
dudarse a la vista de la documentación acompañada que la adopción de la niña, de nacionalidad nepalí, se 
ha pronunciado por la autoridad nepalí, competente por razón de la nacionalidad de la adoptada y de su 
residencia habitual en Nepal, de acuerdo con las previsiones de esta legislación que ha sido tenida en 
cuenta para determinar los requisitos de capacidad y de consentimiento exigidos...». Más lógica, la (no 
traída a colación por la Resolución, a pesar de citar una anterior) Res. DGRN de 9 de junio de 1993 indicó 
que «...no puede reconocerse en este ámbito registral y sin perjuicio de lo que pudiera decidir la jurisdic-
ción civil ordinaria, validez ni eficacia a una adopción constituida por autoridad incompetente según 
nuestras normas de conflicto» (BIMJ, núms. 1680-82, 1993, pp. 4114-4117, R.E.D.I., 1995-35-Pr, con 
nota de Fernández Masiá, E., pp. 360-362).


15 No solo hay una opinión general en España sino que algún autor extranjero ha propuesto una 
solución idéntica para el control de la competencia de la autoridad extranjera: bastaría con que fuera la de 
la nacionalidad o la residencia habitual de adoptante a adoptado (Audit., B., op. cit., p. 605).


16 Amores Conradi, M. A., «Eficacia de resoluciones extranjeras en España: pluralidad de regí-
menes, unidad de soluciones», Cursos de Derecho Internacional de Vitoria Gastéiz-1995, Madrid, 1995, 
pp. 267-316, pp. 286-287, nota 39.
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aun admitiendo la discusión sobre cómo tratar la doble nacionalidad a efectos de 
competencia judicial internacional, podría defenderse que el Juez español posee 
competencia judicial internacional para ello (eludo la cuestión de la competencia 
territorial y la tramitación administrativa que podrían ser problemáticas). Y aunque 
no nos acongoje la idea, pues confiamos plenamente en el Juez español (prejuicio 
nacionalista o mencionada sobrevaloración), no por ello los criterios dejan de ser 
excesivos, y no me parece conveniente exportar la anormalidad de los criterios de la 
LOPJ al control de la competencia de jueces extranjeros 17. ¿Cuál o cuáles, se me 
dirá, han de ser los criterios de control de la competencia del juez de origen? La 
respuesta no es sencilla. Si nos moviéramos exclusivamente en el ámbito de la 
adopción de menores, creo que habría argumentos suficientes para avalar un control 
más estricto: las autoridades de la residencia habitual del menor. Las razones, que 
no detallo en extenso, giran en torno a la concepción de la adopción como una 
medida prioritaria de protección del menor más que como una forma de determina-
ción de la filiación; cambio de paradigma que es claramente apreciable en el propio 
título del Convenio de La Haya a que me he referido, que está preñado de conse-
cuencias y al que no siempre se acomoda el sistema. Por ejemplo, el Convenio 
identifica el Estado de origen con el de la residencia habitual del menor adoptando 
(y no con el de su nacionalidad, ni con el de la nacionalidad de los adoptantes, ni 
con el de la residencia habitual del adoptante) 18.


Excursus. Un problema del que la Resolución no se hace eco y sobre el que a 
decir verdad tampoco ha habido un posicionamiento expreso en los comentaristas que 
han analizado el tema que nos ocupa es el relativo al «momento crítico» en el que 
deben ser valorados los parámetros del control de la competencia judicial internacional 
de la extranjera autoridad que constituye la adopción. El asunto no es baladí puesto 
que la DGRN sí ha tomado postura en alguna resolución: la citada Res. DGRN de 9 de 
junio de 1993 19 y la Res. DGRN de 1 de diciembre de 2004 20, rechazan el reconoci-
miento de sendas adopciones por aplicación de lo prevenido en el artículo 9.5 CC en 
su redacción dada por la Reforma del Título Preliminar en 1974. En dicho precepto se 
preveía la competencia de las autoridades de la nacionalidad del adoptante: siendo en 
ambos casos adopciones constituidas en el extranjero por adoptante español, la DGRN 
concluye que «…no puede reconocerse […] validez ni eficacia a una adopción consti-
tuida por autoridad incompetente según nuestras normas de conflicto. No importa que 
estas normas hayan variado, ni que la repetida adopción, de haberse constituido hoy en 
Perú, se ajustaría, sin duda, a las normas vigentes sobre competencia judicial interna-
cional…» (Res. de 9 de junio de 1993); «…no puede reconocerse[…] la validez de la 
adopción constituida con arreglo a la legislación argentina y ante autoridades de esta 
nacionalidad, dado que el artículo 9 núm. 5 del Código Civil, en su redacción dada por 


17 No, como sostienen Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J., op. cit., 7.ª, p. 155 
porque la tesis de la bilateralización sea «antigua, desfasada y nacionalista», sino porque en este caso no 
es razonable, y, dicho sea de paso, quizá lo razonable fuese cambiar los criterios de la propia LOPJ. Ya en 
el sentido expuesto en el texto (la bilateralización debe prescindir de los fueros exorbitantes) Remiro 
Brotóns, A., Ejecución de sentencias extranjeras en España: la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
Madrid, 1974, p. 198.


18 Comparte esta crítica con argumentos parecidos Calvo Babío, F., op. cit., pp. 209-210. 
19 Supra nota 14.
20 JUR 2005/79624.
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el citado Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, disponía que “para la constitución de la 
adopción serán competentes las autoridades de la nacionalidad del adoptante” y en la 
constitución de la adopción ahora contemplada no intervinieron las autoridades espa-
ñolas siendo como era español el adoptante» (Res. de 1 de diciembre de 2004). ¿Es 
aceptable esta solución?


La doctrina científica española reciente guarda mayoritariamente un llamativo 
silencio cuando analiza el control de la competencia del juez de origen con carácter 
general (al margen de la adopción), con la salvedad del Prof. A. L. Calvo Caravaca, 
quien aborda el tema partiendo de la aplicación de los criterios vigentes en el momen-
to del reconocimiento (posición contraria a la de la DGRN en las citadas resolucio-
nes), fijándose especialmente en las cuestiones atinentes a competencias exclusi-
vas 21 y haciéndose eco de la doctrina alemana mayoritaria en sentido contrario: es 
decir, tomando como momento crítico el de la fecha en que se dicta la resolución 
extranjera (posición de la DGRN) 22. Aunque una consulta de la doctrina alemana 
resulta más matizada 23.


Decidir sobre el tema exige partir de las concretas razones que en cada caso 
justifiquen el control de la competencia del juez de origen; razones que son variadas 
y distintas, por ejemplo, cuando hablamos de competencias exclusivas del foro o 
cuando hablamos de cuestiones relativas a la adopción internacional 24. En este últi-
mo ámbito parece que el control vendría en gran medida condicionado por «…garan-
tizar la posición de los afectados por la resolución (extranjera), al exigir una proxi-
midad razonable entre el órgano judicial y el asunto del que conoce» 25. Pues bien, 
en este caso creo que la posición de la DGRN debería ser revisada, aun reconocien-
do que existen datos a su favor. Si realmente el control de competencia de la autori-
dad de origen posee un significado garantista para las partes (generalmente para el 
demandado, pero en el caso que nos ocupa para el adoptando) no es de recibo que 
cuando han cambiado nuestros valores sobre el objeto del reconocimiento y ello ha 
deparado, también, un cambio en los criterios de control de la competencia de la 
autoridad de origen, sigamos defendiendo una concepción anterior a través de la 
proyección de viejos presupuestos. Si hemos cambiado nuestra visión de la adop-
ción, que ha pasado de ser un mero título de legitimación de la filiación, una forma 
de determinación de la filiación en un sistema patriarcal cuyo centro de gravedad 


21 Desde una dimensión negativa, es verdad que en el momento del reconocimiento no superará el 
control de competencia del juez de origen la resolución extranjera dictada en «vulneración» de una com-
petencia exclusiva de nuestros tribunales por más que no tuviera tal naturaleza en el momento de dictarse.


22 Calvo Caravaca, A. L., La sentencia extranjera en España y la competencia del juez de origen, 
Madrid, 1986, pp. 82-83; también cita jurisprudencia inglesa que ha interpretado la alteración de las con-
diciones del control de forma favorable al reconocimiento. Si nos remontamos algo más atrás, Remiro 
Brotóns, A., op. cit., pp. 198-199, ya adelanta la misma solución que propongo en el texto.


23 La doctrina alemana citada también realiza una descripción que podríamos considerar favorable 
al reconocimiento, puesto que la descripción que efectúa D. Martiny es que una vez admitida la compe-
tencia del juez de origen no se puede rechazar posteriormente (un control positivo en el momento de dic-
tarse la sentencia extranjera no puede convertirse en negativo con posterioridad), pero si el legislador 
alemán suaviza o flexibiliza las condiciones de reconocimiento, de donde podría derivarse el reconoci-
miento, sería el momento del reconocimiento el determinante del mismo (Martiny, D., Handbuch des 
Internationalesn Zivilverfahrensrechts, Band. III/1, Tubinga, 1984, pp. 349-350, núms. 774-775). Por el 
momento de dictarse la sentencia extranjera, sin más explicaciones que una presunta aplicación analógica 
del momento determinante de la litispendencia, Geimer, R., op. cit., p. 906, núm. 2902.


24 A otros efectos pero perfectamente exportable al que nos ocupa, Amores Conradi, M. A. 
loc. cit., p. 283, nota 28.


25 Miguel Asensio, P. de, Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdicción voluntaria, 
Madrid, 1997, p. 164.
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descansaba en el padre 26, a ser el mecanismo considerado como más idóneo para la 
protección de los menores, ¿por qué seguir utilizando las señas de identidad de 
entonces cuando los efectos se hacen valer ahora? Llevemos el caso al extremo: si 
mi vecino y yo decidimos adoptar sendos menores adoptiolandeses con residencia 
habitual en Adoptiolandia en 1987, y tras todos y los mismos trámites aquí y allí, 
una adopción se constituye el 4 de diciembre y la otra el 8 de diciembre por la única 
y misma autoridad (antes y después, respectivamente de la modificación del artícu-
lo 9.5 CC): solicitado su reconocimiento el 24 de diciembre de 1987 ¿reconocemos 
la segunda y no la primera, porque para la primera consideramos incompetente a la 
autoridad adoptiolandesa y para la segunda competente? La respuesta razonable es 
no. Reconocemos o denegamos el reconocimiento a las dos 27.


3. Control de la ley aplicada por la autoridad extranjera


8. Pasando a otro de los requisitos en los que el legislador no ha sido generoso 
con la explicación (y da cancha a los teóricos para que nos enfrasquemos en polémi-
cas que, como ésta, no ha tenido demasiada trascendencia en la práctica), la DGRN 
aborda el llamado control de la ley aplicada. Efectivamente, el tan citado artícu-
lo 9.5 CC exige (¿?) que «...en la adopción constituida ante la competente autoridad 
extranjera, la ley del adoptando regirá en cuanto a capacidad y consentimientos nece-
sarios». El tenor del precepto no es un dechado de virtudes técnicas, pues el profano 
puede preguntarse legítimamente el porqué de ordenar a la autoridad extranjera no 
vinculada por nuestro sistema aplicar una u otra ley; o, en el mejor de los casos, puede 
preguntarse por la eficacia de un tal desideratum. Sin embargo, técnicamente el con-
trol de la ley aplicada es otra cosa: es supeditar el reconocimiento de la adopción 


26 Realmente en los adoptantes, pero recuérdese que al artículo 9.5 CC le acompañaba en 1987 
(justo antes de la reforma operada por la Ley 21/1987) un artículo 9.4 CC que hablaba de la ley nacional 
del padre. La propia exposición de motivos de la Ley 21/1987 es representativa del cambio señalado en el 
texto: Se ha estimado, en fin, que aquel sistema no estaba suficientemente fundado en la necesaria prima-
cía del interés del adoptado, que debe prevalecer, sin prescindir totalmente de ellos, sobre los demás 
intereses en juego en el curso de la adopción, como son los de los adoptantes y los de los padres o guarda-
dores del adoptado […] La presente ley pretende, por el contrario, basar la adopción en dos principios 
fundamentales: la configuración de la misma como un instrumento de integración familiar, referido esen-
cialmente a quienes más la necesitan, y el beneficio del adoptado que se sobrepone, con el necesario 
equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso de constitución».


27 Dije que existían datos a favor de considerar viable la posición mantenida por la DGRN. El tópi-
co de la seguridad jurídica y la irretroactividad de la ley juega en cierta medida a su favor («…una adop-
ción inválida en el momento en que se formalizó ha de persistir con ese carácter, pese a que leyes poste-
riores […] no pueden llegar a convertir taumatúrgicamente en válido un acto nulo» sic), y el ejemplo que 
he puesto podría plantear dudas razonables si las dos adopciones se constituyen el 24 de julio de 1987; el 
reconocimiento de una se pide antes de la modificación del Código Civil y el de la otra después. Aplican-
do sin más el criterio de momento del reconocimiento la primera no se reconocería y la segunda sí, cuando 
ambas son iguales desde el punto de vista prioritario del interés del adoptando. No obstante, en materia de 
reconocimiento el consolidado principio de actualidad del orden público (por todos, de los citados, 
Martiny, D., op. cit., pp. 511) vendría a desmentir el carácter absoluto del argumento del Centro Directi-
vo: hoy no hay inconveniente en reconocer una sentencia de divorcio pronunciada entre dos españoles 
en 1960, por más que entonces no tuviese ninguna eficacia para nuestro sistema. Reconozco, no obstante, 
que el problema teórico puede ser objeto de mayores matizaciones; incluso de una solución que pasase 
por solicitar nuevamente el reconocimiento cuando los criterios de control hubieren variado.
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extranjera a que en ella se haya observado lo prescrito en determinada ley. Si no es 
así, el reconocimiento no cabe 28. 


El artículo 9.5 CC establece un control parcial en que se nos dice sobre qué aspec-
tos ha de realizarse dicho control y cuál es el parámetro (la ley) que ha debido respe-
tarse 29. En ambos casos, sin embargo, la letra de la ley vuelve a ser cicatera. Por un 
lado, habla de «capacidad y consentimientos necesarios» como objeto del control 
(¿de quién o de quiénes?). Por otro, no señala «qué ley» del adoptando es el paráme-
tro de medida (¿nacional, de su residencia habitual, de su domicilio, de su lugar de 
nacimiento, de su lugar de juegos?). La Resolución solventa este déficit de la siguien-
te forma: en cuanto al consentimiento, lo extiende a todos los «consentimientos» (en 
sentido no técnico) y a los consentimientos de todos; es decir a consentimientos, asen-
timientos, audiencias... de adoptante o adoptantes y adoptando. Tal postura es posi-
ble estirando la letra de la ley, tiende a la constitución de una adopción internacional-
mente fuerte, y ya venía siendo propugnada por la doctrina 30. En cuanto a la capacidad, 
la resolución no hace referencia a una posible extensión a adoptantes (el razonamien-
to sería posible pero, a mi juicio muy forzado), pero sí que el control de la ley aplica-
ble a la capacidad incluye las «prohibiciones de adoptar». Por último, en cuanto a la 
ley que va a servir de parámetro de control, la Resolución habla de que «...la ley apli-
cada ha de haber sido la Ley estatal a la que remiten las propias normas de conflicto 
del país extranjero de constitución...»


9. Debo discrepar de esta concepción, no solamente porque el control de la ley 
aplicada tenga poco sentido si tenemos el orden público (un orden público no vergon-
zante basado, cuando así quepa –adopciones de menores–, en el supremo interés del 
niño) y sea un control que debe interpretarse de forma restrictiva 31, sino, sencillamen-
te, porque las prohibiciones a las que se refiere la Resolución no son cuestiones de 
«capacidad», por mucho que intentemos estirar el precepto. Si nos encontrásemos en 
el ámbito de análisis del primer párrafo del artículo 9.5 CC donde se señala que «la 
adopción constituida por el Juez español se regirá, en cuanto a los requisitos, por lo 
dispuesto en la Ley española...» haciéndose luego una matización en cuanto a la capa-
cidad, resulta creo que para una gran mayoría verosímil que consideremos que las 
prohibiciones de adoptar forman parte de los «requisitos» (ley española) y no de la 


28 Como se sabe, en su tradicional configuración, el reconocimiento se deniega salvo que los efec-
tos de haber aplicado una ley distinta sean equivalentes; sin embargo el control de ley aplicada establecido 
por el artículo 9.5 CC, presenta algunas particularidades: se determina la observancia de una ley para un 
supuesto en el que no existe determinación de ley aplicable por autoridades españolas (dada la estricta 
separación que se hace entre adopciones constituidas por autoridad española y autoridad extranjera) y no 
se establece cautela alguna sobre la eventual equivalencia de resultados.


29 Sobre el alcance genérico del control de ley aplicada, sus razones (o sinrazones en el momento 
actual en el que otra condición –la ausencia de contrariedad con el orden público– bastaría para tutelar sus 
objetivos) Amores Conradi, M. A., loc. cit., pp. 291-292.


30 Por ejemplo, Fernández Rozas y Sánchez Lorenzo, Derecho internacional privado, 3.ª ed., 
Madrid, 2004, p. 403.


31 Álvarez González, S., p. 190; la crítica no puede excluir la letra de la ley pero no puede reali-
zarse una interpretación extensiva de la misma: Esplugues Mota, C., loc. cit., p. 62, propone el resto de 
los aspectos relativos a la constitución de la adopción una bilateralización de lo dispuesto en el artícu-
lo 9.5 del Código Civil y exigir que la autoridad extranjera haya aplicado su propia ley. Si resulta critica-
ble este control parcial (y así parece recogerlo parte de la doctrina: Bouza Vidal, N., loc. cit., p. 928 y el 
propio Esplugues Mota, C., loc. cit., p. 62) ¿por qué extenderlo a aspectos no previstos?
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capacidad del adoptante. Una interpretación sistemática (amén de la propia literal) 
aboga, a mi juicio, por excluir del ámbito del control a dichas prohibiciones. Mi dis-
crepancia con la Resolución es, en todo caso, igualmente discutible.


En cuanto a la identificación de la ley (recordemos, según la Resolución, «...la ley 
aplicada ha de haber sido la Ley estatal a la que remiten las propias normas de con-
flicto del país extranjero de constitución...») mi discrepancia en este punto es más 
firme. En primer lugar porque, como ya manifesté cuando me referí al control de la 
competencia del juez extranjero que constituyó la adopción, no es función de este tipo 
de control la tutela del ordenamiento extranjero. Decir que se supedita el reconoci-
miento de la adopción extranjera a que el juez extranjero haya aplicado bien su siste-
ma de DIPr es un viaje que, hablando de requisitos o condiciones de reconocimiento, 
nos podemos ahorrar. La Resolución parece hacerse eco de la postura defendida por 
parte de la doctrina de una especie de «doble control» 32. Pero, al igual que en su for-
mulación doctrinal 33, la DGRN no es capaz de convencernos (al menos de convencer-
me a mí) sobre el cómo de una metamorfosis que lleve desde la «ley del adoptando», 
que exige el Código Civil, a, por ejemplo, la ley de la abuela del adoptado que podría 
exigir el sistema extranjero o, antes de que la extravagancia desvalorice el ejemplo, la 
ley nacional del adoptante que exija el sistema extranjero, o, simplemente, la lex fori 
(extranjera) 34.


Existe aquí, a mi juicio, una incorrecta comprensión de lo que supone y exige el 
control de la ley aplicable (o, mejor, aplicada) como presupuesto de reconocimiento. 
Es verdad que el CC no especifica qué ley del adoptando: ¿su ley nacional, la de su 
domicilio, la de su residencia habitual?; pero la interpretación de la DGRN es, preci-
samente, una de las que puede conducir a ninguna de las citadas; a una ley no del 
adoptando. Y si la autoridad extranjera aplica una de estas tres leyes del adoptando, lo 
hará por casualidad o por un alto índice de probabilidades: «...generalmente será 
la “Ley nacional del adoptando”...», señala el Órgano Directivo. Debo recordar que la 
construcción del requisito que la Resolución analiza y yo analizo no puede realizarse 
sobre la probabilidad de que la ley aplicada por la autoridad extranjera sea una de las 
posibles leyes del adoptando; que la indeterminación del precepto no puede hacer que 
sobrepasemos la ley (cual fuere) del adoptando y que, en este sentido, aunque sólo 
sea, otra vez, por una integración sistemática del precepto, habría que optar por la ley 
nacional del adoptando (el art. 9.1 CC identifica ley nacional con ley personal; el 
art. 9.5.1.º habla de la aplicación de la ley nacional del adoptando en algunos supues-


32 Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J., op. cit., p. 156. 
33 Señalan los profesores citados en la nota anterior que «...Más correcto sería interpretar este inci-


so como un “doble control”: la autoridad española debería controlar, nuevamente, que la autoridad extran-
jera aplicó correctamente la Ley estatal que ordenaban aplicar las normas de conflicto extranjeras. Es 
decir: la Ley reguladora de la adopción se controla dos veces: primero por la autoridad extranjera que 
constituye la adopción y segundo, por la autoridad española ante la que se hace valer dicha adopción». 
Sinceramente no encuentro en esta propuesta los datos suficientes para saber qué hacer o cómo realizar un 
control de la ley aplicada. 


34 La lex fori (junto a la ley nacional del adoptando) se reitera desde antiguo en varias opiniones 
[Bouza Vidal, N., en Comentarios a las reformas del Código Civil (R. Bercóvitz Rodríguez Cano 
coord.), Madrid, 1993, pp. 456-470, p. 467; González Campos, J. D., Comentarios del Código Civil, 
Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, p. 89, en ambos casos con la misma locución: la autoridad extranje-
ra habrá debido aplicar «…además de su ley interna…»] sin, a mi juicio, razón alguna para que ello deba 
ser así.
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tos de adopciones constituidas por autoridad española) o, en su caso, aunque con 
menos fuerza argumental, la ley de su residencia habitual (el propio artículo 9.5.1.º 
CC recurre a ella con carácter facultativo en cuanto a consentimientos, audiencias o 
autorizaciones...). Resulta, por último llamativo, que la propia Resolución apoye esta 
desviada interpretación en antecedentes que, precisamente, hablan de la ley nacional 
del adoptando 35, a la que podría haberse limitado sin innovaciones alejadas de la 
norma y carentes de razón 36.


4.  Equivalencia con adopción española y efectos de la «adopción» 
no equivalente


A) Planteamiento


10. La abundante práctica de la DGRN sobre la diferenciación entre adopciones 
plenas (como la española) y adopciones simples, semiplenas o, mejor, no plenas, es la 
siguiente cuestión que aborda la Resolución. En este punto me voy a permitir alejar-
me del texto de la misma, que presumo fiel reflejo de la práctica registral, para cen-
trarme en la propia exigencia, que es legal y a la que la DGRN, aunque con cierto 
margen, ha de ajustar su doctrina. El artículo 9.5 establece que «...no será reconocida 
en España como adopción la constituida en el extranjero por adoptante español, si los 
efectos de aquélla no se corresponden con los previstos por la legislación española». 
La propia DGRN, aunque con tibieza, se lamenta de que tal exigencia se limite a los 
supuestos de adoptantes españoles y no incluya la de adoptantes extranjeros que adop-
ten a nacionales españoles 37. Crítica tibia que se enmarca en las posibilidades o mejor, 
en los límites registrales, dentro de los que se mueve la Dirección General. El resto de 
los supuestos y situaciones (adopciones de extranjeros por extranjeros) no interesan al 
no estar «tocados» por su necesario acceso al Registro Civil. Aunque existen. 


Excursus. A los efectos de este tipo de adopciones me referiré a continuación. 
Antes creo necesaria una crítica global y básica más de un talante que de una prácti-
ca de consecuencias nefastas: se trata de la tradicional miopía de muchas de nuestras 
autoridades a la hora de argumentar en Derecho utilizando el tópico de la «legisla-
ción española». La legislación española es, en esta materia, plural. No es solamente 
el Código Civil. Por una parte, existen Comunidades Autónomas que tienen compe-
tencia en materia de Derecho civil y que la han ejercido o pueden llegar a ejercitarla; 
por otra, la pasividad del sistema ante, por ejemplo, las numerosísimas leyes autonó-
micas (de las Comunidades que tienen competencias legislativas en materia civil y 
de las que no la tienen) sobre parejas de hecho o uniones estables de pareja, hace que 
existan normas sobre adopción (posibilidad de adopción conjunta) igualmente plura-


35 Res. DGRN 4.ª de 9 de abril de 2003 (ley peruana de la nacionalidad del adoptando mayor), 
Jur, 2003/163031; Res. DGRN 3.ª de 9 de abril de 2003 (ídem a la anterior), RJ 2003/4344; Res. DGRN 
de 20 de mayo de 2000 (ley china de la nacionalidad de la menor adoptada), RJ 2000/7132.


36 Que la ley del adoptando habría de interpretarse como su ley nacional (más acá de la proposición 
hipotética que hago en el texto) era algo consolidado: Rodríguez Mateos, P., loc. cit., p. 254; vide citada 
por esta misma autora, otra posible interpretación sistemática en Bouza Vidal, N., loc. cit., p. 928 y la 
opinión al respecto de Rodríguez Mateos, P., loc. cit., en nota 31. 


37 Misma propuesta en Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J., op. cit., p. 157.
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les. La DGRN debería, a mi juicio, ser más consciente de este hecho, aunque sólo 
fuese en un nivel argumentativo. Porque, aunque la competencia para la elaboración 
de normas sobre conflictos de leyes corresponda en exclusiva al Estado, mañana o 
pasado mañana nos podemos encontrar con un legislador autonómico que decida, en 
legítimo ejercicio de sus competencias, regular una adopción plena y una simple, o 
tres o veintisiete. Desde el punto de vista de la adopción prevista por la «legislación 
española» habríamos de cambiar la perspectiva; e igualmente desde el punto de vista 
de la normativa registral, también de competencia exclusiva del Estado pero con la 
obligación (creo que constitucional) de dar cumplida respuesta a todos los derechos 
civiles españoles y no solo a lo previsto en el Código Civil 38.


B) Reconocimiento de una adopción no plena como «adopción no plena»


11. Sentada esta premisa, he de decir que no recaen en mí los condicionamien-
tos registrales que pesan sobre la DGRN y por ello hace años que critiqué esta dife-
renciación entre adoptantes españoles y extranjeros, absolutamente intolerable desde 
el punto de vista prioritario en esta materia cuando el adoptando es menor: su inte-
rés 39. La Resolución justifica esta diferencia en lo que denomina «Derecho registral 
conflictual», calificación debajo de la que no veo más que el hecho importante, pero 
no decisivo, de que unas adopciones accedan al Registro Civil y otras no. Este condi-
cionamiento registral de lo prescrito por el artículo 9.5 CC no tiene, por otro lado, 
sentido si nos detenemos en sus consecuencias (algo que, claro está, enerva, al mismo 
tiempo la crítica que me propongo efectuar). Si nos encontramos ante una adopción 
con efectos que no se corresponden con los previstos por la legislación española, no 
es que no se reconozca la adopción realizada por adoptante español y sí la realizada 
por adoptante extranjero; sencillamente la primera no accede al Registro como la 
adopción que sí accede al Registro: «...no será reconocida en España como adop-
ción...». Y la segunda (adoptante extranjero) tampoco. Pero eso no significa que no 
existan; ni siquiera que no existan para nuestro ordenamiento jurídico.


La Resolución se refiere a ellas y habla de efectos legales periféricos haciendo 
una comparación, a mi juicio desafortunada, con lo que ocurre con el matrimonio 


38 Esta perspectiva la desarrollo ampliamente en mi trabajo «Igualdad, competencia y deslealtad en 
el sistema español de Derecho interregional (y en el de Derecho internacional privado)», R.E.D.I., 2001, 
pp. 49-74. Una perspectiva parecida en el ámbito de las uniones estables de pareja: García Rubio, M. P., 
«Parejas de hecho y lealtad constitucional», Estudios de Derecho civil. Homenaje al Profesor Francisco 
Javier Serrano García, Valladolid, 2004, pp. 35-63. A esta crítica hay que añadir la que deriva de una 
vinculación estricta a reglas rígidas a la hora de hacer la valoración de equivalencia: vide Res. DGRN de 4 
de octubre de 1996, por la que se deniega el reconocimiento de una adopción brasileña porque «…existe 
el obstáculo insalvable de que la adopción de un mayor de edad en la legislación española exige una situa-
ción no interrumpida de acogimiento o convivencia iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido 
los catorce años (cfr. art. 175 CC), que no ha concurrido en este caso. Teniendo en cuenta esta circunstan-
cia hay que calificar la adopción brasileña de un mayor de edad efectuada como radicalmente distinta a la 
adopción española en la que no cabe esta posibilidad a no ser que concurran las circunstancias previstas 
en el artículo 175 del Código Civil...». Ejemplo que pongo en Álvarez González, S., p. 205, donde me 
pregunto a continuación si no es este un caso de mero integrismo jurídico (parafraseando a Bayo Delga-
do, J., y Ortuño Muñoz, P., «Integrismo en las adopciones internacionales», Jueces para la Democra-
cia, núm. 27, 1996, pp. 36-39).


39 Álvarez González, S., pp. 191-192, con fabulación de supuestos que creo sumamente gráficos.
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poligámico, frente al que, como en otro lugar he señalado, se reconoce prácticamente 
todo menos el vínculo conyugal 40. En relación con las adopciones no plenas (no como 
la española) la situación es otra, tanto en el caso de adoptantes españoles como de 
adoptantes extranjeros: cumplidos los requisitos del reconocimiento (los que sean, y a 
ellos me referiré a continuación) no hay razón alguna para no reconocer la adopción 
no plena «...como adopción extranjera con sus efectos propios» 41. No se trata de reco-
nocer efectos periféricos de algo cuya esencia o causa no reconocemos (como ocurre 
con el matrimonio poligámico), sino de algo más limpio: de reconocer los efectos de 
una realidad jurídica constituida en el extranjero que, aunque nos es ajena, nos es 
absolutamente tolerable: es el abc de las situaciones privadas internacionales. Como 
bien apunta la Resolución, la exigencia del artículo 9.5 CC es un tributo a una legisla-
ción registral, concebida en su momento (y aún ahora aunque con alguna matización) 
para situaciones puramente nacionales. Que la adopción simple pueda acceder al 
Registro Civil mediante simple anotación «...so pena de producir graves equívocos en 
cuanto a la eficacia de la adopción inscrita» (viejo tópico que no comparto si lo que 
consta es la adopción con sus peculiaridades) y que pueda servir de plataforma para 
una nueva adopción a constituir en España, es algo no solo consolidado sino, práctica 
usual de algunas autoridades autonómicas 42; una oportunidad del sistema más que 
una desventaja: considerar a estos efectos la adopción simple como acogimiento evita, 
por ejemplo, la propuesta previa de la Entidad Pública en aplicación del artícu-
lo 176 CC. Pero, ¿no puede considerarse, simplemente, como adopción simple, sin 
ningún tipo de equiparación con algo que, sencillamente, no es 43? Creo que sí. Y en el 
apartado que dedicaré a los efectos de las adopciones reconocidas dentro del sistema 
del Convenio me extenderé sobre este aspecto 44.


C) Condiciones del reconocimiento de las adopciones no plenas


12. Ahora cumple, si mi visión es aceptable (y creo que lo es) y algunas adop-
ciones simples podrían reconocerse como tales, determinar cuál es el régimen de su 
reconocimiento al margen del Convenio (o de un convenio). Señala la Resolución que 
las adopciones simples «si han sido válidamente constituidas en el extranjero...» sur-
ten en España determinados efectos. Evidentemente, del mismo modo que la consti-
tución de una adopción plena se somete a los requisitos establecidos por el artícu- 
lo 9.5 CC, de donde puede derivar su no reconocimiento ni como plena ni como otra 


40 Álvarez González, S., «El impacto de la admisión del matrimonio de homosexuales en el 
Derecho español: perspectiva internacional», Matrimonio homosexual y adopción (S. Navas Navarro, 
dir.), Ed. Reus, Madrid, 2006, pp. 45-73, p. 61.


41 Álvarez González, S., p. 192, adelanto esta idea.
42 Vide supra nota 3.
43 Una adopción no plena en la que se establezca un vínculo de filiación entre adoptantes y adopta-


do con atribución de la patria potestad a los primeros no es un acogimiento, aunque la adopción no extin-
ga los vínculos jurídicos entre el adoptado y su familia anterior.


44 Aunque creo que los efectos de algunas adopciones simples o semiplenas han de ser los mismos 
dentro del Convenio y fuera de él, lo cierto es que la comodidad que genera la obligación convencional de 
reconocerlas elimina un escollo importante en el razonamiento: el de la misma cuestión de su reconoci-
miento (como adopciones no plenas) o no.
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cosa (por ejemplo, porque no se han otorgado los consentimientos exigidos por la ley 
nacional del adoptando, o porque no puede considerarse competente a la autoridad de 
origen, porque vulnera el orden público español...), otro tanto puede ocurrir con las 
adopciones no plenas. En este punto, la Resolución no deja claro cuál sería el régimen 
de condiciones al que se sometería tal reconocimiento. La DGRN se limita a acudir 
directamente al régimen específico de sus efectos: el contenido de la filiación se regu-
laría por la ley nacional del adoptado (art. 9.4 CC), el régimen sucesorio por la ley 
nacional del causante (art. 9.8 CC), etc. 


La cuestión que esta visión plantea es si ello quiere decir que son esos estatutos, 
esas leyes, los que determinan la propia existencia de la adopción no plena o si, por 
el contrario, existen otros requisitos del reconocimiento (dependientes o no de leyes 
aplicables) y en este caso, cuáles. Un ejemplo servirá para ilustrar la duda: imaginé-
monos que para la realización de cualquier acto en el que un menor extranjero es 
sujeto interesado se precisa del complemento de capacidad o, sencillamente, del 
consentimiento de quien ostenta la patria potestad sobre el menor. El menor es un 
adoptado en forma no plena por un español (o por un extranjero, porque creo que el 
problema es idéntico en ambos casos). La patria potestad, su contenido y sus titula-
res, se rige por la ley nacional del hijo: ¿es esa ley la que regula también la validez 
y eficacia del título de legitimación consistente en una adopción no plena que deter-
mina la existencia del vínculo?; ¿aplicamos, por el contrario, el régimen del artículo 
9.5 CC para reconocer –o no– incidentalmente el acto de constitución de la adop-
ción simple y sólo en caso positivo volvemos sobre la ley nacional del hijo para que 
nos diga, por ejemplo, si basta el consentimiento de uno solo de los adoptantes o se 
precisa el de los dos?; parafraseando a la DGRN ¿damos por buena, sin más, la 
adopción simple válidamente constituida en el (conforme al ordenamiento jurídico) 
extranjero? ¿Es una especie de asunción del método de conflicto de autoridades con 
la única reserva del orden público? 45 Yo me inclino por la aplicación del artículo 
9.5 CC. Fundamentalmente, porque no se excluye tal posibilidad y es evidente la 
identidad de razón en los requisitos a los que someter una adopción plena y muchas 
de las adopciones simples de las que deriva un verdadero vínculo de filiación: el 
régimen del propio Convenio de La Haya de 1993 al que me referiré así lo atestigua. 
No descarto problemas de desajuste con esta solución: por ejemplo, la adopción 
simple constituida conforme (y por lo tanto, válida) a la ley nacional del menor no 
se ha ajustado a alguno de los requisitos exigidos por el artículo 9.5 CC por lo que 
su no reconocimiento es condición negativa en la admisión de una relación de patria 
potestad entre adoptantes y adoptado conforme a la ley nacional de este último. 
Mas es un precio que se ha de presumir barato si presumimos, igualmente, que la 
mayor parte de los requisitos impuestos por el artículo 9.5 CC se configuran en inte-
rés del adoptando 46.


45 Nítidos sobre las consecuencias de este «método» Mayer, P., y Heuzé, V., Droit international 
privé, 8.ª ed., París, 2004, pp. 333-344.


46 Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J., op. cit., p. 160, son de la misma opinión; 
F. Calvo Babío, pp. 255-256, parece inclinarse por una calificación «no de adopción» (por lo que exclui-
ría el art. 9.5 CC) y sí de medidas de protección del incapaz, remitiéndose al artículo 9.6 CC.
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D)  Dos desviaciones de la adopción prevista por la ley española: 
la ausencia de extinción de vínculos con la familia anterior 
y la adopción revocable


13. Concluyo estas reflexiones sobre la parte que la Resolución dedica al régi-
men común con dos comentarios colaterales sobre la ruptura de vínculos con la fami-
lia biológica (uno de los argumentos más utilizados para no reconocer «como adop-
ción» adopciones no plenas, a pesar de la constitución de vínculos de filiación entre 
adoptantes y adoptado) y sobre la revocabilidad de la adopción. 


La DGRN viene exigiendo de forma radical la extinción de vínculos jurídicos 
entre el adoptado y su familia anterior para poder reconocer la adopción constituida 
por adoptante español «como adopción». La Resolución, coherente con esta práctica 
(que es igualmente avalada por la generalidad de la doctrina), vuelve a incidir en este 
hecho, añadiendo como efecto paralelo que el vínculo de filiación establecido ha de 
ser el mismo que el que tienen los hijos por naturaleza, puesto que «...la filiación es 
indivisible y no compartida entre dos familias». Sin poner en tela de juicio estos datos, 
ampliamente aceptados y ciertamente no contradichos por norma alguna, sí me gusta-
ría volver a criticarlos. Decía hace años que esta doctrina denota una estricta aplica-
ción del sistema y que el problema está más en la legislación (también la registral) 
que en su aplicador, pero matizando, o recordando algunos extremos: por una parte, la 
ruptura de vínculos con la familia biológica no es un dato determinante en todo caso 
dentro de nuestro Código Civil y en la legislación autonómica sobre el tema, que 
prevé supuestos en los que tal ruptura no se produce: cuando el adoptado sea hijo del 
cónyuge del adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido y cuando sólo uno de los 
progenitores haya sido legalmente determinado y el adoptante sea persona de distinto 
sexo al de dicho progenitor, siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por el adop-
tante, el adoptado mayor de doce años y el padre o madre cuyo vínculo haya de per-
sistir 47. Vamos, que en determinados supuestos no pasa nada porque un menor tenga 
seis abuelos (los de sus padres biológicos y los del adoptante cónyuge de uno de 
ellos); y, en su caso, otras tantas líneas hereditarias. Es más importante la verdadera 
constitución de un vínculo de filiación, con atribución de patria potestad y los dere-
chos/deberes a ella inherentes que la ausencia de ruptura definitiva de vínculos con la 
familia natural. En este sentido, la profundización real en el alcance del Derecho 
extranjero me parece fundamental, a fin de realizar una valoración ponderada de la 
equivalencia entre la adopción constituida en el extranjero y la española 48. Volveré 


47 Artículo 178 del Código Civil, que encuentra parangón en otras legislaciones, como el parágra-
fo 1756 II BGB (Ley de 16 de diciembre de 1997) en el que se establece que «... En la adopción del hijo 
por parte del cónyuge, no se extinguen los vínculos de parentesco con la familia del otro progenitor cuan-
do éste hubiere muerto y ostentaba la patria potestad»; asimismo, el parágrafo 1772 I d BGB prevé la 
adopción del mayor de edad sin ruptura de vínculos entre éste y su familia biológica.


48 Álvarez González, S., p. 206. Continuaba el razonamiento en aquel momento señalando que 
una concepción maximalista respecto de la equivalencia de efectos haría que probablemente ninguna 
adopción constituida en el extranjero poseyese unos efectos que se correspondan al 100 por 100 con los de 
la adopción española (que, como señalé, tampoco es única). La variedad y heterogeneidad de la institu-
ción adoptiva en Derecho comparado es pormenorizadamente analizada en el trabajo de Calvo Babío, F., 
op. cit., pássim.
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sobre este aspecto al analizar los efectos de la adopción simple en el ámbito del Con-
venio.


Con el tema de la revocación se produce una situación que debería ser, al menos, 
incómoda para alguna de las líneas argumentales de la Resolución. Una adopción 
revocable no puede reconocerse en España como adopción, pero los adoptantes pue-
den renunciar a la revocabilidad en documento público o mediante comparecencia 
ante el encargado del Registro Civil en los términos del artículo 9.5, IV CC. La inco-
modidad a la que me refería deriva de que la ley dice lo que dice y la DGRN no puede 
decir otra cosa; y mientras la Resolución parece dar una importancia singular al hecho 
de que la adopción sea tanto válida en el país de origen como en España (las formas 
de resolver el control de ley aplicada y el control de la competencia de la autoridad 
constituyente sólo pueden ir en esa dirección) la posibilidad de renunciar a la revoca-
bilidad es una especie de «puedo modificar unilateralmente el alcance de la adopción 
constituida en el extranjero» o, «puedo desvirtuarla unilateralmente», o «me importa 
un bledo que sea revocable, yo –el sistema español– la convierto en irrevocable». En 
mi primer acercamiento al tema, cuando la norma era proyecto, dejé planteadas las 
siguientes preguntas: ¿vale la renuncia, aunque tal renuncia no esté prevista en el 
ordenamiento extranjero? Más aún: ¿qué ocurre si el derecho de revocación es, según 
el Derecho extranjero, irrenunciable?; ¿qué ocurre si se renuncia en España a la revo-
cación y se ejerce tal derecho en el país de origen? 49. Ocho años más tarde siguen sin 
responderse 50. 


5. Orden público


14. La anterior crítica relativa a la vinculación de la práctica registral a reglas de 
Código Civil, enlaza también con la concepción que tiene la DGRN sobre el conteni-
do del orden público. Ninguna adopción extranjera puede ser reconocida si sus efec-
tos son contrarios al orden público español. La contrariedad con el orden público 
español se debe predicar de los efectos de los productos jurídicos extranjeros en Espa-
ña. En el caso de las adopciones hay que precisar que la idea de efectos contrarios 
abarca también y de forma importantísima (yo diría que prioritaria) al proceso de 
constitución. La Resolución se refiere al orden público en dos momentos diferentes: 
dentro del régimen del artículo 9.5 CC y al referirse a las causas de denegación del 
reconocimiento de la adopción tramitada conforme al Convenio. Creo, sin embargo, 
que su contenido ha de ser el mismo, aunque no la frecuencia de su operatividad (el 
régimen de cooperación del Convenio lo debería prácticamente excluir 51).


49 Álvarez González, S., p. 202.
50 Una valoración menos escéptica la encontramos en Espinosa Calabuig, R., «Una nueva refor-


ma en materia de adopción internacional en España», RGD, núm. 667, 2000, pp. 1-19.
51 Salvo, como pone de manifiesto Carrillo Carrillo, B., Adopción internacional y Convenio de 


La Haya de 29 de mayo de 1993, Granada, 2003, p. 244, cuando lo que se pretenda es el reconocimiento 
en España de una adopción en la que España no ha sido Estado de recepción: por ejemplo una pareja de 
franceses domiciliados en Francia adoptan a un menor chino mediante el sistema de cooperación del Con-
venio que ha involucrado a las autoridades francesas y chinas. Aunque el reconocimiento de la adopción 
china en Francia no debería tener problemas de orden público (antes se habría paralizado el procedimien-
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En el primer caso (dentro de los desarrollos que se dedican al régimen autónomo), 
se emparenta el analizado control de ley aplicada con el orden público al señalar que  
«...se considera contraria al orden público internacional español la aplicación de la ley 
nacional del adoptando que no exige el consentimiento y/o audiencia del mayor de doce 
años». En este caso la adopción no surtirá efectos legales en España. No volveré sobre 
las alternativas que la Resolución baraja sobre el control de la ley aplicada, ya criticadas 
con anterioridad; pero no me resisto a valorar el entrecomillado con dos observaciones: 
la primera es destacar la traición del subconsciente (de la DGRN) que supone hablar 
aquí, sin más, de ley nacional del adoptando (lo que, por otro lado, coincide con su tra-
dicional doctrina anterior a la Resolución) y una línea más adelante tratar de innovar 
con poca fortuna, refiriéndose a la ley designada por el DIPr del Estado de origen. La 
segunda, más destacable, no tanto por la causa alegada, cuanto por lo que puede suponer 
en la metodología seguida, cómo la Resolución somete el orden público a la servidum-
bre de nociones rígidas del Derecho español. Sería por mi parte osado negar de plano y 
en abstracto que la falta de consentimiento del mayor de doce años no vulnera el orden 
público español, cuando tantos reconocidos compañeros coinciden con la DGRN 52; 
pero, de nuevo, me permitiré matizar, aun a riesgo de que el matiz sea una real disen-
sión. Ya señalé y critiqué la excesiva dependencia no tanto de principios, cuanto de 
meras reglas de nuestra legislación y, señaladamente del CC. Llevada esta crítica al 
tema actual, es verdad que el consentimiento del mayor de doce años es exigido, por 
ejemplo, por el artículo 177.1 CC o por el artículo 121 del vigente Código de familia 
catalán; pero no es menos cierto, también por ejemplo, que no lo exige la legislación 
civil navarra: la Ley 73 de la Compilación del Derecho civil foral de Navarra establece 
que los adoptantes «...que sean púberes conforme a la Ley 50 deberán dar su consenti-
miento para ser adoptados»; y la Ley 50 establece que «...Se considerarán púberes los 
mayores de catorce años de uno y otro sexo» 53. Vayamos a la sinrazón: ¿puede conside-
rarse contraria al orden público español la adopción constituida sobre un menor de doce 
años cumplidos que no ha dado su consentimiento, cuando en España y en aplicación de 
la ley navarra a un menor de su misma edad no se le pide? No. Sin más.


Hay que ser más prudentes a la hora de emitir juicios que pueden ser razonables o 
incluso muy razonables pero jurídicamente endebles. En un sistema plurilegislativo 
como el nuestro, el orden público internacional único ha de tomar buena cuenta de lo 
que vale en cada uno de esos sistemas, para no caer en el agravio valorativo que supo-
ne decir (indirecta o implícitamente) que el Derecho navarro (en este caso, pero podría 
ser cualquier otro) contraría el orden público español (¡!). Es verdad que la locución 
«y/o» que emplea la Resolución no conduce necesariamente a la descripción que he 
realizado. Podría argüirse que sólo vulnera el orden público español la ley extranjera 
que no prevé ni el consentimiento del mayor de doce años ni su audiencia. Pero aun 


to), otra cosa distinta podría ser el reconocimiento de esa misma adopción en España (también a través del 
Convenio).


52 O mejor, la DGRN coincide con ellos: Calvo Caravaca A. L., y Carrascosa González, J., 
op. cit., 7.ª, p. 171; Carrillo Carrillo, B., op. cit., p. 245.


53 Vide Aguirre Gil, «Leyes 73 y 74», en Comentarios al Código Civil y compilaciones forales 
(M. Albaladejo y S. Díaz Alabart, dir), tomo XXXVI, vol 1.º: Leyes 42 a 81 de la Compilación o Fuero 
Nuevo de Navarra (1990), que en este punto no se esfuerza (como en otros) por descartar la aplicación de 
la peculiaridad navarra frente a la legislación estatal.



http://premium.vlex.com/doctrina/Tomo-XXXVI-Vol-1o-Leyes-42-81-Compilacion-Fuero-Nuevo-Navarra/2300-684,030.html

http://premium.vlex.com/doctrina/Tomo-XXXVI-Vol-1o-Leyes-42-81-Compilacion-Fuero-Nuevo-Navarra/2300-684,030.html
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en este caso, creo que tal interpretación denota una notable vinculación a reglas que 
podría conducirnos a situaciones atípicas: en aplicación de la ley navarra se puede 
constituir una adopción sin que el mayor de doce años y menor de 14 haya de prestar 
su consentimiento y ni siquiera ser oído. Planteo la hipótesis: el Código Civil de apli-
cación subsidiaria sólo exige la audiencia al menor de doce años que tenga suficiente 
juicio (en clara coordinación con la exigencia del propio Código Civil de que el mayor 
de doce años preste su consentimiento). El ajuste entre la normativa navarra y la 
supletoria podría solventarse haciendo que el mayor de doce años sea en todo caso 
oído; o que el mayor de doce años y menor de 14 que tenga suficiente juicio sea oído; 
rechazo una tercera alternativa consistente en descartar la aplicación del artícu-
lo 177.3.3.º CC por no ajustarse a la regulación de las Leyes 73 y 50 de la Compila-
ción navarra. El segundo de los casos (que creo posible, aunque no probable) plantea 
la adopción de un menor de trece años sin suficiente juicio, adoptado conforme a la 
ley navarra, sin su consentimiento ni su audiencia.


El orden público en materia de consentimientos y audiencias ha de ser más flexi-
ble, en interés del menor (en el caso de adopción de menores), como la propia Reso-
lución describe refiriéndose al orden público y el Convenio: «...cuando se ha prescin-
dido de consentimientos o audiencias absolutamente indispensables para garantizar el 
interés del menor...»; la concreción de los doce años no me parece afortunada, del 
mismo modo que la prohibición de adopciones de descendientes debe ser puesta en 
tela de juicio como integrante de nuestro orden público 54


III.  EL CONVENIO DE LA HAYA DE 29 DE MAYO DE 1993, RELATIVO 
A LA PROTECCIÓN DEL NIÑO Y A LA COOPERACIÓN 
EN MATERIA DE ADOPCIÓN INTERNACIONAL


1. Planteamiento


15. La descripción e interpretación que hace la Resolución sobre el régimen del 
Convenio de La Haya resulta menos polémica, quizá por el hecho de que dicha inter-
pretación cuenta, por un lado con un informe oficial explicativo y, por otro, con una 
práctica internacional que ha sido objeto de una ingente fiscalización doctrinal; en fin, 
la Resolución no podría aquí sino volcar lo que ha de ser una interpretación autónoma 
(no dependiente de un concreto Estado parte) y uniforme de los términos utilizados y 
el procedimiento instaurado por el Convenio. No obstante existe una zona de fricción 
entre el Convenio y los sistemas estatales, pues aparentemente las cuestiones de com-
petencia judicial internacional y de ley aplicable quedan al margen de la regulación 
convencional, lo que supone un grado de convivencia que puede resultar difícil o no 


54 Corrigiendo mi ejemplificación con tal supuesto (Álvarez González, S., p. 192). Coinciden 
con la Resolución Calvo Caravaca A. L., y Carrascosa González, J., op. cit., 7.ª, p. 171; críticas al 
respecto, Rodríguez Mateos, P., R.E.D.I., 1992-1, p. 234, en nota a la Res. DGRN de 22 de junio 
de 1991, que permitió la anotación en el Registro Civil de una adopción realizada en Suiza por los abuelos 
del adoptando; y Bouza Vidal, N., loc. cit., 1993, p. 469, haciéndose eco de la interpretación restrictiva 
que el orden público ha de sufrir y de la Resolución citada. 
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claro en ocasiones. Me referiré en las reflexiones que siguen a algunas afirmaciones y 
puntos de vista de la Resolución que, sin ser en sí erróneas, precisan, a mi juicio, algu-
na matización: en concreto a la imperatividad del Convenio, a la aptitud jurídica para 
adoptar en los casos de adopción conjunta por matrimonios del mismo sexo o uniones 
estables de pareja, a la extensión de los efectos del reconocimiento de las adopciones 
amparadas por el Convenio y a los motivos de denegación del reconocimiento.


2. Carácter imperativo del Convenio


16. Se refiere la Resolución a la «llamada» imperatividad del Convenio de La 
Haya haciendo una descripción correcta de su significado y alcance: «...supone que no 
puede ser reconocida, en ningún Estado contratante, una adopción incluida en el ámbito 
de aplicación del Convenio, pero constituida con infracción del mismo o al margen de 
sus previsiones, aunque cumpla los requisitos de reconocimiento establecidos en la 
legislación interna del país concernido». El carácter imperativo es exactamente eso. En 
las primeras ocasiones en que la DGRN se enfrentó a esta idea dejó claro que la adop-
ción realizada al margen de los mecanismos de cooperación del Convenio, cuando éste 
era de aplicación, implicaría su no reconocimiento por «vulneración patente» del 
mismo 55. La idea que presidió la elaboración del Convenio fue precisamente esa: que 
sus normas eran imperativas y de aplicación en todo caso; no un instrumento a mayores 
en manos de las partes 56. Yo critiqué esta rigidez en casos en los que el interés del 
menor (recordemos que el Convenio sólo se aplica a adoptados menores) se viera com-
prometido, sobre todo, aunque no sólo, ante eventuales dudas sobre la entrada en vigor 
o no del propio Convenio en el Estado de origen o el Estado de destino del menor 57. 
Hoy, volviendo sobre tal crítica he de decir que, en general, tratándose de un Convenio 
de cooperación y a la luz tanto de los objetivos directos cuanto instrumentales pretendi-
dos 58, su carácter imperativo resulta coherente y justificado. 


Pues bien, en este contexto el último párrafo que dedica la Resolución al tema 
desactiva (niega) sorprendentemente la imperatividad: la adopción comprendida den-
tro del ámbito de aplicación del Convenio que no se sujeta al mismo se considera no 
inscribible por vulneración del Convenio «...por lo que su validez, en el caso de  
que [...] no se viese comprometida por el mismo hecho de su desviación de las previsio-
nes del Convenio, se habría de acreditar a través de un examen completo de los requisi-
tos analizados en el apartado II de esta Resolución-Circular a la luz de lo dispuesto en el 
artículo 9, número 5 del Código Civil y del principio del interés superior del menor». 


55 Orejudo Prieto de los Mozos, P., «El certificado de idoneidad de los adoptantes en el marco 
de la prevención del tráfico internacional de menores (con especial referencia a las adopciones rumanas)», 
Aranzadi civil, núm. 12, octubre, 1998, pp. 13-26, p. 17, con cita de las Resoluciones (1.ª, 2.ª y 3.ª) DGRN 
de 22 de enero de 1998, en relación con adopciones rumanas (BIMJ, núm. 1826, 1998, pp. 1981-1990).


56 Informe Parra Aranguren, pp. 556 y 592 (que puede consultarse en www.hcch.net).
57 Álvarez González, S., p. 207.
58 Aunque en última instancia es la salvaguarda del interés del niño en las adopciones internacio-


nales, se pone en todo momento de manifiesto la importancia del procedimiento como medio de evitar 
las mafias, el comercio, el enriquecimiento en la trata de menores, etc. Vide, Informe Parra Aranguren, 
núm. 70; igualmente, destacando esta importante dimensión, Orejudo Prieto de los Mozos, P., 
loc. cit.; Cuartero Rubio, M. V., «Adopción internacional y tráfico de niños», BIMJ, núm. 1840, 
1999, pp. 405-418.
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Interpretar este párrafo no me resulta fácil, pues, a primera vista, es la afirmación de 
que el Convenio no tiene un carácter imperativo (algo que la DGRN ha negado sólo 
un poco más atrás), pero una apreciación más detenida lo convierte en vacío: si la 
posibilidad de que entre en funcionamiento el régimen del artículo 9.5 CC es que 
la validez de la adopción «...no se viese comprometida por el mismo hecho de su des-
viación de las previsiones del Convenio», debo concluir que todas las adopciones que 
no se ajusten al Convenio encuentran su validez comprometida por las disposiciones 
del mismo que son esencialmente procedimentales y garantistas. Una interpretación 
algo menos oscura, aunque con alguna que otra finta terminológica desconcertante, es 
la recogida por A. Calvo Caravaca y J. Carrascosa González 59, para quienes nada 
impide que una adopción pueda ser válida en un Estado parte si se acomoda a las nor-
mas de producción interna de dicho Estado  sobre validez extraterritorial de las adop-
ciones constituidas por autoridad extranjera, ya que el convenio sería imperativo pero 
no excluyentemente imperativo; tesis que potenciaría la validez internacional de las 
adopciones pero respetando sin fisuras el Convenio, que no prohíbe un «recono-
cimiento subsidiario». 


Lo cierto es que el Convenio o es excluyente o no lo es; en el primer caso no hay 
más que un régimen de reconocimiento mientras que en el segundo habría dos entre 
los que no se me ocurre cómo uno puede ser subsidiario del otro (salvo que, claro 
está, la adopción no entre dentro del ámbito del aplicación del Convenio); en la prác-
tica lo que estos autores proponen es un régimen alternativo presidido por el favor 
recognitionis.


3. Condición jurídica del adoptante


17. La Resolución se refiere también a la cualidad del adoptante dentro del 
ámbito de aplicación del Convenio para afirmar que la alusión que éste hace a 
«[...] cónyuges o por una persona...» (art. 2) como potenciales adoptantes no excluye 
la posibilidad de admitir otro tipo de relaciones entre adoptantes. En concreto, los 
matrimonios entre personas del mismo sexo o uniones estables de pareja, tanto entre 
personas del mismo sexo como entre personas de sexo distinto podrían acceder a la 
adopción en función de que así se prevea por la ley aplicable. La Resolución, en este 
punto, señala que «...este aspecto de la capacidad de los adoptantes se habrá de regir 
por la ley aplicable a dicha capacidad conforme a las correspondientes normas de 
conflicto del Derecho Internacional Privado del Estado de recepción del menor...»; 
como consecuencia de ello, continua la Resolución, «...cabe la adopción por matri-
monios del mismo o distinto sexo [vide art. 44 del Código Civil (…)], o por parejas de 
hecho unidas de forma permanente por relación de afectividad análoga a la conyugal 
[…] con las particularidades establecidas por la legislación civil de las Comunidades 
Autónomas con competencia en la materia». La afirmación realizada trae causa en el 
propio Informe explicativo al Convenio, donde se hace alusión a que «...la Autoridad 
central del Estado de acogida […] deberá asegurarse de la capacidad legal y la aptitud 


59 Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J., op. cit., 7.ª ed., 2006, p. 166-167, con 
cita de G. Parra Aranguren y B. Carrillo Carrillo.
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para adoptar […] velará para que se cumplan todas las condiciones jurídicas prescri-
tas por la ley aplicable, tal cual la determina el Estado de acogida...» 60. 


De nuevo, simplemente por matizar, hay que señalar que es verdad que el Conve-
nio no determina la ley aplicable en cada Estado a las cuestiones vinculadas con la 
adopción de que se trate. En España, dada la configuración del artículo 9.5 CC que 
distingue entre cuestiones de ley aplicable a las adopciones constituidas por autori- 
dad española y cuestiones de reconocimiento de adopciones constituidas por autoridad 
extranjera, no hay una norma específica que regule tal aspecto 61 que, en todo caso, no 
es de capacidad, como antes señalé, sino de aptitud jurídica para adoptar en el extran-
jero, algo que, repito, no está regulado por nuestro sistema de DIPr. La práctica, no 
obstante, conduce a lo que la DGRN expone de forma implícita (realmente los ejem-
plos son de la normativa sustantiva española y no de nuestro sistema de DIPr): se 
aplica la ley española y las consecuencias que la Resolución apareja (podrían ser 
adoptantes...) son ciertas en principio. Y digo en principio, en sentido estricto, porque 
el Convenio, no planteándose como un convenio que determine la ley aplicable, sino 
como un convenio de cooperación, viene a desplazar de facto tanto problemas de ley 
aplicable como problemas de competencia judicial internacional, en beneficio o por la 
preeminencia de la «cooperación entre autoridades» 62. En el caso que nos ocupa hay 
que señalar sin duda que el mecanismo complejo de cooperación entre autoridades 
establecido por el Convenio hace que el papel de los respectivos sistemas jurídicos de 
los Estados de origen y de recepción se articule en la práctica de forma acumulativa y 
no distributiva; en otras palabras, en la traducción real de unas normas que parecen 
repartir el peso de la total regulación, lo que realmente se produce, o puede producir-
se, es la fiscalización de un mismo requisito a la luz de los dos sistemas 63. Así pues, 
la afirmación de la Resolución es sólo media parte de la verdad: el ordenamiento jurí-
dico de origen del adoptando también verificará la aptitud de, por ejemplo, una pare-
ja, casada o no, formada por dos personas del mismo sexo para ser adoptantes 64. En 


60 Informe Parra Aranguren, núm. 294.
61 Ya González Beilfuss, C., «La aplicación en España del Convenio de La Haya de 29 de mayo 


de 1993 relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional» 
RJC, 1996, pp. 313-345, pp. 318-320.


62 Cuestión que posee innegable trascendencia metodológica más allá de la mera constatación 
práctica: vide Guzmán Zapater, M., loc. cit., como uno de los ejes del trabajo; García Cano, S., Pro-
tección del menor y cooperación internacional entre autoridades, Madrid, 2003, poniendo de manifiesto 
cómo en el Convenio analizado la cooperación internacional entre autoridades se configura como la única 
o dominante técnica de reglamentación (p. 259, en conclusiones).


63 La afirmación efectuada en el texto no es pacífica en la doctrina: vide García Cano, S., op. cit., 
p. 243, donde habla de aplicación distributiva apoyándose en el texto y en diversas opiniones doctrinales. 
En la práctica y respecto de requisitos especialmente sensibles la acumulación se dará (en lo que llama la 
autora «método de anticipación», p. 244): si en el país de origen del menor no se permite la adop- 
ción conjunta por personas del mismo sexo, difícilmente sus autoridades van a aceptar constituir una 
adopción de tal tipo por más que dicho aspecto corresponda «por reparto distributivo» a las autoridades 
españolas de destinto (en este mismo sentido González Beilfuss, C., loc .cit., p. 338).


64 Álvarez González, S., p. 195. Todo ello, sin entrar en la polémica sobre si realmente el Con-
venio abandona este aspecto a las legislaciones estatales o se estuvo pensando implícitamente en parejas 
de distinto sexo: vide, al respecto, las observaciones de Corea, Colombia y la Santa Sede, resumidas en el 
Informe Parra Aranguren, núms. 81-85. De los siguientes párrafos podría desprenderse una interpretación 
distinta: «En el documento de trabajo núm. 15, Colombia ha igualmente sugerido que la palabra “cónyu-
ges” contemple una pareja formada por un hombre y una mujer y no puede ser considerada como aplica-
ble a una pareja de homosexuales[...] aunque la proposición colombiana haya decaído, la idea que la ins-
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la práctica, las parejas estables y los matrimonios entre personas del mismo sexo lo 
saben muy bien, por más que al legislador de la Ley 13/2005, el tema se le pasase 
desapercibido 65. También en la práctica, la labor de las entidades acreditadas para la 
adopción internacional minimiza este escollo, orientando las adopciones de estas 
parejas hacia Estados de origen que puedan aceptarlas, o aconsejando la adopción 
individual que, luego en España, pasará a ser conjunta (nueva adopción por parte del 
cónyuge del mismo sexo o por su pareja estable). Decir, no obstante, que en el ámbito 
del Convenio la posibilidad de que los cónyuges del mismo sexo pueden ser adoptan-
tes conjuntos cuando el país de destino del menor sea España es, repito, un mero 
punto de partida y no un punto de llegada 66.


4.  Extensión de los efectos de las adopciones constituidas ante autoridad 
extranjera


A) Con carácter general


18. Con anterioridad he aludido a la posibilidad, para mí conveniencia, de que 
la adopción no plena celebrada en el extranjero pudiera desplegar en España sus efec-
tos propios en función de la ley aplicable a cada efecto siempre que el acto (la adop-
ción) pudiera incardinarse sin problemas en dicha ley: por ejemplo, los efectos sobre 
las relaciones entre adoptantes y adoptado en una adopción simple constituida entre 
adoptantes españoles y adoptado mexicano de uno de los Estados en los que no se 
produce la extinción del vínculo con la familia biológica, dependerían de la ley mexi-
cana en tanto que ley nacional del hijo (9.4 CC) presuponiendo que para tal ley esa 
adopción sea válida y que quepa su reconocimiento en España. Esta es una forma 
posible de determinar los efectos de una adopción extranjera, pero no la única. Otra 
consistiría en asumir que la adopción extranjera no deja de ser extranjera por el hecho 
de su reconocimiento y reconocer estrictamente sus efectos propios conforme a la ley 
o leyes aplicadas: los efectos serían los mismos en el país de origen y en el país de 
acogida, con independencia de la ley aplicable a cada uno de ellos (filiación, nombre, 
alimentos, sucesiones...); en cierta medida es una forma aceptada en parte por nuestra 
doctrina cuando hablamos de que la adopción extranjera es simple o plena o semiple-
na: tales calificaciones las hacemos sobre lo que realmente se ha constituido por la 
autoridad extranjera. Otra posibilidad es realizar una especie de nacionalización de 
efectos, que tendría la ventaja de homogeneizar las situaciones de los adoptados den-


piraba fue aceptada por consenso y se decidió que el informe contendría una mención clara en ese sentido» 
(núms. 83-84).


65 Vide, García Rubio, M. P., «La modificación del Código Civil en materia de derecho a contraer 
matrimonio», Diario La Ley, núm. 6359, de 15 de noviembre de 2005; Álvarez González, S., «El im-
pacto de la admisión del matrimonio entre personas del mismo sexo…» loc. cit.


66 De hecho, González Beilfuss, C., loc. cit., p. 319, haciéndose eco de la peculiar regulación 
doble del artículo 9.5 CC aboga porque «...las condiciones jurídicas que han de reunir los adoptantes se 
determinarán […] de acuerdo con el ordenamiento del Estado de origen»; aunque también plantea alterna-
tivas desde el punto de vista del Estado de recepción (en el caso, España) abogando o, al menos, descri-
biendo la posibilidad (absolutamente realista, pues es lo que sucede en la práctica) de que cada autoridad 
(en nuestro caso autonómica) aplique su propia ley (que además coincide con la de la residencia habitual 
de los adoptantes): loc. cit., pp. 320-321.
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tro de un mismo Estado. La ley francesa, por ejemplo, asume este método 67; algo que 
de forma indirecta (mediante las peculiares relaciones entre adopción y atribución de 
la nacionalidad) se produce también como consecuencia del reconocimiento de una 
adopción plena realizada por adoptantes españoles respecto de un menor: la atribu-
ción de la nacionalidad española al hijo, transforma de facto la adopción extranjera en 
una adopción nacional 68. 


El particular sistema de cooperación del Convenio en unión a la delimitación de 
su ámbito de aplicación objetivo (se aplica sólo a adopciones que establezcan un 
víncu lo de filiación) permite un sistema mixto en el que existe, necesariamente, un 
mínimo de efectos a reconocer de forma directa, más el recurso a las leyes que según 
el DIPr de cada Estado regulen el resto de los efectos, y la equiparación, al menos en 
derechos de los adoptados en forma plena con las adopciones plenas nacionales. 


Así lo pone de manifiesto la Resolución, al hablar de los «efectos mínimos», que 
no son otros que los establecidos en el artículo 26.1 del Convenio: el vínculo de filia-
ción entre el niño y sus padres adoptivos, la responsabilidad de los padres adoptivos 
respecto al hijo y la ruptura del vínculo de filiación preexistente, si la adopción produ-
ce ese efecto en el Estado contratante en que ha tenido lugar. El resto de los efectos 
vendrán determinados por la ley aplicable a los mismos (ley nacional del adoptado 
para el nombre, ley nacional del causante –adoptado, adoptante u otro– para la suce-
sión, ley de la residencia habitual del acreedor alimenticio para los alimentos 69, etc.) 
o, en el caso de la nacionalidad, por lo que cada sistema disponga. Por cierto, respecto 
de este último aspecto y en lo que atañe a la nacionalidad española del adoptado en 
forma plena por un español, no creo, como así lo exige la Resolución, que se precise 
la inscripción de la adopción plena extranjera. Como muy bien señala la propia Reso-
lución, el reconocimiento de pleno Derecho que deriva de la certificación a que se 
refiere el artículo 23 del Convenio implica que aquél «...ha de tener lugar automática-
mente, es decir, sin un procedimiento de reconocimiento, ejecución o registro». Pues 
bien, este dato unido al importante hecho de que el artículo 19.1 CC atribuye la nacio-
nalidad española al extranjero menor de dieciocho años adoptado por un español, 
desde la adopción, no parece avalar la tesis de la Resolución, según la cual «...la 
nacionalidad española no se le podrá reconocer al adoptado menor hasta que la adop-
ción no se inscriba en el Registro Civil español»; es como si se dijese que la naciona-
lidad española no se le podrá reconocer al nacido de padre o madre español hasta que 
no se inscriba el nacimiento en el Registro Civil español 70.


67 Artículo 348-5 CC francés, tras la reforma de 2001: «La adopción regularmente pronunciada en 
el extranjero producirá en Francia los efectos de la adopción plena si rompe de manera completa e irrevo-
cable el vínculo de filiación preexistente. En su defecto (en defecto de este tipo de ruptura) producirá los 
efectos de la adopción simple». Con todos los problemas y paradojas que esta nacionalización comporta: 
Mayer, P., y Heuzé, V., op. cit., pp. 462-463 (vide en especial el ejemplo que propone sobre el nombre 
de un español adoptado en España por españoles, p. 462).


68 La atribución de la nacionalidad española al menor adoptado por un español (art. 19.1 CC) viene 
a homogeneizar la adopción desde el punto de vista del DIPr. La ley aplicable a los efectos directa o indi-
rectamente vinculados a la adopción será la española: la filiación y las relaciones paternofiliales, el nom-
bre, los derechos sucesorios –en ambas direcciones– se regularán por la ley española.


69 Eludo a efectos ejemplificativos la pluralidad y riqueza de conexiones en materia alimenticia.
70 Es verdad que los casos no son análogos, como no lo son los de la adopción constituida en Espa-


ña y la constituida en el extranjero: Rodríguez Mateos, P., La adopción internacional, Oviedo, 1988, 
pp. 181-182, teoriza con esta idea, si bien concluye (p. 183) la necesidad de inscripción «…por la oportu-
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B)  La eficacia de la adopción simple, la nacionalidad y la metamorfosis 
De facto


19. Este sistema de reconocimiento vale tanto para adopciones plenas cuanto 
para adopciones no plenas: el Convenio posibilita y exige el reconocimiento de las 
adopciones simples que establecen un vínculo de filiación entre adoptantes y adopta-
do. La Resolución pone el énfasis en este punto al hablar repetidamente de «...adop-
ción simple válida y existente en España de conformidad con el Convenio de La Ha-
ya». Las consideraciones que hago en este punto no son crítica de la Resolución, sino 
descripción de una cierta metamorfosis, que vale tanto para todas las adopciones sim-
ples reconocidas al amparo del Convenio cuanto para las que lo sean, según mi pro-
puesta más atrás recogida, al amparo del artículo 9.5 CC: adopciones simples que 
quedan fuera del Convenio pero que también establecen vínculo de filiación 71. El 
hecho de haber dejado este desarrollo para este momento se debe a que el discurso es 
mucho más cómodo al hablar de adopciones simples que crean un vínculo de filiación 
y determinan la responsabilidad entre adoptantes y adoptado. Es verdad que hay otras 
adopciones simples que por no presentar estos caracteres caerían dentro de la órbita 
del artículo 9.5 CC (o del art. 9.6 CC), para las que las reflexiones que siguen, senci-
llamente, no valen.


Reconocida la adopción, sus efectos se someten a las diferentes leyes rectoras de 
cada estatuto. La patria potestad, por ejemplo, se regirá por la ley nacional del hijo, 
que determinará el contenido del vínculo con los adoptantes. Siendo estos españoles, 
nos encontramos ante un menor extranjero que queda sujeto a la patria potestad de un 
español (si es el caso), situación que cae bajo la órbita del artículo 20.1.a) CC: 
«[...] Tienen derecho a optar por la nacionalidad española[...] las personas que estén o 
hayan estado sujetas a la patria potestad de un español». Es verdad, como señala la 
Resolución, que la adopción simple no atribuye la nacionalidad española; mas no lo 
es menos que el representante legal del optante (el adoptante o adoptantes españoles 
ex arts. 9.4 y 10.11 CC) menor de catorce años puede efectuar la declaración de 
opción a la nacionalidad española; declaración que efectuará por sí mismo el adopta-
do mayor de catorce años, asistido por su representante legal. En el primero de los 
casos se precisa autorización del encargado del Registro Civil del domicilio del decla-
rante, previo dictamen del Ministerio Fiscal, concediéndose dicha autorización en 
interés del menor. En el segundo tales autorizaciones y audiencias no son necesarias. 
Esto significa en la práctica que la adquisición de la nacionalidad española por parte 
del adoptado será un hecho cuando la adopción realizada por españoles establezca un 


nidad de practicar mediante ella el preceptivo control de legalidad del acto»; volviendo sobre su opinión 
en Fernández Rozas, J. C., Derecho español de la nacionalidad, Madrid, 1987, pp. 152-153. Lo que 
trato de poner de manifiesto es que, al menos en el contexto del Convenio de La Haya, existe base jurídica 
para negar la necesidad de inscripción y, fuera de él, el control registral no es, ni mucho menos, indefecti-
ble peaje del reconocimiento de la adopción extranjera en España (la propia Resolución distingue recono-
cimiento e inscripción en más de una ocasión).


71 Por supuesto, no aquellas otras adopciones que no determinan la constitución de dicho vínculo 
de filiación entre adoptantes y adoptado: éstas ni entran dentro del ámbito de aplicación del Convenio ni 
podrían ser reconocidas como adopciones (simples) a través del régimen del artículo 9.5 CC. El hecho de 
situar en este punto la descripción de esta metamorfosis es por el carácter indiscutido y pleno del recono-
cimiento de la adopción «simple» en la órbita del Convenio.
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vínculo de filiación entre adoptantes y adoptado y la ley personal de éste atribuya a 
aquéllos la patria potestad. Basta una voluntad en tal sentido 72 que no creo que pueda 
verse obstaculizada lícitamente por una denegación de la autorización del Encargado 
del Registro Civil ¿existe un interés del menor en no ser español? A partir de este 
momento, la situación cambia: nos encontramos con una relación de filiación entre 
españoles regulada a todos los efectos (menos al de determinación del título) por la 
ley española. Hay que recordar que la adopción simple no puede ser convertida en 
adopción plena al no disponer nuestro sistema de una tal pasarela 73. Pero, la adquisi-
ción de la nacionalidad española por el adoptado en forma simple y la regulación de 
sus relaciones paternofiliales por la ley española con esa cierta idea de exclusividad 
en los vínculos de filiación ¿no la convierte de facto? Sé que hay formas de responder 
negativamente, por ejemplo, explicando que la ley española se aplicará siempre muti-
lada por lo que necesariamente reconocemos del acto extranjero por el que se consti-
tuye la adopción. Mas el argumento no es categórico: los efectos mínimos que se 
reconocen –esta vez según el Convenio– hacen alusión al establecimiento de un vín-
culo de filiación..., pero no a la no extinción del vínculo con la familia de origen. Por 
otro lado, también podría argüirse que en tales casos la patria potestad según la ley 
nacional del menor no pueda considerarse equivalente a la que exige el artículo 
20.1.b); vamos que la famosa cuestión previa en materia de nacionalidad 74 no da 
como resultado una noción sustituible 75; pero tal objeción en el contexto del Conve-
nio no me parece de recibo cuando ya hemos reconocido la existencia y validez del 
vínculo de filiación entre el niño y sus padres adoptivos. Las relaciones estructura-
les 76 entre nacionalidad y adopción, ¿nos mostrarán que se puede caminar derecho 
por atriles torcidos para simplificar el estatuto de un español? Dejo la cuestión plan-
teada, por recuperar un nuevo ingrediente en la polémica de la conversión 77. Y lo 
mismo que vale para las adopciones simples del Convenio, valdría para las adopcio-
nes simples similares (es decir, que establecen un vínculo de filiación entre adoptan-
tes y adoptado) que se reconozcan al margen del Convenio 78.


72 Recordemos que la opción a la nacionalidad española se manifiesta como un derecho potestativo 
o de configuración jurídica ante el que la Administración ha de limitarse a reconocerlo (vide mis observa-
ciones en Fernández Rozas, J. C., Derecho español de la nacionalidad, op.cit., p. 165).


73 Lo señala acertadamente la propia Resolución, recogiendo una consolidada opinión doctrinal 
(Rodríguez Mateos, P., loc. cit., 1995, pp. 258-259) y su propia doctrina pretérita (menos taxativo, 
Rodríguez Benot, A., loc. cit.; Bouza Vidal, loc. cit., 1993, pp. 467-469, habla también de «conver-
sión» pero en otro sentido, justificando el control de ley aplicada: conversión en adopción prevista por la 
ley del adoptando).


74 Vide ya, Sánchez Rodríguez, L. I., «La cuestión previa en el derecho español de la nacionali-
dad», Anuario de Derecho Civil, vol. 30, núm. 4, 1977, pp. 761-808.


75 Rodríguez Mateos, P., loc. cit., 1995, pp. 258-259, aunque, a mi juicio, pensando en una adop-
ción simple no generadora de un verdadero vínculo de filiación. 


76 Vieja noción que vertebra el libro de Rodríguez Mateos, P., La adopción internacional, op. cit.
77 González Campos, J. D., loc. cit., 1991, p. 90, ya avanzaba esta idea, aunque no en el sentido 


que aquí le doy.
78 La DGRN ha levantado obstáculos a la posibilidad descrita en el texto [vide Espinar 


Vicente, J. M., «La adopción de menores constituida en el extranjero y el reconocimiento de la patria 
potestad en España (algunas reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina de la DGRN)», Actualidad 
civil, 1997, pp. 757-771, p. 771, donde denuncia, con razón, que la DGRN vincula el tema de la patria 
potestad al de la adopción, siguiendo ambos la misma suerte]. No obstante, también ha sido admitida una 
visión más aceptable, como demuestra la Res. DGRN de 13 de noviembre de 1998, BIMJ, núms. 1851-52, 



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1980447

http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1980447

http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=105
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5. Motivos de denegación del reconocimiento


20. Moviéndonos en el ámbito del Convenio los motivos de denegación del 
reconocimiento son los que el propio Convenio establece. En la Resolución se hace 
alusión a cuatro, de los que, realmente, sólo el segundo y el tercero lo son: la contra-
riedad con el orden público del foro y motivos previstos en «acuerdos preferenciales» 
(arts. 24 y 25 del Convenio). El primero es una especie de prerrequisito en la propia 
argumentación de la DGRN: «...los únicos motivos para denegar el reconocimiento de 
pleno derecho de la resolución en la que consta la adopción certificada como “confor-
me al Convenio” son los siguientes: 1.º Adopción no certificada como “conforme al 
Convenio”». Claro. Y el cuarto no es tampoco ningún motivo de denegación: es la 
mera constatación de que el «reconocimiento obligado en España» de una adopción 
certificada conforme al Convenio no puede convertir una adopción simple en una 
adopción con plenitud de efectos «...como la española». 


IV. CONCLUSIONES


21. Algunas serán conclusiones, mientras que otras mero recordatorio o selec-
ción de ideas ya desarrolladas. Entre las primeras tan solo dos que están estrechamen-
te vinculadas: en primer lugar, en España la adopción internacional es la regla y la 
nacional la excepción; en la legislación registral, con independencia de algunas modi-
ficaciones legislativas menores en los últimos años, no se reproduce este hecho. Se 
precisa una reforma importante de la legislación registral acorde con el nuevo modelo 
de adopción. En segundo término, no veo problemas para el reconocimiento de algu-
nas adopciones simples en España, en calidad de tales (de adopciones distintas de las 
del Código Civil o de las de la legislación catalana o la navarra): el propio Convenio 
de La Haya lo exige para las adopciones que caen dentro de su ámbito de aplicación y 
la reglamentación autónoma no lo impide para el resto. La actual legislación registral 
es, sin embargo, un obstáculo a la limpieza de dicho reconocimiento.


En cuanto a cuestiones matizables o, simplemente, rechazables de la síntesis del 
sistema que hace la Resolución de la DGRN, recordaré que el control de la compe-
tencia de la autoridad extranjera que constituyó la adopción no se hace conforme a 
su propia ley con reserva del orden público español; que, a salvo mi crítica sobre 
la inadecuación de los criterios de la LOPJ, la bilateralización de los mismos es, al 


pp. 2550-2553, donde se puede leer: «…Aunque la adopción guatemalteca no pueda ser reconocida en 
España como tal adopción, ello no impide que pueda ser reconocida en nuestro país en cuanto a los efec-
tos propios que el ordenamiento guatemalteco atribuye a esa institución. “El carácter y contenido de la 
filiación, incluida la adoptiva y las relaciones paterno-filiales, se regirán por la ley personal del hijo” 
(art. 9-4 CC) y en este caso la ley nacional guatemalteca de la adoptada establece que la patria potestad 
corresponde a unos españoles. A diferencia de otros casos en que no existía siquiera relación de filiación 
entre los titulares españoles de la “patria potestad” y el menor acogido por éstos, no se ve aquí ninguna 
razón para rechazar en España por motivos de orden público[…] una relación de patria potestad que tiene 
su fundamento en una verdadera adopción, aunque esta pueda calificarse de simple o menos plena. Esta 
Dirección ha acordado[…] Ordenar que se inscriba el nacimiento de[…] y marginalmente la opción a la 
nacionalidad española por razón de patria potestad…»
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menos, más coherente; que dicho control ha de basarse en los criterios vigentes en el 
momento del reconocimiento de la adopción extranjera y no en el momento de cons-
titución de la misma; que el control de ley aplicada previsto en el artículo 9.5 CC se 
refiere a la ley nacional del adoptado y no «…la ley estatal a la que remiten las pro-
pias normas de conflicto del país extranjero de constitución»: la lógica de lo que 
significa este control allí donde existe, la interpretación sistemática del artícu-
lo 9.5 CC, la prácticamente unanimidad de la doctrina y la propia práctica de 
la DGRN avalan la solución (ley nacional del adoptando) y convierten la propuesta 
de la Resolución en una verdadera sorpresa; el carácter imperativo del Convenio no 
es lo que describe la Resolución, sino lo que expongo en el texto; resulta demasiado 
optimista pensar que la cualidad o requisitos del o los adoptantes en el marco del 
Convenio de La Haya es algo que decide la «…ley del Estado de recepción del me-
nor»: la práctica impide que ello sea así y no se debe dar falsas esperanzas a través 
del BOE (donde se publica la Resolución), pues una decisión del país de origen del 
menor diciendo que no otorga niños a adoptantes obesos, deprimidos, solteros o 
casados del mismo sexo, vale más que la más sesuda conclusión jurídica de la DGRN 
o de quien escribe este comentario.


En fin, considero que no son demasiadas discrepancias con una Resolución tan 
extensa que, como he dicho, posee innegables virtudes y desarrollos impecables, 
amén de haberme servido de excusa para remover las conciencias jurídicas, para alte-
rar la placidez de una práctica registral rutinaria y, confieso que sin demasiadas espe-
ranzas, para provocar la duda del legislador sobre si el sistema es mejorable.


ABSTRACT


The article takes care of some aspects of the legal regulation of the recognition of intercountry 
adoptions in Spain. It analyzes the DGRN Resolution of 15th july 2006 on the recognition and registra-
tion of international adoptions in the Spanish Civil Registry in the following subjects: control of the 
jurisdiction of the foreign authority, control of the law applied by the foreign authority, treatment of the 
recognition of “simple” adoptions, mandatory character of the Convention of 29 May 1993 on Protec-
tion of Children and Co-operation in respect of Intercountry Adoption, or the law applicable to the 
condition to adopt. Also, the author requests for a regulation adapted to the acces of intercountry adop-
tions to the Civil Registry.


RÉSUMÉ


L’article prend soin de quelques aspects du règlement légal de la reconnaissance des adoptions inter-
nationales en Espagne. L’auteur analyse la Résolution de la Direction Générale des Registres et du Nota-
riat du 15 juillet 2006, sur la reconnaissance et l’inscription aux registres de l’état civil espagnol des 
adoptions internationales dans les sujets suivants: le contrôle de la compétence internationale de l’autorité 
étrangère, le contrôle de la loi appliquée par l’autorité étrangère, le traitement de la reconnaissance des 
adoptions «simples», l’impérativité de la Convention du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la 
coopération en matière d’adoption internationale, ou la loi applicable à l’aptitude pour adopter. En outre, 
l’auteur demande des règles sur l’enregistrement adaptées à l’adoption internationale.
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SUMARIO


I. Introducción.–II. Caracteres generales de la inmunidad de ejecución de los estados. 
III. Las medidas coercitivas.–IV. Excepciones a la inmunidad de ejecución: 1. Excepciones comu-
nes. 2. Bienes utilizados específicamente para fines distintos de los fines oficiales no comerciales.–V. Bienes 
protegidos. 1. Los bienes de un Estado. 2. Los bienes utilizados para fines oficiales no comerciales y las 
clases especiales de bienes. VI. Conclusión.


I. INTRODUCCIÓN


El 16 de diciembre de 2004 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó el 
texto de la convención sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus 
bienes 2. Se trata del primer acuerdo destinado a regular con carácter general y vocación 


1 Este trabajo forma parte del proyecto de investigación SA004C05 financiado por la Junta de Cas-
tilla y León.


2 Resolución 59/38 (A/RES/59/38). El texto ha quedado abierto a la firma de los Estados desde el 17 
de enero de 2005, requiriéndose treinta manifestaciones de consentimiento para su entrada en vigor.


La mayor parte de los trabajos doctrinales destinados al estudio de esta convención están relacionados 
con el análisis de la labor realizada por la Comisión de Derecho internacional en esta materia hasta la aproba-
ción del proyecto de acuerdo presentado en 1991. Vide al respecto, entre otros, Greig, D. W., «Forum State 
jurisdiction and sovereign immunity under the international law commission’s draft articles», ICLQ, 1989, 
p. 243 y «Specific exceptions to immunity under the international law Commission’s draft articles», 
ICLQ, 1989, p. 560; Kessedjian, C., Schreuer, Ch., «Le projet d’articles de la Comission du Droit interna-
tional des Nations-Unies sur les immunités des Etats», RGDIP, 1992, p. 299; Heb, B., «The international Law 
Commission’s draft convention on the jurisdictional immunities of States and their property», EJIL, 1993-2, 
p. 269. Desde una perspectiva más general vide Nedjar, D., «Tendances actuelles du droit international des 
immunités des États», JDI, 1997, p. 59. Con posterioridad vide Hafner, G.; Lange, L., «La convention des 
Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens», AFDI, 2004, p. 45; 
Stewart, D. P., «The UN convention on jurisdictional immunities of states and their property», AJIL, 2005-1, 
p. 195. Vide igualmente la media docena de trabajos publicados en ICLQ, 2006, pp. 395 y ss.
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universal la institución que nos ocupa. A través de sus treinta y tres artículos se lleva a 
cabo una codificación del Derecho internacional público en la materia desde una pers-
pectiva muy clásica, sin abordar la inmunidad de los Estados en procedimientos pena-
les, y sin hacerse eco de los nuevos problemas que giran en torno a la aplicación de esta 
figura 3. En todo caso, algunas de sus disposiciones bien pudieran considerarse una 
manifestación de desarrollo progresivo del Derecho internacional, dadas las incertidum-
bres que han rodeado tradicionalmente buena parte de los contenidos de la institución, 
sin perjuicio de que esta afirmación debe ser entendida en sus justos términos, pues con 
ello no quiero dar a entender que el convenio se haya alineado siempre con las tesis más 
progresistas imperantes en algunos Estados en los que se intenta limitar al máximo la 
posible alegación de la doctrina de las inmunidades estatales. Antes al contrario. El con-
venio adoptado es un texto que conserva importantes ambigüedades consecuencia de las 
soluciones de compromiso que ha sido necesario alcanzar para acercar las muy diver-
gentes tesis manifestadas durante su elaboración 4 a lo largo de casi tres décadas 5.


3 Me refiero a la solución de los conflictos que se originan cuando se alega la inmunidad del Estado 
extranjero en casos de violación de normas de ius cogens internacional, aspecto que no ha sido atendido en 
este convenio, lo que ha llevado a la doctrina a preguntarse si no se está produciendo un desarrollo regresivo 
del Derecho internacional que podría evitarse elaborando un protocolo adicional que regule este tipo de 
situaciones (vide especialmente McGregor, L., «State immunity and ius cogens», ICLQ, 2006, p. 437). 


Lo cierto es que la práctica en la materia no es homogénea. Si bien los tribunales italianos (as. Ferrini) 
y griegos (as. Voiotia) se han mostrado favorables a la introducción de una nueva excepción a la inmunidad 
de los Estados en estos casos, la jurisprudencia del Tribunal Internacional de Justicia (as. República Demo-
crática del Congo c. Bélgica, en relación con la inmunidad de los Ministros de Asuntos Exteriores) y del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (as. Al-Adsani) no avalan esta tesis, aunque reconozco que, con 
este último planteamiento, se tambalean los esquemas propios del jurista-internacionalista. En relación con 
los asuntos citados vide, en la doctrina española, Sánchez Legido, A., «Ius cogens, inmunidad soberana y 
jurisdicción extraterritorial: el asunto Al-Adsani ante el TEDH», R.E.D.I., 2001, p. 313; Bou Franch, V., 
«Inmunidad del Estado y violación de normas internacionales de ius cogens: el asunto Al-Adsani contra el 
Reino Unido», Anuario de Derecho Internacional, 2002; Ferrer Lloret, J., «Impunidad versus inmuni-
dad de jurisdicción: la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia de 14 de febrero de 2002 (República 
Democrática del Congo c. Bélgica)», ADI, 2002; Jiménez García, F., «Justicia universal e inmunidades 
estatales: justicia o impunidad ¿una encrucijada dualista para el Derecho internacional?», ADI, 2002; 
Salamanca Aguado, E., «Inmunidad de jurisdicción del Estado y el derecho de acceso a un tribunal a 
propósito de la sentencia del Tribunal europeo de derechos humanos en el asunto McElhinney c. Irlanda», 
Anuario de Derecho Internacional, vol. XVIII, 2002, p. 347; Bollo Arocena, M. D., «Soberanía, justicia 
universal e inmunidad de jurisdicción en los asuntos República Democrática del Congo c. Bélgica y Repú-
blica del Congo c. Francia», R.E.D.I., 2004-1, p. 91. 


4 Lo cierto es que la simple adopción del texto del convenio pone de manifiesto cómo las posturas 
enfrentadas durante la negociación del texto han podido flexibilizarse, acercándose entre sí en torno a un eje 
común que tiende a desplazar definitivamente, al menos en sus líneas maestras, tesis excesivamente radicales 
relacionadas con la aplicación de la figura que nos ocupa. Estas tesis fueron defendidas con especial virulen-
cia, dentro de la CDI, por Ushakov, anclado en una defensa a ultranza de la teoría absoluta de las inmunida-
des estatales (Doc. A/CN.4/371, Anuario CDI, 1983, vol. II, 1.ª parte, p. 57). En el polo opuesto, aunque con 
la moderación forzada por la búsqueda del consenso, se sitúa el séptimo informe del relator especial Sucha-
ritkul («Séptimo informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes», Anua-
rio CDI, 1985, vol. II, 1.ª parte, p. 31). Además, los países en vías de desarrollo expresaron una tercera ten-
dencia, al mostrar su preocupación por la aplicación de la teoría de la inmunidad restringida de forma amplia. 
Así, Francis defendió la inmunidad absoluta de los bienes de los bancos centrales respecto de toda medida de 
embargo y ejecución. En su opinión, tal inmunidad es vital, porque el Banco Central es el centro de toda 
actividad económica y la injerencia en la administración de sus fondos podría provocar un desastre («Actas 
resumidas del 37.º período de sesiones», Anuario CDI, 1985, vol. I, p. 262).


5 Aunque en el plano universal, esta materia ya recibió la atención de la Sociedad de Naciones, 
ha sido en las últimas tres décadas cuando las labores de codificación de las reglas relativas a la inmu-
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A pesar de todo, la doctrina ha destacado de forma llamativa los méritos que 
representa la elaboración de esta convención, obviando las lagunas y deficiencias que 
presenta. Así, para Hafner, por primera vez se crea un régimen de inmunidad comple-
to. Se ha hecho un progreso a nivel universal reconociendo la necesidad de retirar a 
los Estados privilegios injustificados y tratarlos en plano de igualdad con las personas 
privadas cuando se comportan como ellas 6. Hay que reconocer que, sin perjuicio del 
entusiasmo que transmite consecuencia de su activa participación en la elaboración de 
la convención, esta afirmación no está exenta de razón.


En efecto, es frecuente encontrar referencias en tono negativo en buena parte de los 
trabajos dedicados al estudio de la inmunidad del Estado extranjero ante los tribunales 
de otros Estados. Así, la institución de las inmunidades estatales ha sido calificada de 


nidad de los Estados han seguido un ritmo armónico, con resultados tangibles. Los trabajos de Nacio-
nes Unidas relativos a la elaboración de un texto en materia de inmunidades de los Estados se remontan 
a 1977. No obstante, ya durante la primera sesión de la Comisión de Derecho Internacional en 1949, se 
incluyó una lista de 14 materias que debían ser objeto de codificación, entre las que figuraba la inmuni-
dad de jurisdicción de los Estados y sus bienes (Anuario CDI, 1949, p. 281; Doc. A/925). Tras la reso-
lución 32/151 AGNU fue creado un grupo de trabajo sobre las inmunidades del Estado en la CDI, 
resultando designado relator especial el tailandés Sompong Sucharitkul (presentó ocho informes «sobre 
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes» en el período 1979-1986, publicados 
respectivamente en Anuario CDI,1979, vol. II, 1.ª parte, p. 227; 1980, vol. II, 1.ª parte, p. 195; 1981, 
vol. II, 1.ª parte, p. 137; 1982, vol. II, 1.ª parte, p. 245; 1983, vol. II, 1.ª parte, p. 27; 1984 , vol. II, 
1.ª parte, p. 5; 1985, vol. II, 1.ª parte, p. 21 y 1986, vol. II, 1.ª parte, p. 23. Posteriormente, sería desig-
nado relator especial el japonés Motoo Ogiso, que presentó tres informes sobre la materia entre 1988 
y 1990 (Anuario CDI, 1988, vol. II, 1.ª parte, p. 101; 1989, vol. II, 1.ª parte, p. 63 y 1990, vol. II, 1.ª 
parte, p. 3).


Los trabajos de la CDI culminaron con la redacción de un proyecto de artículos sobre las inmunida-
des jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, aprobado en 1991 y recomendando a la AGNU la convo-
catoria de una conferencia intergubernamental («Informe de la Comisión de Derecho Internacional sobre 
la labor realizada en su cuadragésimo tercer período de sesiones», Doc. A/46/10, Anuario CDI, 1991, 
vol. II, 2.ª parte, pp. 13 y ss.). A partir del proyecto de 1991, la AGNU decidió establecer un grupo de 
trabajo de composición abierta de la sexta comisión para examinar las cuestiones de fondo suscitadas por 
el proyecto de artículos (Res. 46/55). El grupo de trabajo presentó su último informe el 10 de noviembre 
de 2000 (Doc. A/C.6/54/L.12), sin conseguir un texto articulado que aunara el mayor de los consensos 
posibles. El desacuerdo se exteriorizó en relación con cinco materias, entre las que se encuentra la inmu-
nidad de ejecución de los Estados, obligando a continuar su estudio mediante la creación de un Comité 
especial. El Comité celebró tres sesiones en el trienio 2002-2004, presentando su informe final en la ter-
cera sesión, en marzo de 2004 («Informe del Comité especial sobre las inmunidades jurisdiccionales de 
los Estados y sus bienes», 1 a 5 de marzo de 2004, Documento A/59/22).


En lo que a la inmunidad de ejecución se refiere, la materia fue abordada de forma monográfica, y 
casi exclusiva, por el relator especial Sucharitkul en su séptimo informe, aunque la versión final del con-
venio sufrió aún diversas e importantes modificaciones introducidas por el nuevo relator especial Ogiso y 
por los trabajos desarrollados posteriormente. Para una visión de conjunto vide Mahiou, A: «L’immunité 
d’exécution de l’Etat et les travaux de codification de la Commission de Droit International», en L’immu-
nité d’exécution de l’Etat étranger, CEDIN, Montchrestien, París, 1990, p. 159.


6 «L’immunité d’exécution dans le projet de convention des Nations Unies sur les immunités juri-
dictionnelles des Etats et de leurs biens», en Pingel, I. (Dir.), Droit des immunités et exigences du procès 
équitable, Pedone, París, 2004, p. 100. 


Para Stewart la adopción de un nuevo convenio ofrece una base para una armonización sustancial 
de los derechos nacionales en un área vital de carácter transnacional («The UN Convention on Jurisdictio-
nal Immunities of States and Their Property», AJIL, 2005-1, p. 195). En el mismo sentido, la AALCO 
(Asian-African Legal Consultative Organization) ha manifestado que «the convention would mark an 
important event, which would lead to harmonization of State practice [...] the convention would facilitate 
the smooth flor of investments, as it would bring in legal clarity in such transactions» (45 sesión, Nueva 
Delhi, 2006).
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irritante porque ha sido fuente de confusión y de malentendidos considerables por los 
tribunales internos 7. La principal causa de esta confusión radica en la inexistencia de un 
marco normativo convencional destinado a regular con carácter general esta figura. Las 
normas relativas a la inmunidad del Estado, han sufrido un lento proceso de fraguado a 
través de la práctica jurisprudencial interna de los Estados, dando lugar a un conglome-
rado de normas consuetudinarias de difícil concreción. Cierto es que a lo largo de nues-
tra historia reciente han sido varios los intentos, algunos exitosos, destinados a elaborar 
un texto convencional en la materia 8. Sin embargo, el estado de la cuestión ha permane-
cido casi inalterado, en el sentido de hacer descansar en la práctica judicial interna su 
desarrollo. Todo ello sin perjuicio de que algunos Estados han adoptado leyes destina-
das específicamente a regular en los mismos la aplicación de esta figura 9.


Con la adopción de un convenio general sobre las inmunidades jurisdiccionales 
de los Estados y de sus bienes, con vocación de universalidad, por parte de Naciones 
Unidas, se abren nuevas perspectivas de pacificación, desde el punto de vista de su 
aplicación práctica, de las inmunidades estatales con carácter general. Mi propósito, 
con este trabajo, es detenerme en el análisis de la figura que tiene una mayor repercu-
sión práctica en el momento actual: la inmunidad de ejecución de los Estados.


II.  CARACTERES GENERALES DE LA INMUNIDAD DE EJECUCIÓN 
DE LOS ESTADOS


El convenio se ocupa de esta materia en la parte IV (arts. 18 a 21) bajo el enuncia-
do «inmunidad del Estado respecto de las medidas coercitivas adoptadas en relación 
con un proceso ante un tribunal». En estas disposiciones se parte de la distinción de la 
inmunidad del Estado en la fase de ejecución, en dos momentos distintos pues, al 
establecer las excepciones a la inmunidad de ejecución de los Estados, se diferencian 
las medidas coercitivas que pueden adoptarse con anterioridad o con posterioridad al 
fallo del tribunal.


En el primer caso, inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas anterio-
res al fallo, el artículo 18 sienta un principio general de inmunidad del Estado muy 
próximo a la teoría de la inmunidad absoluta, pues únicamente reconoce dos excep-
ciones a la regla general. Por un lado, «cuando el Estado haya consentido expresa-


7 Lalive, J. F., «L’immunité de juridiction des Etats et des organisations internationales», RCADI, 
1953-III, pp. 209 y 210.


8 Hay que destacar el convenio Europeo sobre inmunidad de los Estados (convenio núm. 074), o 
convenio de Basilea, de 16 de mayo de 1972, que entró en vigor el 11 de junio de 1976, aunque únicamen-
te se aplica entre ocho Estados (Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Luxemburgo, Países Bajos, Reino 
Unido y Suiza). Vide al respecto Ortiz Arce, A., «Las inmunidades de jurisdicción y ejecución del Esta-
do extranjero en el contexto de economía de mercado. Especial referencia al convenio del Consejo de 
Europa de 16 de mayo de 1972», Revista de Instituciones Europeas, 1979, p. 503; Vallée, CH., «À pro-
pos de la convention européenne sur l’immunité des États», RTDE, 1973, p. 205; Sinclair, I., «The 
european convention on State immunity», International and Comparative Law Quaterly, 1973, p. 254; 
Krafft, Ch. M., «La convention européenne sur l’immunité des États», Annuaire Suisse de Droit interna-
tional, 1986, XLII, p. 16.


9 Vide al respecto Badr, G. M., State immunity: analytical and prognostic view, Martinus, La 
Haya, 1984 y L’immunité d’exécution de l’Etat étranger, Montchrestien, París, 1990.
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mente en la adopción de tales medidas» [art. 18.a)] y, por otro lado, «cuando el Esta-
do haya asignado o destinado bienes a la satisfacción de la demanda objeto de ese 
proceso» [art. 18.b)].


En el segundo caso, inmunidad del Estado respecto de medidas coercitivas poste-
riores al fallo, el artículo 19 añade una tercera excepción a la inmunidad del Estado 
que amplía los casos en que pueden adoptarse medidas de ejecución contra los bienes 
de un Estado en el extranjero, permitiendo la penetración de la teoría de la inmunidad 
relativa en el articulado del convenio en este momento preciso. Así, también pueden 
adoptarse medidas de ejecución 


«cuando se ha determinado que los bienes se utilizan específicamente o se des-
tinan a su utilización por el Estado para fines distintos de los fines oficiales no 
comerciales y se encuentran en el territorio del Estado del foro, si bien únicamente 
podrán tomarse medidas coercitivas posteriores al fallo contra bienes que tengan un 
nexo con la entidad contra la cual se haya incoado el proceso [art. 19.c)].»


Esta excepción, en todo caso, está limitada por el tenor literal del artículo 21, 
donde se recoge una lista de bienes («clases especiales de bienes») sobre los que no 
cabe adoptar una medida de ejecución en aplicación del artículo 19.c).


Además, no se ha querido dejar atisbo de duda acerca de la autonomía de la inmu-
nidad de ejecución en relación con la inmunidad de jurisdicción, en el sentido de que 
la renuncia a la última no implica automáticamente renunciar a la inmunidad de eje-
cución. Así el artículo 20 señala que 


«cuando se requiera el consentimiento para la adopción de medidas correctivas 
de conformidad con los artículos 18 y 19, el consentimiento para el ejercicio de 
jurisdicción en virtud del artículo 7 no implicará consentimiento para adoptar medi-
das coercitivas.»


Como puede observarse, el análisis de estos artículos requiere aclarar toda una 
serie de interrogantes que surgen de su lectura. Principalmente, es preciso determinar 
qué debemos entender por «medidas correctivas», cuál es el contenido de las excep-
ciones a la inmunidad estatal finalmente incorporadas en la convención y, por último, 
qué bienes gozan de inmunidad. Estos y otros interrogantes se irán despejando en los 
siguientes epígrafes. 


III. LAS MEDIDAS COERCITIVAS


Al regular la inmunidad de ejecución de los Estados, el convenio hace referencia 
a la inmunidad de la que goza todo Estado frente a la adopción de medidas coercitivas 
por parte de los tribunales del Estado del foro. Debemos por ello detenernos en la 
precisión de su significado con objeto de conocer las medidas frente a las que se reco-
noce la inmunidad de ejecución a los Estados extranjeros.


Con ocasión de la presentación del séptimo informe por el relator especial, Sucha-
ritkul hizo referencia a la inmunidad de los Estados frente a medidas de secuestro, 
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embargo preventivo y ejecución 10. Su intención era incluir diversas hipótesis, entre las 
que mencionó expresamente los casos de inmunidad de embargo como fundamento en 
el que basar el ejercicio de la jurisdicción (ad fundandam jurisdictionem); la inmunidad 
de secuestro, entendida como inmunidad frente a las medidas adoptadas por un tribunal 
para garantizar el cumplimiento de un posible fallo mediante los bienes secuestrados; e 
inmunidad de ejecución en sentido estricto, figura en la que se incluyen las medidas 
coercitivas adoptadas por un tribunal con posterioridad al fallo, por utilizar la termino-
logía de la propia convención (mandamiento, cumplimiento específico, etc.). Este plan-
teamiento, estaba dirigido a reconocer la inmunidad del Estado, y sus excepciones, fren-
te a cualquier medida coercitiva dirigida contra los bienes de un Estado extranjero, sin 
distinguir entre medidas de tal naturaleza que pudiera adoptar el tribunal del Estado del 
foro con anterioridad o con posterioridad a su fallo 11. 


Las medidas coercitivas indicadas expresamente en la redacción final (embargo y 
ejecución) no constituyen una lista cerrada. Son meros ejemplos que tratan de aunar 
una pluralidad de figuras existentes en los diversos sistemas jurídicos. En el comenta-
rio al artículo 18 elaborado por la CDI en 1991 se deja constancia de que 


«las medidas coercitivas mencionadas en este artículo no se limitan a la ejecu-
ción sino que incluyen también el embargo, así como otras formas de saisie, saisie-


10 El artículo 21 («ámbito de la presente parte») presentado en la primera propuesta de artículos por 
Sucharitkul establecía que «la presente parte se aplica a la inmunidad de un Estado respecto de los bienes 
de Estado o bienes que estén en su posesión o bajo su control o en los que tenga un interés, frente al 
secuestro, el embargo preventivo y la ejecución decretados por un tribunal de otro Estado». De forma aún 
más clara, el artículo 22.1 establecía que «de conformidad con las disposiciones de los presentes artículos, 
los bienes que se hallen en posesión o bajo control de un Estado o los bienes en que un Estado tenga inte-
rés estarán protegidos por la norma de la inmunidad del Estado con respecto al secuestro, el embargo 
preventivo y la ejecución decretados por un tribunal de otro Estado como medida provisional o precauto-
ria, o como procedimiento para asegurar el cumplimiento de una sentencia definitiva de ese tribunal…» 
(«Séptimo informe…», Anuario CDI, 1985, vol. II, 1.ª parte, p. 29).


Se trata de una fórmula claramente inspirada en el proyecto elaborado por la Asociación de Derecho 
Internacional (ILA) en 1982, cuyo artículo VII establece que «los bienes de un Estado extranjero que se 
encuentren en el Estado del foro gozarán de inmunidad de secuestro, embargo preventivo y ejecución, con 
excepción de lo dispuesto en el artículo VIII» («proyecto de convención sobre inmunidad de los Estados», 
ILA Report of the sixtieth conference, Montreal, 1982, Londres, 1983, p. 5).


11 La principal crítica a esta redacción, debidamente atendida por el Relator Especial, fue realizada 
por Sinclair. Textualmente sugirió sustituir los términos empleados por el Relator Especial por una frase 
más general en la que se hiciera referencia a la inmunidad de los Estados «respecto a medidas judiciales 
de restricción del uso de bienes, incluidos el secuestro, el embargo preventivo y la ejecución» («Actas 
resumidas de las sesiones del 37.º período de sesiones», Anuario CDI, 1985, vol. I, p. 270). 


El problema de fondo era que en el Derecho inglés hay una figura (mareva injuction) consistente en 
una orden judicial in personam dirigida a una persona física o jurídica, en la que se conmina a esa persona 
para que conserve ciertos fondos en su jurisdicción. Sin embargo, a la luz de la contradictoria jurispruden-
cia anglosajona sobre la misma, no quedaba claro si esta figura encajaba dentro del término «secuestro» 
(attachment). Porque «no sería acertado excluir las mareva injuctions del campo de aplicación del proyec-
to de artículos basándose en la razón puramente técnica de que no surten los mismos efectos que un 
secuestro de bienes específicos», Sinclair realizó la propuesta comentada (ibídem, p. 269. Esta propuesta 
sería secundada por McCaffrey en ibídem, p. 275).


Por ello, en la versión revisada del capítulo IV presentada por Sucharitkul en su octavo informe ya 
limitará la redacción a «medidas de embargo y ejecución» aunque incluyendo una referencia genérica a 
«las medidas judiciales de restricción del uso de bienes». La inclusión de la referencia a medidas coerciti-
vas, mencionando expresamente el embargo y la ejecución, se producirá tras pasar por el Comité de 
redacción en primera lectura el capítulo IV del proyecto (vide «Actas resumidas de las sesiones del 38.º 
período de sesiones», Anuario CDI, 1986, vol. I, p. 183).
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arrêt y saisie-exécution, incluidos el secuestro, la ejecución de laudos arbitrales y las 
medidas provisionales, interlocutorias y todas las demás medidas cautelares prejudi-
ciales a veces destinadas sólo a bloquear bienes en poder del demandado»12.


Con independencia de ello, se ha adoptado una perspectiva restrictiva en relación 
con las medidas coercitivas que pueden ser adoptadas contra los bienes de un Estado, 
pues se refiere únicamente a las medidas que puedan ser decretadas por un tribunal, 
no prestando atención a las medidas coercitivas que puedan ser decididas por una 
autoridad administrativa. Esta perspectiva, no obstante, era más amplia en los prime-
ros informes presentados por el relator especial, pues ofreció una definición de inmu-
nidad de jurisdicción teniendo en cuenta la que ejercen tanto las autoridades adminis-
trativas como las autoridades judiciales 13. Sin embargo, el convenio de 2004 limita el 
ámbito de aplicación del convenio «a la inmunidad de la jurisdicción de un Estado y 
de sus bienes ante los tribunales de otro Estado» (art. 1) 14 y los artículos 18 y 19 se 
refieren a las medidas coercitivas «en relación con un proceso ante un tribunal de otro 
Estado» 15.


Por otro lado, al recoger las diversas excepciones aplicables a la inmunidad de 
ejecución, el convenio de Naciones Unidas distingue entre medidas coercitivas que 
pueden ser adoptadas contra los bienes de un Estado extranjero con anterioridad y 
posterioridad al fallo del tribunal del Estado del foro 16. Con esta distinción, sobre la 
que volveré en el siguiente epígrafe, se pone de manifiesto que la inmunidad de ejecu-
ción es más amplia en relación con las medidas coercitivas que pueden ser adoptadas 
con anterioridad al fallo. Refleja el pulso mantenido entre los defensores y detractores 
de la teoría de la inmunidad absoluta de los Estados que, en el caso de las medidas 


12 «Informe de la Comisión de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43.º período de 
sesiones», Anuario CDI, 1991, vol. II, 2.ª parte, p. 61.


13 «Segundo informe...», Anuario CDI, 1980, vol. II, p. 202.
14 En todo caso, como ha señalado Mahiou «cela n’a pas pour effet d’exclure les actes de ces 


autres organes dès lors qu’ils sont liés directement aux activités judiciaires», pero «on sait qu’un bien peut 
être appréhendé par divers procèdes, en dehors de la procédure judiciaire, tels que la nationalisation, l’ex-
propriation, la réquisition, la confiscation ou toute autre forme de dépossession au droit interne de chaque 
Etat. De tels procèdes ne sont pas visés par le projet de la Commission et ne peuvent figurer parmi les 
mesures pouvant affecter un Etat au titre d’une éventuelle mesure d’exécution» (loc. cit., p. 167).


15 El propio Relator Especial señaló que «la intención es que incluya el secuestro, el embargo pre-
ventivo y la ejecución ordenados por un tribunal, pero no los decretos de índole ejecutiva o legislativa en 
virtud de los cuales se nacionalizan o requisan los bienes» («Actas resumidas de las sesiones del 37.º 
período de sesiones», Anuario CDI, 1985, vol. I, p. 255).


16 Esta distinción no había sido incluida aún en el proyecto presentado en 1991. En dicho texto la 
inmunidad de ejecución se regulaba en un único artículo (art. 18), reconociendo la inmunidad de ejecu-
ción del Estado como norma general, norma que sólo decaía en tres casos; tres excepciones que, salvo en 
cuestiones concretas que serán comentadas con posterioridad, coinciden con las recogidas en el convenio 
de 2004 en relación con las medidas coercitivas que pueden adoptarse contra los bienes de un Estado con 
posterioridad al fallo. La diferencia entre uno y otro texto estriba, por tanto, en el hecho de que en la ver-
sión final ha sido eliminada una de las excepciones a la inmunidad de ejecución de los Estados, la más 
relevante, cuando se traten de adoptar medidas coercitivas en un momento anterior al fallo del tribunal. El 
capítulo IV constaba además de un artículo 19 relativo a las «clases especiales de bienes».


La introducción de esta distinción se va a producir, no sin dificultad, con ocasión del examen del 
proyecto de 1991 por el Grupo de Trabajo de la Sexta Comisión, en noviembre de 2000, a partir de las 
sugerencias realizadas por el grupo de trabajo creado en el seno de la Comisión de Derecho Internacional 
(vide párrafo 126 del «Report of the working group on jurisdictional immunities of states and their pro-
perty», A/CN.4/L.576).
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que pueden ser adoptadas con anterioridad al fallo, se anotan una pírrica victoria que 
puede estar justificada por razones vinculadas a la no afectación de la actividad esta-
tal, mediante la adopción de medidas coercitivas sobre sus bienes, hasta que no haya 
mediado una sentencia en un proceso sustanciado ante un tribunal extranjero.


IV. EXCEPCIONES A LA INMUNIDAD DE EJECUCIÓN


Los artículos 18 y 19 del convenio recogen tres situaciones a modo de excepción 
al principio general de la inmunidad de ejecución de los Estados: el consentimiento 
del Estado, la asignación de bienes a la satisfacción de la demanda y los bienes utili-
zados por el Estado para fines distintos de los fines oficiales no comerciales. 


Es preciso recordar, de forma previa, que las tres excepciones no están llamadas a 
operar en cualquier momento. Como ha sido indicado en el epígrafe anterior, el con-
venio ha introducido la distinción entre medidas coercitivas que pueden ser adoptadas 
contra un Estado con anterioridad y con posterioridad al fallo del tribunal, aplicándo-
se las tres excepciones únicamente en relación con estas últimas. En los casos en que 
se intenten adoptar medidas coercitivas con anterioridad al fallo, el artículo 18 única-
mente reconoce como excepciones a la inmunidad de ejecución el consentimiento del 
Estado y la asignación de bienes a la satisfacción de la demanda objeto del proceso. 
Por ello, en la práctica, el convenio de Naciones Unidas no representa una evolución 
significativa respecto de los planteamientos más clásicos de esta institución en lo que 
a la adopción de medidas provisionales contra los bienes de un Estado extranjero se 
refiere.


1. Excepciones comunes


Tanto si se trata de medidas coercitivas anteriores al fallo, como si éstas son pos-
teriores al mismo, los artículos 18 y 19 recogen dos excepciones a la inmunidad de 
ejecución de los Estados.


La primera de estas excepciones es el consentimiento del Estado. Se trata de una 
figura tradicional, presente incluso en los momentos de aplicación más estricta de la 
teoría de la inmunidad absoluta. Es una consecuencia de la presencia en el Derecho 
internacional contemporáneo de rasgos procedentes del Derecho internacional clási-
co, donde el relativismo del Derecho internacional sigue latente en la mayoría de sus 
instituciones. Desde este punto de vista, todo Estado puede consentir o aceptar que un 
tribunal extranjero adopte medidas coercitivas en relación con sus bienes, sin ningún 
tipo de límites. Ni siquiera los bienes recogidos en el artículo 21 («clases especiales 
de bienes») están excluidos de la aplicación de esta figura.


Ahora bien, para evitar problemas derivados de una estricta interpretación de la 
conducta de los Estados, el convenio exige que el consentimiento del Estado sea 
expreso y que se manifieste utilizando alguno de los instrumentos mencionados en los 
artículos 18.a) y 19.a): un acuerdo internacional, un acuerdo de arbitraje o un contra-
to escrito o, cuando ya haya surgido la controversia entre las partes, por una declara-
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ción ante el tribunal o por una comunicación escrita. Obsérvese que el convenio res-
tringe la prestación del consentimiento en forma oral, limitándolo exclusivamente a 
los casos en que la declaración se realice ante el mismo tribunal 17.


Una cuestión que no resuelve directamente el convenio se refiere a la posible 
revocación del consentimiento expresado. En un principio, el relator especial se mos-
tró excesivamente tajante sobre este extremo al señalar que el consentimiento no 
puede ser revocado ni retirado, ya que al darlo se ha creado una base sólida para el 
ejercicio de la facultad o jurisdicción de secuestrar, embargar y ejecutar bienes de 
Estado que sean susceptibles de embargo y ejecución 18. No obstante la posición 
de la CDI en relación con la revocación del consentimiento va a quedar muy matizada 
con ocasión de la redacción del proyecto de 1991 pues el carácter irrevocable del con-
sentimiento se limitará, con toda lógica, «en general, una vez que ha comenzado el 
proceso ante un tribunal» 19. 


En efecto, no tiene ningún sentido afirmar que lo contenido en un contrato, trata-
do internacional o acuerdo de arbitraje constituyen compromisos irrevocables. Puesto 
que estamos haciendo referencia a disposiciones incluidas en un texto negociado, 
estas disposiciones siempre cabría modificarlas, incluso dar por terminado o extingui-
do el tratado o contrato. No se trata de normas de ius cogens internacional cuya apli-
cación pudiera producirse en relación con ese Estado en virtud de otra fuente del 
Derecho internacional público, como la costumbre o los principios generales del 
Derecho. Lógicamente, ello no podría admitirse cuando ya se estuviera sustanciando 
una controversia ante un tribunal y fueran decretadas medidas coercitivas contra los 
bienes del Estado al amparo del consentimiento prestado en cualquiera de los instru-
mentos citados pues, en tales casos, el Estado estaría incumpliendo un compromiso 
asumido frente a otro Estado, o frente a un particular. Por las mismas razones, hay que 
considerar que el consentimiento ad hoc otorgado en relación con un procedimiento 
judicial ya iniciado en el momento de la prestación del consentimiento es irrevocable.


Por otro lado, aunque tampoco se menciona expresamente en el texto de los artí-
culos 18 y 19, el consentimiento debe haber sido expresado por un órgano competen-
te del Estado al que pertenezcan tales bienes 20. No se trata tanto de que el órgano que 
posee dichos bienes preste el consentimiento, cuanto que el consentimiento sea pres-
tado por el órgano adecuado en cada caso. Por ejemplo, si es un acuerdo internacio-
nal, será preciso haber cumplido los requisitos exigidos, desde el punto de vista orgá-
nico, para la prestación del consentimiento del Estado.


La segunda excepción guarda una estrecha relación con la anterior. Se trata de los 
casos en que el Estado «haya asignado o destinado bienes a la satisfacción de la 


17 Reino Unido, Australia y Canadá criticaron este extremo al presentar sus observaciones escritas 
(Anuario CDI, 1988, vol. II, 1.ª parte), proponiendo utilizar una fórmula similar, menos restrictiva, a la 
prevista en el artículo 2.c) del convenio de Basilea: «de un consentimiento expreso otorgado tras el naci-
miento de la controversia». En esta fórmula se permite la emisión de un consentimiento en forma oral 
fuera de los límites estrictos del tribunal.


18 «Séptimo informe…», loc. cit., p. 40. Algunos miembros de la CDI, como Balanda, mostraron 
sus dudas al carácter irrevocable del consentimiento del Estado («Actas resumidas…», Anuario CDI, 
1985, vol. I, p. 256).


19 Anuario CDI, 1991, vol. II, 2.ª parte, p. 62.
20 Sucharitkul, S., «Informe preliminar sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y 


sus bienes», Anuario CDI, 1979, vol. II, 1.ª parte, p. 243.
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demanda objeto de ese proceso» 21. En este caso, estamos en presencia de una mani-
festación tácita del consentimiento del Estado similar, mutatis mutandis, a la recogida 
en el artículo 8 de la convención respecto de la inmunidad de jurisdicción 22. A dife-
rencia del consentimiento, el convenio no exige que tal asignación de bienes haya 
sido realizada expresamente y por escrito. Este extremo permitirá en ciertos casos 
controvertidos, permitir al tribunal pronunciarse y decidir al respecto.


2.  Bienes utilizados específicamente para fines distintos de los fines oficiales 
no comerciales [art. 19.c)]


Con esta farragosa fórmula, el convenio introduce una excepción a la inmunidad 
de ejecución aplicable únicamente en relación con las medidas coercitivas decretadas 
por un tribunal con posterioridad al fallo. Constituye una de las piezas angulares del 
convenio y, sin duda, la figura más característica de las disposiciones relativas a la 
inmunidad de ejecución. Se trata de excluir del ámbito de aplicación de la inmunidad 
de ejecución aquellos bienes utilizados específicamente para fines distintos de los 
fines oficiales no comerciales, lo que supone sentar un principio de inmunidad res-
pecto de los bienes utilizados para fines oficiales no comerciales.


Detrás de esta excepción se encuentra la tradicional distinción entre actos iure 
imperii y actos iure gestionis del Estado. Como es sabido, dentro de la teoría de la 
inmunidad relativa esta distinción ha sido capital para distinguir los comportamientos 
y actos del Estado protegidos por la inmunidad de jurisdicción de aquellos otros en 
los que, por actuar como un particular, el Estado carece de fundamento alguno para 
eludir la actuación de los tribunales del Estado del foro. Ciertamente, el convenio 
comentado no utiliza expresamente esta distinción en el artículo 19, que bien pudiera 
considerarse implícita a la luz de la redacción que ha recibido, constituyendo una 
manifestación, desde el punto de vista terminológico, de la mutación que se está pro-
duciendo en el derecho de las inmunidades estatales 23.


El principal problema que ha revestido tradicionalmente la aplicación de la teoría 
de la inmunidad relativa ha radicado precisamente en la determinación del criterio 
que debía utilizarse para diferenciar una y otra categoría de actos. No conduce a los 
mismos resultados utilizar el criterio de la naturaleza del acto realizado, que acudir al 
criterio de la finalidad 24. El artículo 2.2 del convenio de Naciones Unidas sobre las 
inmunidades del Estado y de sus bienes no ha zanjado con carácter general el proble-


21 Artículo 18.b) y artículo 19.b).
22 De la misma manera que se presume que un Estado renuncia a la inmunidad de jurisdicción 


cuando inicia él mismo el proceso, o realiza actos en relación con el fondo, debe entenderse, como hacen 
los artículos 18 y 19 de la convención, que el Estado renuncia a la inmunidad de ejecución cuando destina 
ciertos bienes al proceso.


23 Como ha señalado Nedjar, la distinción ius gestionis-ius imperii se encuentra sustituida por la 
noción de «transacciones comerciales»: «l’État commerçant et operateur économique est dès lors intro-
nisé comme le véritable enjeu du droit des immunités» (loc. cit., p. 90).


24 Así, por utilizar un ejemplo clásico en la materia, la compra de botas para el ejército será consi-
derada un acto iure gestionis si utilizamos el criterio de la naturaleza del acto; sin embargo, si acudimos al 
criterio de la finalidad del acto realizado, tendremos que llegar a la conclusión de que estamos en presen-
cia de un acto iure imperii, pues la finalidad de un contrato de compraventa de botas para el ejército es 
pública. En este último caso, el Estado gozaría de inmunidad de jurisdicción.
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ma de la determinación del criterio que debe ser utilizado a los efectos de la aplica-
ción de la inmunidad de jurisdicción del Estado. En esta disposición se establece que 


«para determinar si un contrato o transacción es una “transacción mercantil”según 
lo dispuesto en el apartado c) del párrafo 1, se atenderá principalmente a la naturale-
za del contrato o de la transacción, pero se tendrá en cuenta también su finalidad si 
así lo acuerdan las partes en el contrato o la transacción o si, en la práctica del Estado 
que es parte en uno u otra, tal finalidad es pertinente para la determinación del carác-
ter no mercantil del contrato o de la transacción.» 


Se acude, en principio, al criterio de la naturaleza del acto, pero no se renuncia a 
aplicar el criterio de la finalidad 25. Este extremo ha llevado a la doctrina a calificar 
esta disposición como una «évolution rétrograde par rapport aux codifications et à la 
pratique actuelles des États» 26.


Sin embargo, en lo que se refiere a la inmunidad de ejecución la cuestión se regu-
la de forma mucho más clara, pues se acude en todo caso a un criterio de finalidad, en 
este caso no del acto, sino del bien contra el que se pretenden adoptar medidas coer-
citivas. Por tanto, todo bien utilizado con una finalidad pública (fines oficiales no 
comerciales) goza de inmunidad de ejecución, con independencia de su naturaleza. A 
sensu contrario, pueden adoptarse medidas coercitivas contra los bienes utilizados 
con una finalidad comercial. De esta forma, se desvinculan las medidas coercitivas 
que puedan adoptarse contra los bienes del Estado, de la naturaleza de los actos reali-
zados por el Estado en una situación concreta 27; es decir, con independencia de que el 
acto del Estado, atendiendo a su naturaleza, no goce de inmunidad de jurisdicción, 


25 Desde el informe preliminar Sucharitkul manifestó su preferencia por la utilización del criterio 
de la naturaleza del acto, al tratarse de un criterio objetivo. Rechazaba la utilización del criterio de la fina-
lidad porque todo acto realizado en nombre del Estado estaría destinado a responder de alguna forma a un 
interés público de forma general (loc. cit., p. 207).


26 «A première vue, cet ajout à la définition générale semble inoffensif. A y regard de plus près, 
cependant, il devient décisif pour les chances de succès de la partie privée... la prise en considération du but 
va permettre d’ôter de la catégorie des “transactions commerciales” un vaste éventail de transactions qui 
devraient normalement s’y trouver» (Kessedjian, C., Schreuer, Ch., «Le projet d’articles de la commis-
sion du droit international des Nations Unies sur les immunités des États», RGDIP, 1992, p. 307). 


Sin embargo, para Greig «while the International Law Commission may have selected and unsatis-
factory way of bringing in the purpose of a transaction into the assessment of whether a contract is com-
mercial within the meaning of draft article 11, it was not wrong in principle to do so. There is substantial 
support for such a reference, quite apart from the need to take account of the particular demands of many 
third world countries» (loc. cit., p. 266).


27 Sin perjuicio del carácter restrictivo del artículo 19 c), hay que reconocer que supone un avance 
en relación con otros textos convencionales elaborados con anterioridad.


Así, el convenio de Basilea adoptado en el seno del Consejo de Europa aplica con carácter general la 
doctrina absoluta de la inmunidad de ejecución (art. 23), recogiendo una excepción en el régimen faculta-
tivo aplicable en relación con las sentencias dictadas contra un Estado en un proceso relativo «a una acti-
vidad industrial o comercial ejercida por el Estado de la misma manera que una persona privada» en cuyo 
caso esa sentencia «podrá ser ejecutada en el Estado del foro sobre los bienes, utilizados exclusivamente 
para tal actividad, del Estado contra el que se dictó la sentencia» (art. 26). Como puede observarse, este 
convenio identifica los bienes objeto de ejecución a partir, pero no sólo, de la naturaleza jurídica de la 
actividad realizada por el Estado. En el fondo, se introduce un doble criterio (naturaleza de la actividad 
que da origen al proceso y finalidad de los bienes) que refuerza sobremanera la inmunidad de ejecución de 
los Estados, en contra, injustificadamente, de los restantes intereses en juego en procesos de estas caracte-
rísticas. Claro que aún más restrictivo resultaba el proyecto de convenio interamericano de 1983 sobre la 
inmunidad jurisdiccional de los Estados (texto en ILM, 1983, vol. XXII, p. 292) cuyo artículo 15, y prác-
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muchos de sus bienes sí gozarán de inmunidad de ejecución si están afectos a una 
finalidad pública 28. Desde este punto de vista, el convenio incorpora una práctica 
recogida en buena parte de los ordenamientos estatales y en la práctica internacio-
nal 29.


No pueden desconocerse las dificultades que conllevará la aplicación práctica de 
este sistema, que refuerza sobremanera la posición privilegiada de los Estados tras 
conceder a los particulares la esperanza de una aplicación restringida de la doctrina de 
las inmunidades estatales. En efecto, la utilización de un criterio diferente para deter-
minar si procede aplicar la inmunidad de ejecución o de jurisdicción conlleva necesa-


ticamente sin excepciones, recogía la doctrina absoluta de las inmunidades estatales en fase de ejecu-
ción.


28 En su séptimo informe, el relator especial describía esta situación de forma inversa, señalando 
que no gozarían de inmunidad de ejecución los bienes destinados por el Estado «a un servicio comercial 
y no estatal» (vide art. 22 del proyecto inicial en Anuario CDI, 1985, vol. II, 1.ª parte, p. 40).


Esta frase generó una cierta confusión entre los miembros de la CDI, sobre todo porque en el artícu-
lo 23 del proyecto inicial el relator especial utilizó una frase diferente para referirse a los bienes frente a 
los que el Estado podría renunciar a la inmunidad de ejecución a través del consentimiento: bienes que se 
«usen de cualquier otro modo para fines que no sean públicos ni estén relacionados con el ejercicio de la 
autoridad gubernamental del Estado» (vide las observaciones de Reuter, Yankov y Sinclair en Anuario 
CDI, 1985, vol. I, p. 253, p. 254 y p. 270).


La frase se mantuvo casi inalterada en estos términos, hasta la aprobación del proyecto de 1991. La 
modificación ha tenido por objeto guardar armonía con los términos utilizados en el artículo 16.


29 Los Estados que han adoptado leyes internas relativas a las inmunidades de los Estados, han 
incluido generalmente la excepción indicada, aunque no siempre con el mismo alcance. 


Así, en el caso de la legislación de EEUU la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 hace refe-
rencia a los bienes que hayan sido utilizados en la actividad comercial, aunque limita la adopción de 
medidas coercitivas a los concretos bienes utilizados en la actividad comercial en que se basa la demanda 
(epígrafe 1610 a). Vide texto en su redacción inicial en ILM, 1976, p. 1388. Vide al respecto, entre otros, 
los trabajos de Cruz Miramontes, R., «La ley sobre inmunidad del Estado soberano de 1976», Anuario 
IHLADI, vol. 7, 1984, p. 105; Kessedjian, C., «La pratique americaine en matière d’exécution de l’Etat 
étranger», en L’immunité d’éxecution de l’Etat étranger, CEDIN, Montchrestien, París, 1990, p. 121; 
Donoghue, J. E., «Taking the sovereign out of the foreign sovereign immunities act: a functional appro-
ach to the comercial activity exception», Yale JIL, 1992, p. 489; Crawford, J., «Execution of judgments 
and foreign sovereign immunity», AJIL, 1981, p. 820. En último término vide Caplan, L. M., «The 
constitution and jurisdiction over foreign states: the 1996 amendment to the foreign sovereign immuni-
ties act in perspective», VJIL, 1998, p. 369).


En el caso del Reino Unido, el artículo 13.4 de la State Immunity Act de 1978 (texto en ILM, 1978, 
p. 1123) reconoce más abiertamente la posibilidad de adoptar medidas de ejecución contra bienes utiliza-
dos con fines comerciales (vide al respecto Higgins, R., «Execution of State property in English law», en 
L’immunité d’exécution de l’Etat étranger, CEDIN, Montchrestien, París, 1990, p. 101). En el mismo 
sentido que la legislación de Reino Unido vide el artículo 15.4 de la Singapure State Immunity Act 
de 1979; el artículo 14.b de la Pakistani State Immunity Ordinance, de 1981; y el artículo 14.3 de la South 
African Foreign States Immunities Act de 1981 (el texto de todas ellas puede ser consultado en Badr, R., 
op. cit., apéndice III).


Vide igualmente el artículo 11 de la Ley canadiense sobre inmunidad del Estado de 1982 (ILM, 
1982-4, p. 798).


Otras leyes más recientes, como la Argentina, no contienen disposiciones en relación con la inmuni-
dad de ejecución de los Estados (Ley núm. 24.488 de 1995, Boletín Oficial de la República Argentina 
de 28 de junio de 1995. Vide al respecto Herz, M., «La nueva convención de Naciones Unidas sobre 
inmunidad de jurisdicción de los Estados y sus bienes. Su compatibilidad con el régimen argentino», 
REEI, núm. 10, 1995 (www.reei.org); Garberi, C., «Inmunidad de Estados extranjeros. Ley 24.488», 
Doctrina Laboral, Errepar, tomo XIV, sept. 2000).


En relación con la práctica jurisprudencial de otros Estados vide L’immunité d’exécution de l’Etat 
étranger, Montchrestien, París, 1990. 
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riamente a situaciones en las que, iniciado un procedimiento judicial por aplicación 
de la excepción relativa a las transacciones comerciales, después no se pueden adop-
tar medidas coercitivas contra los propios bienes objeto de la transacción comercial si 
el Estado alega que los mismos están siendo utilizados para fines oficiales no comer-
ciales 30. Asistimos, por tanto, a un claro ejemplo de las resistencias mostradas por los 
defensores de la aplicación de la doctrina de la inmunidad absoluta en el momento de 
adoptar medidas de ejecución una vez dictada la sentencia condenatoria por el tribu-
nal extranjero 31.


La principal dificultad que encierra la aplicación de esta disposición estriba en 
determinar cuándo estamos en presencia de un bien utilizado con «fines oficiales no 
comerciales». Como se expondrá en el siguiente epígrafe, el artículo 21 nos ayuda a 
identificar algunos de estos bienes («clases especiales de bienes»). Sin embargo, no se 
trata de una lista exhaustiva. Otros muchos bienes pueden resultar afectos a una fina-
lidad oficial a pesar de no estar incluidos en dicha disposición. Y el problema añadi-
do, que coloca a los particulares en una difícil situación, deriva de la exigencia de una 
utilización específica para fines distintos de los fines oficiales no comerciales para 
que decaiga la inmunidad de ejecución, lo que impedirá adoptar medidas de embargo 
contra bienes de finalidad mixta (pública y comercial). 


Por otro lado, la carga de la prueba de la demostración de que el bien en causa 
encaja en la categoría prevista en el artículo 19.c), y por tanto de que no procede apli-
car la inmunidad de ejecución, recae sobre el particular. Este aspecto ha sido criticado 
por la doctrina a la luz de la práctica existente en la actualidad 32. Sin embargo, más 


30 De forma más gráfica: si un Estado compra calzado para el ejército y no paga la factura, el 
empresario podría iniciar un procedimiento judicial en aplicación de las excepciones reconocidas a la 
inmunidad de jurisdicción del Estado. De obtener una sentencia favorable a sus intereses, y ante una nega-
tiva del Estado a acatar la sentencia, la adopción de medidas coercitivas, como el embargo del calzado 
vendido, va a encontrarse con la oposición del artículo 19, desde el momento en que se podrá considerar 
que las botas de los soldados constituyen bienes utilizados con fines oficiales no comerciales.


31 En cierta medida, modula algunas de las observaciones realizadas por Nedjar en cuanto a la 
existencia de un nuevo régimen jurídico aplicable a las inmunidades jurisdiccionales de los Estados. Para 
este autor, en el paso de las inmunidades clásicas a las inmunidades jurisdiccionales, la práctica interna-
cional deriva algunas consecuencias en cuanto a los regímenes jurídicos de las inmunidades; entre otras, 
la unificación del régimen de inmunidades, con independencia de su vinculación virtual a la inmunidad de 
ejecución o de jurisdicción. Esta unificación también se produce en las cuestiones más centrales de la 
institución y se materializa, en su opinión, en la excepción de «commercialité» (loc. cit., p. 74). Desde mi 
punto de vista, el hecho de que se utilice un criterio exclusivamente subjetivo en el artículo 19 del conve-
nio, como es el relativo a la finalidad a la que se destinan los bienes, viene a contradecir en parte estas 
afirmaciones, pues la regla no resulta finalmente unificada.


32 Kessedjan, C., Schreuer, Ch., loc. cit., p. 331.
Con independencia de ello, del artículo 19.c) exige que los bienes estén situados en el territorio del 


Estado del foro. Si nos atenemos al comentario realizado al artículo 18 del proyecto de 1991 debemos 
entender que esta frase se refiere al Estado en que se encuentren los bienes, con independencia de donde 
tenga lugar el proceso sobre el fondo: «así, para la aplicación de cualquier medida coercitiva hay que 
incoar un proceso a tal efecto ante un tribunal del Estado en que estén situados esos bienes» (Anuario 
CDI, 1991, vol. II, 2.ª parte, p. 61). No se puede desconocer, sin embargo, la contradicción que encierra 
esta disposición. Como han señalado Kessedjian y Schreuer, la explicación que nos ofrece el comenta-
rio al proyecto de 1991 se refiere a la primera frase del artículo 18, en la que se hace referencia a la inmu-
nidad de ejecución «en relación con un proceso ante un tribunal de otro Estado». Sin embargo, si aplica-
mos la misma explicación a la frase contenida en el artículo 19.c) («Estado del foro») el convenio incurre 
en la contradicción de utilizar dos términos distintos para explicar lo mismo: «la logique et la cohérence 
devraient normalement empêcher d’utiliser deux expressions diferentes pour recouvrir la même réalité, 
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grave resulta la exigencia de que los bienes frente a los que se pretende adoptar una 
medida coercitiva deban tener un «nexo con la entidad contra la cual se haya incoado 
el proceso» 33. La introducción de esta exigencia reduce las garantías del particular 
que entabla un procedimiento judicial contra un Estado extranjero pues, en caso de 
obtener una sentencia favorable, dificulta seriamente la adopción de medidas coerciti-
vas contra sus bienes. No bastará con tener una sentencia favorable; ni haber identifi-
cado bienes de los mencionados en el artículo 19.c). Será preciso adicionalmente 
demostrar un vínculo con la entidad u órgano del Estado con el que ha mantenido una 
determinada relación que ha dado lugar al inicio del procedimiento judicial; se pone 
de manifiesto, desde este punto de vista, una independencia y afectación de los patri-
monios del Estado 34. Por tanto, de poco servirán las investigaciones dirigidas a iden-
tificar la existencia de bienes del Estado extranjero en el Estado del foro si tales bie-
nes pertenecen, o son utilizados, por órganos distintos del Estado extranjero. Así, si se 
inicia un procedimiento judicial por despido improcedente contra una misión diplo-
mática, no podremos ejecutar una supuesta sentencia favorable adoptando medidas 
coercitivas contra los bienes de la representación consular del mismo Estado que 
cumplieran los restantes requisitos establecidos en el artículo 19.c) 35. No cabe duda 
de que esta exigencia representa una nueva victoria de los defensores de la doctrina de 
la inmunidad absoluta en un momento en el que cada vez cobra más fuerza en la prác-


qui plus est, au sein d’un même texte». Por ello consideran que la fórmula utilizada por el convenio signi-
fica, en el sentido de la legislación de EEUU, el Estado en el que las medidas de ejecución han sido 
demandadas (loc. cit., p. 229).


33 Para Byers este requisito no debiera figurar en el convenio. En la práctica, la cuestión de si los 
bienes de un órgano pueden o no servir para responder de la demanda dirigida contra otro órgano, es una 
cuestión a determinar sobre la base del Derecho nacional y no del Derecho internacional. La única prácti-
ca estatal que puede apoyar el proyecto de la CDI se encuentra en unos cuantos tratados bilaterales comer-
ciales y en tratados sobre inversiones, pero es una práctica que tiene muy poco peso: «consequently, these 
few bilateral treaties, rather than indicating that a rule against this type of execution exists, may actually 
support the contrary proposition» («State immunity: article 18 of the Internacional Law Commission’s 
draft», ICLQ, 1995, pp. 884 y 891).


En el proyecto de 1991 se admitía la posibilidad de adoptar medidas de ejecución contra estos bienes 
aunque no existiera tal nexo, siempre que los bienes guardaran relación «con la demanda objeto del pro-
ceso». Más liberal resultaba la propuesta inicial de Sucharitkul, pues no exigía ningún requisito adicional. 
Bastaba con demostrar que se trataba de un bien del Estado destinado a un «servicio comercial y no esta-
tal» (vide art. 22 de la propuesta inicial en Anuario CDI, 1985, vol. II, 1.ª parte, p. 40).


La controversia acerca de la utilización de estos términos se mantuvo hasta el momento final. 
En 2002 el Comité Especial aún mantenía entre corchetes esta frase (vide «Informe del Comité Especial 
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes», doc. A/57/22). La solución de 
compromiso se alcanzó eliminando la exigencia de que los bienes guardaran también relación con la 
reclamación objeto del proceso, limitando la exigencia a la demostración de la existencia de una relación 
con el organismo o institución demandados. 


34 Nedjar, D., loc. cit., p. 92. Para este autor el artículo 19 supone el reconocimiento de la existen-
cia de un patrimonio comercial del Estado en el extranjero afecto a la satisfacción de sus obligaciones 
comerciales: «le lien ainsi mentionné sera principalement un lien de dotation patrimoniale, et le projet de 
la CDI confirme dès lors la règle de la “privatisation” des patrimoines de l’entreprise publique ci-dessus 
constatée dans les pratiques nacionales» (loc. cit., p. 95).


35 En todo caso, la convención no pretende alentar las situaciones fraudulentas que pueda generar 
un Estado para evitar la adopción de medidas coercitivas contra sus bienes. Por ello, el entendimiento 
respecto del artículo 19 establece que «en el artículo 19 no se prejuzgan ni la cuestión del levantamiento 
del velo de las personas jurídicas», cuestión que se refiere al supuesto en que una entidad estatal haya 
tergiversado intencionadamente su situación financiera o haya reducido ulteriormente sus activos para 
evitar atender una reclamación, ni las demás cuestiones conexas.
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tica interna de los Estados la tesis contraria. En mi opinión, en lo que al capítulo IV de 
la convención se refiere, es el principal inconveniente para expresar tajantemente una 
opinión favorable a su ratificación 36.


V. BIENES PROTEGIDOS


1. Los «bienes de un Estado»


Los artículos 18 y 19 del convenio de Naciones Unidas sobre las inmunidades 
jurisdiccionales de los Estados y sus bienes se refieren a los «bienes de un Estado» en 
el momento de reconocer su inmunidad de ejecución. Se trata de una fórmula neutra 
que no resuelve las dudas que se pueden plantear en la práctica respecto de los nece-
sarios lazos jurídicos que deben mediar entre un Estado y determinadas categorías de 
bienes desde el punto de vista del reconocimiento de la inmunidad. En todo caso, a la 
luz de los trabajos de la CDI, estos términos pueden llenarse de contenido, al menos 
parcialmente.


En primer término, es preciso destacar que forman parte de esta categoría los 
bienes cuya titularidad (propiedad) corresponde al Estado 37. Ahora bien, hay que 
tener en cuenta que pueden pertenecer a un Estado otras categorías de bienes a los 
efectos de la aplicación de la doctrina de las inmunidades estatales, aunque el Estado 
no tenga un título de propiedad sobre los mismos 38. Para comprender las razones que 
determinaron la exclusión expresa de otros bienes del precepto comentado, y al mismo 
tiempo, para comprender el significado de la expresión «bienes de Estado» a falta de 
una definición en el convenio, es preciso tener en cuenta las dos críticas que se formu-
laron en relación con la propuesta inicialmente presentada por el Relator Especial.


36 En el caso de España, el Tribunal Constitucional no exige el cumplimiento de este último requi-
sito para admitir la constitucionalidad de una medida de ejecución decretada contra los bienes de un 
Estado extranjero (STC 292/1994 de 27 de octubre, BOE de 29 de noviembre de 1994).


37 El propio relator especial Sucharitkul mencionó expresamente los bienes propiedad de un Estado 
mediante remisión al convenio de Viena sobre sucesión de Estados en relación con los bienes, archivos y 
deudas del Estado; remisión realizada con objeto de simplificar su trabajo, y ofrecer una definición armó-
nica con otros esfuerzos de codificación desplegados por la CDI («Segundo informe...», Anuario CDI, 
1980, vol. II, 1.ª parte, p. 201).


El artículo 8 del convenio de 8 de abril de 1983 establece que «se entiende por bienes de Estado del 
Estado predecesor los bienes, derechos e intereses que en la fecha de la sucesión de Estados y de confor-
midad con el derecho interno del Estado predecesor pertenecían a éste».


38 Desde su informe preliminar, Sucharitkul manifestó que la práctica estaba dirigida a reconocer la 
inmunidad de los Estados no sólo en relación con los bienes de los que fueran propietarios, sino, en gene-
ral, en relación con todos aquellos que estuvieran bajo su control o posesión («Informe preliminar sobre 
las inmunidades jurisdiccionales y sus bienes», Anuario CDI, 1979, vol. II, 1.ª parte, p. 243).


Con este trasfondo, la primera propuesta de artículos presentada por el Relator Especial estaba diri-
gida a incluir bajo el ámbito de aplicación de la inmunidad de ejecución además de los bienes de Estado, 
conforme a la definición del convenio de Viena, aquellos otros «bienes que posea o controle o en los que 
tenga un interés», ya se trate de bienes «muebles o inmuebles, intelectuales o industriales». Sin embargo, 
la propuesta del Relator Especial fue finalmente rechazada y hoy no existe una definición de bienes de 
Estado en el convenio comentado (vide art. 23 de la primera propuesta del Relator Especial en «Séptimo 
informe...», Anuario CDI, 1985, vol. II, 1.ª parte, p. 44).
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En primer lugar, dentro de la CDI se cuestionó la utilización del término «con-
trol» incluido en la propuesta del Relator Especial 39. Este término llegó a ser aproba-
do en primera lectura y aparentemente su inclusión en el precepto no volvió a plantear 
más problemas a los miembros de la CDI. Sin embargo, debido a las críticas realiza-
das a su redacción por incluir también los bienes en los que el Estado tuviera un «inte-
rés» llevó a su posterior eliminación 40.


La segunda crítica formulada al texto propuesto por el Relator Especial tenía por 
objeto la referencia realizada a los bienes que, no siendo propiedad de un Estado, sin 
embargo el Estado demostraba «un interés». Varios miembros de la CDI mostraron su 
disconformidad al respecto en la medida en que podía llevar a una extensión injustifi-
cada de las inmunidades del Estado a bienes sobre los que el Estado tiene un interés 
muy pequeño. La ausencia de consenso en relación con la expresión mencionada obli-
gó a su eliminación 41. 


Con estos antecedentes, hay que admitir que la expresión «bienes de un Estado» 
incluye todos aquellos bienes que estén bajo la propiedad, posesión o control de un 
Estado pues, como acaba de señalarse, la exclusión de estos términos en el texto arti-
culado de la convención no se debe directamente a la oposición mostrada a los mis-
mos, sino a la necesidad de buscar una redacción en la que no se incluyeran los bienes 
en los que el Estado pudiera tener un interés. De cualquier forma, el convenio introdu-
ce una cierta dosis de confusión en torno a la interpretación de estos términos y no 
ofrece elementos hermenéuticos claros distintos a los ya mencionados. Cuestión dis-
tinta es que ciertos interrogantes relativos a la extensión o no de la inmunidad a cier-
tos bienes deban resolverse aplicando el concepto de Estado, y no precisamente el de 
bienes de un Estado. Muchas dudas podrán quedar despejadas afirmando o negando 
la existencia de un Estado a los efectos de la aplicación de la doctrina de las inmuni-
dades estatales 42.


39 Sr. Thiam mostró su disconformidad con este concepto por las confusiones que podría generar 
con otros términos, como el de «participación». De esta forma, de admitirse la inmunidad de todos los 
bienes sobre los que un Estado tuviera cierto control, o en relación con los cuales demostrara alguna par-
ticipación, se correría el riesgo de que el Estado buscara una participación meramente nominal en diversas 
empresas con el objeto exclusivo de extender la inmunidad del Estado a sus bienes («Actas resumidas de 
las sesiones del 37.º período de sesiones», Anuario CDI, 1985, vol. I, p. 251. Vide las observaciones de 
Reuter, ibídem, p. 253, y Yankov, ibídem, p. 254). 


40 El relator especial Ogiso, en su tercer informe, propuso dos variantes de redacción para la par-
te IV del proyecto. 


En la primera variante, se trataba de proseguir la discusión sobre el texto aprobado provisionalmente 
en primera lectura, y contenía una referencia a los bienes en posesión o bajo control del Estado, además 
de la controvertida fórmula «o de aquellos en que tenga un interés jurídicamente protegido». 


En la segunda variante se eliminan todos estos términos para referirse genéricamente, como hará el 
convenio en su redacción final, a los «bienes de un Estado» («Tercer informe...», Anuario CDI, 1990, 
vol. II, 1.ª parte, p. 19).


41 Vide por ejemplo la posición de Rasheed Mohamed Ahmed en ibídem, p. 261. 
42 El artículo 2.1.b) del convenio introduce un concepto amplio de Estado en el que se incluyen: 


«i) el Estado y sus diversos órganos de gobierno; ii) los elementos constitutivos de un Estado federal 
o las subdivisiones políticas del Estado, que estén facultados para realizar actos en el ejercicio de la auto-
ridad soberana y actúen en tal carácter; iii) los organismos o instituciones del Estado u otras entidades, 
en la medida en que estén facultados para realizar y realicen efectivamente actos en ejercicio de la autori-
dad soberana del Estado; iv) los representantes del Estado cuando actúen en tal carácter».


En el convenio de Basilea se incluye un concepto de Estado aparentemente más restrictivo que difi-
culta la aplicación de la doctrina de las inmunidades estatales especialmente a las subdivisiones políticas 
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2.  Los bienes utilizados para fines oficiales no comerciales y las clases 
especiales de bienes


Ya he señalado que el convenio de Naciones Unidas ha introducido una excep-
ción a la inmunidad de ejecución de los Estados, en relación con las medidas coer-
citivas adoptadas por un tribunal con posterioridad al fallo, que afecta a los bienes 
utilizados específicamente para fines distintos de los fines oficiales no comerciales, 
lo que permite afirmar la inmunidad de ejecución de los bienes utilizados para fines 
oficiales no comerciales. En este sentido, el artículo 21 recoge una relación de cate-
gorías especiales de bienes, predeterminando su calificación como bienes utilizados 
para fines oficiales no comerciales y, por tanto, bienes que gozan de inmunidad sin 
precisar de un análisis ad hoc en el proceso judicial entablado contra un Estado 
extranjero 43. 


En todo caso, los bienes mencionados en este artículo tienen la consideración de 
bienes especiales únicamente a los efectos de la aplicación de una de las excepciones 


del Estado. Así, con carácter general, el artículo 27 del convenio hace referencia a las entidades de un 
Estado contratante distintas de éste capacitadas para comparecer ante los tribunales, negándoles en un pri-
mer momento la inmunidad de jurisdicción al no quedar incluidas dentro del concepto «Estado». Sin 
embargo, finalmente admite que estas entidades puedan realizar actos iure imperii, frente a los que reco-
noce su inmunidad de jurisdicción.


En todo caso, en relación con los miembros de un Estado federal, el artículo 28 del convenio de 
Basilea permite la aplicación, en términos similares al Estado en sentido estricto, de la doctrina de las 
inmunidades estatales regulada en el mismo convenio, con la condición de que el Estado interesado en 
conceder el beneficio a los Estados federados emita una declaración ex artículo 28.2 (esta declaración ha 
sido realizada por Austria, Bélgica y Alemania). En relación con todo Estado federal que acepte este con-
venio y no extienda la inmunidad a los Estados federados, resultará aplicable exclusivamente el régimen 
previsto en el artículo 27.


Como puede observarse, la falta de coincidencia entre ambos regímenes jurídicos puede plantear 
problemas en Estados como España, en los que existe un sistema de descentralización político-adminis-
trativa que no encuentra fácil encaje en el artículo 28 del convenio de Basilea, al referirse expresamente 
este convenio a los Estados federales. En estos casos, conviene tener únicamente en cuenta el artículo 27 
en relación con las subdivisiones políticas de los Estados.


No obstante, el convenio de las Naciones Unidas no excluye ex ante la extensión del régimen de 
las inmunidades a las Comunidades Autónomas, al referirse genéricamente a las subdivisiones polí-
ticas de los Estados. Otra cosa es que deban cumplimentarse los restantes requisitos exigidos por el 
artículo 2 para que les resulte aplicable la doctrina de las inmunidades, por lo que en la práctica, en 
ambos casos, una Comunidad Autónoma que actúe en el ejercicio de la autoridad soberana goza de la 
misma inmunidad que el Estado. Claro que no siempre resultará sencillo individualizar situaciones 
en las que la Comunidad Autónoma actúe con tal carácter fuera de España. Vide al respecto Chueca 
Sancho, A., «La delimitación del concepto de Estado extranjero en las inmunidades del Estado», 
R.E.D.I., 1986, p. 33. Vide también Pingel-Lenuzza, I., Les immunités des Etats en Droit interna-
tional, 1998, pp. 317 y ss. 


43 Algunas legislaciones internas incorporan disposiciones en el mismo sentido. Se incluyen refe-
rencias específicas a la inmunidad de los bienes militares y de los Bancos centrales o de las autoridades 
monetarias en el epígrafe 1611 de la FSIA de EEUU y en el artículo 11 de la Ley canadiense sobre inmu-
nidad del Estado; la referencia a la inmunidad de los bienes de los bancos centrales se recoge también el 
artículo 10.2 de la Ley del Reino Unido; artículo 16.4 de la Ley de Singapur; artículo 15.3 de la Ley de 
Paquistán y artículo 15.3 de la Ley de Sudáfrica.


La Ley australiana sobre la inmunidad de los Estados extranjeros (ILM, 1986, p. 715) menciona 
expresamente en el artículo 31.4 la propiedad diplomática y militar.


Con independencia de ello, el proyecto de la ILA ha inspirado en gran medida la redacción otorgada 
al convenio adoptado por Naciones Unidas.
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a la inmunidad de ejecución [la recogida en el art. 19.c)], en el sentido de que esos 
bienes


«no se considerarán bienes utilizados o destinados a ser utilizados específica-
mente por el Estado para fines que no sean un servicio público no comercial confor-
me a lo dispuesto en el apartado c) del artículo 19» (art. 21.1)» 44.


Por tanto, bien porque el Estado consienta en la adopción de medidas coercitivas 
contra los mismos, bien por tratarse de bienes «asignados o destinados […] a la satis-
facción de la demanda objeto de ese proceso», los bienes mencionados en el artícu-
lo 21 podrán ser objeto de medidas coercitivas 45. 


Los bienes a que hace referencia esta disposición recuerdan la lista incluida con el 
mismo propósito en el proyecto de la ILA y se ordenan en cinco categorías 46. Sin 
embargo, la lista no es exhaustiva pues, por aplicación del artículo 19.c), siempre 
podríamos llegar a la conclusión de la existencia de otros bienes distintos a los men-
cionados en el artículo 21 que deban ser considerados bienes utilizados para un servi-
cio público no comercial. 


44 A lo largo de la discusión del proyecto de artículos, en diversos momentos se barajó la posibili-
dad de reconocer la existencia de determinadas categorías de bienes que gozarían de la inmunidad de 
ejecución aun mediando alguna de las excepciones a la inmunidad recogidas en los artículos 18 y 19 de la 
convención. El artículo 24 del proyecto inicialmente presentado por Sucharitkul («tipos de bienes de Esta-
do que gozan de inmunidad permanente de embargo y ejecución») establecía que «sin perjuicio del artí-
culo 23 e independientemente del consentimiento o la renuncia a la inmunidad, no podrán ser objeto de 
secuestro, embargo preventivo o cualquier medida de ejecución forzosa de un fallo definitivo de un tribu-
nal de otro Estado…» (Anuario CDI, 1985, vol. II, 1.ª parte, p. 45). Con ello se estaba insinuando la 
existencia de una norma de ius cogens internacional que impediría, en todo caso, la adopción de medidas 
coercitivas contra determinadas categorías de bienes.


Lo cierto es que la oposición mostrada a esta redacción por algunos miembros de la CDI llevó al 
relator especial a modificar este precepto [así, para Sinclair, no se pueden imponer límites al consenti-
miento del Estado. El artículo 24 debe limitarse a enumerar los diversos tipos de bienes de Estado a los 
que en ninguna circunstancia se puede considerar como utilizados con fines comerciales o destinarlos a 
serlo (Anuario CDI, 1985, vol. I, p. 270]. No obstante, aún se pondrán de manifiesto algunas dudas res-
pecto del valor del consentimiento del Estado en relación con las categorías de bienes mencionadas en el 
artículo 21 de la convención. Así, el nuevo relator especial, Ogiso, tras mantener una redacción similar a 
la que ya se había aprobado en primera lectura, decidió presentar una nueva propuesta con ocasión de su 
informe preliminar frente a la que mostró una gran inseguridad (de hecho sería eliminada en su segundo 
informe): «no obstante lo dispuesto en el artículo 22, ninguna clase de bienes mencionada en el párrafo 1, 
ni parte de ella, será objeto de medidas coercitivas en relación con un proceso incoado ante un tribunal de 
otro Estado, a menos que el Estado de que se trate haya asignado o destinado esos bienes a tenor de lo 
dispuesto en el apartado b) del artículo 21» (Anuario CDI, 1988, vol. II, 1.ª parte, p. 123). Esta propuesta 
fue formulada a petición de la extinta República Democrática Alemana.


45 Es preciso tener en cuenta el comentario realizado a este precepto por la CDI en la versión 
de 1991, en el sentido de que la renuncia a la inmunidad de ejecución, mediante el consentimiento estatal, 
tiene que ser expresa y explícitamente referida a estas categorías de bienes («Informe de la Comisión de 
Derecho internacional sobre la labor realizada en su 43.º período de sesiones», Anuario CDI, 1991, vol. II, 
2.ª parte, p. 64. Con carácter general vide en el mismo sentido Remiro Brotóns, A., y otros, Derecho 
Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 820). En cualquier caso, es aconsejable que el consenti-
miento del Estado para la aplicación de medidas coercitivas contra sus bienes precise en la medida de lo 
posible su alcance, so pena de que las medidas adoptadas por un tribunal extranjero terminen afectando 
también a los bienes enumerados en el artículo 21.


46 Durante la discusión, los miembros de la CDI llegaron a proponer ampliar la lista de bienes del 
artículo 21 para incluir referencias a los recursos naturales del Estado (propuesta de Yankov en Anua-
rio CDI, 1985, vol. I, p. 254) o al principio de la soberanía permanente del Estado sobre sus recursos 
naturales (Razafindralambo en ibídem, p. 263).
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– Bienes de las misiones diplomáticas y consulares


En primer término, el convenio de la CDI se refiere a


 «los bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, que sean utilizados o estén 
destinados a ser utilizados en el desempeño de las funciones de la misión diplomáti-
ca del Estado o de sus oficinas consulares, sus misiones especiales, sus misiones 
ante organizaciones internacionales o sus delegaciones en órganos de organizacio-
nes internacionales o en conferencias internacionales.»


La introducción de esta figura se explica claramente por la existencia de otra ins-
titución paralela, como es la inmunidad de ejecución reconocida en Derecho interna-
cional público a las misiones diplomáticas, consulares y especiales, en aplicación de 
los adagios ne impediatur legatio y ne impediatur officium. Al mismo tiempo, pone de 
manifiesto que, a pesar de tratarse de dos instituciones distintas (inmunidad del Esta-
do e inmunidad de las misiones) en la práctica se confunden con frecuencia 47.


En relación con las misiones diplomáticas, el artículo 22.3 del convenio de Viena 
sobre relaciones diplomáticas de 18 de abril de 1961 utiliza un tenor más restrictivo 
que el convenio sobre inmunidades, no incluyendo referencia alguna a las cuentas 
corrientes de la misión y limitando la inmunidad a los bienes que se encuentren situa-
dos en los locales de la misma 48. Sin embargo, como ha sido señalado


47 Hay muchos ejemplos en la jurisprudencia de los tribunales internos de los Estados en los cuales 
un procedimiento judicial iniciado contra un Estado (por aplicación de alguna de las excepciones a la 
inmunidad de jurisdicción de los propios Estados) deriva hacia un embargo de la cuenta corriente de 
la Embajada situada en el Estado del foro, puesto que, en buena parte de los casos que se presentan en la 
práctica, son estas cuentas corrientes el elemento patrimonial que con más frecuencia poseen los Estados 
en el extranjero. Lo que nace como un procedimiento en el que se discutirá la aplicación de la inmunidad 
de jurisdicción del Estado, termina con un problema jurídico en el que, a la discusión sobre el alcance de 
la inmunidad de ejecución del Estado, habrá que sumarle la precisión del alcance de la inmunidad de eje-
cución de los bienes de la misión diplomática, en el sentido que estoy apuntando.


Vide, en el caso de España, Sánchez Rodríguez, L. I., Las inmunidades de los Estados extranjeros 
ante los tribunales españoles, Civitas, Madrid, 1990; Andrés Sáenz de Santamaría, M. P., «El estatuto 
internacional del Estado: la inmunidad soberana del Estado extranjero (jurisdicción y ejecución)», en 
Mangas Martín, A. (Dir.), Cuestiones prácticas de Derecho internacional público y cooperación jurídi-
ca internacional, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, p. 117; Chueca Sancho, A., 
Díez-Hochleitner, J., «La admisión de la tesis restrictiva de las inmunidades del Estado extranjero en la 
reciente práctica española», R.E.D.I., 1988, p. 7.


48 «Los locales de la misión, su mobiliario y demás bienes situados en ellos, así como los medios 
de transporte de la misión, no podrán ser objeto de ningún registro, requisa, embargo o medida de ejecu-
ción».


La redacción otorgada a la convención de Viena sobre la representación de los Estados en sus relacio-
nes con las organizaciones internacionales de carácter universal es idéntica (art. 23.3).


El artículo 25.3 del Convenio de Viena sobre misiones especiales dispone, en el mismo sentido, que 
«los locales de la misión especial, su mobiliario, los demás bienes que sirvan para el funcionamiento de la 
misión especial y sus medios de transporte no podrán ser objeto de ningún registro, requisa, embargo o 
medida de ejecución».


Nótese que el convenio de Naciones Unidas sobre las inmunidades de los Estados y de sus bienes se 
refiere genéricamente a organizaciones internacionales, sin limitar su aplicación a las que tienen un carác-
ter universal. La propuesta inicial de Sucharitkul sí limitaba esta disposición a las organizaciones interna-
cionales de carácter universal (vide «séptimo informe….», Anuario CDI, 1985, vol. II, 1.ª parte, p. 45) 
aunque, ante las críticas que despertó esta redacción entre los miembros de la CDI, la propuesta fue modi-
ficada para incluir a las «organizaciones internacionales y regionales amparadas por la inviolabilidad» 
(«octavo informe…», Anuario CDI, 1986, vol. II, 1.ª parte, p. 32). Tras pasar el texto por el comité de 
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«no dejarán de gozar de ésta en las situaciones en que los muebles se encuentren 
fuera de ellos, cuando llegan al Estado receptor con destino a la misión o cuando 
hayan de ser trasladados al Estado acreditante por cierre de la misión, aunque sea 
como consecuencia de la ruptura de las relaciones diplomáticas o incluso de conflic-
to armado. De la misma inviolabilidad gozarán los bienes que nunca se encontrarán 
en los locales de la misión o su razón de ser no sea el encontrarse en ellos, como son, 
respectivamente, los casos de cuentas corrientes de la misión y de sus medios de 
transporte» 49. 


Debe entenderse, por tanto, que la utilización del criterio funcional, en lugar del 
criterio del lugar de localización, no altera la extensión de la inmunidad de ejecución 
de la que gozan la misión diplomática y sus bienes pues, al margen de que la mayoría 
de los bienes afectos a las funciones diplomáticas generalmente son los que menciona 
el convenio de Viena sobre misiones diplomáticas, la práctica ha desarrollado el tenor 
literal de este último convenio 50. Sí es destacable, en todo caso, la referencia expresa 
que se realiza en el convenio sobre inmunidades a las cuentas corrientes de la misión, 
fundamentalmente para romper las dudas que genera esta figura en algunos ordena-
mientos internos, especialmente cuando estamos en presencia de las denominadas 
«cuentas mixtas», pues, siempre que exista una afectación a las funciones de la misión, 
el convenio de Naciones Unidas sobre las inmunidades del Estado les reconoce inmu-
nidad. De esta forma, la CDI termina de un plumazo con las divergentes interpretacio-
nes que se han ofrecido al respecto 51. El propio proyecto de la International Law 
Association, se orientó en el mismo sentido.


redacción, este precepto recibió su redacción definitiva (vide «actas resumidas de las sesiones del 38.º 
período de sesiones», Anuario CDI, 1986, vol. I, p. 185).


49 Vilariño Pintos, E., Curso de Derecho diplomático y consular, 2.ª ed., Tecnos, Madrid, 2003, 
p. 250. 


50 Las diferencias de redacción se acentúan en el caso del convenio de Viena sobre relaciones con-
sulares, de 24 de abril de 1963. El artículo 31.4 de este convenio dispone que «los locales consulares, sus 
muebles, los bienes de la oficina consular y sus medios de transporte, no podrán ser objeto de ninguna 
requisa, por razones de defensa nacional o de utilidad pública. Si para estos fines fuera necesaria la expro-
piación, se tomarán las medidas posibles para evitar que se perturbe el ejercicio de las funciones consula-
res y se pagará al Estado que envía una compensación inmediata, adecuada y efectiva».


En el caso de los consulados honorarios, el Convenio de Viena se limita a señalar, en el artículo 61 
que «los archivos y documentos consulares de una oficina consular, cuyo jefe sea un funcionario consular 
honorario, serán siempre inviolables dondequiera que se encuentren, a condición de que estén separados 
de otros papeles y documentos y, en especial, de la correspondencia particular del jefe de la oficina con-
sular y de la de toda persona que trabaje con él, y de los objetos, libros y documentos referentes a su pro-
fesión o a sus negocios».


51 Vide un análisis de conjunto sobre esta cuestión en Soria Jiménez, A., op. cit., pp. 169 y ss. 
Un análisis más general, destacando la tendencia hacia la concesión de la inmunidad absoluta a las 


cuentas corrientes mencionadas puede encontrarse en Salmon, J., Manuel de droit diplomatique, Bru-
ylant, Bruselas, 1994, p. 204. No así en Van Houtte, H., «Towards an attachment of Embassy bank 
accounts», RBDI, 1986-1, p. 70. Para este autor, a partir del análisis de la jurisprudencia interna hasta 
mediados de los años ochenta, «embassy bank-accounts should only enjoy immunity within the limits 
imposed by international law. Too liberal a grant of immunity would unduly infringe creditors right of 
judicial redress and may constitute a violation of their human rights. A strict application of immunity 
which would sometimes allow attachment of embassy-accounts, will on the contrary impel foreign states 
and embassies to comply with the law of the host-state-a welcome achievement in international relations» 
(ibídem, p. 79). 


Quel López ha destacado también que las cuentas corrientes se encuentran incluidas implícitamen-
te en el artículo 22.3 del Convenio de Viena sobre relaciones diplomáticas. Sin embargo, no está de acuer-
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Con independencia de ello, no se puede perder de vista que el convenio de Nacio-
nes Unidas sobre las inmunidades estatales, restringe en apariencia, desde otra pers-
pectiva, la inmunidad de ejecución de los bienes citados. En efecto, si bien el conve-
nio sobre relaciones diplomáticas sienta un principio de inmunidad de ejecución de 
los bienes de la misión prácticamente absoluto 52, el convenio sobre inmunidades 
admite dos excepciones al ámbito de aplicación de la protección de la que gozan estos 
bienes (además del consentimiento, «cuando el Estado haya asignado o destinado 
bienes a la satisfacción de la demanda objeto de ese proceso» [art. 18 y 19 b)]. Claro 
que, en este último caso, asistimos a una forma distinta de prestación del consenti-
miento y, por tanto, hay que estimar que la alteración se produce en relación con la 
forma de prestación del consentimiento, y no por haber ampliado las excepciones a la 
inmunidad de ejecución de los bienes citados.


– Los bienes militares


Al igual que en el caso anterior, el convenio acude a un criterio funcional 
para su identificación, extendiendo la protección frente a la adopción de medidas 
coercitivas a todos aquellos bienes que, no teniendo en principio carácter militar, 
sin embargo están siendo utilizados, o estén destinados para ser utilizados, en el 
desempeño de cualquier función militar (edificios, vehículos oficiales, equipa-
miento, etc.) 53. 


Se trata de una categoría de bienes que tradicionalmente se ha beneficiado de 
la inmunidad de ejecución de los Estados. En el caso de los buques militares, la 
práctica convencional anterior al convenio comentado ha venido reconociéndoles 
inmunidad de jurisdicción de forma muy amplia, incluso extendiendo la inmuni-
dad a otros buques de Estado, y no sólo aquellos que tienen un carácter militar. Es 
evidente que este extremo no altera el contenido del convenio de Naciones Unidas 
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados pues, de cualquier forma, 
los buques de Estado que no tienen carácter militar pueden beneficiarse igual-
mente de esta institución mediante la aplicación genérica de la excepción recogi-


do en admitir la aplicación de una teoría absoluta de la inmunidad de ejecución a las cuentas corrientes de 
las Misiones diplomáticas, que considera una «práctica anómala» que aplican algunos Estados, como 
España. En relación con la sentencia 107/1992, el Tribunal Constitucional español ha sido más papista 
que el Papa al prohibir de manera absoluta, no sólo los embargos directos e indiscriminados, sino cual-
quier investigación sobre las cuentas corrientes de Estados extranjeros orientadas a dilucidar su destino 
final. Por tanto, se sienta una presunción iuris et de iure a favor de la inmunidad de ejecución de las cuen-
tas corrientes, que sólo podría desvirtuarse cuando el Estado extranjero sea poseedor de otros bienes des-
tinados a la realización de actividades en las que actúe como un particular (Los privilegios e inmunidades 
de los agentes diplomáticos en el Derecho Internacional y en la práctica española, IVAP, Civitas, 
Madrid, 1993, pp. 178 y 179). 


52 Como ha señalado Vilariño Pintos, «la inmunidad de ejecución se explica y justifica funda-
mentalmente sobre las mismas bases que la inmunidad de jurisdicción, pero es más fuerte como conse-
cuencia de la inviolabilidad de los locales y de los bienes de la misión, de tal forma que viene a resultar, 
prácticamente, absoluta, aun desde el planteamiento de la inmunidad de ejecución del Estado, pues aun-
que ésta es también actualmente relativa o restringida, existen más cautelas y limitaciones a la hora de 
determinar la posibilidad de ejecución sobre los bienes del Estado» (op. cit., p. 263).


53 En el proyecto inicial, el tenor literal de este precepto era diferente, pues hacía referencia a los 
bienes «poseídos o administrados por la autoridad militar o el organismo de defensa del Estado» [vide 
art. 24.1.b) en «séptimo informe…», loc. cit., p. 45].
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da en el artículo 19.c), si se trata de bienes públicos que no están afectos a una 
actividad comercial 54.


– «Los bienes del Banco Central o de otra autoridad monetaria del Estado»


A diferencia de los casos anteriores, en esta ocasión el convenio no acude al cri-
terio funcional a los efectos de precisar qué bienes pueden quedar incluidos en esta 
categoría 55. Se ha tratado con ello de otorgar una protección reforzada a los bienes en 
manos de los bancos centrales o de las autoridades monetarias, debido a las presiones 
realizadas para proteger los intereses de los Estados en vías de desarrollo 56. Este 
planteamiento ha sido criticado en ocasiones por la doctrina y por la jurisprudencia. 


54 El reconocimiento de la inmunidad de ejecución de los buques de Estado aparece en la práctica 
convencional de los Estados desde los primeros convenios internacionales elaborados en el siglo xx. Así, 
el Convenio de Bruselas de 1926 relativo a la inmunidad de los buques de Estado reconoció la inmunidad 
de los buques afectos a un servicio gubernamental y no comercial, con un contenido que recuerda el con-
venio de Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados, aunque sin limitar la 
protección a los buques militares: «The provisions of the two preceding articles shall not be applicable to 
ships of war, government yachts, patrol vessels, hospital ships, auxiliary vessels, supply ships, and other 
craft owned or operated by a State, and used at the time a cause or action arises exclusively on governmen-
tal and non-commercial service, and such vessels shall not be subject to seizure, attachment or detention 
by any legal process, nor to judicial proceedings in rem» (art. 3.1 de la «international convention for the 
unification of certain rules relating to the immunity of State-owned vessels». Convenio de Bruselas de 10 
de abril de 1926 y Protocolo adicional de 24 de mayo de 1934. El texto de este convenio, no ratificado por 
España, puede ser consultado en Materials on jurisdictional immunities of States and their property, 
Naciones Unidas, Nueva York, 1982, p. 173).


En el ámbito del Derecho del mar, el reconocimiento de la inmunidad de ejecución ha derivado tanto 
del régimen de Ginebra, como del régimen jurídico contenido en el Convenio de Jamaica.


En los convenios de Ginebra, tanto el convenio sobre mar territorial y zona contigua, como el conve-
nio relativo a la alta mar contienen disposiciones sobre la inmunidad de los buques, diferenciando buques 
de guerra y los buques destinados exclusivamente a un servicio oficial no comercial.


Este mismo esquema se reproduce en el convenio de Naciones Unidas sobre el Derecho del mar de 1982. 
Así, por un lado, el artículo 32 reconoce inmunidad a los buques de guerra y otros buques de Estado destinados 
a fines no comerciales, al tiempo que sienta un principio de no afectación por el CNUDM a las inmunidades 
reconocidas a tales buques (art. 32). En alta mar, los artículos 95 y 96 reconocen completa inmunidad de juris-
dicción de buques de guerra y de otros buques de Estado o explotados por un Estado y utilizados únicamente 
para un servicio oficial no comercial, con excepción de los casos de piratería (art. 102).


 Esta misma terminología se reproduce en el artículo 236 del Convenio de Jamaica, que reconoce la 
inmunidad soberana, desde el punto de vista de la inaplicación de las disposiciones del convenio relativas 
a la protección y preservación del medio marino, de los buques de guerra, naves auxiliares y otros buques 
o aeronaves pertenecientes o utilizados por un Estado y utilizados a la sazón únicamente para un servicio 
público no comercial. Vide igualmente el convenio de la UNESCO de 2 de noviembre de 2001 relativo a 
la protección del patrimonio cultural subacuático.


55 En el proyecto inicial este criterio sí fue utilizado por Sucharitkul pues se mencionaban «los 
bienes de un banco central mantenidos por él para sus fines como banco central, y no asignados para nin-
gún pago específico» («séptimo informe…», loc. cit., p. 45).


56 Vide las observaciones de Francis y Akinjide («Actas resumidas de las sesiones del 37.º período 
de sesiones», Anuario CDI, 1985, vol. I, p. 262 y p. 268). 


Sin embargo, Alemania, Australia, los Estados nórdicos y Qatar mostraron su disconformidad por 
extender la inmunidad a bienes de los bancos centrales que no correspondan a fines monetarios (vide 
«Observaciones y comentarios recibidos de los gobiernos», doc. A/CN.4/410 y Add. 1 a 5, Anuario CDI, 
1988, vol. II, 1.ª parte). Estas críticas llevaron al relator especial Ogiso a replantear la redacción de esta 
disposición para limitar la inmunidad a los bienes «que correspondan a fines monetarios» («Informe pre-
liminar…», Anuario CDI, 1988, vol. II, 1.ª parte, p. 123). Sin embargo, en el proyecto de 1991 se eliminó 
esta frase, al no existir consenso al respecto.
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Radicati di Brozolo cita en este sentido la sentencia del Tribunal Federal alemán de 24 
de abril de 1985 en el asunto Socialistische Libysche Volks-Jamahiriya g. Actimon en 
el que se criticó el abuso al que podría llegarse de admitirse esta tesis, pues los Esta-
dos extranjeros se verían tentados a depositar sus bienes a nombre del Banco Central 
con el único propósito de evadir una acción de ejecución forzosa contra los mismos 57. 
Crítica que entiendo justificada en el estado actual de evolución de la doctrina de las 
inmunidades estatales 58.


–  «Los bienes que formen parte del patrimonio cultural del Estado, o parte de sus 
archivos, y no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta»


Algunos autores han puesto en tela de juicio el carácter consuetudinario de esta 
figura, dudando que la redacción otorgada al convenio de Naciones Unidas pueda 
encontrar apoyo en la práctica estatal 59. No obstante, sin negar la validez de esta afir-
mación, conviene recordar que en algunos ordenamientos jurídicos los bienes que 
integran el patrimonio cultural del Estado, al igual que otros bienes del Estado que tie-
nen la consideración de bienes de dominio público, son inembargables 60. 


La inclusión de esta categoría de bienes, por otro lado, encuentra su justificación 
y anclaje en el conjunto normativo adoptado en el plano internacional para la protec-
ción del patrimonio cultural. La filosofía que inspira buena parte de los instrumentos 
adoptados en el ámbito de la UNESCO destaca por dos ideas básicas: la necesidad de 
proteger los bienes culturales para poder ser legados a las generaciones futuras; y la 
necesidad de que las obras de arte permanezcan en el Estado de origen del bien. 
Razón, esta última, que justifica la existencia de instrumentos convencionales, como 
el Convenio de París, destinados a luchar contra el tráfico ilícito de obras de arte y 
conseguir la restitución de las mismas al Estado de origen. En esta misma línea, por 
tanto, el Derecho internacional público no puede amparar situaciones en las que, 
como consecuencia de un incumplimiento contractual por un Estado en el extranjero, 
el demandante se dirija contra los bienes que forman parte de su patrimonio cultural. 
Estos bienes, en la mayoría de los casos, pueden encontrarse ocasionalmente en el 
territorio del Estado del foro como consecuencia de una exportación temporal a efec-
tos de su exposición al público fuera de las fronteras del Estado de origen. De admi-


57 La giurisdizione ejecutiva e cautelare nei confronti degli stati stranieri, Giuffrè editore, Milán, 
1992, p. 182.


58 Para Pingel-Lenuzza «sans doute pourrait-on envisager, sans remettre en cause la règle selon 
laquelle les autorités monétaires de l’Etat doivent jouir d’une protection renforcée, d’en limiter stricte-
ment les effets, en décidant par exemple que seuls les biens des banques centrales utilisés à des fins moné-
taires jouissent de l’immunité», (op. cit., p. 372 ).


59 En el caso de Fox, H., The law of state immunity, Oxford University Press, 2002, p. 383. No 
obstante, el proyecto elaborado por el Instituto de Derecho Internacional en 1991 incluyó una disposición 
similar a la recogida en el Convenio de Naciones Unidas.


60 Con este convenio el Derecho internacional público vendría a establecer la prohibición, para los 
tribunales internos de cualquier Estado, de adoptar medidas de ejecución contra esta categoría de bienes, 
produciendo el efecto práctico de extender el ámbito de aplicación de las normas internas que prohíben su 
expropiación. En el caso de España, se estaría reconociendo que la prohibición de expropiación reconoci-
da a estos bienes por la Ley de Patrimonio del Estado puede operar también ante tribunales extranjeros; 
lógicamente, no en la forma, sino en el fondo.
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tirse lo contrario, incluso, los Estados podrían llegar a mostrarse reacios a permitir la 
salida de los bienes mencionados de su territorio, so pena de perderlos 61.


–  «Los bienes que formen parte de una exposición de objetos de interés científico, cul-
tural o histórico y no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta» 62


Su inclusión en el convenio se conecta directamente con otras actuaciones desple-
gadas desde el Derecho internacional público con objeto de facilitar la circulación y 
canje internacional de material educativo, científico y cultural 63. De esta forma, en 
aras a la protección del patrimonio cultural de los pueblos, y a facilitar el acceso a la 
educación y a la cultura, el Convenio de Naciones Unidas es congruente con el régi-
men convencional mencionado, impidiendo la adopción de medidas de ejecución 
contra bienes de un Estado que tengan tales características cuando se encuentran en 
un Estado extranjero, especialmente con objeto de su presentación al público del 
Estado del foro con ocasión de una exposición 64. 


VI. CONCLUSIÓN


Cabe preguntarse, a modo de reflexión final, si la adopción del texto del tratado 
comentado abre verdaderamente nuevas perspectivas de pacificación de la institución 
que nos ocupa pues, como ha podido constatarse, la diversidad de tendencias manifes-
tadas durante la elaboración del convenio ha generado la búsqueda de soluciones de 
compromiso que complican en ocasiones la aplicación práctica de las disposiciones 
adoptadas.


61 El relator especial inicialmente se refirió a los bienes «del patrimonio cultural propio de la 
nación», además de los bienes que «formen parte de los archivos nacionales de un Estado». Sin embargo, 
como señaló Sr. Thiam, de la misma forma que los bienes que forman parte del patrimonio nacional no 
forman parte necesariamente de los bienes indicados en la propuesta del relator especial, un bien puede 
ser de interés cultural y ser de propiedad privada» (Anuario CDI, 1985, vol. I, p. 252). 


62 Con esta redacción se excluyen los bienes del Estado que formen parte de exposiciones de carác-
ter industrial o comercial (vide comentario al art. 19 del proyecto de 1991).


63 En el ámbito de la UNESCO se han venido adoptando diversos convenios internacionales con 
objeto de conceder facilidades a la circulación de material de estas características, en forma de exención 
de derechos de aduana y restricciones cuantitativas, licencias de importación e, incluso, concediendo un 
trato nacional a los bienes procedentes de otros Estados. Hay que tener en cuenta especialmente el Conve-
nio de Beirut de 1948 destinado a facilitar la circulación internacional de materiales audiovisuales de 
carácter educativo, científico o cultural; el acuerdo de Florencia de 1950 para la importación de objetos 
de carácter educativo, científico o cultural y el protocolo de Nairobi de 1976. Por otro lado, es preciso 
tener en cuenta el convenio de 1958 sobre el canje internacional de publicaciones entre organismos oficia-
les e instituciones no oficiales de carácter educativo, científico, técnico o cultural sin fines lucrativos y el 
convenio sobre el canje entre Estados de publicaciones oficiales y documentos gubernamentales de la 
misma fecha.


64 Se entiende, por ello, al igual que en el caso anterior, que estos bienes únicamente gozan de 
inmunidad de ejecución cuando no estén destinados a la venta. De lo contrario, se situarían dentro de la 
categoría de bienes de un Estado que tienen un carácter comercial, además de no responder al espíritu que 
ha inspirado tradicionalmente los convenios destinados a facilitar el intercambio de material o bienes de 
carácter educativo, científico y cultural.







 LA INMUNIDAD DE EJECUCIÓN DE LOS ESTADOS EN LA CONVENCIÓN DE NACIONES... 735


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


A pesar de todo, en lo que a la inmunidad de ejecución se refiere, el convenio se ha 
alineado en gran medida del lado de la aplicación de la teoría de la inmunidad relativa 
de los Estados, si bien la adopción de medidas coercitivas contra los bienes de un Estado 
extranjero no va a resultar una tarea sencilla para los particulares que hayan salido vic-
toriosos de un procedimiento judicial entablado contra un Estado extranjero, lo que 
resulta lamentable en un momento en el que la teoría restringida de las inmunidades 
estatales cobra cada día más fuerza en la práctica interna de los Estados.


Cierto es que, la simple adopción del texto del convenio pone de manifiesto cómo 
las posturas enfrentadas durante la negociación han podido flexibilizarse, acercándo-
se entre sí en torno a un eje común que tiende a desplazar definitivamente, al menos 
en sus líneas maestras, tesis excesivamente radicales relacionadas con la aplicación de 
esta figura. El mantenimiento de un planteamiento cercano a la tesis de la inmunidad 
absoluta en relación con las medidas de ejecución que puedan ser adoptadas contra 
los bienes de un Estado con anterioridad al fallo del tribunal no desmienten esta afir-
mación, en la medida en que será posible adoptar medidas de ejecución, en determi-
nados casos, una vez dictada sentencia.


El convenio adoptado recoge, desde este último punto de vista, la práctica impe-
rante en buena parte de los Estados, consistente en admitir la adopción de medidas de 
ejecución en relación con los bienes utilizados específicamente para fines distintos de 
los fines oficiales no comerciales. Ahora bien, la exigencia relativa a que los bienes 
frente a los que se pretenda adoptar una medida coercitiva deban tener un «nexo con 
la entidad contra la cual se haya incoado el proceso» reduce las garantías del particu-
lar pues, en caso de obtener una sentencia favorable, esta condición dificulta seria-
mente la adopción de medidas coercitivas contra los bienes del Estado; y no es un 
requisito extraído de la práctica interna de una mayoría de Estados, mucho menos de 
la práctica española.


Dado el estado actual de desarrollo del Derecho internacional público en la mate-
ria, y el momento temporal en que nos encontramos desde el punto de vista del proce-
so de celebración de la convención, creo que resulta obligado manifestarse a favor o 
en contra de su ratificación. Y tengo que reconocer que la lectura de este acuerdo pro-
voca sentimientos enfrentados. Pues si bien, en una valoración general anclada en 
consideraciones de seguridad jurídica, habría que considerar conveniente y necesaria 
la entrada en vigor de este convenio, reconozco que las fuertes limitaciones introduci-
das en relación con la protección de los intereses de los particulares nos avocan a 
defender tesis antagónicas. Estas reflexiones, lógicamente, las realizo de forma limi-
tada, teniendo en cuenta que el objeto de este trabajo se ha centrado exclusivamente 
en el análisis de las normas relativas a la inmunidad de ejecución. 


Por tanto, los Estados se encuentran obligados a llevar a cabo una opción entre 
ambas variables y, por ello, la decisión final no resulta sencilla. En un Estado como 
España, que no forma parte del Convenio de Basilea, que no tiene una ley sobre inmu-
nidades y en el que la práctica jurisprudencial interna puede considerarse muy escasa, 
tal vez deban primar los intereses de seguridad jurídica, pero reiterando los riesgos 
que plantea la aceptación de la convención desde el punto de vista de los particulares. 
Se antoja, por tanto, como posible vía de solución, la presentación de una reserva a 
la última parte del artículo 19.c), de tal forma que pueda eludirse la aplicación de la 
exigencia relativa a la demostración de un nexo del bien embargado con la entidad 
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contra la cual se haya incoado el proceso. Estimo que, a falta de disposiciones relati-
vas a las reservas en la convención, no estaríamos en presencia de una reserva incom-
patible con el objeto y el fin del tratado (art. 19 del convenio de Viena sobre el Dere-
cho de los tratados). 


ABSTRACT


This paper analyses the provisions included in the United Nations Convention on Jurisdictional 
Immunities of States and their Properties relating to the enforcement immunity of States, a text that was 
adopted in December 2004 by the UN General Assembly. The article shows the need to have a convention 
of these characteristics but also the doubts generated by its contents, since it puts individuals in a difficult 
position, as far as the protection of their interests is concerned, in those cases where they seek the enfor-
cement of a sentence against the goods of a foreign state.


RÉSUMÉ


Dans ce travail, les dispositions sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens par 
rapport à l’immunité d’exécution des États –inclues dans la convention des Nations Unies adoptée en 
Décembre 2004 par l’Assemblée Générale des Nations Unies– sont analysées. Au long de l’article, les 
avantages d’avoir une convention de ces caractéristiques sont mises en évidence ainsi que les doutes que 
son contenu fait surgir puisqu’elle laisse les particuliers en situation difficile –en ce qui concerne la défen-
se de leurs intérêts– lorsqu’ils prétendent l’exécution d’une sentence contre les biens d’un état étranger.








R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


LAS SANCIONES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD CONTRA AL QAEDA 
Y LOS TALIBANES: ¿SON REALMENTE INTELIGENTES?


Luis M. Hinojosa Martínez
Catedrático habilitado 


Profesor titular de Derecho Internacional Público 
y relaciones internacionales 


 Universidad de Granada 


I. INTRODUCCIÓN


1. Este trabajo se centra en el análisis de los problemas de legitimidad, legali-
dad y eficacia que suscitan las sanciones adoptadas por el Consejo de Seguridad con-
tra Osama Bin Laden, Al Qaeda y los talibanes. Las novedades jurídicas que plantean 
estas decisiones en el marco de Naciones Unidas, y las importantes repercusiones que 
su desarrollo y aplicación tienen para la afirmación del Estado de Derecho en el espa-
cio jurídico internacional, merecen una urgente revisión crítica.


La congelación de fondos, así como la prohibición de viajar y de adquirir armas, 
para las personas que aparecen en una lista elaborada por el Consejo de Seguridad 
(supuestamente vinculadas con Al Qaeda y los talibanes) se enmarca en la reciente 
«personalización» de sus medidas coercitivas, decidida por este órgano de Naciones 
Unidas (NNUU), en lo que se ha dado en denominar «sanciones inteligentes». En esta 
contribución, se dará cuenta de la evolución experimentada por la labor del Consejo 
de Seguridad en este contexto (epígrafe II), se examinarán sus decisiones relativas a 
Al Qaeda y los talibanes (epígrafe III), y el procedimiento de elaboración de la lista 
de individuos y entidades sospechosos de estar vinculados a ellos (epígrafe IV). Tras 
esta exposición, se abordará el estudio de los principales problemas de fondo que 
plantean la articulación jurídica y la aplicación práctica de estas sanciones: la capaci-
dad del Consejo de Seguridad para adoptar medidas contra particulares, sus repercu-
siones jurídicas en relación con el derecho internacional de los derechos humanos y el 
ius cogens, así como su limitada eficacia material (epígrafe V). El trabajo culmina con 
una valoración crítica de este instrumental jurídico y con un llamamiento a la necesi-
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dad urgente de reformarlo, introduciendo mecanismos que garanticen el respeto de 
los derechos fundamentales de los particulares (epígrafe VI). El establecimiento de 
esas garantías no sólo no irá en detrimento de la eficacia del sistema de sanciones 
analizado, sino que contribuirá a hacerlo más efectivo.


II.  LOS ANTECEDENTES DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS CONTRA 
ACTORES NO ESTATALES: LAS SANCIONES INTELIGENTES


2. Antes de la histórica reactivación del Consejo de Seguridad en la década de los 
noventa, este órgano sólo había impuesto sanciones en dos ocasiones 1. El incremento 
de su actividad en el período post-bipolar facilitó la adopción de medidas de diverso 
tipo, sobre la base del artículo 41 de la Carta, dirigidas contra los Estados que ponían en 
peligro la paz y la seguridad internacionales. Los tipos de sanciones impuestas variaron 
bastante, desde las que tenían un carácter más general, como en el caso de Irak, país 
contra el que se estableció una prohibición absoluta de importar o exportar bienes 2, 
hasta las de carácter más específico y limitado, como los embargos de armas 3, la prohi-
bición de venta o suministro de productos petrolíferos y la prohibición de viajar para los 
miembros de una junta militar 4, la congelación de fondos del gobierno 5, etc.


Durante esta etapa, la creatividad del Consejo de Seguridad ha sido considerable 
a la hora de interpretar los poderes que la Carta le confería 6. Por ejemplo, esta institu-
ción ha utilizado su potestad para crear órganos subsidiarios (art. 29 de la Carta) con 
enorme discrecionalidad. Así, en el marco del capítulo VII, el Consejo de Seguridad 
ha establecido órganos en ámbitos en los que algunos cuestionaban su competencia 7, 
e incluso ha llegado a formar Tribunales Penales Internacionales, cuando ha estimado 
que éstos eran necesarios para resolver una determinada amenaza para la paz 8.


1 Contra Rhodesia del Sur entre 1966 y 1979 [Resolución del Consejo de Seguridad 221 (1966), 
de 9 de abril de 1966], y contra Sudáfrica entre 1977 y 1994 [Resolución del Consejo de Seguridad 418 
(1977), de 4 de noviembre de 1977].


2 Resolución del Consejo de Seguridad 661 (1990), de 6 de enero de 1990. La dureza de las sancio-
nes se vería atenuada posteriormente, sobre todo tras la aprobación del programa «Petróleo por alimen-
tos» mediante la Resolución 986 (1995), de 14 de abril de 1995.


3 Resolución del Consejo de Seguridad 748 (1992), de 31 de marzo de 1992, en relación con 
Libia. 


4 Resolución del Consejo de Seguridad 1132 (1997), de 8 de octubre de 1997, en relación con Sie-
rra Leona.


5 Resolución del Consejo de Seguridad 841 (1993), de 16 de junio de 1993, relativa a Haití.
6 Stromseth, J. E., «The Security Council’s Counter-Terrorism Role: Continuity and Innovation», 


en ASIL Proceedings of the 97th Annual Meeting, 2003, p. 42.
7 Así, p.e., tras la liberación de Kuwait, en su Resolución 687 (1991), de 3.4.1991, el Consejo de 


Seguridad encargó al Secretario General la formación de una Comisión de Delimitación Fronteriza entre 
Irak y Kuwait, cuya labor confirmó posteriormente, avalando como «definitivas (…) las decisiones de la 
Comisión en cuanto a demarcación» [Resolución 833 (1993), de 27 de mayo de 1993, apartado 4]. El 
representante de Ecuador se abstuvo en la votación de la Resolución 687 (1991) al considerar que el Con-
sejo de Seguridad estaba actuando ultra vires, más allá de los poderes que la Carta le otorgaba. Sobre la 
discrecionalidad del Consejo de Seguridad para crear órganos subsidiarios, vide Simma, B. (Ed.), The 
Charter of the United Nations. A Commentary, Oxford, 2002, pp. 539-554.


8 La competencia del Consejo de Seguridad para crear Tribunales penales internacionales fue cues-
tionada en el asunto Tadic. En su sentencia sobre jurisdicción de 2 de octubre de 1995, la Sala de Apela-
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3. En el marco de su capacidad sancionadora, la negativa experiencia en Irak 9 
cuestionó la efectividad de las sanciones de carácter general, que se mostraban poco 
eficaces para presionar a los líderes políticos del Estado contra el que se dirigían 10, 
pero muy dañinas con su población 11, que sí sufría de manera acuciante los efectos 
del embargo económico 12. Adicionalmente, el control del cumplimiento de un embar-
go económico total 13 se mostraba mucho más difícil que en los casos en que se adop-
taban medidas de alcance más restringido 14.


En tales circunstancias, el Consejo de Seguridad decide afinar más en el esta-
blecimiento de sanciones, que pasan a dirigirse también contra actores no estatales. 
En algunos casos, se adoptan medidas contra determinados beligerantes en conflic-
tos internos 15; posteriormente, el Consejo de Seguridad llegará a establecer sancio-
nes contra el núcleo dirigente de los Estados, o de los beligerantes, cuyas acciones 
ponen en peligro la paz y la seguridad internacionales 16. Mediante la articulación 


ciones del TPIY afirma que esa posibilidad tiene cabida en las medidas que el Consejo de Seguridad 
puede adoptar sobre la base del artículo 41 de la Carta (IT-94-1, apartados § 33-38 de la sentencia). Ver, 
en la misma línea, la sentencia de la Sala de Primera Instancia del TIPR sobre jurisdicción, de 18 de junio 
de 1997, asunto Kanyabashi (ICTR-96-15-T), § 27.


9 Alnasrawi, A., Iraq’s Burdens: Oil, Sanctions and Underdevelopment, Westport, 2002; Gar-
field, R., Morbidity and Mortality among Iraq Children from 1990 to 1998: Assessing the Impact of 
Economic Sanctions, Occasional Paper Series 16/3, University of Notre Dame, 1999.


10 Sobre esta cuestión, puede consultarse el estudio de Fernández Gabaldón, D., «Eficacia de 
las sanciones económicas», en BICE, núm. 2772, 2003 p. 7.


11 Andrés Sáenz de Santamaría, P., «Derecho, moral y eficacia en la práctica de sanciones del 
Consejo de Seguridad», en AA.VV., Soberanía del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al 
Prof. J. A. Carrillo Salcedo, Sevilla, 2005, pp. 156-160; Cortright, D./López, G. A., «Assessing Smart 
Sanctions. Targeting Sanctions: Lessons from the 1990s», en M. Brzoska (Ed.): Smart Sanctions: The 
Next Steps. The Debate on Arm Embargoes and Travel Sanctions within the “Bonn-Berlin Process», 
Baden-Baden, 2001, p. 20.


12 Vide la Observación General núm. 8 (anexo V) del Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales de NNUU en el Informe sobre los períodos de sesiones décimo sexto y décimo séptimo (1997), 
Suplemento núm. 2, titulada «Relación entre las sanciones económicas y el respeto a los derechos econó-
micos, sociales y culturales», en donde se constata que las sanciones económicas «casi siempre producen 
consecuencias dramáticas en los derechos reconocidos en el Pacto [Internacional de Derechos Económi-
cos, Sociales y Culturales]» (pp. 128-132), o el informe para la Comisión de Derechos Humanos de NNUU 
de Bossuyt, M., Consecuencias negativas de las sanciones económicas para el disfrute de los derechos 
humanos, Doc. E/CN.4/Sub.2/2000/33, de 21 de junio de 2000.


13 Para un análisis crítico de las sanciones, como un fenómeno que castiga a veces más a los Estados 
que las aplican (sus empresas son sustituidas en el país sancionado por las de otros países), y que tienen 
numerosos efectos contraproducentes, vide Parker, R. W., «The Problem with Scorecards: How (and How 
not) to Measure the Cost-Effectiveness of Economic Sanctions», en MJIL, vol. 21, núm. 2, 2000, p. 235.


14 Resultan impresionantes las revelaciones que aparecen en el epígrafe «Petróleo por corrupción» 
del trabajo de Frattini, E., ONU. Historia de la corrupción, Madrid, 2005, pp. 284-295 en relación con 
las violaciones al embargo sobre Irak, fundamentalmente a través del programa «petróleo por alimentos», 
antes citado, y sobre la aureola de corrupción que se generó a su alrededor.


15 Ver, p.e., las sanciones adoptadas contra la UNITA (Unión Nacional para la Independencia Total 
de Angola), mediante la Resolución del Consejo de Seguridad 864 (1993), de 15 de septiembre de 1993, 
o las adoptadas contra los serbios de Bosnia en la Resolución 942 (1994), de 23.9.1994.


16 El primer paso se da con el establecimiento de restricciones de viaje para los oficiales superiores 
de la UNITA y los miembros adultos de sus familias. El Comité del Consejo de Seguridad encargado de la 
supervisión de las sanciones en el asunto angoleño hubo de elaborar una lista de las personas afectadas 
(Resolución del Consejo de Seguridad 1127 (1997), de 28 de agosto de 1997, §§ 4 y 11). Más adelante, 
el Consejo de Seguridad decretaría la congelación de los fondos en el extranjero de los dirigentes de 
la UNITA, y de los miembros adultos de sus familias (Resolución del Consejo de Seguridad 1173 (1998), 
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de disposiciones dirigidas contra estos actores no estatales, incluidos determinados 
individuos, se pretende conseguir una presión más directa y acuciante sobre las 
personas que tienen capacidad para reconducir la actuación o situación del Estado 
afectado, sin repercutir esas restricciones contra su población. Es por ello que estas 
medidas se denominan «sanciones inteligentes» 17. Se trata, en cualquier caso, de 
sanciones que tienen un punto de referencia estatal, en la medida que se adoptan 
contra los dirigentes de un Estado o de un grupo beligerante que opera en un deter-
minado Estado.


III. LAS SANCIONES CONTRA AL QAEDA Y LOS TALIBANES


4. Las sanciones adoptadas contra los talibanes en la Resolución 1267 (1999) 18 
son perfectamente coherentes con los antecedentes que se acaban de mencionar. 
En dicha Resolución se acusa a la «facción afgana conocida por el nombre de Tali-
bán» de poner en peligro la paz y la seguridad internacionales al «proporcionar 
refugio y adiestramiento a terroristas internacionales» y, en particular, por no 
entregar a Osama Bin Laden, que había sido formalmente acusado por los EEUU 
de haber organizado los atentados contra las embajadas de este país en Kenia y 
Tanzania. Por estos motivos, se impone un bloqueo aéreo en relación con las aero-
naves propiedad de los talibanes, y se adoptan sanciones financieras contra ellos. 
Como es habitual, también se creó un Comité compuesto por todos los miembros 
del Consejo de Seguridad para supervisar y mejorar el sistema de sanciones esta-
blecido (Comité 1267).


5. La Resolución 1333 (2000) del Consejo de Seguridad supone ya el primer 
paso relevante en la desterritorialización de las sanciones de este órgano. Además de 
reforzar las medidas restrictivas contra los talibanes, la Resolución decide que todos 
los Estados congelen «los fondos y otros activos financieros de Osama Bin Laden y 
de las personas y entidades con él asociados […] incluidos los de la organización Al 


de 11 de junio de 1998). Vide, en la misma línea, las sanciones contra los miembros de la Junta Militar de 
Sierra Leona y los miembros adultos de sus familias [Resolución del Consejo de Seguridad 1132 (1997), 
de 8 de octubre de 1997] o las relativas a los altos funcionarios del gobierno de Liberia y sus cónyuges, así 
como al personal militar liberiano y sus cónyuges [Resolución del Consejo de Seguridad 1343 (2001), 
de 7 de marzo de 2001].


17 Estos tipos de sanciones, que identifican a determinados individuos como destinatarios con-
cretos, han continuado adoptándose tras el 11 de septiembre de 2001. Vide, p.e., la Resolución del 
Consejo de Seguridad 1483 (2003), de 22 de mayo de 2003, § 23 b), en relación con Saddam Hussein 
(los miembros de su familia inmediata y otros altos funcionarios del anterior régimen iraquí), o la 
Resolución 1532 (2004), de 12 de marzo de 2004, relativa al antiguo Presidente de Liberia, Charles 
Taylor, y determinados miembros de su familia, que son citados con nombre y apellidos en la propia 
Resolución del Consejo de Seguridad. El Doc. A/60/887-S/2006/331, de 14 de junio de 2006, 
pp. 30-46, realiza un completo análisis comparativo de todos los regímenes de sanciones selectivas 
adoptados hasta ahora por el Consejo de Seguridad. Para un repaso de los distintos criterios utiliza-
dos por esa institución en orden a hacer más selectivas sus sanciones, puede consultarse Andrés 
Sáenz de Santamaría, P., «Derecho, moral y eficacia en la práctica de sanciones del Consejo de 
Seguridad», en AA.VV., Soberanía del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al Prof. J. A. 
Carrillo Salcedo, Sevilla, 2005, pp. 160-170. 


18 Resolución del Consejo de Seguridad 1267 (1999), de 15 de octubre de 1999.
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Qaeda». Para ello, pide al Comité creado en virtud de la Resolución 1267 que «man-
tenga una lista actualizada» de las personas a las que se acaba de hacer referencia 19.


Aunque existen precedentes de la elaboración de listas de particulares por parte 
de los Comités de sanciones del Consejo de Seguridad, como se ha mencionado antes, 
la extensión de la red Al Qaeda, y la imposibilidad de vincularla exclusivamente con 
un sujeto del Derecho internacional 20, otorgan a la Resolución 1333 (2000) una nueva 
dimensión en la labor sancionadora del Consejo de Seguridad. De esa manera, este 
órgano se enfrenta a nuevos desafíos poco adecuados a su estructura y a su forma de 
funcionamiento: la investigación y sanción de conductas individuales en cualquier 
lugar del planeta.


6. Tras el 11-S y la adopción de la Resolución 1373 (2001) 21, la Resolución 1390 
(2002) vendrá a confirmar y reforzar este esquema, consolidando definitivamente la 
decisión del Consejo de Seguridad de expandir su ámbito de actuación. Más consciente 
de la extensión internacional de la red articulada alrededor de Al Qaeda, el Consejo de 
Seguridad dirige también sus sanciones contra las «personas, grupos, empresas y enti-
dades» asociados con Osama Bin Laden, la organización Al Qaeda o los talibanes 22. 
Para esta compleja labor, se incrementa el número de órganos subsidiarios del Consejo 
de Seguridad que colaborarán en el desarrollo de estas actividades 23.


19 Resolución del Consejo de Seguridad 1333 (2000), de 19 de diciembre de 2000. Esta Resolución 
prevé incluso que el Presidente del Comité creado por la Resolución 1267, u otros miembros del mismo, se 
desplacen a determinados países para instarlos a que cumplan estas decisiones del Consejo de Seguridad.


20 Aunque a finales de 2000 se considerase que las bases principales y los dirigentes de la organiza-
ción Al Qaeda se encontraban en Afganistán, ya eran conocidos los vínculos de Osama Bin Laden con 
extensas redes de terrorismo islámico, así como la existencia de un importante emporio empresarial bajo 
su control, que se extendía por numerosos países.


21 La Resolución del Consejo de Seguridad 1373 (2001), de 28 de septiembre de 2001, tiene un 
carácter revolucionario, pues en ella este órgano actúa por primera vez estableciendo obligaciones de ca-
rácter general, desvinculadas de cualquier controversia concreta, y con vocación permanente. En ella se 
impone a todos los Estados, con independencia de su relación con el fenómeno terrorista, la adopción de 
una serie de medidas de naturaleza penal, administrativa y procesal, que exigen cambios legislativos en el 
derecho nacional. Sobre esta Resolución, y su incidencia en los procedimientos de formación del Derecho 
internacional, pueden consultarse Sossai, M., «UN SC Res. 1373 (2001) and International Law-making: 
A Transformation in the Nature of the Legal Obligations for the Fight against Terrorism?», en ESIL Agora 
Papers, 2005, disponible en http://www.esil-sedi.org/english/papers.html; Rosand, E., «Security Council 
Resolution 1373 and the Counter-Terrorim Committee: the Cornerstone of the United Nations Contribu-
tion to the Fight against Terrorism», en C. Fijnaut/J. Wouters/F. Naert (Eds.), Legal Instruments in the 
Fight against International Terrorism. A Transatlantic Dialogue, Leiden, 2004, p. 603; Happold, M., 
«Security Council Resolution 1373 and the Constitution of the United Nations», en Leiden Journal of 
International Law, vol. 16, núm. 3, 2003, p. 593.


22 Resolución del Consejo de Seguridad 1390 (2002), de 28 de enero de 2002. Adicionalmente, el 
Consejo de Seguridad incrementa el número de medidas aplicables a esas personas, estableciendo restric-
ciones de viaje y embargos de armas en relación con ellas.


23 En el marco de la aplicación de las sanciones contra Al Qaeda y los talibanes, la Resolución 1363 
(2001), de 30 de julio de 2001, creó un «Grupo de Vigilancia» compuesto por cinco expertos, en la sede 
de Nueva York, para supervisar la aplicación de las medidas impuestas en las Resoluciones 1267 (1999) 
y 1333 (2000), y un «Equipo de Apoyo a la Aplicación de las Sanciones», que se desplegaría en los Esta-
dos fronterizos con Afganistán, para desarrollar sobre el terreno una labor complementaria al anterior, en 
colaboración con dichos Estados. Cuando finalizaron su mandato, la Resolución 1526 (2004), de 30 de 
enero de 2004, instituyó un nuevo «Equipo de Vigilancia» (ver las razones de esta sustitución en 
Rosand, E., «The Security Council’s Efforts to Monitor the Implementation of Al Qaeda/Taliban Sanctio-
ns», en AJIL, vol. 98, núm. 4, 2004, pp. 753-755), que asiste en la actualidad al Comité de la Resolu-
ción 1267 en el desarrollo de sus funciones.







742 LUIS M. HINOJOSA MARTÍNEZ


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


No obstante, lo que realmente singulariza la Resolución 1390 (2002) es que fue 
adoptada tras la caída del régimen talibán en Afganistán. Se trata, por tanto, de la pri-
mera Resolución que impone sanciones sobre personas y entidades concretas, que no 
están vinculadas a ningún Estado o beligerante en particular. Esto supone la consagra-
ción de un nuevo concepto de seguridad internacional, mucho más diverso y comple-
jo, en el desarrollo de las funciones del Consejo de Seguridad 24.


Otras Resoluciones posteriores completan y matizan este régimen de sanciones 25, 
permitiendo la liberación de una parte de los fondos congelados para gastos corrientes 
de primera necesidad 26, invitando a los miembros del Comité creado por la Resolu-
ción 1267 (1999) a que visiten ciertos países para reforzar la aplicación de las medi-
das adoptadas, instando a todos los Estados a adoptar determinadas iniciativas en los 
ámbitos más sensibles para luchar contra la financiación del terrorismo o a presentar 
informes, especificando los criterios para la inclusión en la lista de sancionados, etc.


IV. EL PROCEDIMIENTO PARA LA ELABORACIÓN DE LAS LISTAS


1. La inclusión en la lista


7. Lo habitual, cuando el Consejo de Seguridad impone sanciones a individuos 
relacionados con una amenaza a la paz o la seguridad internacionales, es que establez-
ca un Comité, compuesto por los Estados miembros del propio Consejo de Seguridad, 
que se encargará de elaborar una lista de las personas afectadas por las medidas, y 
vigilará la efectiva aplicación de esas sanciones por todos los Estados. Así lo hizo 
también esta institución en su Resolución 1267 (1999) 27 en relación con los talibanes. 
La complicación que supondrá, a partir de la Resolución 1333 (2000) 28, la elabora-
ción de una «lista actualizada» de las personas y entidades asociadas a Osama Bin 
Laden y Al Qaeda, llevará a la creación de otros órganos subsidiarios que, a su vez, 
asistirán al Comité 1267. En la actualidad, esa asistencia viene siendo prestada funda-
mentalmente por el «Equipo de Vigilancia» establecido en virtud del apartado sexto 
de la Resolución 1526 (2004) del Consejo de Seguridad 29.


8. La información de la que dispone el Comité 1267 para la elaboración de la 
lista procede esencialmente de los Estados miembros, ya que NNUU carece de medios 


24 «C’est après tout la vocation du Conseil de sécurité que de mettre en œuvre un système de sécu-
rité collective globale, mais celle-ci n’est plus seulement interétatique […]. Cela n’est nullement exclu par 
le Chapitre VII dont le noyau dur, les articles 39 à 42, ne visent pas des États et révèle la capacité d’adap-
tation du Conseil de sécurité» (Tercinet, J., «Le Conseil de sécurité et le terrorisme», en S. J. Kirs-
chbaum (Dir.): Terrorisme et sécurité internationale, Bruselas, 2004, pp. 65-66).


25 Vide las Resoluciones del Consejo de Seguridad 1452 (2002), de 20 de diciembre de 2002, 1455 
(2003), de 17 de enero de 2003, 1526 (2004), de 30 de enero de 2004, 1617 (2005), de 29 de julio de 2005 
y 1735 (2006), de 22 de diciembre de 2006.


26 Normalmente se trata de cantidades muy reducidas, que deben notificarse al Comité de la Reso-
lución 1267 para que éste decida [Resolución del Consejo de Seguridad 1452 (2002), de 20 de diciembre 
de 2002].


27 Resolución del Consejo de Seguridad 1267 (1999), de 15 de octubre de 1999.
28 Resolución del Consejo de Seguridad 1333 (2000), de 19 de diciembre de 2000.
29 Resolución del Consejo de Seguridad 1526 (2004), de 30 de enero de 2004.







 LAS SANCIONES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD CONTRA AL QAEDA Y LOS TALIBANES... 743


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


autónomos e independientes para desarrollar las investigaciones pertinentes. Aunque, 
a veces, los datos recabados por los grupos de expertos creados para asistir al mencio-
nado Comité han podido proporcionar datos para incluir o excluir de la lista a alguna 
persona, la inmensa mayoría de las personas designadas lo han sido por sugerencia de 
los servicios de inteligencia (fundamentalmente de EEUU 30).


Si la identificación de los individuos que pertenecían a un determinado círculo 
gubernamental ya había resultado complicada y polémica en Resoluciones anteriores 
del Consejo de Seguridad, relacionadas con conflictos vinculados a un Estado deter-
minado 31, es fácil entender que la designación de los miembros de un grupo terroris-
ta, que opera a escala global y desde la clandestinidad, resultará mucho más difícil. 
En particular, la identificación de las personas asociadas a una organización-red de las 
características de Al Qaeda plantea unos desafíos tremendamente complejos, ya que 
la relación de algunas células con los principales dirigentes (o entre sí) puede ser muy 
lejana y difusa, o incluso derivar de una mera simpatía ideológica, sin que exista una 
verdadera subordinación.


Esto explica que, en la elaboración de la lista del Comité 1267, se utilizasen casi 
exclusivamente revelaciones procedentes de los servicios de inteligencia, que ni siquie-
ra podían compartirse con el resto de los miembros del Comité, con objeto de no poner 
en peligro la fuente de información 32. Habida cuenta de que éste adopta sus decisiones 
por consenso 33, la inclusión en la lista de las distintas personas y empresas se ha basado 
fundamentalmente en la confianza política 34, sobre todo durante los primeros años.


9. El procedimiento utilizado para incluir a una persona o entidad en la lista 
estuvo presidido, en un principio, por la celeridad y el secretismo, con el objeto de 
asegurar la máxima efectividad para las medidas de bloqueo de fondos y activos 
financieros. El hecho de que las decisiones se adopten por consenso concede a los 
quince miembros del Comité derecho de veto sobre las propuestas de designación 


30 No obstante, debe reconocerse que el protagonismo inicial de EEUU ha descendido notablemen-
te en los últimos tiempos. A principios de 2006, 31 Estados habían propuesto nombres para la inclusión en 
la lista (Doc. S/2006/154, de 10 de marzo de 2006, p. 14).


31 Vide, p.e., el Informe del Grupo de Expertos nombrados en virtud de la Resolución del Consejo 
de Seguridad 1395 (2002), para asistir al Comité de sanciones relacionadas con Liberia (Doc. S/2002/470, 
de 19 de abril de 2002, p. 8), en donde se indica: «la prohibición de viajes ha seguido dando lugar a quejas 
y las personas han seguido pidiendo que se les informe por qué razón sus nombres están colocados en la 
lista. El Grupo de expertos considera que la lista vigente es demasiado larga […] y debería ser reducida 
únicamente a todos los miembros del Gabinete, los funcionarios principales del Gobierno y las personas 
que el Grupo de Expertos ha indicado en sus informes».


32 «On the occasions in which a sanctions committee member has asked a designating State for the 
basis for a particular blacklisting to be disclosed, and this basis is intelligence or diplomatic material, the 
reply has been given that the information comes from a reliable source, but that national security consid-
erations rule out disclosing it. Occasionally, information might be given on a bilateral basis where the 
designating state trusts the requesting state to maintain the confidentiality of the information» 
(Cameron, I., Targeted Sanctions and Legal Safeguards, Report to the Swedish Foreign Office, Octo-
ber 2002, disponible en http://www.jur.uu.se).


33 Vide el apartado 4.a) de las «Directrices del Comité para el desempeño de su labor», disponibles 
en: http://www.un.org/spanish/docs/comitesanciones/1267/1267_guidelines_sp.pdf (Directrices del 
Comité 1267).


34 Miller, E., «The Use of Targeted Sanctions in the Fight Against International Terrorism-What 
About Human Rights?», en ASIL Procedings of the 97th Annual Meeting, 2003, p. 47. El Comité no sólo 
no tiene instrumentos para realizar la investigación por sí mismo, sino que carece igualmente de medios 
autónomos para realizar comprobaciones sobre las personas designadas por los Estados miembros.
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presentadas, y ese veto se ha ejercido en alguna ocasión. Sin embargo, lo normal es 
que los Estados acepten las propuestas de los demás, salvo que alguno de ellos tenga 
un interés particular en una determinada persona o entidad. En la práctica, por tanto, 
la mayoría de las designaciones se aprobaron, en un primer momento, automática-
mente y sin discusión.


A esta ausencia de debate contribuyó decisivamente el hecho de que la inmensa 
mayoría de las designaciones se hicieran, como se acaba de indicar, sobre la base de 
estimaciones de los servicios secretos, y que los nombres no vinieran acompañados 
de ninguna información que permitiese comprobar la veracidad de las acusaciones 35. 
Si tenemos en cuenta que, en la fase más activa de elaboración de la lista, los nombres 
de las personas y entidades designadas eran comunicados a los diferentes miembros 
del Comité con cuarenta y ocho horas de antelación 36, ni siquiera los servicios secre-
tos de los países desarrollados distintos del Estado proponente tenían posibilidades de 
realizar una investigación seria sobre la propuesta.


10. Es evidente que un sistema de esa naturaleza permite operar con gran agili-
dad, pero también parece difícil discutir que el procedimiento carece de las más ele-
mentales salvaguardas de los derechos individuales. El alivio de pensar en los atenta-
dos terroristas que pueden haberse evitado con esta operación mundial de congelación 
de fondos y activos financieros se ve ensombrecido, para el jurista defensor del Esta-
do de Derecho, por la convicción de que en el proceso se pueden haber cometido 
algunos errores de gravísimas consecuencias para las personas afectadas 37.


11. El malestar generado en algunos Estados cuyos nacionales aparecían en la 
lista, y que se veían obligados a adoptar medidas ejecutivas sin recibir explicacio-
nes 38, así como la demanda de la Asamblea General en el sentido de que las medidas 


35 En contraste, puede indicarse que para la inclusión de una persona o un grupo en la lista de terro-
ristas aprobada en la Unión Europea, se deben proporcionar «informaciones concretas o de elementos del 
expediente que muestren que una autoridad competente ha adoptado una decisión […] basada en pruebas 
o en indicios serios y creíbles, o […] de una condena por dichos hechos» [art. 1 (4)] de la Posición común 
del Consejo, de 27 de diciembre de 2001, sobre la aplicación de medidas específicas de lucha contra el 
terrorismo (DO L 344/93, de 28 de diciembre de 2001).


36 En diciembre de 2005, las «Directrices del Comité 1267» fueron modificadas para ampliar de dos 
a cinco días laborables el plazo de examen de las propuestas de inclusión en la lista por parte de los Estados 
miembros del Comité, de manera que éstos pudieran presentar objeciones [vide al apartado 4.b)]. De todas 
formas, dichos Estados siguen siendo reacios, en principio, a impugnar las designaciones, para evitar proble-
mas políticos en la relación bilateral con el Estado designante, por la presunción de veracidad de que gozan 
las alegaciones de otros Estados, y por la dificultad objetiva de realizar las comprobaciones necesarias en tan 
corto plazo de tiempo. En cualquier caso, los Estados que no forman parte del Comité, quedan completa-
mente al margen de este proceso (Doc. A/60/887-S/2006/331, de 14 de junio de 2006, p. 37).


37 Produce cierto escalofrío pensar que los mismos servicios de inteligencia que afirmaron de 
manera indubitada la existencia de armas de destrucción masiva en Irak en los años 2002 y 2003 sean 
los mismos que proporcionaron la lista de personas cuyas vidas debían ser arruinadas (en sentido lite-
ral) en el procedimiento extrajudicial que suponen las «sanciones inteligentes» del Consejo de Seguri-
dad. Las continuas adiciones a la lista en las semanas posteriores al 11-S incrementan la sensación de 
que se actuó bajo la presión de los acontecimientos (vide, en este sentido, los Docs. SC/7124/Rev. 1, 
de 20 de agosto de 2001; SC/7166, de 8 de octubre de 2001; SC/7180 y SC/7181, de 19 de octubre 
de 2001; AFG/163-SC/7206, de 9 de noviembre de 2001). Ver, al respecto, Rosand, E., «The Security 
Council’s Efforts to Monitor the Implementation of Al Qaeda/Taliban Sanctions», en AJIL, vol. 98, 
núm. 4, 2004, pp. 749-753.


38 Vide al apartado 11 del Informe del Comité 1267 anexo al Doc. S/2002/1423, de 26 de diciembre 
de 2002. Este malestar ha ido creciendo con el paso del tiempo y, en 2005, más de 50 Estados de todas las 
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de lucha contra el terrorismo deben respetar los derechos fundamentales 39, han lleva-
do a algunas modificaciones del sistema de designación.


La Resolución 1526 (2004) «exhorta» a los Estados que presenten nuevos nom-
bres para la lista en el sentido de que acompañen la petición con «información de 
antecedentes en la mayor medida posible que demuestre la asociación de las personas 
o entidades con Osama Bin Laden o con miembros de Al Qaeda» 40. Así ha quedado 
reflejado en el apartado 6.b) de la versión actualmente vigente de las Directrices del 
Comité. Más recientemente, la Resolución 1617 (2005) ha «decidido» que los Esta-
dos proponentes adjunten «una exposición en que se describa la justificación de la 
propuesta», y que el Comité 1267 pueda utilizar dicha exposición «al responder a 
indagaciones de Estados miembros que tengan a nacionales, residentes o entidades 
suyos incluidos en la lista consolidada» 41.


En la misma Resolución 1617 (2005), el Consejo de Seguridad ha pretendido 
proporcionar una mayor seguridad jurídica al procedimiento de designación, identifi-
cando los criterios que permiten calificar a una persona o entidad como «asociada» 
con Al Qaeda. De todas formas, se define «asociación» en términos tan amplios que 
cualquier relación indirecta o pasada con la red parece suficiente para la inclusión en 
la lista 42. Estas innovaciones han traído como resultado el rechazo de algunos de los 
nombres propuestos últimamente 43, con el consiguiente malestar del Estado desig-
nante 44.


Aunque estas últimas Resoluciones introducen mejoras significativas que mati-
zan este procedimiento inquisitorial de designación, no se garantiza la provisión de 


regiones del planeta insistieron ante el Comité 1267 en la necesidad de respetar «las garantías legales y 
transparencia de los procedimientos» para incluir nombres en la lista o eliminarlos de ella (Doc. 
S/2005/761, de 6 de diciembre de 2005, § 37).


39 Ver las Resoluciones de la Asamblea General 60/158, de 16 de diciembre de 2005, 59/191, 
de 10 de marzo de 2005, 58/187, de 22 de marzo de 2004, y 57/219, de 27 de febrero de 2003, alen-
tando el diálogo entre el Consejo de Seguridad y los órganos competentes en materia de derechos 
humanos de Naciones Unidas. Más explícitamente, en el Documento final de la Cumbre mundial 
celebrada en NNUU en septiembre de 2005, aprobado como Resolución 60/1 de la Asamblea Gene-
ral, de 24 de octubre de 2005, § 109, se exhorta al Consejo de Seguridad «a que, con el apoyo del 
Secretario General, asegure que existan procedimientos justos y claros para incluir a personas y enti-
dades en las listas de sanciones y retirarlas de ellas, así como para conceder exenciones por motivos 
humanitarios».


40 Resolución del Consejo de Seguridad 1526 (2004), de 30 de enero de 2004 (cursiva añadida).
41 Resolución del Consejo de Seguridad 1617 (2005), de 29 de julio de 2005, §§ 4 y 6. La Resolu-


ción del Consejo de Seguridad 1735 (2006), de 22 de diciembre de 2006, § 5, completa esta obligación, al 
indicar que la justificación de la propuesta deberá contener: a) «información concreta que respalde» la 
designación, b) «el carácter de la información», y c) «la información o los documentos justificativos 
que puedan adjuntarse».


42 La Resolución 1617 (2005) del Consejo de Seguridad, en su apartado segundo, no sólo conside-
ra «asociados» a Al Qaeda, Bin Laden, o los talibanes, a las personas o entidades que colaboren activa-
mente con ellos, sino incluso a los grupos escindidos de ellos, o a quienes realicen actividades en o bajo 
su nombre.


43 Para evitar estos rechazos por los defectos en la solicitud de designación, el Consejo de Seguri-
dad ha establecido un formulario estándar, cuya cumplimentación se recomienda a los Estados, para la 
remisión de nombres con objeto de que sean incluidos en la lista consolidada [Resolución 1735 (2006), 
de 22 de diciembre de 2006, anexo I].


44 De la misma forma, la tardanza en la toma de decisiones por parte del Comité 1267, en relación 
con las propuestas de inclusión de algunos Estados, ha desmotivado a varios de ellos a la hora de presentar 
nuevas propuestas a dicho Comité (Doc. S/2006/750, de 20 de septiembre de 2006, § 128).
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información pública, que sólo estará disponible «con el consentimiento previo del 
Estado que hizo la designación» 45. La única documentación accesible con seguridad 
para el Estado interesado es la «exposición justificativa», que, si se basa en informa-
ción no disponible, se mostrará superflua y vacía de contenido. El particular, por otro 
lado, permanece ajeno a todo el procedimiento, y carece de cualquier posibilidad de 
defenderse con carácter previo a su aparición en la lista 46.


2. La salida de la lista


12. Las Directrices del Comité 1267 prevén un procedimiento de exclusión de 
la lista, introducido gracias a las presiones de algunos países occidentales como Cana-
dá o Suecia. Hasta finales de 2006, sólo los Estados podían ponerlo en marcha, de 
manera que la única opción que tenían las personas y entidades afectadas por las san-
ciones consistía en solicitar al gobierno de su país de residencia o nacionalidad que 
iniciase la revisión de su caso 47. Si conseguían convencer a su gobierno, éste podía 
dirigirse en forma bilateral al gobierno o a los gobiernos que propusieron original-
mente la designación, con objeto de celebrar consultas e intercambiar la información 
disponible 48. Si el gobierno requerido por el particular y los gobiernos proponentes 
de la designación se ponían de acuerdo, podían presentar conjuntamente una petición 
de exclusión de la lista del Comité. Si esto no era posible, una vez finalizadas las con-
sultas bilaterales, también lo podía hacer por su cuenta el gobierno requerido, de 
acuerdo con el procedimiento de no objeción.


El Comité 1267 decide sobre estas cuestiones por consenso. En consecuencia, 
cualquier Estado miembro del Comité puede vetar la salida de una persona o entidad 
de la lista consolidada 49. Para lograr el consenso, las Directrices del Comité 1267 
señalan que el Presidente «podrá alentar los intercambios entre los Estados miembros 
interesados» 50.


45 Resolución del Consejo de Seguridad 1617 (2005), § 6. De hecho, al presentar su propuesta, los 
Estados designantes deben indicar las partes de la justificación que pueden notificarse a los particulares 
afectados, y las partes que pueden hacerse públicas a los Estados interesados que lo soliciten [Resolu-
ción 1735 (2006) del Consejo de Seguridad, § 6].


46 La Resolución del Consejo de Seguridad 1735 (2006), §§ 10-11, introduce una novedad al «deci-
dir» que la Secretaría notifique la inclusión en la lista a la Misión Permanente del país en el que se encuen-
tre la persona o entidad y, en el caso de las personas, al país del que sean nacionales, en el plazo de dos 
semanas; posteriormente, la Resolución «exhorta» a dichos Estados a que «tomen medidas razonables» 
para notificar a los particulares afectados su inclusión en la lista, la parte pública de la justificación, el 
procedimiento para solicitar su exclusión, y las posibilidades de obtener exenciones a través del mecanis-
mo previsto en la Resolución 1452 (2002).


47 Apartado 8.a) de las Directrices, ya citadas.
48 Se trataba, no obstante, de una iniciativa completamente discrecional del gobierno requerido, 


que podía negarse a continuar con el procedimiento, frustrando cualquier esperanza del particular de salir 
de la lista.


49 Si persiste la falta de consenso, la cuestión puede presentarse en última instancia al Consejo de 
Seguridad, donde ya sólo tienen derecho de veto los cinco miembros permanentes.


50 Apartado 8.e) de las Directrices, ya citadas. De esta manera, se pone de manifiesto el carácter esen-
cialmente bilateral del procedimiento. En muchos casos, los únicos Estados interesados en una determinada 
persona o entidad son el Estado que propone su designación y el Estado de su nacionalidad o residencia. Si 
existe acuerdo entre ellos, lo habitual es que los demás Estados acepten sin más sus conclusiones.







 LAS SANCIONES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD CONTRA AL QAEDA Y LOS TALIBANES... 747


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


13. Como puede apreciarse, el procedimiento que acabo de describir tiene un 
importante componente político, y su resultado depende, en gran medida, de la confianza 
que exista entre el gobierno del imputado y el gobierno del país proponente de la designa-
ción 51. Si este último se niega a que la persona o entidad salgan de la lista y es miembro 
del Comité 1267, las posibilidades de éxito de la solicitud de exclusión son prácticamente 
nulas. Ahora bien, si la persona o entidad designada colabora abiertamente con su gobier-
no, y consigue convencer de su inocencia a los servicios de inteligencia de su país 52, 
existen posibilidades reales de que salga de la lista, una vez que toda esa información sea 
compartida con los servicios de inteligencia del gobierno proponente 53.


Desde luego, la enorme presión a la que se somete al particular, al que se le blo-
quean todos sus recursos económicos, permite conseguir una espectacular colaboración 
por parte de éste en determinados casos, circunstancia que resulta muy provechosa en la 
lucha contra el terrorismo. En particular, el expeditivo bloqueo de fondos a personas y 
entidades situadas en el entorno de Al Qaeda ha limitado la capacidad de financiar aten-
tados terroristas a gran escala y ha dificultado el funcionamiento de la organización. 
Como contrapartida, este proceso puede lesionar derechos individuales fundamentales, 
para los que no existe reparación 54. Más concretamente, en el procedimiento de exclu-
sión se identificaban dos elementos de los que podia derivarse indefensión: 


a) Cuando el Estado de la nacionalidad o la residencia declinaba iniciar el pro-
cedimiento de exclusión de la lista por motivos políticos o por falta de interés 55. Por 
supuesto, esto no impedía que el particular presentase un recurso en su país contra la 


51 «The committees have until recently nurtured the secrecy of their proceedings as essential to 
ensure the effectiveness of their role […]. This attitude, and the virtual lack of any mechanism of account-
ability, have generated a rather haphazard and unpredictable jurisprudence, which sometimes reflects 
shifting political attitudes by individual members against the target State» (Burci, G. L., «Interpreting the 
Humanitarian Exceptions through the Sanctions Committees», en V. Gowlland-Debbas (Ed.), United 
Nations Sanctions and International Law, La Haya, 2001, pp. 144-145).


52 Esto puede resultar ciertamente difícil en determinados casos, especialmente si una persona ha 
simpatizado en el pasado con un grupo radical y decide romper sus vínculos con él. ¿Cómo se puede pro-
bar que se ha dejado de colaborar con un grupo clandestino o informal? 


53 De esta manera, algunas personas y entidades han podido salir de la lista consolidada. Ver las 
notas de prensa SC/8815, de 24 de agosto de 2006, SC/8613, de 19 de enero de 2006, SC/8534, de 25 de 
octubre de 2005, SC/7490, de 27 de agosto de 2002, AFG/184-SC/7279, de 24 de enero de 2002.


54 La inmunidad de NNUU ante las jurisdicciones nacionales hace imposible la interposición de 
ninguna acción de reparación, exigiendo el resarcimiento por los daños causados, en el caso de que se 
consiga demostrar que la inclusión en la lista fue errónea.


55 El activismo del gobierno sueco consiguió, tras varios intentos fallidos, y un proceso de negocia-
ciones bilaterales con EEUU (el Estado que había propuesto la designación), que tres ciudadanos suecos 
de origen somalí fueran eliminados de la lista consolidada (Docs. SC/7490, de 27 de agosto de 2002 y 
SC/8815, de 24 de agosto de 2006). La descripción de estas iniciativas del gobierno sueco puede consul-
tarse en Miller, E.: «The Use of Targeted Sanctions in the Fight Against International Terrorism-What 
About Human Rights?», en ASIL Procedings of the 97th Annual Meeting, 2003, p. 48. Esta situación con-
trasta con la de un ciudadano saudí, Yasin Abdullah Kadi que, como prueba de la violación de su derecho 
fundamental a ser oído, alegó (infructuosamente) ante el Tribunal de Primera Instancia europeo (TPI) la 
falta de respuesta de su gobierno ante su petición para que defendiese sus derechos en el Comité 1267 
[sentencia del TPI de 21 de septiembre de 2005, Kadi (T-315/01), aps. 271-272]. El Equipo de Vigilancia 
que asiste a este Comité ya había propuesto que sus Directrices fuesen modificadas para que los Estados 
remitiesen automáticamente a dicho Comité todas las peticiones de salida de la lista que recibiesen (con 
indicación de la aprobación, objeción o posición del gobierno en cuestión), de manera que si se negasen a 
hacerlo (o simplemente no las notificasen), los particulares pudiesen enviar directamente al Comité sus 
solicitudes (Doc S/2005/83, de 15 de febrero de 2005, § 56).
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decisión del gobierno de no ejercer esta forma de protección diplomática, si ello era 
posible en virtud de su derecho nacional 56. Sin embargo, esta acción resultaba inefi-
caz en la práctica si su gobierno no tenía la intención de defender seriamente su caso 
ante el Estado proponente.


b) Cuando en las consultas bilaterales, el Estado que propuso la designación se 
negaba a revelar la información que le condujo a proponer la inclusión en la lista y 
mantenía la imputación.


14. Como es lógico, esta posibilidad de indefensión había suscitado numerosas 
críticas. Tratando de responder a esas preocupaciones, la Resolución 1730 (2006) del 
Consejo de Seguridad ha aprobado un nuevo procedimiento para la supresión de nom-
bres en las listas de particulares a los que se aplican sanciones inteligentes, incluida la 
del Comité 1267, que deberá modificar sus Directrices en consecuencia 57. En primer 
lugar, se crea un órgano subsidiario del Consejo de Seguridad ante el que los particu-
lares podrán presentar directamente las solicitudes para que se suprima su nombre de 
la lista 58. En segundo lugar, se incrementan las posibilidades de incluir en el orden del 
día del Comité 1267 la solicitud de supresión, ya que pueden solicitarlo tanto el Esta-
do de la nacionalidad o la residencia, como el Estado designante, o cualquier miem-
bro del Comité 1267 59. En tercer lugar, se establecen algunos plazos que pretenden 
evitar que el procedimiento se dilate innecesariamente en el tiempo 60. En cuarto lugar, 
tras la adopción de una decisión sobre la solicitud, el nuevo órgano subsidiario del 
Consejo de Seguridad notificará al peticionario el resultado.


56 En los asuntos Ayadi y Hassan, el TPI ha interpretado que el apartado 8 b) de las Directrices del 
Comité 1267 impone al Estado requerido por un particular para su exclusión de la lista una obligación 
jurídica de «examinar toda la información pertinente proporcionada» y «contactar a continuación bilate-
ralmente» con el gobierno que realizó la designación, todo ello «con diligencia […] sin retraso y de forma 
leal e imparcial». Esta obligación se fundamentaría no sólo en las mencionadas Directrices, sino también 
en el ordenamiento jurídico comunitario, y su cumplimiento sería susceptible de control judicial por los 
tribunales internos de los Estados miembros [sentencias del TPI de 12 de julio de 2006, Ayadi (T-253/02), 
aps. 142-156, y Hassan (T-49/04), aps. 112-124]. De hecho, mediante sentencia de 11 de febrero de 2005 
(asunto Nabil Sayadi y Patricia Vinck c. Estado belga), el Tribunal de première instance (quatrième cham-
bre) de Bruselas condenó al gobierno belga a solicitar urgentemente al Comité 1267 la salida de la lista de 
dos ciudadanos, bajo apercibimiento de una multa diaria. No obstante, como se ha mencionado en la nota 
anterior, en otros lugares del mundo no se hace esta interpretación garantista de las Directrices del Comi-
té 1267.


57 Resolución 1730 (2006), de 19 de diciembre de 2006. Su contenido se basa fundamentalmente 
en las propuestas de reforma planteadas por Francia y por EEUU [ver el Doc. S/2006/750, de 20 de sep-
tiembre de 2006, §§ 50-51], así como en un documento oficioso enviado al Consejo de Seguridad por el 
Secretario General (Doc. S/PV.5474, de 22 de junio de 2006, p. 5).


58 Las personas que deseen presentar una solicitud podrán elegir el hacerlo a través del órgano 
subsidiario del Consejo de Seguridad o a través del Estado en el que residan o del que sean nacionales. 
Los Estados podrán decidir, incluso, con carácter general, que sus nacionales o residentes presenten direc-
tamente sus solicitudes al mencionado órgano subsidiario [Resolución 1730 (2006), de 19 de diciembre 
de 2006, anexo].


59 Si en el plazo de tres meses, desde que se transmite la solicitud de exclusión a los gobiernos del 
Estado designante y del Estado de la nacionalidad o residencia del peticionario, ninguno de ellos hace 
comentarios o solicita una prórroga para formularlos, cualquier miembro del Comité 1267, tras consultar 
con el Estado designante, podrá recomendar que se suprima un nombre de la lista [Resolución 1730 
(2006), de 19 de diciembre de 2006, anexo].


60 En cualquier caso, los Estados pueden solicitar prórrogas para alargar el período de tres meses 
durante el cual pueden examinar la solicitud del particular, y no existe límite de tiempo para el examen de 
la solicitud por parte del Comité 1267, una vez que la propuesta se ha inscrito en su orden del día.
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En cualquier caso, se mantiene la naturaleza inquisitorial del sistema, ya que es la 
persona incluida en la lista consolidada del Comité la que debe demostrar (en muchos 
casos, sin conocer las pruebas reunidas en su contra) que existen motivos para su sali-
da de la lista, aportando la información necesaria para ello. Además, una vez presen-
tada la solicitud, el particular carece de cualquier posibilidad de intervenir en el pro-
cedimiento, si no es a través del Estado de su nacionalidad o residencia (en el caso de 
que éste acceda a ello). En definitiva, se preserva el carácter intergubernamental del 
procedimiento y se mantienen las posibilidades de bloqueo de la salida de la lista, 
porque para conseguirla continúa siendo necesario el consenso entre los miembros 
del Comité 1267 61.


V. PROBLEMAS DE FONDO QUE PLANTEAN ESTAS SANCIONES


15. Existe, en nuestros días, un debate doctrinal y político sobre la mayor o menor 
eficacia de las sanciones inteligentes para lograr sus objetivos 62. Ahora bien, si nos cen-
tramos en la nueva función del Consejo de Seguridad en la lucha contra el terrorismo, 
parece claro que las sanciones inteligentes constituyen su única opción coercitiva contra 
las redes terroristas que no se identifican con un Estado, ni actúan en un solo país.


No obstante, antes de aceptar la legalidad y la legitimidad de este régimen de 
sanciones es necesario preguntarse por la competencia del Consejo de Seguridad para 
establecer regímenes represivos que se imponen directamente a los particulares, 
teniendo en cuenta tanto sus obligaciones de respeto a los derechos humanos, como la 
efectividad real de la iniciativa.


1. Los poderes del Consejo de Seguridad para sancionar a los particulares


16. En el desarrollo de su competencia para mantener la paz y la seguridad 
internacionales, el Consejo de Seguridad «procederá de acuerdo con los Propósitos y 
Principios de las Naciones Unidas». Más concretamente, sus poderes «quedan defini-
dos en los capítulos VI, VII, VIII y XII» de la Carta [art. 24 (2) de la Carta de Nacio-
nes Unidas]. Por tanto, los poderes del Consejo de Seguridad son reglados y, como 
ocurre con todos los órganos de una organización internacional, sus competencias 


61 Como consecuencia de todo ello, es de prever que las negociaciones políticas, y la relación de 
confianza entre el gobierno del país de la residencia o la nacionalidad y el gobierno del Estado que realizó 
la designación, sigan jugando un papel crucial sobre la suerte de la solicitud de supresión de la lista.


62 Hago esta afirmación porque algunos autores critican la efectividad de las sanciones inteligentes, 
pero no proponen alternativas. En relación con este debate, ver Fernández Gabaldón, D., «Eficacia de 
las sanciones económicas», en BICE, núm. 2772, 2003 p. 7; Parker, R. W., «The Problem with Score-
cards: How (and How not) to Measure the Cost-Effectiveness of Economic Sanctions», en MJIL, vol. 21, 
núm. 2, 2000, p. 235; Kulessa, M., «Sanctions against Yugoslavia: “Soft Cushion” or Effective Instru-
ment», en Internationale Politik, vol. 54, núm. 6, 1999, p. 31; Swiss Federal Office for Foreign Economic 
Affairs, 2nd Interlaken Seminar on Targeting United Nations Financial Sanctions, 29-31 March, 1999, 
pp. 101-115 (disponible en www.seco.admin.ch); Martín, L. L., y Laurenti, J., The United Nations and 
Economic Sanctions. Improving Regime Effectiveness, Nueva York, 1997.
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aparecen delimitadas en el Tratado constitutivo, tanto desde un punto de vista proce-
dimental como material.


Además del derecho propio de la Organización, el Consejo de Seguridad debe 
respetar las normas imperativas de Derecho internacional general, incluyendo las 
relativas a la protección de los derechos humanos y las que se sitúan en el terreno del 
derecho humanitario 63.


Creo que esto es así, a pesar de que el artículo 1 (1) de la Carta no limita la adop-
ción de «medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz […]» 
con el matiz de que éstas sean conformes «con los principios de la justicia y del Dere-
cho internacional». Esta última precisión se reserva para la segunda frase del mencio-
nado artículo 1 (1), referida al arreglo pacífico de controversias. La cuestión fue obje-
to de debate durante los trabajos preparatorios de la Carta, y la redacción final 
obedece deliberadamente al deseo de evitar que la autoridad de las decisiones del 
Consejo de Seguridad pudiera verse cuestionada por los miembros con argumentos 
jurídicos sobre su compatibilidad con el Derecho internacional general 64. Esa supre-
macía del Consejo de Seguridad se ve reforzada por el artículo 103 de la Carta, que 
otorga a las obligaciones impuestas por sus decisiones un valor prevalente sobre las 
obligaciones contraídas en cualquier otro convenio internacional. Sin embargo, me 
parece imposible admitir que la intención de los redactores de la Carta fuese crear un 
órgano con capacidad para disponer de los propios elementos estructurales del orde-
namiento jurídico en los que se fundamentan su poder y sus competencias 65.


63 Orakhelashvili, A., «The Impact of Peremptory Norms on the Interpretation and Application 
of United Nations Security Council Resolutions», en EJIL, vol. 16, núm. 1, 2005, p. 88; López-Jacoiste 
Díaz, M. E., Actualidad del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. La legalidad de sus deci-
siones y el problema de su control, Madrid, 2003, pp. 58-64; Reinisch, A., «Developing Human Rights 
and Humanitarian Law Accountability of the Security Council for the Imposition of Economic Sanc-
tions», en AJIL, vol. 95, núm. 4, 2001, pp. 854-863; Bedjaoui, M., Nouvel ordre mondial et contrôle de 
la légalité des actes du Conseil de Sécurité, Bruselas, 1994, p. 46.


64 Sobre esos debates durante la redacción de la Carta, ver Martenczuk, B., «The Security Coun-
cil, the International Court and Judicial Review: What Lessons from Lockerbie?», en EJIL, vol. 10, 
núm. 3, 1999, p. 545, que llega a la conclusión de que «under Chapter VII, the Council is not required to 
examine the legal position of the parties to a dispute which threatens international peace and security. To 
the extent that this is necessary to remove a threat to international peace, the Council may therefore set 
aside the rights under general international law of any state».


65 Aún así, Martenczuk ha puesto en duda que el ius cogens limite la discrecionalidad del Consejo 
cuando actúa en el marco del capítulo VII de la Carta (Martenczuk, loc. cit., pp. 545-546), mientras 
Lagrange, más matizadamente, cree ver en el artículo 24 de la Carta una especie de principio de necesi-
dad, en virtud del cual el Consejo de Seguridad sólo podría atentar contra los principios de Naciones 
Unidas cuando fuese estrictamente necesario para el mantenimiento de la paz y la seguridad internaciona-
les (Lagrange, E., «Le Conseil de sécurité des Nations Unies peut-il violer le droit international?», 
en RBDI, núm. 2, 2004, pp. 585-591). No puedo compartir estas posturas: la posición de Martenczuk uti-
liza, a mi entender, un concepto excesivamente restrictivo de ius cogens, al circunscribirlo al derecho de 
los tratados; la teoría de Lagrange parte de la consideración de que el Consejo de Seguridad no está vin-
culado por la prohibición del uso de la fuerza o por el principio de no intervención, cuando, en realidad, la 
capacidad de obrar de esa institución se fundamenta, desde mi punto de vista, en excepciones previstas en 
la propia norma imperativa. Como indicó el juez ad hoc E. Lauterpacht en la opinión particular emitida en 
relación con la Orden de 13 de septiembre de 1993, relativa a la solicitud adicional para la imposición de 
medidas provisionales, en el asunto sobre la Aplicación de la Convención para la prevención y sanción 
del delito de genocidio (CIJ, Recueil 1993, p. 440, ap. 100), «the relief which Art. 103 of the Charter may 
give to the Security Council in case of conflict between one of its decisions and an operative treaty obli-
gation cannot –as a matter of simple hierarchy of norms– extend to a conflict between a Security Council 
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17. Hoy día nadie discute la capacidad del Consejo de Seguridad para aprobar 
decisiones obligatorias que impliquen la adopción de medidas que no llevan apareja-
do el uso de la fuerza, sobre la base del artículo 41 de la Carta 66, cuando considere 
que éstas son necesarias para salvaguardar la paz y la seguridad internacionales. Sin 
embargo, cabe preguntarse si, al establecer sanciones que afectan directamente a par-
ticulares, esta institución no está actuando ultra vires.


Para dar respuesta a este interrogante, conviene aclarar, en primer lugar, que en el 
texto del artículo 41 no se indica que los únicos destinatarios de sus decisiones sean 
los Estados 67. En segundo lugar, esa disposición tampoco establece un catálogo cerra-
do de medidas, que permita excluir la competencia del Consejo de Seguridad para 
adoptar otras no mencionadas en su texto 68. El análisis de los antecedentes del artícu-
lo 41 69 y de los trabajos preparatorios de la Carta 70, llevan a la conclusión de que, en 
ambos casos, nos hallamos ante opciones deliberadas y conscientes de los redactores 
de esta disposición, que pretendían dotar al Consejo de Seguridad de un gran margen 
de apreciación en el desempeño de sus importantes y delicadas funciones.


Esta interpretación extensiva de los poderes del Consejo de Seguridad aparece 
confirmada por el TPIY en el asunto Tadic, en donde se indica que el artículo 41 con-
tiene una «definición negativa», ya que sólo establece lo que las medidas «no pueden 
ser» (no pueden implicar el uso de la fuerza); más allá de eso, la disposición «no dice 
ni sugiere lo que deben ser» 71.


A la vista de lo que antecede, y como cuestión de principio 72, no parece haber 
problemas de legalidad para admitir la competencia del Consejo de Seguridad para 


resolution and ius cogens. Indeed, one only has to state the opposite proposition thus –that a Security 
Council resolution may even require participation in genocide– for its unacceptability to be apparent».


66 Aunque el artículo 41 utiliza la expresión «podrá instar a los miembros» (cursiva añadida), lo 
que no refleja necesariamente un mandato obligatorio, el artículo 39 indica que el Consejo de Seguridad 
«decidirá» qué medidas se tomarán sobre la base de los artículos 41 y 42, poniendo así de manifiesto que 
este órgano puede adoptar medidas obligatorias en relación con ambas disposiciones. Además, la práctica 
seguida por el Consejo de Seguridad en esta línea ha sido aceptada por la generalidad de los Estados.


67 El artículo 41 de la Carta señala que «el Consejo de Seguridad podrá decidir qué medidas que no 
impliquen el uso de la fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones …» (cursiva 
añadida).


68 Cuando el artículo 41 de la Carta establece que el Consejo de Seguridad puede instar a los Esta-
dos miembros a aplicar las medidas adoptadas, matiza que éstas «podrán comprender …». De esa manera, 
queda claro que nos hallamos ante meros ejemplos de las acciones que pueden emprenderse, y que no se 
excluyen otras posibles iniciativas.


69 El artículo 16 del Pacto de la Sociedad de Naciones establecía un listado concreto de medidas 
que los Estados miembros debían adoptar de manera autónoma y inmediata, en el caso de que algún Esta-
do recurriese a la guerra. En consecuencia, el Consejo de la Sociedad de Naciones carecía de competen-
cias para obligar a los miembros a adoptar otro tipo de medidas.


70 Durante los trabajos preparatorios de la Carta, la Unión Soviética propuso que se incluyese un 
catálogo cerrado y progresivo de las medidas no militares que podían adoptarse sobre la base de esta dis-
posición. Sin embargo, otros países como EEUU o el Reino Unido consideraron que eso limitaría excesi-
vamente la autoridad del Consejo de Seguridad. El acuerdo entre ambas posturas se produjo mediante la 
inclusión de un listado no limitativo de ejemplos en el artículo 41. Ver al respecto, Simma, B. (Ed.), The 
Charter of the United Nations. A Commentary, Oxford, 2002, pp. 736-737.


71 Sentencia sobre jurisdicción de la Sala de Apelaciones del TPIY, de 2 de octubre de 1995, asunto 
Tadic (IT-94-1), § 35.


72 Se analiza aquí el problema de legalidad desde un punto de vista exclusivamente competencial. 
La cuestión de la hipotética violación de derechos fundamentales es analizada infra, en el siguiente epí-
grafe.
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establecer medidas restrictivas de derechos individuales, sobre la base del artículo 41 
de la Carta, si considera que de esa manera contribuye a mantener o restablecer la paz 
y la seguridad internacionales. Se trata de una práctica iniciada hace cierto tiempo y 
que parece haberse aceptado con naturalidad por la generalidad de los Estados.


18. No obstante, lo que sí puede producirse es un importante déficit de legitimi-
dad. Si un órgano político puede restringir derechos fundamentales de particulares, en 
un proceso inquisitorial basado en pruebas secretas, y en el que no existen garantías 
judiciales, muchos de los avances del Estado de Derecho, propio de cualquier demo-
cracia moderna, se vienen abajo 73. No se trata de dudar de la buena fe de los miem-
bros del Consejo de Seguridad, ni de sus servicios de inteligencia, sino de creer en los 
límites del poder público, y en la obligación de rendir cuentas por parte de quienes lo 
ejercen, como garantías elementales de su legitimidad.


La separación de poderes en los sistemas jurídicos internos de los Estados exige 
que cualquier acto del poder ejecutivo lesivo de derechos individuales esté sujeto a 
revisión judicial. A veces, los actos basados en la información procedente de los ser-
vicios de inteligencia, o de las pesquisas policiales, pueden ser injustos, por funda-
mentarse en errores materiales o de apreciación. Sin el filtro del control judicial, ya 
sea del Tribunal Internacional de Justicia 74, de un órgano independiente e imparcial 


73 «La constitución recíproca de derecho y poder político funda entre ambos momentos una 
conexión que abre y perpetúa la posibilidad latente de una instrumentalización del derecho al servicio de 
un empleo estratégico del poder. La idea del Estado de Derecho exige, en movimiento contrario a ése, una 
organización del poder público que fuerce a su vez a la dominación política articulada en forma de dere-
cho a legitimarse recurriendo al derecho legítimamente establecido» (Habermas, J., Facticidad y validez. 
Sobre el derecho y el Estado democrático de derecho en términos de teoría del discurso, Madrid, 1998, 
p. 237).


74 El TIJ no es un órgano de revisión judicial –o de apelación– de las decisiones de los órganos de 
Naciones Unidas. A pesar de ello, el TIJ ha reconocido su competencia para revisar los efectos de las 
Resoluciones del Consejo de Seguridad, tanto en sede consultiva (Consecuencias jurídicas para los 
Estados de la presencia continuada de África del Sur en Namibia pese a la Resolución 276 (1970) del 
Consejo de Seguridad, Recueil 1971, p. 45) como en el marco de un procedimiento contencioso (Cues-
tiones de interpretación y de aplicación de la Convención de Montreal de 1971 resultantes del incidente 
aéreo de Lockerbie, Recueil 1998, aps. 46-51), en la medida que ello resulte necesario para resolver el 
asunto que le haya sido sometido. De todas formas, esta posibilidad indirecta de control parece muy 
excepcional y limitada, dada la enorme discrecionalidad con la que los redactores de la Carta dotaron al 
Consejo de Seguridad en el ejercicio de sus funciones (existe una interesante polémica doctrinal en rela-
ción con el alcance del control que el TIJ puede ejercer sobre las decisiones del Consejo de Seguridad: 
López-Jacoiste Díaz, M. E., Actualidad del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. La legali-
dad de sus decisiones y el problema de su control, Madrid, 2003, pp. 193-201 y 246-251; 
Greenwood, C. J., «Impact of Decisions and Resolutions of the Security Council on the International 
Court of Justice», en W. P. Heere (Ed.), International Law and The Hague’s 750th Anniversary, La 
Haya, 1999, p. 81; Pozo Serrano, P., «La Corte Internacional de Justicia y las competencias del Conse-
jo de Seguridad en el ámbito del mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, en ADI, 
vol. XIV, 1998, p. 529-542; Zemanek, K., «Is the Security Council the Sole Judge of its Own Legality», 
en Liber amicorum Mohamed Bedjaoui, La Haya, 1999, p. 643; Aznar Gómez, M. J., «El control de 
legalidad de la acción del Consejo de Seguridad de las NNUU en el ámbito del capítulo VII de la Carta», 
en Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol. 8, 1998, p. 31; Pellet, A., «Peut-on et doit-on 
contrôler les actions du Conseil de sécurité?», en AA.VV., Le Chapitre VII de la Charte des Nations 
Unies et les nouveaux aspects de la sécurité collective, París, 1995, p. 227). En cualquier caso, el recurso 
ante el TIJ no parece el procedimiento adecuado para cuestionar la inclusión de un determinado indivi-
duo o entidad en la lista del Comité 1267, ya que los particulares carecen de legitimación activa, y el 
Consejo de Seguridad de legitimación pasiva, en el procedimiento contencioso. Sólo cabe imaginarse la 
solicitud de una opinión consultiva por parte de la Asamblea General, cuestionando la competencia 
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creado al efecto 75, o de los tribunales nacionales en relación con los actos de ejecu-
ción de los Estados 76, el poder público puede caer en la arbitrariedad, y proyectar así 
una sombra de deslegitimación sobre su actuación.


Un elemento adicional de esa deslegitimación provendría de la indeterminación 
de las conductas que conducen a la introducción en el listado sancionatorio. Muchas 


general del Consejo para adoptar medidas restrictivas contra individuos o entidades privadas, pero esta 
eventualidad parece, por el momento, poco probable, ya que la mencionada Asamblea General se ha 
mostrado en sus Resoluciones plenamente solidaria con el Consejo de Seguridad en la labor que desarro-
lla contra el terrorismo (vide, p.e., la Resolución 60/43 de la Asamblea General, de 6 de enero de 2006).


75 Como señala Wessel, «in the case of the tribunals [se refiere a los tribunales penales internacio-
nales], it is not the Security Council, but the tribunal itself that decides on the punishment» [Wessel, R., 
«Debating the “Smartness” of Anti-Terrorism Sanctions: The UN Security Council and the Individual 
Citizen»», en C. Fijnaut/J. Wouters/F. Naert (Eds.), Legal Instruments in the Fight against International 
Terrorism. A Transatlantic Dialogue, Leiden, 2004, pp. 638-639]. Más adelante explico que esta es la 
opción que me parece más adecuada para mejorar este sistema de sanciones.


76 Algunos autores defienden la capacidad de las autoridades nacionales, tanto en el plano polí-
tico como en el judicial, para negarse a aplicar las Resoluciones del Consejo de Seguridad, si conside-
ran que éstas infringen las obligaciones que los Estados han asumido en la protección de los derechos 
fundamentales. Así, p.e., de Wet y Nollkaemper deducen del artículo 25 de la Carta, leído conjunta-
mente con el artículo 2 (5) del mismo texto, que los Miembros sólo tendrían que dar cumplimiento a 
las decisiones del Consejo de Seguridad «acordes con la Carta», por lo que una Resolución que viola-
se los derechos fundamentales sería ilegal. Adicionalmente, también deducen la facultad de revisión 
de las decisiones del Consejo de Seguridad de los deberes asumidos en los tratados sobre derechos 
humanos y de los preceptos constitucionales de algunos países (De Wet, E./Nollkaemper, A., 
«Review of Security Council Decisions by National Courts», en GYIL, vol. 42, 2002, pp. 184-196). 
Sin embargo, a pesar de las buenas intenciones garantistas de sus posiciones, creo que estos autores 
minusvaloran los devastadores efectos que tendría sobre todo el sistema de seguridad colectiva esta-
blecido en la Carta, y en particular sobre la autoridad del Consejo de Seguridad, el reconocimiento a 
los jueces nacionales de la capacidad de revisión de las Resoluciones de este órgano. Desde una pos-
tura más prudente, el TPI europeo ha asumido una «competencia incidental» para controlar la legali-
dad de las Resoluciones del Consejo de Seguridad en relación con las normas de ius cogens, al consi-
derar que, en el caso (que considera «improbable») de que estas últimas se viesen conculcadas por 
alguna Resolución, la misma «no vincularía a los Estados miembros de la ONU ni, por lo tanto, a la 
Comunidad» [sentencias del TPI de 21 de septiembre de 2005, Kadi (T-315/01), aps. 226-231, y de 12 
de julio de 2006, Ayadi (T-253/02), ap. 116]. Sobre esta última cuestión, puede consultarse Roldán 
Barbero, J., «La justicia comunitaria y el control de legalidad de las Resoluciones del Consejo de 
Seguridad de NNUU. Comentario a las sentencias Yusuf/Al Barakaat y Kadi, de 21 de septiembre 
de 2005, del TPI de las Comunidades Europeas», en R.E.D.I., vol. LVII, núm. 2, 2005, pp. 878-885; 
Blázquez Navarro, I., y Espósito Massicci, C., «Los límites al control judicial de las medidas de 
aplicación de la política exterior en los asuntos Ahmed Ali Yusuf/Al Barakaat Internacional Founda-
tion y Yassin Abdullah Kadi», en REDE, 2006, núm. 17, pp. 143-147. Previamente, en el asunto Bos-
phorus (sentencia del TEDH de 30 de junio de 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Ano-
nim Sirketi c. Irlanda), el TEDH había evitado pronunciarse materialmente sobre la compatibilidad 
con el CEDH de las medidas nacionales de aplicación de una norma comunitaria que implementaba 
sanciones del Consejo de Seguridad, al partir de la «presunción» (no refutada en este caso) de que 
el derecho comunitario protege los derechos fundamentales de manera «equivalente» al CEDH 
(§§ 156-166 de la sentencia). Ver, al respecto, los comentarios de Ciampi, A., «L’Union européenne et 
le respect des droits de l’homme dans la mise en œuvre des sanctions devant la Cour européenne des 
droits de l’homme», en RGDIP, vol. 110, núm. 1/2006, p. 85; Hinarejos Parga, A., «Bosphorus v. 
Ireland and the Protection of Fundamental Rights in Europe», en ELRev, vol. 31, 2006, p. 251. Por 
último, conviene reseñar aquí que el Consejo de Estado turco, mediante un dictamen de 4 de julio 
de 2006, ha anulado las medidas de congelación de fondos dictadas por el gobierno de aquel país, en 
relación con una de las personas que aparecen en la lista del Comité 1267, por falta de pruebas, al no 
haberse puesto a su disposición la información y los documentos del Consejo de Seguridad donde se 
afirmaba que ese individuo estaba asociado a Al Qaeda (Doc. S/2006/750, de 20 de septiembre 
de 2006, anexo III, p. 54).
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de las personas referidas en la lista no se ven enfrentadas en su país a ningún procedi-
miento civil o penal en el que se les exijan responsabilidades por actividades terroris-
tas. Cabe suponer que su conexión con el terrorismo de Al Qaeda es tan indirecta que 
no existe una base suficiente para su procesamiento 77. Si uno de los elementos que se 
apuntaron para legitimar la creación de los Tribunales penales internacionales, sobre 
la base del artículo 41 de la Carta, fue que únicamente se perseguirían aquellos críme-
nes internacionales considerados como tales de manera indubitada por el Derecho 
consuetudinario internacional 78, la aplicación de criterios tan flexibles por parte del 
Comité 1267 genera importantes objeciones.


2. La protección de los derechos fundamentales y el ius cogens


19. Como se ha dicho anteriormente, al artículo 24 (2) de la Carta de Naciones 
Unidas establece que el Consejo de Seguridad desarrollará sus funciones «de acuerdo 
con los Propósitos y Principios de las Naciones Unidas». Entre esos propósitos, el 
artículo 1 (3) del mismo texto incluye el «estímulo del respeto a los derechos huma-
nos y a las libertades fundamentales de todos» (cursiva añadida), del que se deriva el 
compromiso de todos los Miembros de «tomar medidas conjunta o separadamente, en 
coordinación con la organización» para la realización de dicho propósito [arts. 55.c) 
y 56 de la Carta].


Por lo tanto, parece fuera de duda que el Consejo de Seguridad tiene una obliga-
ción general de respeto a los derechos fundamentales en el curso de su actuación. Esto 
se habría visto confirmado en la práctica de la institución, tanto por sus llamamientos 
a la necesidad de respetar los derechos humanos en la lucha contra el terrorismo 79, 


77 Suecia inició una investigación sobre sus tres nacionales incluidos inicialmente en la lista del 
Comité 1267 con vistas a procesarlos penalmente, pero desistió finalmente al no encontrar pruebas de su 
relación con Al Qaeda. Lo mismo ha ocurrido en Bélgica en relación con un matrimonio que dirigía una 
de las entidades que aparecían en la lista consolidada. A principios de 2006, de las 203 personas asociadas 
a Al Qaeda incluidas en la lista, sólo el 55 por 100 habían sido detenidas, acusadas, o condenadas por 
delitos penales (Doc. S/2006/154, de 10 de marzo de 2006, pp. 13 y 50-52).


78 En el informe presentado por el Secretario General al Consejo de Seguridad sobre el Estatuto del 
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (Doc. S/25704 y Add. 1, de 3 de mayo de 1993), 
y aprobado por unanimidad en dicho Consejo [Resolución 827 (1993), de 25 de mayo de 1993], se afirma 
que, «en opinión del Secretario General, la aplicación del principio nullum crimen sine lege requiere que 
el tribunal internacional debería aplicar normas de derecho humanitario internacional que formen parte 
del Derecho consuetudinario de manera indubitada». De hecho, resulta revelador que el terrorismo fue 
suprimido del proyecto de Código de la CDI de delitos contra la paz y la seguridad de 1996 y del Estatuto 
de la Corte Penal Internacional, por la falta de acuerdo sobre su definición.


79 Así, p.e., en su Resolución 1566 (2004), de 8 de octubre de 2004, el Consejo de Seguridad 
recuerda «a los Estados que deben asegurarse de que las medidas que tomen para luchar contra el terroris-
mo cumplan con todas las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho internacional […], y en 
particular, las normas internacionales de derechos humanos, el derecho de los refugiados y el derecho 
humanitario». En esa línea, la Asamblea General ha acogido con satisfacción el diálogo existente entre el 
Consejo de Seguridad y los órganos competentes para la protección y promoción de los derechos huma-
nos y, en particular, con la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, «prestando la debida consideración a la promoción y protección de los derechos humanos en la labor 
que se está realizando para dar cumplimiento a las Resoluciones del Consejo de Seguridad relativas al 
terrorismo» (Resolución de la Asamblea General 59/191, de 10 de marzo de 2005, § 7). Ver, en este senti-
do, los apartados 6-13 del Informe del Secretario General sobre «Protección de los derechos humanos y 
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como en la adopción de medidas humanitarias que paliaban los efectos de sus sancio-
nes sobre la población del Estado afectado 80, o incluso sobre las personas individual-
mente concernidas por sus medidas restrictivas 81.


20. Algunos autores han cuestionado el límite que supondría para el Consejo de 
Seguridad el respeto a los derechos humanos, al considerar que los preceptos antes 
mencionados tienen un carácter excesivamente general, o una redacción promocional, 
de la que resulta prácticamente imposible derivar obligaciones concretas 82. No puedo 
compartir estas posiciones excesivamente relativistas, porque vaciarían de contenido 
el artículo 24 (2) de la Carta, y cuestionarían la naturaleza jurídica del artículo 1 del 
mismo texto. Esta última parece ser también la postura de la jurisprudencia interna-
cional, que ha rechazado expresamente que el Consejo de Seguridad sea un «legibus 
solutus» 83.


Ahora bien, es necesario admitir que, en determinadas circunstancias, pueden 
aparecer conflictos entre los distintos propósitos de Naciones Unidas 84. En esos casos, 
el objetivo «primordial» del Consejo de Seguridad, y el primero de los propósitos 
mencionados en el artículo 1 de la Carta, es el del mantenimiento de la paz y la segu-


las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo» (Doc. A/59/404, de 10 de octubre de 2004), 
que dan cuenta de los pormenores de esa colaboración.


80 Vide, p.e., la Resolución del Consejo de Seguridad 986 (1995), de 14 de abril de 1995, por la que 
se aprobó el programa «petróleo por alimentos» en relación con Irak. Sobre las medidas adoptadas por el 
Consejo de Seguridad por razones humanitarias en la aplicación de sus sanciones, puede consultarse 
Meron, T., «Internacional Law in the Age of Human Rights», en RCADI, tomo 301, 2003, pp. 453-468.


81 Resolución del Consejo de Seguridad 1452 (2002), de 20 de diciembre de 2002, relativa a Bin 
Laden, Al Qaeda, y los talibanes. Craven considera que estas excepciones humanitarias se han utilizado 
más como un instrumento de legitimación de la imposición de sanciones por parte del Consejo de Seguri-
dad, que como un verdadero instrumento limitador de sus poderes sancionadores (Craven, M., «Humani-
tarianism and the Quest for Smarter Sanctions», en EJIL, vol. 13, núm. 1, 2002, pp. 43-61). En cualquier 
caso, resulta revelador que hasta enero de 2006, sólo se hubieran presentado solicitudes de excepciones 
humanitarias en relación con 23 personas (de las 345 entonces incluidas en la lista), y que éstas fuesen 
cursadas únicamente por 8 Estados (6 de ellos europeos) (Doc. S/2006/154, de 10 de marzo de 2006, 
§ 57). Tras la Resolución del Consejo de Seguridad 1617 (2005), de 29 de julio de 2005, § 1.b), también 
es posible solicitar al Comité 1267 exenciones a la prohibición de viajar.


82 Oosthuizen, G. H., «Playing the Devil’s Advocate: the United Nations Security Council is 
Unbound by Law», en LJIL, vol. 12, núm. 3, 1999, p. 562; Gowlland-Debbas, V., «Security Council 
Enforcement Action and Issues of State Responsibility», en ICLQ, vol. 43, núm. 1, 1994, pp. 91-93. La 
polémica de fondo que subyace en este debate se centra en determinar si existe una práctica consolidada y 
una opinio iuris que permitan identificar normas de Derecho consuetudinario internacional protectoras de 
derechos individuales oponibles frente a las organizaciones internacionales, en general, y frente a Naciones 
Unidas, en particular. Fassbender opina que ya se habrían generado algunas normas consuetudinarias en 
relación con determinados derechos fundamentales (Fassbender, B., Targeted Sanctions and Due Proc-
ess, Berlín, 20 de marzo de 2006, pp. 19-21; ver, tambien, Rey Aneiros, A., Una aproximación a la 
responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales, Valencia, 2006, pp. 107-110).


83 «The Security Council is an organ of an international organization, established by a treaty which 
serves as a constitutional framework for that organization. The Security Council is thus subjected to cer-
tain constitutional limitations, however broad its powers under the constitution may be. Those powers 
cannot, in any case, go beyond the limits of the jurisdiction of the Organization at large, not to mention 
other specific limitations or those which may derive from the internal division of power within the Organ-
ization. In any case, neither the text nor the spirit of the Charter conceives of the Security Council as legi-
bus solutus (unbound by law). In particular, Article 24, […] provides, more importantly, in paragraph 2, 
that […]. The Charter thus speaks the language of specific powers, not of absolute fiat» [Sentencia sobre 
jurisdicción de la Sala de Apelaciones del TPIY, de 2 de octubre de 1995, asunto Tadic (IT-94-1), § 28].


84 Craven, M., «Humanitarianism and the Quest for Smarter Sanctions», en EJIL, vol. 13, núm. 1, 
2002, pp. 51-52.
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ridad internacionales. Por lo tanto, no puede descartarse que, en el caso de que las 
circunstancias así lo exijan, el Consejo de Seguridad suspenda la aplicación de deter-
minados derechos fundamentales, en la medida en que ello resulte necesario para 
la salvaguarda de la paz y la seguridad internacionales. La supremacía otorgada por la 
propia Carta al Consejo de Seguridad confirma el rol preeminente que debe otorgarse 
a ese propósito en la actuación de la Organización 85.


En el mismo sentido, los propios tratados internacionales sobre protección de los 
derechos humanos suelen reconocer situaciones excepcionales en las que resulta legí-
timo hacer excepciones a la aplicación de algunos de los derechos protegidos conven-
cionalmente 86. A fortiori, el artículo 103 de la Carta de Naciones Unidas hace primar 
las obligaciones derivadas de ésta [y la de aceptar y cumplir las decisiones del Conse-
jo de Seguridad lo es (art. 25 de la Carta)] sobre las obligaciones contraídas en virtud 
de «cualquier otro convenio internacional», lo que, evidentemente, incluye a los trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos. A pesar de la oposición de un 
sector de la doctrina 87, así lo ha reconocido el TPI en sus sentencias relacionadas 
precisamente con la aplicación de las sanciones inteligentes contra Al Qaeda 88.


21. Por tanto, el núcleo del problema debe situarse, a mi entender, en la deter-
minación de los límites de la discrecionalidad del Consejo de Seguridad al suspender 
la aplicación de derechos fundamentales.


En este contexto, como se ha indicado en el epígrafe anterior, el Consejo de Segu-
ridad no podría disponer de las normas de ius cogens, es decir, de los derechos funda-
mentales protegidos por normas imperativas de Derecho internacional. Cabría pre-
guntarse entonces si el derecho a un juicio justo, o incluso el derecho de audiencia en 
cualquier procedimiento lesivo de derechos individuales, forman parte de las normas 
de ius cogens, ya que éstos serían los derechos más directamente afectados 89 por las 
medidas adoptadas en el Consejo de Seguridad contra Al Qaeda y los talibanes.


85 Cuando hablo de la supremacía del Consejo de Seguridad, me refiero al hecho de que la Asam-
blea General deba abstenerse de realizar recomendaciones sobre las cuestiones de las que se esté ocupan-
do el Consejo de Seguridad [art. 12 (1) de la Carta], a la ausencia de mecanismos procesales para permitir 
el control directo de la legalidad de las decisiones de este último por parte del TIJ, y a la excepcionalidad 
de sus poderes en el marco del capítulo VII de la Carta.


86 Vide, p.e., el artículo 15 del Convenio Europeo para la protección de los derechos humanos y de 
las libertades fundamentales, firmado en Roma en 1950. Sobre esta cuestión versa el trabajo de Viaren-
go, I., «Derogations and Restrictions under the International Mechanisms for the Protection of Human 
Rights», en Rivista di diritto internazionale, vol. LXXXVIII, núm. 4, 2005, p. 955.


87 Miller, E., «The Use of Targeted Sanctions in the Fight Against International Terrorism-What 
About Human Rights?», en ASIL Procedings of the 97th Annual Meeting, 2003, p. 50.


88 Sentencia del TPI de 21 de septiembre de 2005, Kadi (T-315/01), aps. 181-184; sentencia del TPI 
de 21 de septiembre de 2005, Yusuf (T-306/01), aps. 233-234.


89 Ciertamente, se podrían mencionar otros derechos fundamentales que también se ven afectados 
por las sanciones individuales del Consejo de Seguridad, pero, en mi opinión, dichos derechos no están 
protegidos por normas de ius cogens: así, p.e., el derecho de propiedad, la libertad de viajar al extranjero, 
o el derecho al honor. Desde mi perspectiva, el TPI comunitario ha realizado una interpretación excesiva-
mente amplia de la noción de ius cogens en sus sentencias de 21 de septiembre de 2005, Kadi (T-315/01), 
aps. 233-291, y Yusuf (T-306/01), aps. 281-346 (ver, sobre esta cuestión, las críticas de Tomuschat, C., en 
su comentario jurisprudencial en CMLRev, vol. 43, 2006, pp. 547-551). La jurisprudencia del TIJ propor-
ciona argumentos para mantener una actitud más restrictiva y prudente sobre la noción de normas de 
Derecho internacional imperativo. Salvo en casos muy claros e incontrovertidos (Sentencia Nicaragua c. 
EEUU, CIJ, Recueil 1986, p. 7), el TIJ ha intentado evitar pronunciarse sobre la naturaleza de ius cogens 
de las disposiciones discutidas (Dictamen relativo a la licitud de la utilización de las armas nucleares por 
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Algunos autores consideran que la obligación de garantizar los elementos esen-
ciales de los derechos que acaban de mencionarse constituye efectivamente un deber 
impuesto por las normas imperativas de Derecho internacional 90. Se basan para ello 
en que el Comité de Derechos Humanos, en su Comentario General al artículo 4 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ha interpretado que los elemen-
tos esenciales del derecho a un juicio justo son también inderogables 91, a pesar de que 
este derecho no aparece recogido como tal en el párrafo segundo de dicha disposi-
ción 92. En la misma línea, también se aduce que el TPIY consideró en el asunto Tadic 
que los elementos esenciales del Estado de derecho deberían garantizarse en el ejerci-
cio de la jurisdicción penal internacional 93.


Sin embargo, a mi entender, estos argumentos no permiten calificar de manera 
indubitada el derecho a un juicio justo, y en particular el derecho a ser oído pública-


un Estado en un conflicto armado, CIJ, Recueil 1996, p. 258, § 83), o ha realizado una interpretación muy 
limitativa de su aplicación. Así, en el asunto República Democrática del Congo c. Bélgica, relativo a la 
orden de arresto cursada por las autoridades belgas contra el Ministro de Asuntos Exteriores congolés, 
el TIJ dicta sentencia evitando pronunciarse sobre la naturaleza de ius cogens de las normas supuestamen-
te violadas, o en relación con los efectos que tal violación tendría sobre las inmunidades diplomáticas 
(CIJ, Recueil 2002, p. 21, § 58). Vide, al respecto, Tavernier, P., «L’identification des règles fondamen-
tales: un problème résolu?», en C. Tomuschat y J. M. Thouvenin (Eds.), The Fundamental Rules of the 
International Legal Order, Ius Cogens and Obligations Erga Omnes, Leiden, 2006, pp. 12-19; Fernán-
dez Tomás, A., «El ius cogens y las obligaciones derivadas de normas imperativas: entre el mito y la 
realidad», en AA.VV., Soberanía del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al Prof. J. A. Carrillo 
Salcedo, Sevilla, 2005, p. 619. Adicionalmente, no considero que las sanciones contra Al Qaeda y los 
talibanes constituyan un trato inhumano o degradante (conceptos que sí estarían más cercanos a la noción 
de ius cogens), sobre todo tras la adopción de la Resolución del Consejo de Seguridad 1452 (2002), de 20 
de diciembre de 2002, tal y como ha razonado acertadamente el TPI en las dos sentencias anteriormente 
citadas [Kadi (aps. 239-240) y Yusuf (aps. 290-291)], y con más detalle, en su sentencia de 12 de julio 
de 2006, Ayadi (T-253/02), aps. 126-133. En cualquier caso, conviene reiterar que el Consejo de Seguri-
dad tiene la obligación de respetar todos los derechos fundamentales protegidos por el Derecho interna-
cional general, y que sólo puede suspender su aplicación de manera muy excepcional, en la medida en que 
ello resulte necesario para la salvaguarda de la paz y la seguridad internacionales. Por supuesto, el juicio 
de oportunidad del Consejo de Seguridad es susceptible de crítica y, como indico más adelante, en el caso 
de las sanciones contra Al Qaeda y los talibanes, considero que el respeto a un procedimiento contradicto-
rio ante un órgano independiente en el procedimiento de exclusión de la lista consolidada del Comi-
té 1267, con ciertas limitaciones, no pondría en peligro la seguridad internacional.


90 De Wet, E./Nollkaemper, A., «Review of Security Council Decisions by National Courts», 
en GYIL, vol. 42, 2002, pp. 181-184.


91 En su Comentario General núm. 29 al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
(Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, de 31 de agosto de 2001), relativo al artículo 4 del Pacto, el Comité de 
Derechos Humanos afirma que los Estados parte no pueden invocar el mencionado artículo 4 para justifi-
car «la inobservancia de los principios fundamentales de juicio imparcial, en particular la presunción de 
inocencia» (§ 12) «Como ciertos elementos del derecho a un juicio imparcial están explícitamente garan-
tizados por el derecho humanitario internacional en tiempo de conflicto armado, el Comité no encuen-
tra ninguna justificación para suspender dichas garantías durante cualquier otra situación de excep-
ción» (§ 16).


92 El artículo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos permite que, en determina-
das situaciones excepcionales, los Estados Parte suspendan la aplicación de las obligaciones asumidas en 
el Pacto. En su párrafo 2.º, el mismo artículo 4 exceptúa de esta posibilidad de derogación los artículos 6, 
7, 8, 11, 15, 16 y 18, pero no hace referencia al artículo 14, que es el relativo al derecho a un juicio justo, 
y que en consecuencia debe considerarse «derogable» en situaciones excepcionales.


93 «This does not mean, however, that, by contrast, an international criminal court could be set up 
at the mere whim of a group of governments. Such a court ought to be rooted in the rule of law and offer 
all guarantees embodied in the relevant international instruments» [Sentencia sobre jurisdicción de la Sala 
de Apelaciones del TPIY, de 2 de octubre de 1995, asunto Tadic (IT-94-1), ap. 42].
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mente por un tribunal competente e independiente, como una obligación de ius cogens, 
oponible incluso frente a las Resoluciones del Consejo de Seguridad. En primer lugar, 
conviene matizar que en el asunto Tadic, el propio TPIY reconoció que las obligacio-
nes asumidas en el Pacto sobre derechos civiles y políticos vinculaban a los Estados 
firmantes en relación con su sistema interno de justicia penal, pero no a los tribunales 
penales internacionales. Más concretamente, este Tribunal señala que el sistema de 
división de poderes en Naciones Unidas es completamente distinto al existente en el 
interior de los Estados, por lo que no resultan de aplicación a los actos del Consejo de 
Seguridad determinados contenidos del artículo 14 del Pacto 94.


En segundo lugar, conviene señalar que, con independencia del debate sobre el 
carácter derogable o inderogable del derecho a un juicio imparcial para los Estados 
firmantes del Pacto, y aun asumiendo que sus elementos esenciales fuesen inderoga-
bles en el marco de un proceso penal, ello no quiere decir que nos hallemos ante una 
norma de ius cogens, ya que se trata de dos conceptos diferentes 95. De hecho, la obli-
gación de respetar ese derecho no se encuentra entre las normas reconocidas indiscu-
tiblemente como imperativas por la CDI en los Comentarios al proyecto de artículos 
sobre responsabilidad internacional de los Estados 96, aunque es cierto que se trata de 
un listado no cerrado.


En tercer lugar, quienes consideran que el respeto a un juicio imparcial y a la pre-
sunción de inocencia constituyen exigencias imperativas de Derecho internacional 
general, suelen situar el contenido esencial (e inderogable) de esos derechos en el ámbi-
to penal, ya que es en ese contexto en el que la violación de las mencionadas obligacio-
nes puede facilitar la conculcación de otras normas claramente imperativas, como la 
prohibición de las detenciones arbitrarias o de la tortura. Sin embargo, en principio, la 
congelación de fondos y otros activos financieros, o la prohibición de viajar, derivadas 
de las Resoluciones del Consejo de Seguridad, tienen un carácter cautelar, y no llevan 


94 «Appellant has not satisfied this Chamber that the requirements laid down in these three conven-
tions [se refiere al artículo 14 del Pacto sobre derechos civiles y politicos de 1966, al artículo 6 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y al artículo 8 de la Convención interamericana de Dere-
chos Humanos de 1969] must apply not only in the context of national legal systems but also with respect 
to proceedings conducted before an international court. […] Consequently the separation of powers ele-
ment of the requirement that a tribunal be “established by law” finds no application in an international law 
setting. The aforementioned principle can only impose an obligation on States concerning the functioning 
of their own national systems» [Sentencia sobre jurisdicción de la Sala de Apelaciones del TPIY, de 2 de 
octubre de 1995, asunto Tadic (IT-94-1), aps. 41-43].


95 Mientras que, para algunos autores, hay derechos derogables en determinadas circunstancias que 
imponen obligaciones de ius cogens (la noción de normas imperativas sería más amplia que la de derechos 
inderogables), para otros autores, hay derechos inderogables por los Estados que pueden ser suspendidos 
por el Consejo de Seguridad (la noción de derecho inderogable sería más amplia que la de normas impe-
rativas). Sobre esta cuestión, vide Orakhelashvili, A., «The Impact of Peremptory Norms on the Inter-
pretation and Application of United Nations Security Council Resolutions», en EJIL, vol. 16, núm. 1, 
2005, pp. 65-66; Seiderman, I. D., Hierarchy in International Law: The Human Rights Dimension, 
Amberes, 2001, pp. 84-89.


96 En los comentarios al artículo 40 del Proyecto, aunque advirtiendo de que se trata de una enume-
ración no exhaustiva, se califican como normas de ius cogens la prohibición de la agresión, de la esclavi-
tud y la trata de esclavos, el genocidio, la discriminación racial y el apartheid, así como la prohibición de 
la tortura, las normas básicas del derecho humanitario internacional y el principio de libre determinación 
de los pueblos (Informe de la CDI sobre su labor realizada en su 53.º período de sesiones, DOAG, suple-
mento núm. 10, Doc. A/56/10).







 LAS SANCIONES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD CONTRA AL QAEDA Y LOS TALIBANES... 759


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


aparejadas ninguna sanción penal, en sentido estricto 97, salvo que se incoe un procedi-
miento de esa naturaleza a nivel interno (pero en ese caso, sí que estarán a disposición 
del imputado todos los recursos judiciales pertinentes en Derecho nacional).


En cuarto lugar, incluso aceptando la naturaleza imperativa del derecho a un con-
trol jurisdiccional efectivo, recogido en el artículo 14 del Pacto internacional de dere-
chos civiles y políticos, el TPI comunitario ha declarado que éste no tiene un carácter 
absoluto, y ha considerado «inherentes a dicho derecho, tal como es garantizado por 
el ius cogens», las limitaciones derivadas de la doctrina de la inmunidad de los Esta-
dos y de las organizaciones internacionales 98, en la que incluye «la inmunidad de 
jurisdicción de que disfrutan […] las Resoluciones del Consejo de Seguridad adopta-
das en virtud del capítulo VII de la Carta» 99.


A modo de conclusión, y aun reconociendo que nos hallamos ante una cues-
tión muy controvertida, considero que no existe una norma de ius cogens que 
obligue a una institución como el Consejo de Seguridad a conceder el derecho de 
audiencia pública a los particulares cuyos derechos puedan verse lesionados por 
sus Resoluciones. En cuanto al derecho al control judicial efectivo, y a su corola-
rio que es la presunción de inocencia, pienso que sólo resulta defendible la exis-
tencia de una obligación imperativa de respeto a estos derechos en el ámbito 
penal. Sin embargo, la naturaleza cautelar de las decisiones del Consejo de Segu-


97 Resolución del Consejo de Seguridad 1735 (2006), de 22 de diciembre de 2006, p. 2. Aunque 
Wessel ha apuntado que la congelación de los fondos y activos financieros de un individuo sería conside-
rada como equivalente a una sanción penal, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH [así, en su senten-
cia de 21 de febrero de 1984, Oztürk c. Alemania (Requête 8544/79), aps. 54-55, el TEDH consideró que 
el procedimiento de sanción por una multa de tráfico debía asimilarse a una infracción de carácter penal 
por las repercusiones importantes que tenía sobre la persona afectada], no me parece posible trasladar un 
criterio tan exigente y garantista al núcleo esencial del derecho a un juicio justo contenido en una hipoté-
tica norma de ius cogens. En relación con el debate sobre la naturaleza civil, penal o administrativa de 
estas sanciones, vide Wessel, R., «Debating the “Smartness” of Anti-Terrorism Sanctions: The UN Secu-
rity Council and the Individual Citizen», en C. Fijnaut, J. Wouters y F. Naert (Eds.), Legal Instruments in 
the Fight against International Terrorism. A Transatlantic Dialogue, Leiden, 2004, pp. 654-655; Cam-
eron I., The European Convention on Human Rights, Due Process and United Nations Security Council 
Counter-Terrorism Sanctions, Atenas, 13-14 de septiembre de 2006, p. 10 (disponible en http://www.coe.
int); Van Herik, L., y Schrijver, N., «Problemas relativos a los derechos humanos en los regímenes 
actuales de sanciones selectivas desde el punto de vista del Derecho internacional y europeo», en el Doc. 
A/60/887-S/2006/331, de 14 de junio de 2006, pp. 16-19. El TPI comunitario ha calificado expresamente 
la congelación de fondos decretada por el Consejo de Seguridad como «medida cautelar», que «no afecta 
a la propia esencia del derecho de propiedad» [sentencia del TPI de 12 de julio de 2006, Ayadi (T-253/02), 
ap. 135]. En EEUU, la jurisprudencia entiende igualmente que la congelación de fondos en la lucha contra 
la financiación del terrorismo no tiene una naturaleza penal, y que, por tanto, no le son aplicables las 
garantías procesales propias de ese tipo de procedimientos (Donoghue, L. K., «Anti-Terrorist Finance in 
the United Kingdom and United States», en MJIL, vol. 27, núm. 2, 2006, pp. 413-417).


98 Vide, p.e., la sentencia del TEDH de 21 de noviembre de 2001, McElhinney c. Irlanda (Requê-
te 31253/96), aps. 34-37, en relación con las inmunidades estatales y la sentencia del TEDH de 18 de 
febrero de 1999, Waite y Kennedy c. Alemania (Requête 26083/94), aps. 63 y 68-73, en relación con las 
organizaciones internacionales.


99 Sentencia del TPI de 21 de septiembre de 2005, Kadi (T-315/01), aps. 287-288. Sobre esta cues-
tión, ver Roldán Barbero, J., «La justicia comunitaria y el control de legalidad de las Resoluciones del 
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Comentario a las sentencias Yusuf/Al Barakaat y Kadi, de 21 
de septiembre de 2005, del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas», en R.E.D.I., 
núm. 2, 2005, pp. 878-882; Liñán Nogueras, D. J., «Jurisdicción y política exterior y de seguridad 
común», en AA.VV., Une communauté de droit. Festschrift für G. C. Rodríguez Iglesias, Berlín, 2003, 
pp. 596-597.
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ridad, en el momento inicial en que se adoptan, y la inmunidad de jurisdicción de 
la que gozan sus Resoluciones 100, convierten este límite en inaplicable a las san-
ciones inteligentes.


22. En mi opinión, por tanto, el Consejo de Seguridad ha suspendido la apli-
cación de determinados derechos fundamentales 101 con sus sanciones inteligen-
tes, al considerar que ello era necesario para hacer frente a la amenaza que el 
terrorismo de Al Qaeda plantea para la paz y la seguridad internacionales, pero no 
ha violado normas de ius cogens. Esta interpretación es la única que permite no 
cuestionar gravemente el sistema de seguridad colectiva establecido en la Carta. 
De hecho, quienes sostienen que el Consejo de Seguridad ha violado normas 
imperativas de Derecho internacional general no encuentran, finalmente, otra 
alternativa que proponer la desobediencia a sus Resoluciones 102. Pero no puede 
desconocerse que esta actitud proporcionaría argumentos a numerosos Estados 
cuyo interés para violar las decisiones del Consejo de Seguridad no procede de 
fundamentos tan garantistas.


Desde una perspectiva más práctica, el enfrentamiento directo con el Consejo 
de Seguridad puede resultar inasumible. Al no existir ningún órgano judicial com-
petente para resolver esta controversia, y partiendo de la presunción de legalidad 


100 Vide el artículo 105 de la Carta y el Convenio sobre Privilegios e Inmunidades de las Naciones 
Unidas de 1946.


101 No puedo compartir la opinión del TPI comunitario en el sentido de que el procedimiento 
ante el Comité 1267 no viola derechos fundamentales de alcance universal (que este Tribunal, aun-
que sin argumentarlo, parece subsumir en la noción de ius cogens), como por ejemplo, el derecho a 
ser oído en un procedimiento lesivo de derechos individuales. Sobre esa alegación, en sus antes cita-
das sentencias de 21 de septiembre de 2005 (T-315/01, ap. 274 y T-306/01, ap. 320), este Tribunal 
considera «que el respeto de los derechos fundamentales del interesado no exige que se le comuni-
quen los hechos o pruebas utilizados en su contra, desde el momento que el Consejo de Seguridad o 
su Comité de Sanciones estiman que existen razones relacionadas con la seguridad de la Comunidad 
internacional que se oponen a ello». Desde mi perspectiva, sería más lógico reconocer que se concul-
can el derecho de audiencia o el derecho de defensa, pero que el Consejo de Seguridad tiene compe-
tencia para suspender la aplicación de esos derechos por motivos de seguridad y con carácter excep-
cional. Desde luego, debe reconocerse que se trataría de una declaración políticamente incorrecta y 
difícil de asumir, lo que probablemente explica la pirueta jurídica a la que se ha visto abocado el TPI. 
En el asunto Mujahedin, el propio TPI ha reconocido, de manera indirecta, que las sanciones adopta-
das contra Al Qaeda y los talibanes violan los estándares de protección de los derechos fundamenta-
les existentes en Europa, al declarar que, en la aplicación del Reglamento (CE) núm. 2580/2001 (DO 
L 344, de 28 de diciembre de 2001, p. 70) [que implementa la Resolución 1373 (2001) del Consejo 
de Seguridad] al caso de autos, se habían conculcado el derecho de defensa y el derecho a la tutela 
judicial efectiva. Para el TPI, a diferencia de las sanciones contra Al Qaeda y los talibanes, la Reso-
lución 1373 (2001) sí permitiría a los Estados margen de apreciación suficiente para aplicar las medi-
das «de acuerdo con su ordenamiento jurídico», en particular en materia de «garantías» y «recursos 
jurisdiccionales» (sentencia del TPI de 12 de diciembre de 2006, Mujahedin del Pueblo de Irán 
(T-228/02), aps. 99-107).


102 Es el caso de De Wet y Nollkaemper, para quienes «The Fact that the Security Council has not 
provided for a fair hearing for those individuals whose assets have been frozen in accordance with Resolu-
tion 1333 thus means that it has violated the purposes and principles of the Charter as concretized by 
Article 14 ICCPR, the obligations to act in good faith and arguably a norm of jus cogens […]. In sum-
mary therefore the letter and spirit of Articles 25 and 2 para. 5 of the Charter permit members states of the 
United Nations to refuse to implement binding Security Council Resolutions, where their illegality is 
beyond doubt and it is clear that the Security Council has no intention of revoking the illegal resolution» 
(De Wet, E., y Nollkaemper, A., «Review of Security Council Decisions by National Courts», en GYIL, 
vol. 42, 2002, pp. 184-187).
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de la que gozan las decisiones del Consejo de Seguridad 103, el destino más proba-
ble que esperaría al Estado objetor sería el de la imposición de sanciones en su 
contra.


23. En definitiva, creo que puede admitirse que, en circunstancias excepciona-
les, el Consejo de Seguridad puede decidir el establecimiento de sanciones contra 
individuos, a través de un procedimiento lesivo de los derechos fundamentales recogi-
dos en el artículo 14 del Pacto internacional de derechos civiles y políticos, de acuer-
do con los poderes que la Carta le otorga, si considera que ello es imprescindible para 
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.


Ahora bien, la situación de excepcionalidad que legitima las decisiones comenta-
das se desvanece en la medida en que las sanciones adquieren un carácter permanente 
o indefinido 104 (como ha terminado ocurriendo en el caso de las medidas adoptadas 
contra las personas relacionadas con Al Qaeda y los talibanes 105), y sigue sin propor-
cionarse a las personas afectadas ningún medio para conocer las acusaciones que 
existen contra ellos o para defender su inocencia de forma efectiva, al tiempo que 
todo ese proceso queda al margen de cualquier control judicial. En tales circunstan-
cias, la actuación del Consejo de Seguridad se torna claramente ilegítima, e incluso, 
probablemente ilegal, ya que el paso del tiempo puede convertir una medida cautelar 
en una sanción penal, con lo que existirían sólidos argumentos para hablar de la vio-
lación de una norma de ius cogens. Adicionalmente, pueden darse los elementos esen-
ciales de la desviación de poder, si algunos gobiernos están utilizando el Consejo de 
Seguridad para actuar contra ciertos sospechosos sin tener que respetar las garantías 


103 Puesto que la Carta no establece ningún procedimiento para la determinación de la validez 
de los actos de los órganos de Naciones Unidas «each organ must, in the first place at least, determi-
ne its own jurisdiction. If the Security Council […] adopts a resolution purportedly for the mainte-
nance of international peace and security and if, in accordance with […] such resolution, the Secre-
tary-General incurs financial obligations, these amounts must be presumed to constitute “expenses of 
the Organization”». Asunto sobre Ciertos gastos de Naciones Unidas [art. 17 (2) de la Carta] (CIJ, 
Recueil 1962, p. 168).


104 La Asamblea General, en su Resolución 59/191, de 10 de marzo de 2005, relativa a la protec-
ción de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, ha reafirma-
do que «toda medida para suspender la aplicación de las disposiciones del Pacto (de derechos civiles y 
políticos) deberá ser compatible con las disposiciones de (su artículo 4) en todos los casos, y subraya la 
naturaleza excepcional y temporal de toda suspensión de esa clase» (cursiva añadida).


105 Si en la Resolución 1333 (2000), de 19 de diciembre de 2000, ap. 23, las sanciones se esta-
blecieron por un período de 12 meses, la Resolución 1390 (2002), de 28 de enero de 2002, ap. 3, ya 
apunta al carácter indefinido de las mismas cuando establece que a los 12 meses se revisarán para 
determinar si se mantienen en vigor o se mejoran (es decir, se modifican), no previéndose en ningún 
caso la posibilidad de derogarlas. De hecho en la Resolución 1455 (2003), de 17 de enero de 2003, ya 
no «decide mantener» las medidas sancionatorias, sino que simplemente se habla de mejorarlas, esta-
bleciendo un nuevo plazo de 12 meses para volver a revisarlas. Esta es la tónica en las resoluciones 
posteriores, en las que se acepta implícitamente la naturaleza indefinida de las medidas, y únicamente 
se establecen plazos máximos para revisarlas [Resoluciones 1526 (2004), de 30 de enero de 2004, § 3; 
1617 (2005), de 29 de julio de 2005, § 21; y 1735 (2006), de 22 de diciembre de 2006, § 33], con 
objeto de hacerlas «más estrictas» o «reforzarlas». En tales circunstancias, me parece ficticio el argu-
mento del TPI [sentencias de 12 de julio de 2006, Ayadi (T-253/02), ap. 135, y Hassan (T-49/04), ap. 
105] en el sentido de que estas sanciones no tienen «una duración ilimitada o indeterminada», al ser 
objeto de revisión periódica. En realidad, lo que se reconsidera no es la oportunidad de mantener en la 
lista a cada una de las personas designadas (lo que sólo es posible a través del procedimiento previsto 
en las Directrices del Comité 1267), sino el funcionamiento del mecanismo sancionatorio, para hacer-
lo más eficaz.
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constitucionales que en su derecho interno existen para la salvaguarda de los derechos 
fundamentales 106.


En mi opinión, la prolongación en el tiempo de este proceso de deslegitimación 
acabará cuestionando seriamente la autoridad del Consejo de Seguridad, y de ello 
pueden derivarse grietas importantes para la solidez del cuestionado sistema de segu-
ridad colectiva de Naciones Unidas.


3. La eficacia limitada de estas sanciones


24. La aplicación efectiva de las sanciones económicas contra individuos y 
sociedades plantea grandes complejidades desde un punto de vista práctico. Las enti-
dades financieras, y las autoridades públicas encargadas de supervisarlas, han de asu-
mir un importante esfuerzo para contribuir eficazmente a la congelación de todos los 
fondos y demás recursos económicos de los cientos de personas y entidades que apa-
recen en la lista del Comité 1267, tanto los relacionados con Al Qaeda como con los 
talibanes 107. Hay que tener en cuenta que algunas personas están mal identificadas, 
por lo que sus actividades pasan desapercibidas para los filtros establecidos 108. En 
otras ocasiones, los nombres son muy comunes, lo que genera una gran cantidad de 
falsos positivos en el desarrollo cotidiano de las transacciones económicas, que con-
sumen tiempo y esfuerzo 109, al tiempo que generan molestias desagradables para las 
personas afectadas. No es descartable que, en muchos casos, algunas entidades finan-
cieras, o incluso las autoridades públicas de países escasamente motivados en el cum-
plimiento de las sanciones, incurran en la tentación de hacer la vista gorda. 


Aunque los problemas de identificación afectan igualmente a la aplicación de 
la prohibición de viajar al extranjero y al embargo de armas, las dificultades para la 
implementación de estos dos tipos de sanciones deben situarse en un contexto más 
general. Los Estados sufren numerosas limitaciones para controlar el paso por sus 
fronteras, particularmente en zonas de conflicto o en países con pocos recursos 110. 


106 Álvarez, J. E., International Organizations as Law-Makers, Oxford, 2005, p. 207; Cameron, I., 
Targeted Sanctions and Legal Safeguards, Report to the Swedish Foreign Office, October 2002, pp. 16-17, 
disponible en http://www.jur.uu.se.


107 En julio de 2006, 478 personas o entidades aparecían en la lista consolidada, y 19 más habían 
sido retiradas de ella.


108 Como prueba de ello, basta consultar la Nota de Prensa del Comité 1267 de 9 de enero de 2006 
(Doc. SC/8605), en la que se da cuenta de la introducción de correcciones sobre la información relativa 
a 46 individuos y 2 entidades de las que aparecen en la lista consolidada. Sólo entre los meses de julio y 
agosto de 2006, se modificaron los datos atinentes a 57 individuos y 9 entidades.


109 Debe tenerse en cuenta que, en algunos países, las pequeñas entidades financieras no cuentan 
con medios informáticos, y deben comprobar sobre copias impresas que sus clientes no se encuentran 
incluidos en la lista. Además, la consulta de la lista resulta compleja, y es habitual que se cometan errores. 
Esto ha llevado al Equipo de Vigilancia que asiste al Comité 1267 a elaborar una «Guía del usuario», que 
incorpora consejos para evitar los confusiones más frecuentes en las búsquedas.


110 Los informes del Equipo de Vigilancia ponen de manifiesto que si la seguridad en las fronteras 
ya es muy deficiente, con carácter general, por la facilidad con la que pueden falsificarse los documentos 
de identidad o por la ausencia de medios informáticos, en las zonas de conflicto, como Afganistán, Irak o 
Somalia (países especialmente sensibles en la lucha contra Al Qaeda y los talibanes), resulta imposible 
aplicar la prohibición de viajar (Doc. S/2006/750, de 20 de octubre de 2006, §§ 86-87). Intentando poner 
algún remedio, el Consejo de Seguridad ha estrechado su cooperación con la Interpol, por ejemplo, en 
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Los problemas que plantea el tráfico de armas, en donde el terrorismo se puede camu-
flar dentro del enorme volumen de transacciones generadas por el crimen organizado 
o por los conflictos armados, también se sitúan en un contexto mucho más amplio, 
que trasciende los mecanismos específicos de aplicación de las sanciones contra Al 
Qaeda y los talibanes 111.


Esta negligente aplicación de las sanciones se puede ver favorecida por la 
falta de medios materiales, o de formación, de las personas dedicadas a la super-
visión de la aplicación de las normas correspondientes, o porque parte del territo-
rio del Estado escapa a su control 112. Muchos Estados precisan asistencia técnica 
para afrontar con garantías este proceso 113. Consciente de ello, el Consejo de 
Seguridad ha pedido a los países que cuentan con capacidad para prestar ayuda en 
este terreno, y a las organizaciones internacionales, que ofrezcan esa asistencia 114. 
El Equipo de Vigilancia creado mediante la Resolución 1526 (2004) también par-
ticipa en esa labor de ayuda 115.


25. A pesar de todo, el Consejo de Seguridad está evolucionando desde una 
posición esencialmente asistencial a una perspectiva progresivamente más inquisiti-
va, ya que existe la sensación generalizada de que algunos incumplimientos estata-
les se deben fundamentalmente a una falta de colaboración deliberada 116. Es evi-
dente que no todos los Estados cooperan con la misma intensidad en el 
estrangulamiento financiero de los terroristas, bien porque algunas de las personas 
y entidades listadas pueden tener relaciones estrechas con el poder 117, por intereses 
políticos 118, o porque la reputación de laxismo por parte de las autoridades públicas 
puede atraer dinero e inversiones 119.


relación con el control de los documentos de viaje robados y perdidos [Resolución del Consejo de Segu-
ridad 1699 (2006), de 8 de agosto de 2006].


111 Doc. S/2006/154, de 10 de marzo de 2006, §§ 111-112.
112 Algunas de las compañías incluidas en la lista siguen operando con normalidad, realizan opera-


ciones comerciales internacionales, e incluso asignan derechos de pesca en el mar (vide los sorprendentes 
datos sobre las actividades de Al-Islamiya en Somalia en el Doc. S/2006/154, de 10 de marzo de 2006, 
p. 23).


113 La Subdivisión de Prevención del Terrorismo de la Oficina contra la Droga y el Delito de Nacio-
nes Unidas ya realiza algunas actividades de asistencia técnica en materia de prevención del terrorismo 
(Resolución de la Asamblea General 59/153, de 1 de febrero de 2005), y la Asamblea General ha solicita-
do al Secretario General que le presente propuestas para fortalecer la capacidad de Naciones Unidas en 
este sentido (Resolución de la Asamblea General 60/43, de 6 de enero de 2006, § 19).


114 Resoluciones del Consejo de Seguridad 1699 (2006), de 8 de agosto de 2006, y 1526 (2004), 
de 30 de enero de 2004, § 24.


115 Apartado g) del Anexo II de la Resolución 1735 (2006), de 22 de diciembre de 2006.
116 Así, p.e, en un Informe del Grupo de Expertos establecido en virtud de la Resolución 1591 


(2005), de 29 de marzo de 2005, relativa a Sudán, se constata que el gobierno de este país «aún no había 
tomado una decisión con respecto a la aplicación de la Resolución 1267» en agosto de 2006 (Doc. 
S/2006/795, de 3 de octubre de 2006, §§ 107-109).


117 Prados, A. B. y Blanchard, C. M., Saudi Arabia: Terrorist Financing Issues, CRS Report for 
Congress, de 8 de diciembre de 2004, pp. 22-23; Wechsler, W. F. y Wolosky, L. S., Update on the Glo-
bal Campaign Against Terrorist Financing, Council of Foreign Relations, Nueva York, 2004, pp. 18-20.


118 Levitt, M. A., Iranian State Sponsorship of Terror: Threatening U.S. Security, Global Stability, 
and Regional Peace, Joint Hearing of the Committee on International Relations, US House of Representa-
tives, de 16 de febrero de 2005, disponible en http://wwwc.house.gov/international_relations/109/
Lev021605.pdf.


119 Aunque en otro contexto, resulta revelador que ante la perspectiva a medio plazo de que el Con-
sejo de Seguridad adoptase sanciones contra Irán por su programa de enriquecimiento de uranio, tanto el 
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Poco antes de los atentados del 11 de septiembre, el Consejo de Seguridad ya había 
adoptado la Resolución 1363 (2001) 120, que dejaba traslucir claramente su preocupa-
ción por la aplicación efectiva de las sanciones contra Al Qaeda y los talibanes. Median-
te ésta, se creaba un «Grupo de Vigilancia» en la sede de Nueva York para supervisar la 
aplicación de las medidas impuestas en las Resoluciones 1267 (1999) y 1333 (2000), y 
un «Equipo de Apoyo a la Aplicación de las Sanciones», que se desplegaría en los Esta-
dos fronterizos con Afganistán, para desarrollar sobre el terreno una labor complemen-
taria a la del Grupo, en colaboración con dichos Estados. El segundo informe del men-
cionado Grupo de Vigilancia, casi un año después de los atentados, no deja lugar a 
dudas sobre las graves deficiencias del sistema de sanciones 121.


La Resolución 1455 (2003) buscaba mejorar la coordinación con los EEMM, 
obligando al Comité 1267 a comunicarles la versión actualizada de la lista cada tres 
meses, y reforzaba las obligaciones de información de los primeros, solicitándoles 
«en un plazo no superior a noventa días […] un informe actualizado acerca de todo lo 
que hayan hecho para poner en práctica las medidas» sancionatorias 122. Los numero-
sos incumplimientos de esta solicitud de información llevaron al Consejo de Seguri-
dad a reiterar la misma petición en su Resolución 1526 (2004), instando a quienes no 
pudiesen satisfacerla a «explicar por escrito las razones del incumplimiento». En la 
misma Resolución, se solicita al Comité 1267 que envíe al Consejo de Seguridad un 
listado de los Estados que no hayan presentado informes 123.


Nos encontramos aquí con un primer paso, del que pudieran derivarse consecuen-
cias 124, en el que se empieza a identificar a los Estados incumplidores. No obstante, 
su elevado número, y el hecho de que varios de ellos hayan alegado la falta de medios 
técnicos, materiales, financieros y humanos para confeccionar los informes, han evi-
tado que el Consejo de Seguridad endurezca, por el momento, su actitud 125. En reali-


Banco Central de este país, como el Ministerio del Petróleo y diversas entidades financieras vinculadas al 
gobierno, comenzasen a transferir sus reservas en bancos europeos (con excepción de los suizos) a entida-
des en Singapur, Shangai, Hong Kong y Malasia (Bonet, P., «Irán retira sus divisas de Europa por temor 
a sanciones de la ONU», en El País, de 21 de enero de 2006, p. 5).


120 Resolución del Consejo de Seguridad 1363 (2001), de 30 de julio de 2001.
121 «De acuerdo con la información facilitada al Grupo por funcionarios de los gobiernos y otras 


fuentes, Al Qaeda sigue disponiendo de recursos financieros procedentes de la herencia personal y las inver-
siones de Bin Laden, de miembros y seguidores de Al Qaeda y de contribuciones obtenidas o desviadas de 
organizaciones benéficas. Está resultando especialmente difícil a los gobiernos seguir de cerca y reglamentar 
los fondos reunidos y desembolsados por varias organizaciones islámicas de beneficencia. Los Estados 
deben ejercer mayor vigilancia sobre las operaciones y los desembolsos de fondos de esas organizaciones»; 
en particular, el Grupo señala que «muchos Estados de Europa, América del Norte y otras regiones han 
adoptado medidas para hacer más estricta la normativa bancaria y localizar, investigar y bloquear mejor las 
transacciones financieras. La normativa actual exige a los bancos «identificar a sus clientes» y examinar y 
notificar todas las transacciones sospechosas, lo cual ha obligado a Al Qaeda a trasladar gran parte de sus 
actividades financieras a África, el Oriente Medio y Asia. La organización terrorista también está utilizando 
en medida cada vez mayor mecanismos bancarios alternativos, en particular sistemas no oficiales de transfe-
rencias, como la hawala» (Doc. S/2002/1050, de 20 de septiembre de 2002). 


122 Resolución del Consejo de Seguridad 1455, de 17 de enero de 2003, §§ 4 y 6.
123 Resolución del Consejo de Seguridad 1526, de 30 de enero de 2004, §§ 22 y 23.
124 Cárdenas, E. J., «The United Nations Security Council’s Quest for Effectiveness», en MJIL, 


vol. 25, núm. 4, 2004, p. 1347.
125 En un informe remitido por el Comité 1267 al Consejo de Seguridad se notifica que 68 Estados 


miembros no habían presentado el correspondiente informe, y que de ellos, sólo 15 habían enviado explica-
ciones por escrito dando cuenta de las razones por las que no lo habían hecho (Doc. S/2004/349, de 3 de 
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dad, de acuerdo con el análisis del Equipo de Vigilancia que en la actualidad asiste al 
Comité 1267, la situación dista mucho de ser satisfactoria, incluso en los países que 
han presentado informes 126.


En una nueva vuelta de tuerca, la Resolución 1617 (2005) pide nuevos informes a 
los EEMM, mediante la cumplimentación de un formulario anexo a la Resolución (se 
intentan evitar así las respuestas vagas, que al final no resultan útiles) 127, y prevé la 
posibilidad de que Estados concretos sean invitados por el Comité 1267 «a discutir más 
a fondo las cuestiones que resulten pertinentes», en relación con la eficaz aplicación de 
las sanciones por parte de ese país. De esta manera, se puede concentrar aún más la 
presión sobre determinados Estados. La Resolución 1735 (2006) le encomienda ya al 
Comité 1267 que «determine los posibles casos de incumplimiento» de las sanciones, y 
que informe sobre esta cuestión «al menos cada 180 días» al Consejo de Seguridad 128.


26. Es cierto que las sanciones adoptadas pueden haber dificultado o evitado 
algunas operaciones a gran escala, con el consiguiente efecto disuasorio sobre 
determinadas empresas o grupos bancarios que, por sus simpatías políticas o ideo-
lógicas, podían tener la tentación de financiar operaciones ligadas al terrorismo 
islámico, o de proporcionar armas y explosivos a estos grupos. No obstante, los 
datos disponibles llevan a la conclusión de que el sistema financiero internacional 
tiene demasiados agujeros por los que la financiación del terrorismo de Al Qaeda 
puede circular con relativa comodidad 129. Numerosas organizaciones de teóricos 


mayo de 2004). Más adelante, a mediados de 2006, seguían identificándose 44 Estados que no habían pre-
sentado el informe, y algunos de ellos habían manifestado su cansancio y su falta de medios técnicos ante la 
multiplicidad de informes que tenían que remitir a los distintos Comités del Consejo de Seguridad (Doc. 
S/2005/761, de 6 de diciembre de 2005, p. 4; Doc. S/2006/750, de 20 de septiembre de 2006, p. 40). En estas 
circunstancias, el Secretario General ha recomendado que se simplifiquen y disminuyan las obligaciones de 
presentación de informes, que ha calificado de «excesivamente onerosas» para determinados países (Informe 
del Secretario General «Unidos contra el terrorismo: recomendaciones para una estrategia mundial de lucha 
contra el terrorismo», Doc. A/60/825, de 27 de abril de 2006, §§ 105-108). De hecho, los tres principales 
Comités del Consejo de Seguridad en la lucha contra el terrorismo (1267, 1373 y 1540) están elaborando una 
estrategia conjunta para evitar duplicidades, aprovechar sinergias y reducir al mínimo las obligaciones de 
información impuestas a los Estados (Doc. S/2006/750, de 20 de septiembre de 2006, §§ 121-122).


126 «Aunque muchos Estados afirmaban que habían adoptado o estaban adoptando medidas en 
contra de Al Qaeda, en sus informes pocos ofrecían detalles concretos o hacían referencia directa a los 
nombres que figuraban en la lista consolidada. A juzgar por esos informes, el Equipo observó que el régi-
men de sanciones impuesto por el Consejo de Seguridad había tenido efecto limitado, principalmente 
porque la estructura de la red Al Qaeda evolucionaba constantemente y, en líneas generales, la lista era un 
instrumento demasiado rígido para reflejar esa evolución» (cursiva añadida) (Doc. S/2004/1039, de 31 de 
diciembre de 2004, § 24). Así, por ejemplo, a pesar de que el 93 por 100 de los Estados que remitieron 
informes de conformidad con la Resolución 1455 (2003) manifestaron contar con los mecanismos legales 
para aplicar la prohibición de viajar, ningún país informó de que hubiese impedido viajar a alguna de las 
personas incluidas en la lista (Doc. S/2005/83, de 15 de febrero de 2005, §§ 121-122).


127 Resolución del Consejo de Seguridad 1617 (2005), de 29 de julio de 2005, § 10. Se trata de infor-
mar con prontitud sobre las medidas adoptadas en relación con las personas que se van añadiendo a la lista 
(vide, en este sentido, la Nota Verbal SCA/2/06 (4) del Presidente del Comité 1267, de 30 de enero de 2006). 
Sin embargo, en julio de 2006 (el plazo de presentación terminaba en marzo de 2006), sólo 53 Estados 
habían cumplido con la obligación de enviar este informe. En tales circunstancias, el Equipo de Vigilancia 
que asiste al Comité 1267 ha recomendado al Consejo de Seguridad que «aliente» a los Estados a presentar 
los informes, en vez de «obligarlos» (Doc. S/2006/750, de 20 de septiembre de 2006, §§ 32-34).


128 Resolución del Consejo de Seguridad 1735 (2006), de 22 de diciembre de 2006, §§ 21 y 31.
129 No puede dejar de sorprender la reveladora queja del representante peruano en el Consejo de 


Seguridad, que en una reciente intervención ante este órgano lamentaba que no existiese todavía en Nacio-
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fines caritativos y, sobre todo, la economía informal 130, especialmente en los países 
del tercer mundo, continúan ofreciendo suficientes posibilidades de financiación a 
Al Qaeda y sus asociados. Incluso la congelación de fondos y otros activos de un 
listado de personas y entidades concretas encuentra enormes dificultades en el plano 
universal 131. De la misma forma, el mercado negro de documentos de identidad, 
armas y explosivos, permite a estos grupos obtener los instrumentos necesarios para 
seguir operando.


No parece realista que se pueda afrontar con éxito ese desafío si las sanciones 
inteligentes no forman parte de un proceso de mayores dimensiones, y mucho más 
complejo, en el que se generalicen mecanismos técnicos de control y de intercam-
bio de información, a través de instrumentos jurídicos obligatorios y aceptados por 
la generalidad de los Estados132. La mayor sofisticación de los instrumentos de 
lucha contra el terrorismo también complicará la tarea de verificación del cumpli-
miento de las obligaciones asumidas. Sin embargo, es más que dudoso que el Con-
sejo de Seguridad sea el órgano adecuado para enfrentar todos esos desarrollos nor-
mativos.


En cualquier caso, esta institución parece haber tomado mayor conciencia en los 
últimos tiempos de la magnitud de esta tarea. Si en la Resolución 1526 (2004) exhor-
taba a los EEMM a adoptar medidas en relación con las organizaciones sin ánimo de 
lucro, los sistemas de envíos de remesas no oficiales y la circulación transfronteriza 
de divisas, en la Resolución 1617 (2005) ya les insta, de manera mucho más específi-
ca, a poner en práctica las cuarenta recomendaciones del GAFI sobre el blanqueo de 
dinero y sus nueve recomendaciones especiales sobre la financiación del terroris-
mo 133. En este contexto, el Comité 1267 se ha atrevido a recomendar al Consejo de 
Seguridad que algunas de esas medidas se conviertan en obligatorias a través de futu-
ras Resoluciones del propio Consejo de Seguridad 134.


nes Unidas un procedimiento uniforme capaz de garantizar que la Organización «no entre en relaciones 
contractuales con individuos y entidades incluidos en la lista consolidada» (sic) (Doc. S/PV.5375, de 21 
de febrero de 2006, p. 12). También resulta ilustrativo que la congelación de los activos relacionados con 
Al Qaeda y los talibanes tuviese lugar, en la inmensa mayoría de los casos, a finales de 2001 y principios 
de 2002. Desde entonces, a pesar de las adiciones a la lista, las cifras sobre los fondos bloqueados apenas 
han sufrido variaciones (Doc. S/2006/750, de 20 de septiembre de 2006, §§ 61-74). 


130 Según la policía española, a comienzos de 2006 más de ochenta jóvenes habían sido captados en 
España para inmolarse en Irak. Su viaje, manutención y entrenamiento se financia a través de negocios 
legales como locutorios, carnicerías y tiendas de alimentación de productos islámicos en diversas ciuda-
des españolas, que derivan una parte de sus beneficios para financiar la yihad, sin preguntar si los fondos 
se destinan a Palestina, Irak o Chechenia (Irujo, J. M., «La red española de Al Zarqaui», en El País, de 20 
de febrero de 2006, pp. 15-16).


131 El Comité 1267 ha animado en diversas ocasiones a los EEMM a comunicar más nombres con 
vistas a su inclusión en la lista, al descubrir en sus visitas que en varios países se seguían procedimientos 
contra determinadas personas por su pertenencia a Al Qaeda, pero que los Estados no habían propuesto a 
esos individuos para su inclusión en la lista consolidada.


132 Vide, en este sentido, todo el proceso articulado alrededor de la Resolución del Consejo de 
Seguridad 1373 (2001), de 28 de septiembre de 2001, antes citada, y del Comité contra el terrorismo, 
creado por ella.


133 Sobre el mandato del Grupo de Acción Financiera Internacional contra el blanqueo de capitales 
(GAFI), sus cuarenta Recomendaciones contra el blanqueo de dinero, y sus nueve Recomendaciones espe-
ciales contra la financiación del terrorismo, puede consultarse su página web: http://www.fatf-gafi.org.


134 Informe del Comité 1267 al Consejo de Seguridad, Doc. S/2004/1039, de 31 de diciembre 
de 2004, § 10.
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De esta manera se plantea, también aquí, la cuestión de determinar cuáles son los 
límites en el rol legislativo del Consejo de Seguridad 135. ¿Hasta qué punto podrá esta 
institución obligar a los Estados a desarrollar normativas técnicas tan específicas 
como las establecidas por el GAFI? Por lo demás, cualquier exigencia de este tipo 
deberá ir acompañada de una intensa labor de asistencia técnica si se quiere conseguir 
un alcance realmente universal, y el Consejo de Seguridad no parece el órgano mejor 
diseñado para pilotar un proceso de esa naturaleza.


VI. CONCLUSIONES


27. En los últimos años, y tras la sombría experiencia de las sanciones aplicadas 
a Irak durante la década de los noventa, el Consejo de Seguridad ha aprobado dispo-
siciones dirigidas contra actores no estatales, y en particular contra determinados 
individuos, con la intención de conseguir una presión más directa y acuciante sobre 
las personas que tienen capacidad para reconducir la actuación o situación del Estado 
afectado, sin repercutir esas restricciones económicas contra su población.


Ése es el contexto en el que deben situarse las sanciones adoptadas contra los 
talibanes en la Resolución 1267 (1999) y, en cierta medida, contra Osama Bin Laden 
y Al Qaeda en la Resolución 1333 (2000). Sin embargo, tras la caída del régimen 
talibán en Afganistán, la Resolución 1390 (2002) constituye una innovación en la 
práctica del Consejo de Seguridad, al imponer sanciones sobre personas y entidades 
concretas, que no están vinculadas a ningún Estado o beligerante en particular.


28. En este trabajo, se ha llegado a la conclusión de que, en circunstancias muy 
excepcionales, el Consejo de Seguridad puede decidir el establecimiento de sanciones 
contra individuos, a través de un procedimiento lesivo de los derechos fundamentales 
recogidos en el artículo 14 del Pacto internacional de derechos civiles y políticos, si 
considera que ello es imprescindible para el mantenimiento de la paz y la seguridad 
internacionales. Ahora bien, la situación de excepcionalidad que legitima las decisio-
nes comentadas se desvanece en la medida en que las sanciones financieras adquieren 
un carácter permanente o indefinido, como ha terminado ocurriendo en el caso de las 
medidas adoptadas contra las personas supuestamente relacionadas con Al Qaeda y 
los talibanes. Una medida cautelar que dura más de seis años se convierte en realidad 
en una sanción penal y, en tales circunstancias, existen sólidos argumentos para afir-
mar la inderogabilidad del núcleo duro de los derechos reconocidos en el artículo 14 


135 En relación con esta cuestión, se ha desarrollado un interesante debate doctrinal, sobre todo tras la 
adopción de la Resolución del Consejo de Seguridad 1373 (2001), de 28 de septiembre de 2001. En mi opi-
nión, es posible deducir de una interpretación flexible y evolutiva de la Carta la capacidad del Consejo de 
Seguridad para establecer reglas de alcance general y vigencia indefinida, con objeto de hacer frente a ame-
nazas directas a la paz y la seguridad internacionales, que plantean desafíos urgentes. Se trata, no obstante, 
de una potestad reglada, que encuentra importantes límites jurídicos, políticos y de orden práctico. Vide, al 
respecto, Rosand, E., «The Security Council as a «Global Legislator»: Ultra Vires or Ultra Innovative?», 
en FILJ, vol. 28, núm. 3, 2005, p. 542; Talmon, S., «The Security Council as a World Legislature», en AJIL, 
vol. 99, núm. 1, 2005, p. 175; Szurek, S., «La lutte internationale contre le terrorisme sous l’empire du 
chapitre VII: un laboratoire normatif», en RGDIP, vol. 109, núm. 1, 2005, p. 5; Tercinet, J., «Le pouvoir 
normatif du Conseil de Sécurité: le Conseil de Sécurité peut-t-il légiférer?», en RBDI, núm. 2, 2004, p. 528.
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del Pacto. De esta forma, la extensión indefinida en el tiempo de las sanciones cues-
tiona claramente la legalidad de la actuación del Consejo de Seguridad, que podría 
estar violando una norma de ius cogens.


La mayor necesidad de cooperación internacional para hacer frente a las ame-
nazas que plantean los grupos terroristas en nuestros días, ha llevado al Consejo de 
Seguridad ha asumir un importante papel en la persecución y sanción de personas 
físicas y jurídicas. Las garantías existentes en los sistemas jurídicos internos de los 
países democráticos, en los que rige el Estado de derecho, pierden su eficacia en 
esas circunstancias, ya que la obligatoriedad de las decisiones del Consejo de Segu-
ridad se impone a las autoridades estatales. Por tanto, el reconocimiento de poderes 
de sanción individual a esta institución internacional debe ir paralelo al estableci-
miento de estándares internacionales de protección de los derechos individuales 
fundamentales, si no se quieren perder las batallas ética y jurídica contra el terroris-
mo. Es cierto que, por lo general, las instituciones internacionales carecen de un 
sistema de rendición de cuentas, o de revisión judicial, que permita a los individuos 
cuestionar la legalidad de sus decisiones cuando éstas resultan lesivas de derechos 
individuales. Pero el progresivo incremento de las responsabilidades de esas institu-
ciones exige que los mecanismos de control y contrapeso propios del Estado de 
derecho se introduzcan igualmente en sus procedimientos. Si no es así, la interna-
cionalización de la adopción de decisiones acabará llevándose por delante las garan-
tías democráticas que distinguen a las sociedades avanzadas. Cuando el estado de 
excepción se convierte en permanente, lo que ocurre, en realidad, es que la demo-
cracia se ha transformado en una dictadura.


29. Partiendo de estas reflexiones, me parece imprescindible una reforma del 
sistema de gestión de la lista consolidada del Comité 1267 de mayor calado que la 
auspiciada por la Resolución 1730 (2006). Si el Consejo de Seguridad decide adoptar 
medidas restrictivas de los derechos individuales, debe asumir como necesaria la 
creación de un órgano independiente, de naturaleza judicial o cuasi-judicial, con com-
petencia para revisar las decisiones del Comité 1267 136. Ese órgano debería poder 
examinar las pruebas más elementales presentadas por el Estado proponente y las 
alegaciones de los particulares incluidos en la lista, teniendo capacidad para excluir-
les de ella si llega a la conclusión de que la designación era infundada 137. En el caso 


136 Vide, en esta línea, Fassbender, B., Targeted Sanctions and Due Process, Berlín, 20 de marzo 
de 2006, pp. 28-32; Doc. A/60/887-S/2006/331, de 14 de junio de 2006, pp. 55-58; International Bar Asso-
ciation Terrorism Task Force, International Terrorism: Legal Challenges and Responses, Nueva York, 2003, 
p. 127; Cameron, I., Targeted Sanctions and Legal Safeguards, Report to the Swedish Foreign Office, Octo-
ber 2002, pp. 46-48, disponible en http://www.jur.uu.se. En este mismo sentido, Dinamarca, en su condición 
de miembro del Consejo de Seguridad, propuso la creación de un ombudsman, facultado para examinar las 
peticiones de revisión de las personas incluidas en la lista, y para recomendar medidas para su aprobación 
por el Comité 1267 (Doc. S/2006/154, de 10 de marzo de 2006, § 46).


137 Ciertamente, no se pueden minusvalorar las objeciones que se plantearían a la creación de un 
órgano de este tipo. La puesta en común de materiales que proceden de los servicios de inteligencia es muy 
delicada, y parece fácil adivinar que algunos Estados se negarían a ello como cuestión de principio. 
En 2000, cuando se publicó el Informe del Grupo de Expertos sobre las Operaciones para el Mantenimien-
to de la Paz de Naciones Unidas (Informe Brahimi), en el que se proponía dotar a la Organización de espe-
cialistas en inteligencia, con objeto de mejorar su capacidad para gestionar ese tipo de operaciones, los 
principales miembros del Consejo de Seguridad se negaron a ello (para un comentario del Informe, que 
aparece incluido como apéndice de la obra, puede consultarse Durch, W. J., Holt, V. K., Earle, C. R. y 
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de que el Estado designante se negara a poner a disposición de este órgano datos sufi-
cientes para justificar la inclusión de la persona en la lista, ésta podría salir de ella una 
vez transcurrido un determinado plazo de tiempo 138. En cualquier caso, resulta intole-
rable para la conciencia democrática el que se puedan establecer mecanismos interna-
cionales mediante los que un órgano político prive a los ciudadanos del acceso a todos 
sus bienes por un largo e indefinido periodo de tiempo, generándose, en determinados 
casos, una clara situación de indefensión 139.


Con seguridad, la falta de legitimidad de este modelo de sanciones 140 las estigma-
tiza de tal manera que acabará afectando negativamente a su eficacia 141, incluso en 
los países occidentales, que son los que aplican con más disciplina las decisiones del 
Consejo de Seguridad, pero que también gozan del sistema jurídico más garantista.


ABSTRACT


This work analyses the questions of legitimacy, legality and efficiency arising from the sanctions 
adopted by the Security Council against Al Qaeda and the Taliban. These decisions must be understood 
within the framework of the recent «personalisation» of its coercive measures, known as «smart sanctio-
ns». This paper shows the evolution undergone by the Security Council’s work in this context and the 
procedure of drawing up the list of individuals and entities suspected of being connected to Al Qaeda and 
the Taliban. It will then study the main problems that the legal articulation and practical application of 
these sanctions pose: the Security Council’s capacity to adopt measures against individuals and private 
entities, its legal repercussions in relation to international human rights law and ius cogens, as well as its 


Shanahan, M. K., The Brahimi Report and the Future of UN Peace Operations, Washington D. C., 2003). 
Sin embargo, el Consejo de Seguridad podría establecer salvaguardas para configurar un órgano aceptable. 
P.e., se podría nombrar un número muy reducido de miembros, éstos deberían ser personas con experiencia 
en el manejo de información de inteligencia, podrían ser vetados por los miembros permanentes del Conse-
jo de Seguridad, o por el Estado designante, etc.


138 Así lo han solicitado Pakistán y siete Estados árabes. Sin embargo, el Equipo de Vigilancia se ha 
limitado a sugerir al Comité 1267 que establezca un sistema de revisión automática de los nombres inclui-
dos en la lista cada cinco años, de manera que éstos se consideren confirmados por otro período de cinco 
años, salvo que «los 15 miembros del Comité, sin excepción, estuviesen de acuerdo en su supresión» 
(Doc. S/2006/154, de 10 de marzo de 2006, §§ 49-50). El informe del Instituto Watson para los gobiernos 
de Suiza, Alemania y Suecia, propone un plazo de dos años para las revisiones, que tendrían carácter 
individual, deberían ajustarse a los criterios más estrictos de información justificativa existentes en el 
momento de la renovación, y exigirían de nuevo el consenso para mantener la inclusión en la lista 
(Doc. A/60/887-S/2006/331, de 14 de junio de 2006, pp. 51-52). 


139 El modesto papel y la limitada eficacia de estas sanciones en el marco de la lucha global contra 
Al Qaeda y los talibanes aún hacen más abusiva esta negación de derechos individuales fundamentales. 
De hecho, algunos países rehúsan proponer nuevos nombres para su inclusión en la lista consolidada, a 
pesar de haber procesado a esas personas por su pertenencia a Al Qaeda, debido a su descontento con el 
sistema de gestión de dicha lista.


140 Me refiero aquí exclusivamente a las sanciones individuales en las que se identifica a una perso-
na concreta como asociada a una organización terrorista, y no a las «sanciones inteligentes» que se articu-
lan alrededor del gobierno, o el grupo dirigente de un Estado o beligerante, con objeto de reconducir su 
actuación. Este último tipo de sanciones poseen una naturaleza mucho más política, y la intervención de 
un órgano judicial o cuasi-judicial tiene menos sentido en ese contexto.


141 Como ha señalado Bennouna, en relación con las sanciones que el Consejo de Seguridad impo-
ne sobre los Estados, «la question de la légitimité des sanctions est centrale dans l’appréciation de leur 
durée. S’il apparaît que le pays visé a répondu, ou tenté de répondre, à la pression exercée sur lui, sans 
résultat, cela est susceptible d’entraîner certains acteurs à ne plus respecter les décisions du Conseil ou 
tout au moins à prendre certains libertés à leur égard» (Bennouna, M., «Les sanctions économiques des 
Nations Unies», en RCADI, tomo 300, 2002, pp. 75-76).
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limited practical efficiency. This article concludes with a critical assessment of this legal construct and 
with a call for its urgent reform, introducing mechanisms to guarantee respect for individual fundamental 
rights. In particular, it advocates the setting up of a judicial or quasi-judicial independent organ with com-
petence to review the decisions of Committee 1267. The establishment of those guarantees not only will 
not act in detriment to the efficacy of the system of sanctions analysed but rather will contribute to making 
them more effective.


RÉSUMÉ


Ce travail analyse les questions de légitimité, de légalité et d’effectivité posées par les sanctions 
adoptées par le Conseil de sécurité contre Al Qaeda et les Talibans. Ces décisions s’inscrivent dans le 
cadre de la récente «personnalisation» de ses mesures coercitives, qualifiées de «sanctions intelligentes». 
Cet article montre l’évolution des activités du Conseil de sécurité dans ce contexte et la procédure 
d’élaboration de la liste des individus et entités soupçonnés d’être liés à Al Qaeda et aux Talibans. Après 
cet exposé, sont présentées les questions de fond les plus importantes que posent l’articulation juridique et 
l’application pratique de ces sanctions: le pouvoir dont dispose le Conseil de sécurité pour adopter des 
mesures contre des personnes privées, leurs répercussions juridiques au regard du droit international des 
droits de l’homme et du jus cogens, ainsi que son efficacité pratique limitée. La présentation s’achève par 
une évaluation critique de cette construction juridique et par un appel à une nécessaire et urgente réforme, 
introduisant des mécanismes qui garantissent le respect des droits individuels fondamentaux. Plus particu-
lièrement, il est proposé la création d’un organe judiciaire ou quasi-judiciaire ayant compétence pour 
réviser les décisions du Comité 1267. Non seulement, l’établissement de ces garanties ne portera pas pré-
judice à l’efficacité du système de sanctions mais contribuera au contraire à le rendre plus effectif.
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I. Introducción: el alcance de la hegemonía estadounidense.–II. Alineamientos, alianzas y 
coaliciones en la era hegemónica: 1. Algunas lecciones y deficiencias de las aproximaciones teóricas. 
2. La potencia hegemónica ilegítima y el imperio inviable. 3. La invasión estadounidense de Iraq y la pérdi-
da de legitimidad. 4. Coalition of the Willing: dispuestos al esfuerzo bélico en Iraq.–III. La Coalición pier-
de miembros: «desertores» y «nuevos disidentes»: 1. La salida de la Coalición. 2. Las razones de los 
países «maldispuestos». 3. Las respuestas estadounidenses a los países «maldispuestos». 4. Los costes para 
los «desertores» y «nuevos disidentes».–IV. Consideraciones finales: legitimidad deficiente e inviabili-
dad imperial.


I.  INTRODUCCIÓN: EL ALCANCE DE LA HEGEMONÍA 
ESTADOUNIDENSE


Un lustro después de la invasión de Iraq por parte de las tropas estadounidenses y 
aliadas, el gobierno de los Estados Unidos seguía sin poder retirar sus tropas de terri-
torio iraquí. Pese a las dificultades de la reconstrucción posbélica y al elevado riesgo 
de guerra civil abierta, la intención de abandonar a los iraquíes fue hecha pública en 
varias ocasiones durante la segunda mitad del año 2005. Sin embargo, hacía ya tiem-
po que se habían retirado de Iraq muchos de los países que habían participado en la 
Coalition of the Willing, la coalición de Estados dispuestos a contribuir al esfuerzo 
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bélico estadounidense 1. Y estas retiradas se produjeron en algunos casos contra la 
voluntad de la potencia hegemónica.


La era hegemónica de la posguerra fría es en algunos aspectos similar a los órde-
nes hegemónicos de otros tiempos, pero también presenta algunas peculiaridades 
relevantes. La Historia muestra que la voluntad y las preferencias de las potencias 
hegemónicas tienden a prevalecer sobre la voluntad y las preferencias del resto de 
potencias. Oponerse a la potencia hegemónica o disentir de sus políticas conlleva 
costes para quienes se atreven a seguir un camino diferente. La potencia hegemónica 
puede disuadir a los Estados oponentes y disidentes, y la capacidad disuasoria conlle-
va la posibilidad de imponerles sanciones –que pueden llegar a ser insoportables– para 
limitar la disidencia ¿Es ésta una situación característica de la hegemonía contempo-
ránea? ¿Puede el gobierno de Estados Unidos forzar a otros gobiernos a seguir un 
determinado camino? ¿Puede cualquier potencia oponerse a Estados Unidos o disen-
tir de su política exterior y al mismo tiempo evitar los costes de la oposición o la 
disensión? ¿Tienen éstas algún coste político, económico, militar, o de cualquier otro 
tipo?


Durante los años noventa la evolución del sistema internacional estuvo marcada 
por las incertidumbres creadas tras el fin de la guerra fría. Una de las más importantes 
era sin duda la transición de un mundo bipolar a una nueva estructura de poder inter-
estatal, inicialmente multipolar y más tarde cada vez más unipolar. Desde el 11 de 
septiembre de 2001 comenzaron a evaporarse las dudas que podían quedar en torno a 
la unipolaridad, al mismo tiempo que emergía un nuevo unilateralismo hegemónico. 
El gobierno estadounidense trazó entonces una línea que separaría, por un lado, a 
países y actores alineados y, por otro lado, a países y actores no alineados. Estar con 
Estados Unidos o estar contra Estados Unidos, ésa era la cuestión. En este escenario, 
cabría esperar que el alineamiento con la potencia hegemónica sería rígido y no cabría 
esperar el disenso entre los países alineados. Sin embargo, la decisión del primer 
gobierno de George W. Bush de invadir Iraq y recurrir al uso de la fuerza para conse-
guir sus objetivos se encontró con la oposición de muchos países alineados. La deci-
sión generó un disenso considerable: algunos de ellos participaron en la Operación 
Libertad Iraquí, muchos más se unieron a la Coalition of the Willing, mientras que la 
mayoría de Estados miembros de Naciones Unidas evitaron ofrecer cualquier tipo de 
apoyo a la intervención militar estadounidense en Iraq. Entre las grandes potencias, 
algunas como Francia y Alemania –al igual que la mayoría de miembros del Consejo 
de Seguridad de Naciones Unidas en ese momento– disintieron de manera muy activa 
de los objetivos y las políticas del gobierno estadounidense antes de que se iniciase la 
guerra en marzo de 2003. Un grupo de países, que inicialmente habían estado dis-
puestos a formar parte de la Coalición durante 2003 y 2004, decidieron renunciar a 
dicha disposición y, por motivos diversos, se convirtieron en países «maldispuestos», 
y algunos de ellos incluso se convirtieron en «desertores» o en «nuevos disidentes». 
Estas decisiones que conllevaron la retirada militar de Iraq y el giro político que supu-


1 Dado que esta expresión anglosajona no tiene correspondencia exacta en castellano, se opta en 
este trabajo por utilizar en unas ocasiones «Coalition of the Willing» y en otras simplemente «Coali-
ción».
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so para muchos países pasar de estar «dispuestos» a estar «maldispuestos» para con-
tribuir al esfuerzo bélico estadounidense merecen un estudio sistemático.


En la primera parte de este trabajo serán presentadas algunas aproximaciones 
teóricas a la formación y disolución de alianzas desde perspectivas realistas y neorrea-
listas, y éstas serán relacionadas con las principales características del orden hegemó-
nico contemporáneo. Dichas teorías puede que hubieran sido útiles cuando las rela-
ciones internacionales eran esencialmente relaciones interestatales entre grandes 
potencias, pero en la posguerra fría y en particular después de los ataques terroristas 
del 11-S, es muy dudoso que la teoría de alianzas tradicional tenga la utilidad analíti-
ca de entonces. La invasión de Iraq por parte de Estados Unidos y de algunos países 
aliados en 2003 sacudió los cimientos del orden internacional y la potencia hegemó-
nica lo hizo a costa de su propia legitimidad. La fuerza multinacional ad hoc denomi-
nada Coalition of the Willing pretendía evitar o compensar dicha pérdida, pero acabó 
siendo un mecanismo inestable que muchos de los países dispuestos al esfuerzo béli-
co abandonaron entre 2004 y 2005.


En la segunda parte, el trabajo trata de sistematizar las causas y las consecuencias 
de las políticas por las que los aliados «dispuestos» de la Coalición se convirtieron en 
aliados «maldispuestos». Dicho tratamiento sistemático pretende: a) encontrar 
patrones comunes en las respectivas decisiones de los países miembros de la Coali-
ción; b) identificar las respuestas políticas del gobierno estadounidense ante cada 
uno de estos casos; y c) determinar cuáles fueron los costes impuestos por la poten-
cia hegemónica a los que debieron enfrentarse los países que dejaron la Coalición. 
Las implicaciones de los resultados del estudio hacen necesario subrayar la falta de 
legitimidad hegemónica y la inviabilidad del imperio promovido por los gobiernos 
estadounidenses de George W. Bush.


II.  ALINEAMIENTOS, ALIANZAS Y COALICIONES EN LA ERA 
HEGEMÓNICA


1. Algunas lecciones y deficiencias de las aproximaciones teóricas


La Teoría de las Relaciones Internacionales carece de una teoría general para 
explicar el funcionamiento de alianzas, alineamientos y coaliciones. Las teorías exis-
tentes explican algunos casos en determinados contextos, pero sus resultados no son 
extrapolables 2. Esta deficiencia se ha agudizado tras los cambios experimentados por 
la estructura del sistema internacional en la posguerra fría –fin de la bipolaridad– y 
por los efectos de la globalización.


La política unilateralista de la potencia hegemónica ha reforzado dichos cambios. 
Y con ellos, se han visto alteradas las prioridades de los actores internacionales, han 
sido redefinidos los límites de su conducta, y se han hecho más evidentes algunos 
desequilibrios y contradicciones. Las amenazas tradicionales han perdido importan-


2 Snyder, G. H., «Alliances, balance, and stability», International Organization, vol. 45, núm. 1, 
1991, pp. 121-142.
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cia y algunas de las «nuevas amenazas» han ganado protagonismo: su alcance se ha 
ampliado –de lo político-militar a lo económico, lo medioambiental y lo societal–, de 
igual modo que lo ha hecho su escala geográfica –de lo estatal a lo sistémico o lo 
global–. Al mismo tiempo que se transformaba la naturaleza de las amenazas, pasan-
do de lo interestatal a lo transnacional o global, también se transformaba la naturaleza 
de los agresores potenciales y adquirían una relevancia creciente los actores privados, 
no territoriales y transnacionales. En este contexto, las formas adoptadas por las nue-
vas alianzas cuestionan algunas asunciones básicas de los análisis tradicionales. Las 
teorías sobre alianzas han ignorado los nuevos escenarios surgidos en el orden hege-
mónico y tal ignorancia es la causa de su pobre rendimiento explicativo. La mayoría 
de estas teorías, desde aproximaciones metodológicas muy diversas, se han quedado 
en marcos explicativos neorrealistas y, por tanto, sus resultados son muy parciales 3.


La teoría de las alianzas suele referirse a estas agrupaciones de Estados como 
formas de cooperación interestatal en el ámbito de la seguridad. Según la definición 
clásica de Wolfers (1968), una alianza es una promesa de asistencia militar mutua 
entre dos o más Estados soberanos. Algunos de los presupuestos básicos de tal defini-
ción son la naturaleza militar de la amenaza, su origen en uno o más Estados, y su 
orientación hacia otro Estado u otros Estados. Éstos se alían para protegerse del agre-
sor y restablecer la situación previa. Son los términos básicos de la teoría del equili-
brio de poder. La idea de «promesa» que sugería Wolfers se refiere a un compromiso 
político genérico y difuso, no necesariamente a un compromiso jurídico, de modo que 
las alianzas que comprende dicha definición pueden ser tanto formales como infor-
males, y pueden operar tanto en el marco de organizaciones internacionales como 
fuera de ellas. Sin embargo, quedan excluidas muchas situaciones cooperativas o 
expectativas de cooperación que se dan en el ámbito de la seguridad, motivo por el 
cual Snyder propone una ampliación de la teoría de alianzas para incluir el fenómeno 
más amplio del alineamiento: una relación cooperativa que permite a los responsables 
políticos prever quién defenderá a quién, quién apoyará a quién, quién se opondrá a 
quién, y en qué situaciones y circunstancias. Las alianzas son el resultado efectivo de 
alineamientos previos que introducen precisión, reciprocidad y obligaciones morales 
y jurídicas.


Algunas hipótesis sugerentes sobre el comportamiento de los actores en los pro-
cesos de formación de alianzas son las que plantease Stephen Walt, quien identificaba 
dos tipos de comportamiento posibles: equilibrar (balancing) o respaldar (bandwago-
ning). Frente a una amenaza o una agresión, los Estados amenazados o agredidos 
pueden elegir aliarse contra el agresor equilibrando la situación (balancing) o aliarse 
con el agresor respandándolo en su acción (bandwagoning). Aliarse con el agresor no 
implica necesariamente un compromiso militar y la participación en la agresión con-
tra otro Estado, sino sólo un ofrecimiento de garantías de no alineamiento con el 
oponente. Según Walt, en las relaciones internacionales suele prevalecer el equilibrio 
(balancing) sobre el respaldo (bandwagoning) con respecto a las amenazas y agresio-
nes y, en este sentido, pueden apuntarse algunas de las condiciones que determinan el 
comportamiento de los actores: a) el equilibrio es más habitual que el respaldo; 
b) el equilibrio es más probable cuanto más fuerte sea el Estado; c) el equilibrio es 


3 Ibídem.
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más probable cuanto mayor sea la probabilidad de apoyo aliado, aunque la garantía de 
apoyo aliado también puede contribuir a comportamientos aprovechados o de free 
rider; d) el equilibrio tenderá a ser mayor cuanto más constante sea el comporta-
miento agresivo del Estado; e) el respaldo a un Estado agresor es más probable 
cuanto mayor sea la perspectiva de la victoria en un conflicto armado 4.


Desde la perspectiva neorrealista de Walt, el comportamiento del Estado está rela-
cionado con la posesión de capacidades materiales y con sus intereses nacionales 
particulares: el equilibrio opera en las alianzas con el Estado más débil, mientras que 
el respaldo se da cuando la alianza se realiza con el Estado más fuerte. Y ello siempre 
en el contexto de una alianza militar y sin la menor consideración relativa al interés 
común, a la identidad o al interés público. Además, esta concepción siempre presupo-
ne que las alianzas son defensivas. El equilibrio ofensivo sería entonces equiparable 
al respaldo al agresor. Pero el respaldo puede ser tanto ofensivo como defensivo, y en 
este último caso se corresponde con un comportamiento de apaciguamiento o de aco-
modo con respecto a los objetivos del agresor, sin que ello comporte una participación 
activa en la acción agresiva.


Las ideas de Walt resultan sugerentes, pero son muy poco útiles a la hora de des-
cribir las formas adoptadas por las amenazas y las alianzas en el orden hegemónico 
contemporáneo. En primer lugar, el carácter interestatal y militar de las amenazas a 
que se refieren deja fuera del marco analítico los ataques terroristas transnacionales, 
que posiblemente son en la actualidad la amenaza real más importante para el sistema 
en su conjunto. En segundo lugar, en el contexto actual la idea de potencias militares 
más «débiles» o «fuertes» resulta insuficiente para dar cuenta de amenazas y vulnera-
bilidades, ya sean individuales o colectivas. Ningún Estado ni grupo o coalición de 
Estados resiste la comparación con Estados Unidos en cuanto a capacidades militares. 
Sin embargo, la realidad indica que los «débiles» se oponen en ocasiones a los «fuer-
tes», que éstos no son invulnerables, que la seguridad no les está garantizada, y que no 
siempre pueden otorgarla a sus aliados. En tercer lugar, el marco teórico de Walt igno-
ra situaciones de amenaza sistémica, como puedan ser las amenazas no militares con-
tra el sistema en su conjunto. En este sentido, Niou, Ordeshoek y Rose distinguen 
entre amenazas situándolas en dos niveles diferenciados: el del sistema y el de los 
recursos. Existe estabilidad sistémica cuando la distribución de recursos es tal que 
ningún Estado relevante puede desaparecer. Existe estabilidad de recursos cuando nin-
gún Estado tiene incentivos para alterar una distribución de recursos dada 5. Pero 
incluso atendiendo a esta distinción, la aproximación de Walt sigue siendo neorrealis-
ta y, en algunos aspectos, deficiente. Por un lado, no incluye las amenazas no estatales 
o las amenazas sistémicas no materiales, como pueda ser la alteración unilateral del 
orden internacional por parte de la potencia hegemónica. Por otro lado, únicamente 
tiene en cuenta las capacidades materiales y prescinde por completo de intereses más 
amplios; su concepción de las alianzas se basa en amenazas e ignora las alianzas de 
identidad que podrían explicarse a través del concepto de alineamiento. Así, las alian-


4 Walt, S. M., The Origins of Alliances, Cornell University Press, Ithaca, 1987.
5 Vide Niou, E. M. S.; Ordeshook, P. C.; Rose, G. F., The Balance of Power: Stability in Interna-


tional Systems, Cambridge University Press, Cambridge, 1989.
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zas de intereses surgen de valores compartidos e intereses coincidentes –no necesaria-
mente materiales– entre quienes las forman.


Algunas hipótesis adicionales al estudio de las variables que contribuyen a la 
formación y el mantenimiento de las alianzas son las ofrecidas por Lai y Reiter. 
Según estos autores, los Estados con regímenes políticos similares, aquellos que 
pertenecen a un grupo cultural próximo o aquellos que comparten una historia o 
experiencias positivas tienden a aliarse más que otros Estados. De ahí que la proba-
bilidad de formación de alianzas sea más elevada: si los Estados implicados son 
democracias; si el grado de interdependencia comercial es elevado; en situaciones 
de proximidad geográfica; dependiendo del nivel de la amenaza (cuanto mayor sea 
ésta, más probable será la alianza); y cuando uno de los Estados implicados es una 
gran potencia (los Estados tienden a aliarse con potencias). Además de las variables 
tradicionales (capacidades, amenaza, proximidad), la lista incluye otras variables 
habitualmente ignoradas (cultura, identidad, experiencia). Lai y Reiter proponen 
entonces tres explicaciones para la formación de alianzas: la credibilidad de los 
compromisos, la creación de una identidad colectiva y la interdependencia econó-
mica. En primer lugar, la cultura democrática favorece la formación de alianzas 
porque los Estados democráticos son más propensos a respetar los compromisos 
internacionales. En segundo lugar, desde una perspectiva constructivista, una alian-
za es un reflejo fiel de intereses comunes e identidades compartidas, y por tanto un 
actor se comprometerá con una acción militar al identificar la seguridad de sus 
socios con su propia seguridad. En tercer lugar, la interdependencia económica 
explicará las alianzas a partir de intereses comunes en materia de seguridad y bien-
estar económicos. Con todo, Lai y Reiter llegan a la conclusión de que ninguna de 
estas tres explicaciones es por sí sola suficiente 6.


Una cuestión diferente es la de determinar la fiabilidad de las alianzas. Leeds, 
Long y MacLaughlin Mitchell se ocupan de ello tomando como punto de partida 
algunos trabajos clásicos, como el de Alan Sabrosky 7, y observan que sólo el 25 
por 100 de las alianzas son fiables. Al analizar de manera más detallada en qué con-
siste el compromiso que sustenta la alianza (defensa, no agresión, cooperación, etc.), 
los autores proponen considerar que la violación de una alianza se produce cuando los 
miembros dejan de cumplir con sus compromisos únicamente en situaciones de casus 
foederis. De acuerdo con estos presupuestos, los resultados contradirían las conclu-
siones de trabajos previos, pues el 74,5 por 100 de los Estados cumplirían con sus 
compromisos en la medida en que la promesa o el compromiso era suficientemente 
general como para que el rechazo a la implicación militar pudiera ser considerado 
como una «deserción» o una «disidencia» 8.


6 Vide Lai, B., y Reiter, D., «Democracy, Political Similarity, and International Alliances, 1816-
1992», Journal of Conflict Resolution, vol. 44, 2000, pp. 203-227.


7 Sabrosky, A., «Interstate Alliances: Their Reliability and the Expansion of War», en Singer, J. 
David (ed.), The Correlates of War II: Testing Some Realpolitik Models, Free Press, New York, 1980, 
pp. 161-198.


8 Vide Leeds, B. A.; Long, A. G.; McLaughlin Mitchell, S., «Re-Evaluating Alliance Reliabil-
ity: Specific Threats, Specific Promises», Journal of Conflict Resolution, núm. 44, 2000, pp. 686-699.
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2. La potencia hegemónica ilegítima y el imperio inviable


Tras el fin de la guerra fría y el hundimiento de la superpotencia soviética, Esta-
dos Unidos se ha convertido en la superpotencia hegemónica al concentrar un poder 
económico, político y militar incomparable. Durante la transición del mundo bipolar 
a la multipolaridad en algunos ámbitos y a la unipolaridad en otros, la potencia esta-
dounidense decidió mantener los principios del orden internacional creado tras la 
segunda guerra mundial. Aquellos fueron tiempos de multilateralismo hegemónico. 
Pero tras la consolidación de la hegemonía, tras el refuerzo de la unipolaridad y, sobre 
todo, tras los ataques terroristas del 11-S y la evidencia de la vulnerabilidad estado-
unidense, la potencia hegemónica se volvió decididamente unilateralista, comenzó a 
minar los principios del orden internacional y se propuso transformar las violaciones 
de dicho orden –excepcionales en el pasado– en normas de un nuevo orden. Así llegó 
una nueva era hegemónica, diferente de eras hegemónicas previas, y de la mano de un 
proyecto imperial diferente de imperios del pasado.


Las características de este nuevo imperio pueden sintetizarse en una serie de ele-
mentos:


1. La estructura del sistema interestatal es unipolar, pero la potencia hegemóni-
ca es altamente interdependiente con respecto a sus aliados.


2. Desde 2001 la potencia hegemónica ha cuestionado los principios del orden 
internacional y ha intentado imponer un nuevo orden incompatible con el anterior.


3. El proyecto del nuevo orden carece de legitimidad. El orden precedente de la 
pax americana era cuestionado por algunos en la periferia del sistema, pero era sin 
duda un orden consensual, mientras que el nuevo proyecto imperial es cuestionado 
incluso por muchos aliados tradicionales de la potencia hegemónica, algunos de los 
cuales intentan mantener el orden previo. La potencia hegemónica por intermediación 
(by proxy) se ha convertido en potencia hegemónica por imposición (by imposition).


4. En el sistema internacional contemporáneo los Estados siguen siendo los 
actores principales, pero los actores y las autoridades no estatales son cada vez más 
numerosos y activos. La potencia hegemónica se opone no sólo a otras potencias o 
coaliciones de Estados en el sistema, sino también a muchos grupos de diversa natu-
raleza que rechazan los valores, las normas y las instituciones del nuevo imperio esta-
dounidense.


5. La lógica transnacional de los actores no estatales en el sistema cuestiona la 
territorialidad del Estado. Algunos de ellos constituyen las nuevas amenazas no esta-
tales, ya sean transnacionales o no territoriales, a las que se enfrenta el orden interna-
cional contemporáneo.


6. La seguridad de la potencia hegemónica no está garantizada. Ni uno sólo de 
sus enemigos (estatales o no estatales), ni ninguna red ni alianza de disidentes puede 
acabar con la hegemonía, pero algunos de ellos sí pueden infligir a la potencia hege-
mónica daños considerables en términos de vidas humanas, pérdidas económicas y 
erosión política. Y sin embargo, la potencia hegemónica ha sido incapaz de formular 
respuestas apropiadas a la naturaleza de las nuevas amenazas y continúa enfrentándo-
las desde la lógica tradicional del Estado territorial.
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En definitiva, la era hegemónica contemporánea está basada en la inmensa dife-
rencia de capacidades entre la potencia estadounidense y sus competidores más pode-
rosos, pero su proyecto imperial es inviable por carecer de suficiente legitimidad, por 
cuestionar los principios del derecho internacional y por producir excesivos costes 
económicos, militares y políticos 9.


Aunque el nuevo orden imperial no sea viable, la potencia hegemónica ha consegui-
do provocar cambios de importancia en el sistema internacional y en sus actores. En 
primer lugar, para compensar la carencia de legitimidad, las acciones unilaterales de la 
potencia hegemónica necesitan recurrir al poder duro. En el plano interno los costes 
políticos serán difícilmente soportables y en el plano internacional la desmesura impe-
rial acabará erosionando el poder de la potencia hegemónica. En segundo lugar, la 
importancia de la legitimidad en la construcción de un nuevo orden ha sido subrayada 
por el creciente número de disidentes y desertores tras la invasión de Iraq –la potencia 
hegemónica ha sido incapaz de convencerles de la naturaleza de la amenaza y de la 
mejor forma de combatirla. En tercer lugar, el proyecto imperial y sus primeras mani-
festaciones no han mejorado la seguridad del sistema internacional para la potencia 
hegemónica y sus aliados. Muy al contrario, el rechazo de los disidentes tradicionales 
ha aumentado, las amenazas de grupos terroristas transnacionales se han multiplicado y 
nuevos disidentes y desertores han salido de las filas de los aliados de la potencia hege-
mónica. La explicación reside en el alto grado de interdependencia hegemónica y en los 
límites de la hegemonía por la falta de legitimidad, de modo que los costes humanos, 
económicos y políticos son para la potencia hegemónica excesivos.


3. La invasión estadounidense de Iraq y la pérdida de legitimidad


Tras los ataques terroristas del 11-S el gobierno estadounidense declaró la «gue-
rra contra el terrorismo» e inició dos campañas militares contra dos Estados díscolos. 
La naturaleza difusa y aterritorial de los terroristas fue en parte dejada de lado en la 
identificación de Afganistán e Iraq como nuevos enemigos. En el primer caso existían 
pruebas claras de la protección que el régimen talibán otorgó a Osama Bin Laden y a 
Al Qaeda. En el segundo caso no existía prueba alguna. Ambos Estados habían mos-
trado abiertamente su oposición a los valores y normas de la potencia hegemónica, 
pero ninguno de ellos era responsable de los ataques. La amenaza y el enemigo fueron 
territorializados a conciencia porque tras el 11-S el gobierno estadounidense necesita-
ba enviar al mundo, y especialmente a sus ciudadanos, un mensaje de reacción dili-
gente: duro castigo contra Afganistán y medidas de seguridad contra Iraq.


Pero, ¿por qué Iraq y por qué en marzo de 2003? Iraq ya estaba en la agenda del 
proyecto imperial mucho antes del 11-S. Estaba ya presente en 2000, en el programa 
electoral de la primera campaña presidencial de George W. Bush 10 y el ataque se 
incluyó en los planes gubernamentales poco después de que Bush tomase posesión 11. 


9 Vide García, C., y Rodrigo, Á. J. (eds.), El imperio inviable. El orden internacional tras el con-
flicto de Irak, Tecnos, Madrid, 2004.


10 Rice, C., «Promoting the National Interest», Foreign Affairs, vol. 99, 2000, pp. 45-62.
11 Vide Suskind, R., The Price of Loyalty: George W. Bush, the White House, and the Education of 


Paul O’Neill, Simon & Schuster, New York, 2004.
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Los ataques terroristas sirvieron de justificación necesaria para atacar Iraq; pocos días 
después del 11-S Donald Rumsfeld ya sugirió sin remilgos que Iraq apareciese en la 
lista de objetivos, junto a Al Qaeda, aunque la respuesta de Bush fue entonces clara: 
«Tenemos que ser pacientes con respecto a Iraq» 12. Una cuestión de paciencia y opor-
tunidad, pero no de pertinencia.


Las razones reales para invadir Iraq no son el objeto de este trabajo, pero en cual-
quier caso poco tienen que ver con el 11-S, tanto si se refieren al control del petróleo 
del Golfo Pérsico, a un nuevo mapa político para Oriente Medio más favorable a 
Israel, o cualquier otro motivo expuesto o escondido por el gobierno estadounidense. 
La justificación oficial para el ataque fue la posesión de armas de destrucción masiva 
por parte de Iraq y la amenaza iraquí de utilizarlas contra Estados Unidos o sus alia-
dos. Los supuestos objetivos de la Operación Libertad Iraquí eran la liberación del 
pueblo iraquí de la tiranía, la promoción de la estabilidad regional y la prevención de 
un ataque iraquí contra Estados Unidos. De este modo, Iraq pasó a convertirse en un 
elemento de la lógica estadounidense de la «guerra contra el terrorismo».


Una vez la decisión fue tomada y antes de iniciarse la invasión, el gobierno esta-
dounidense intentó con poco éxito conseguir legitimidad. Pero la decisión era firme y 
la ausencia de pruebas sobre la posesión iraquí de armas de destrucción masiva no fue 
óbice para que el gobierno estadounidense reclamase el fin de las inspecciones de 
Naciones Unidas. Los gobiernos de países como el Reino Unido, Australia y España, 
entre otros, apoyaron la posición estadounidense, pero el Consejo de Seguridad de 
la ONU no llegó a adoptar una resolución que autorizase de manera clara o explícita 
el uso de la fuerza contra Iraq. La tensión diplomática se incrementó, especialmente 
entre Estados Unidos y Francia, así como entre la «nueva» y la «vieja» Europa, según 
denominó Donald Rumsfeld a los seguidores y detractores del uso de la fuerza, res-
pectivamente. Finalmente, el gobierno estadounidense decidió actuar al margen de la 
legalidad y con escasa legitimidad internacional, esto es, fuera de los límites de 
la ONU y contra la voluntad de algunos aliados europeos tradicionales (Francia y 
Alemania) y de la opinión pública de todo el mundo (evidenciada en las manifestacio-
nes masivas simultáneas que tuvieron lugar en numerosas ciudades el 15 de febrero 
de 2003).


4. Coalition of the Willing: dispuestos al esfuerzo bélico en Iraq


El ataque se inició el 19 de marzo de 2003 y la ocupación militar de Iraq corrió a 
cargo de una coalición militar internacional, la Coalition of the Willing, como la deno-
minó el gobierno estadounidense. La distribución de los costes entre la treintena de 
países participantes fue muy desigual: el 90 por 100 de los costes económicos fueron 
asumidos por Estados Unidos y el 87 por 100 de las tropas fueron estadounidenses. Esta 
distribución, muy diferente a la de la guerra del Golfo Pérsico de 1991, subrayaba de 
algún modo el grave problema de legitimidad hegemónica en 2003. La mayoría de los 
países participantes, a excepción del Reino Unido, desempeñaron un papel simbólico y 
secundario en las operaciones de combate y su intervención se desarrolló sobre todo en 


12 Woodward, B., Bush at War, Simon & Schuster, New York, 2002.
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el marco de misiones humanitarias y de reconstrucción posbélica. Para el gobierno esta-
dounidense, esta participación era del todo necesaria desde la perspectiva de la búsque-
da desesperada de legitimidad. Una vez acabó la primera fase de la guerra, las dificulta-
des del período de posguerra mantuvieron e incluso aumentaron las necesidades 
militares, de modo que el apoyo de los aliados de la coalición cobró aún más importan-
cia, y no sólo en su dimensión simbólica, sino también en su dimensión material.


En la conformación de la Coalition of the Willing resulta particularmente signifi-
cativo que la participación precisa de los Estados y el número exacto de sus efectivos 
nunca haya sido publicada ni totalmente conocida 13. La contribución de algunos paí-
ses que inicialmente aparecieron como miembros de la Coalición en la lista publicada 
por el gobierno estadounidense es un misterio, más allá de un vago apoyo político 14. 
Cualesquiera que fueran los países y la cantidad de tropas participantes en las opera-
ciones militares, entre 2004 y 2006 se produjo una reducción progresiva que compli-
có la situación política y militar de Estados Unidos y el Reino Unido 15. Hasta princi-
pios de 2005 más de una treintena de países tuvieron algún tipo de participación 
activa en la Coalition of the Willing. Sin embargo, en el primer número del Iraq Wee-
kly Status Report (27 de julio de 2005), publicado por el Departamento de Estado 
estadounidense, la lista de países de la Coalición ya se había reducido a 27 miembros 
(además de Estados Unidos) y el número de efectivos aportados por estos países se 
estimaba en 23.000 soldados, aunque los datos desagregados tampoco se llegaron a 
hacer públicos 16. Un año después, en julio de 2006, siempre según el gobierno esta-


13 El primer anuncio público de los miembros de la Coalition of the Willing fue realizado por el 
Departamento de Estado estadounidense el 18 de marzo de 2003 y en él se incluían un total de 30 países, 
el mismo número que aparecía en una declaración realizada el mismo día por el Secretario de Estado 
Colin Powell, aunque en esta última aparecía Bulgaria y no aparecía Islandia, mientras que en el primer 
anuncio del portavoz Richard Boucher Islandia era uno de los miembros y Bulgaria no estaba. A los 30 
países de la lista se sumarían 15 países más cuyos nombres no deseaban todavía hacer públicos, según 
Boucher. Vide «Daily Press Briefing», Washington, D.C.: Departamento de Estado de Estados Unidos, 18 
de marzo de 2003; disponible en http://www.state.gov/r/pa/prs/dpb/2003/18809.htm


14 En una nota de prensa del 27 de marzo de 2003 el gobierno estadounidense enumeraba 49 Esta-
dos miembros de la Coalición: Afghanistán, Albania, Angola, Australia, Azerbayán, Bulgaria, Colombia, 
Corea del Sur, Costa Rica, Dinamarca, El Salvador, Eritrea, Eslovaquia, España, Estados Unidos, Estonia, 
Etiopía, Filipinas, Georgia, Honduras, Hungría, Islandia, Islas Marshall, Islas Salomón, Italia, Japón, 
Kuwait, Letonia, Lituania, Macedonia, Micronesia, Mongolia, Nicaragua, Países Bajos, Palau, Panamá, 
Polonia, Portugal, Reino Unido, República Checa, República Dominicana, Rumanía, Ruanda, Singapur, 
Tonga, Turquía, Uganda, Ucrania, Uzbekistán. En la misma nota se refería a la variedad de las contribu-
ciones a la Coalición: participación militar directa, apoyo logístico y servicios de información, equipos 
especializados de respuesta química/biológica, derechos de sobrevuelo, ayuda humanitaria y de recons-
trucción, así como apoyo político. Vide «Coalition Members», Washington, D.C.: White House, 27 de 
marzo de 2003; disponible en http://www.whitehouse.gov/news/releases/2003/03/20030327-10.html. 


15 La evolución de esta reducción en la participación en la Coalition of the Willing puede apreciarse 
en los datos y estimaciones de diversas fuentes, recogidas sintéticamente en el cuadro «Breakdown of 
Coalition Members», elaborado por la organización U.S.-Iraq ProCon.org, disponible en http://www.usi-
raqprocon.org/pop/coalitionmembers.html. Según este cuadro, hasta 74 países habrían secundado de un 
modo u otro a Estados Unidos en la Coalición.


16 Los países citados entonces por el Departamento de Estado eran, a 21 de julio de 2005: Albania, 
Armenia, Australia, Azerbayán, Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Corea del Sur, Dinamarca, El Salvador, 
Eslovaquia, Estonia, Georgia, Italia, Japón, Kazajistán, Letonia, Lituania, Macedonia, Moldavia, Mongo-
lia, Noruega, Polonia, Portugal, Reino Unido, República Checa, Rumanía, Ucrania. Todos ellos sumaban 
«unos 23.000» soldados. Vide Iraq Weekly Status Report, Washington, D.C.: Bureau of Near Eastern 
Affairs, Departamento de Estado de Estados Unidos, 27 de julio de 2005, p. 27.



http://www.whitehouse.gov/news/releases/2003/03/20030327-10.html
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dounidense, los países de la Coalición eran 28 y los efectivos que aportaban sumaban 
en torno a los 19.000 soldados –sin más detalle en cuanto a la distribución por paí-
ses–, aunque ya entonces varios de los miembros de la Coalición habían pasado a ser 
participantes «maldispuestos» con próximas reducciones y retiradas anunciadas 17.


El Cuadro 1 muestra la reducción de los países «dispuestos» al esfuerzo bélico. 
Los países con una participación muy elevada, superior a 50 soldados sólo han sido 
Estados Unidos y Reino Unido; en una franja de participación elevada, entre 2.000 
y 5.000 soldados, se encontraron Corea del Sur (3.700), Italia y Polonia, hasta que 
éstos dos últimos decidiesen retirarse; países con una participación media, entre 1.000 
y 2.000 soldados, fueron Ucrania, Países Bajos y España, todos ellos retirados de Iraq 
a lo largo de 2005; en una franja de participación baja, de entre 100 y 1.000 soldados, 
se encontró el grupo de países más numeroso, con Rumanía, Georgia, Dinamarca, 
Australia, El Salvador, Mongolia, Azerbayán, Albania, Letonia, República Checa, 
Lituania y Eslovaquia, junto a los que se estuvieron durante algún tiempo los que 
después decidieron retirarse (Japón, Bulgaria, Tailandia, Honduras, República Domi-
nicana, Hungría, Noruega, Portugal y Nicaragua); por último, el grupo de países con 
una participación muy baja estuvo compuesto por Bosnia-Herzegovina (36), Macedo-
nia (33) y Kazajstán (29), junto a los que estuvieron durante algún tiempo Nueva 
Zelanda, Filipinas, Tonga y Moldavia.


Para la potencia hegemónica la Coalición desempeñaba la función política de otor-
gar legitimidad a la invasión militar y a la ocupación de Iraq. Así, a excepción del Reino 
Unido, Corea del Sur, Italia, Polonia, Ucrania, España y Holanda, el resto de la Coali-
ción contribuyó con menos de 1.000 efectivos, y siete de estos países lo hicieron con 
menos de un centenar de soldados. La función militar de la mayoría de países partici-
pantes en la Coalición fue secundaria, por no decir irrelevante, y en algunos casos la 
participación resultó ser incluso molesta desde la perspectiva de la coordinación de las 
operaciones en algunas regiones iraquíes. En este sentido, conviene señalar que algunos 
de los países que participaron en la Coalición vieron sus costes económicos y logísticos 
completamente sufragados por Estados Unidos. Éste fue el caso de Tonga, y posible-
mente también de Nicaragua ¿Necesitaba realmente el ejército estadounidense llevarse 
desde el Pacífico a 45 soldados de Tonga o contar con 115 efectivos nicaragüenses? Sin 
duda el gobierno estadounidense necesitaba legitimidad y eso es lo que los países de la 
Coalición estuvieron dispuestos a ofrecer. Al menos así fue hasta que un número cre-
ciente de ellos dejó de mostrar su disposición a contribuir al esfuerzo bélico.


Desde la perspectiva de la teoría de alianzas, varios rasgos caracterizan la Coalition 
of the Willing en el marco de una «alianza contra el terrorismo» más amplia. En primer 
lugar, la Coalición es una fuerza multinacional ad hoc, y no una alianza propiamente 
dicha, pues constituye una relación de cooperación surgida de una alianza de identidad o 
de un alineamiento previos a las operaciones militares en Iraq. Los fundamentos de esta 
identidad colectiva serían la defensa de la libertad, la democracia y los derechos huma-
nos, y éstos justificarían el compromiso internacional de luchar contra el terrorismo. En 
segundo lugar, la Coalición no sería una alianza en el sentido clásico porque no es el 


17 Con respecto a la lista de un año antes desaparecía Noruega y se sumaban Países Bajos y Singa-
pur. Vide Iraq Weekly Status Report, Washington, D.C.: Bureau of Near Eastern Affairs, Departamento de 
Estado de Estados Unidos, 19 de julio de 2006, p. 26.
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resultado de una promesa o de un compromiso previos por los que los miembros acepta-
sen una implicación en la defensa mutua contra una futura agresión externa. Después de 
los ataques terroristas del 11-S ni siquiera hubo un acuerdo informal más allá de declara-
ciones de solidaridad con Estados Unidos y de condenas del terrorismo. En tercer lugar, 
las amenazas a las que se enfrentaba la Coalición eran bastante diferentes de las descritas 
por las teorías sobre alianzas: el terrorismo no es un fenómeno puramente militar y sólo 
hasta cierto punto puede ser considerado una actividad interestatal, pues los grupos y 
redes terroristas como Al Qaeda son actores típicamente transnacionales. En cuarto lugar, 
los conceptos de «equilibrio» (balancing) y «respaldo» (bandwagoning) son de ayuda 
muy limitada porque la Coalition of the Willing ha demostrado ser una suerte de alianza 
ofensiva: Iraq no atacó a ningún Estado; en Iraq no había armas de destrucción masiva; 
no existía conexión alguna entre Al Qaeda y el régimen de Sadam Hussein; y la defensa 
anticipatoria es ajena al derecho internacional contemporáneo en los términos en que fue 
definida por el gobierno estadounidense 18. En este sentido, «equilibrar» debería interpre-
tarse (a) como la oposición de muchos Estados a las operaciones militares de Estados 
Unidos en Iraq, en lugar de (b) como el esfuerzo conjunto liderado por el gobierno esta-
dounidense para hacer frente a la «amenaza» iraquí. Asimismo, «respaldar» debería 
interpretarse (a) como el apoyo activo al orden internacional consagrado en Naciones 
Unidas y amenazado por el proyecto imperial de la potencia hegemónica, en lugar de (b) 
como la oposición de muchos Estados a los planes estadounidenses de invadir y ocupar 
Iraq. Por supuesto, desde la perspectiva del gobierno de Estados Unidos, (b) serían las 
interpretaciones correctas y el resultado de una concepción radical y maniquea de las re-
laciones internacionales: o se está con ellos o contra ellos, sin más.


Sin embargo, la realidad es mucho más compleja y la mayoría de países que deci-
dieron no participar en la Coalición nunca pretendieron estar «contra Estados Uni-
dos». Países como Francia o Alemania fueron «disidentes» y se opusieron al unilate-
ralismo estadounidense, pero nunca pusieron en cuestión su condición de aliados de 
Estados Unidos. De igual modo, numerosos países que inicialmente contribuyeron a 
la Coalición cambiaron de opinión y dejaron de mostrarse dispuestos al esfuerzo béli-
co, aunque su alianza y solidaridad con el gobierno de Estados Unidos en la «guerra 
contra el terrorismo» se mantuvieron inalteradas.


III.  LA COALICIÓN PIERDE MIEMBROS: «DESERTORES» Y «NUEVOS 
DISIDENTES»


1. La salida de la Coalición


Entre febrero y diciembre de 2004 diez países dispuestos al esfuerzo bélico deja-
ron de mostrar su disposición, decidieron retirar sus tropas de Iraq y dejaron la Coali-
ción. A finales de 2006 ocho países más se habían sumado a la lista de los que harían 


18 Vide The National Security Strategy of the United States of America, Washington, D.C.: White 
House, 2002, y The National Security Strategy of the United States of America, Washington, D.C.: White 
House, 2006. Ambos documentos están disponibles en http://www.whitehouse.gov/nsc/nss/2006/nss2006.
pdf y http://www.whitehouse.gov/nsc/nss/2006/nss2006.pdf, respectivamente.
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regresar a casa a sus contingentes, como puede apreciarse en el Cuadro 1. La mayoría 
de los países tomaron la decisión en 2004. Nicaragua fue el primero, en febrero 
de 2004, cuando el contingente nicaragüense completó su mandato y el gobierno de-
cidió no sustituirlo por otro. Pero la acción más significativa fue tomada por España 
en abril de 2004, apenas un mes después de las elecciones generales y de la victoria 
del partido socialista, que sistemáticamente se había opuesto a la guerra en Iraq y a la 
implicación española en ella.


La decisión española fue especialmente importante por varios motivos. Primero, 
fue tomada por un nuevo gobierno que disentía abierta y radicalmente de la posición 
del gobierno estadounidense en el asunto de Iraq. Ningún otro país de la Coalición 
había actuado hasta entonces contra la voluntad de la potencia hegemónica. Como 
precedente, para el gobierno estadounidense podía ser peligroso si otros miembros de 
la Coalición deseaban retirarse. En segundo lugar, la retirada se hizo efectiva antes del 
calendario inicialmente establecido en el mandato de la misión esapañola y el ritmo 
acelerado con el que se desarrolló creó dificultades militares a las otras tropas multi-
nacionales desplegadas sobre el terreno. En tercer lugar, la decisión española consti-
tuyó un exponente de una tendencia más amplia de declive del apoyo popular hacia 
las operaciones militares en Iraq. En Europa esta tendencia era ya evidente, pero podía 
extenderse a otras regiones y países según se desarrollasen los acontecimientos.


En Iraq, la evolución de la situación se fue alejando de las expectativas del gobier-
no estadounidense y de la Coalition of the Willing. La transición política experimentó 
progresos considerables a lo largo de 2004 –transferencia de soberanía, formación del 
gobierno Interino Iraquí, proceso electoral, proceso constitucional, etc.–, pero tam-
bién aumentó la actividad insurgente contra la Coalición liderada por Estados Unidos. 
Ésta no pudo garantizar unas condiciones mínimas de seguridad y los numerosos 
bombardeos, asesinatos, ataques suicidas, secuestros, etc., de la insurgencia y de Al 
Qaeda fueron configurando el peor escenario posible para las fuerzas multinacionales 
sobre el terreno. En dicho escenario, ocho países más de la Coalición decidieron fina-
lizar sus misiones y dejar Iraq durante 2004.


Durante 2005 y 2006 los avances en el proceso de transición política continuaron 
pese a las dificultades. En enero de 2005 se celebraron las elecciones legislativas para 
la formación de un gobierno nacional y de gobiernos provinciales. El parlamento sur-
gido de los comicios elaboró una constitución que en octubre de 2005 fue aprobada 
en referendum por los iraquíes con una elavada participación, en torno al 70 por 100 
del electorado. La aprobación de la nueva constitución fue seguida de la elección del 
Consejo de Representantes en diciembre de 2005 y de un difícil y largo proceso nego-
ciador para formar un nuevo gobierno que tomó posesión en mayo de 2006. Sin 
embargo, estos progresos no mejoraron sustancialmente la situación en lo relativo a la 
seguridad y el número de víctimas civiles de actos de violencia siguió creciendo hasta 
alcanzar cifras que según diversas estimaciones superaron con creces las 50.000 
muertes 19. En este escenario, cinco países decidieron retirar sus contingentes de Iraq 
durante 2005 y tres más durante 2006. Un lustro después de iniciada la invasión de 


19 Entre las diversas fuentes que intentan contabilizar las víctimas del conflicto en Iraq destacan el 
Iraq Body Count (http://www.iraqbodycount.org) y el Brookings Irak Index (http://www.brookings.edu/
iraqindex).
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Iraq, apenas una veintena de países y poco más de 15.000 soldados no estadouniden-
ses seguían en la Coalition of the Willing junto al ejército de Estados Unidos 20.


Un caso especial que no trata el presente estudio es el de Canadá. A raíz de una ope-
ración militar en Iraq para la liberación de tres secuestrados occidentales en marzo de 
2006 se conocieron detalles de la implicación canadiense en la Coalition of the Willing. 
Ésta fue especialmente intensa a través de comandos secretos del grupo Joint Task Force 
2, que se supone operaron en coordinación con unidades de elite británicas. El gobierno 
canadiense reconoció entonces que un número reducido de personal militar canadiense 
venía operando en unidades militares estadounidenses y aliadas, pero el primer ministro se 
negó a dar detalles más precisos al respecto 21. Curiosamente, Canadá no apareció nunca 
en las listas de miembros de la Coalición hechas públicas por el gobierno estadounidense, 
ni siquiera en las primeras con una participación más numerosa.


La casuística de los dieciocho países que podemos calificar de «Unwilling» o «mal-
dispuestos» fue muy diversa y hace necesarias algunas distinciones conceptuales. Al 
menos dos categorías deberían ser definidas en el análisis de los países que decidieron 
retirar sus tropas de Iraq tras el compromiso que habían adquirido con la Coalition of 
the Willing. Por un lado están los «desertores», países que dejaron Iraq sumándose a las 
filas de los que no deseaban tener una implicación directa en el conflicto. Por otro lado 
están los «nuevos disidentes», países que no sólo dejaron Iraq, sino que mostraron abier-
tamente su oposición frontal a la política de Estados Unidos. Los gobiernos de muchos 
otros países ya eran disidentes cuando el gobierno estadounidense promovió la invasión 
de Iraq, como fue el caso de la mayoría de los miembros del Consejo de Seguridad de 
Naciones Unidas y, en particular, de Francia y Alemania. Pero algunos otros se signifi-
caron como nuevos disidentes porque inicialmente sus gobiernos anteriores habían apo-
yado los planes estadounidenses para invadir Iraq e incluso habían acordado contribuir 
al esfuerzo bélico con sus propias tropas. Como se indicó anteriormente, el caso español 
fue el más significativo, aunque no el único.


¿Por qué algunos países pasaron a ser «desertores» o «nuevos disidentes» entre 
2004 y 2006? En algunos casos, las principales razones fueron expuestas por los 
gobiernos de los respectivos países. Pero en algunos otros casos se daba una plurali-
dad de factores y resultaba más difícil determinar las motivaciones predominantes 
para retirar las tropas o para no renovar una misión.


2. Las razones de los países «maldispuestos»


Un análisis completo de las razones presentes en cada caso de «maldisposición» 
nos llevaría a cuestionarnos, en primer lugar, por qué los miembros de la Coalition of 
the Willing decidieron participar en tal esfuerzo bélico y, en segundo lugar, qué cir-


20 Según fuentes oficiales estadounidenses, estos países serían Albania, Armenia, Australia, Azer-
bayán, Bosnia-Herzegovina, Corea del Sur, República Checa, Dinamarca, El Salvador, Eslovaquia, Esto-
nia, Georgia, Kazajstán, Letonia, Lituania, Macedonia, Moldavia, Mongolia, Reino Unido, Rumanía y 
Singapur. Vide Bowman, Steve, Iraq: U.S. Military Operations, CRS Report RL31701, U.S. Congress, 23 
de enero de 2006, p. 11.


21 Vide «CMP confirms its involvement in freeing three Western hostages», CBC News, 23 de 
marzo de 2006; disponible en http://www.cbc.ca/story/canada/national/2006/03/23/canadian_role060323.
html
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cunstancias alteraron la voluntad de estos países a lo largo del conflicto. La identifica-
ción de los factores predominantes presentes en el proceso de toma de decisiones de 
los países dispuestos al esfuerzo bélico puede simplificar la investigación. En la 
mayoría de los casos estos factores han sido explicitados por los gobiernos en decla-
raciones oficiales, pero en ciertas situaciones las causas de la retirada han sido oficial-
mente ocultadas y sólo la prensa ha ofrecido pistas sobre los motivos reales. Aunque 
el peso relativo de las razones aducidas por los gobiernos puede ser cuestionable, en 
este trabajo el discurso gubernamental necesariamente ha sido una guía para la iden-
tificación de los factores que incidieron en las decisiones de los países que dejaron la 
Coalición. Si bien es cierto que algunos de ellos están muy relacionados entre sí y se 
dieron de manera concurrente en varios casos, pueden identificarse al menos nueve 
factores diferentes:


1. Impopularidad interna de la participación bélica. La presión popular interna 
llevó a algunos gobiernos a reconsiderar la participación en la Coalition of the Willing. 
En la mayoría de los nuevos países «maldispuestos» se produjeron manifestaciones 
contra la contribución militar al esfuerzo bélico en Iraq, caso de España, República 
Dominicana, Noruega, Filipinas, Tailandia, Portugal, Países Bajos, Polonia, Italia, 
Bulgaria y Japón.


2. Oposición política interna. Algunos partidos y grupos políticos se opusieron 
ferozmente a la posición gubernamental en favor del mantenimiento de tropas en Iraq. 
Aunque este factor es diferente del que subraya la impopularidad de la participación 
militar, la presión popular coincidió o fue canalizada a través de las posiciones de 
partidos y grupos políticos. La oposición política interna fue especialmente fuerte en 
República Dominicana, Honduras, Noruega, Hungría, Portugal, Países Bajos, Italia y 
Bulgaria 22. En el caso italiano, la decisión de la retirada escalonada ya había sido 
anunciada por el gobierno de Silvio Berlusconi en julio de 2005, aunque la victoria 
electoral de Romano Prodi en mayo de 2006 ratificó y aceleró la retirada, que debía 
ser completada en diciembre del mismo año.


3. Bajas o víctimas. Las bajas en la guerra y las víctimas de actos de violencia, 
incluídas las víctimas de secuestros, provocaron en algunos de sus países de origen 
fuertes críticas en contra de la participación en la Coalition of the Willing. Estas críti-
cas populares o partidistas fueron recogidas por algunos gobiernos hasta el punto de 
decidir la retirada militar de sus países. Y ello no sólo por el alto número de bajas o 
víctimas, sino también porque las perspectivas de mejora sustancial en las condicio-
nes de seguridad en Iraq eran muy reducidas o inexistentes en los momentos críticos 
del proceso de toma de decisiones. Los efectos de este factor fueron particularmente 
acusados en las decisiones de Filipinas, Tailandia, Países Bajos, Polonia, Italia, Bul-
garia y Japón.


4. Fin de la misión. En algunos países la finalización del período del mandato 
estipulado inicialmente para la contribución a la Coalition of the Willing ofreció una 
magnífica oportunidad para el retorno de las tropas. La renuncia a la renovación del 


22 El parlamento búlgaro decidió en mayo de 2005 que la retirada fuese completada en diciembre 
de 2005. Una vez finalizada ésta, Bulgaria envió a Iraq en enero de 2006 una nueva misión de carácter 
policial para la vigilancia de una prisión en Ashraf, por lo que 120 soldados mantuvieron durante algún 
tiempo la presencia militar búlgara en Iraq.
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esfuerzo bélico limitó el desgaste de la base de legitimidad de la Coalición –o al 
menos no la minó en la medida en que lo hicieron los gobiernos que disentían abier-
tamente del de Estados Unidos. El fin de la misión fue la razón aducida para el retorno 
de las tropas en Nueva Zelanda, Hungría, Portugal, Moldavia, Países Bajos y Japón. 
Este último caso fue singular por cuanto en junio de 2006 el gobierno de Junichiro 
Koizumi adujo el fin de la misión destinada en la zona meridional iraquí de Samawah 
como motivo de la retirada japonesa, cuando en diciembre de 2005 había aprobado la 
renovación del mandato por un año más.


5. Promesa electoral de un nuevo gobierno. Tras la decisión de participar en la 
Coalition of the Willing, algunos gobiernos perdieron el apoyo popular y en eleccio-
nes generales contra partidos políticos que se oponían frontalmente a la participación 
militar de sus países en las operaciones en Iraq. Una vez constituidos los nuevos 
gobiernos que en campaña electoral habían prometido la retirada de sus tropas, las 
promesas fueron cumplidas y los contingentes militares dejaron Iraq. Para el presi-
dente del gobierno Rodriguez Zapatero en España y para el presidente Yushchenko en 
Ucrania, la promesa electoral fue el principal factor en sus decisiones de retirada, y 
también en Portugal el nuevo gobierno de Jose Socrates apuntaló la retirada en el 
apoyo electoral recibido.


6. Recursos materiales. El coste económico de la participación militar en la 
Coalition of the Willing fue destacado en algunos países como la causa principal de la 
retirada de tropas. Los gobiernos de Nicaragua, Tonga y Polonia subrayaron este fac-
tor para explicar sus respectivas decisiones, aunque la ausencia de recursos para man-
tener el esfuerzo militar podría haber sido suplida (de manera total o parcial) con 
asistencia estadounidense.


7. Dificultades sobre el terreno. La situación militar para algunos contingentes 
de la Coalition of the Willing se hizo cada vez más frágil y peligrosa a medida que se 
desarrollaban los acontecimientos y la retirada de otros contingentes nacionales. La 
decisión española de retirar los 1.300 soldados dejó en una situación delicada a otros 
países, pues los contingentes de Nicaragua, Honduras, República Dominicana y Sal-
vador formaban parte de la Brigada Plus Ultra española, estacionada al sur de Iraq 
bajo el mando polaco de una división multinacional. Las dificultades resultantes sobre 
el terreno afectaron en especial a la decisión de retirada de Honduras y de la Repúbli-
ca Dominicana.


8. Impopularidad interna de la intervención militar estadounidense. Además de 
la impopularidad de la participación militar en la Coalition of the Willing, en algunos 
países se daba una fuerte oposición popular al conjunto de la política estadounidense 
en Iraq, y ello ya incluso antes de 2003. Si se identifica este factor de manera singular 
y diferenciada del que destaca la impopularidad interna de la participación militar en 
la Coalition of the Willing es porque esta última no necesariamente coincide con la 
posición que de manera más amplia la opinión pública de un país podía mantener con 
respecto a la política estadounidense. Tal era el caso de España y Noruega, indepen-
dientemente del gobierno de turno en ambos países.


9. Desencanto con las políticas y acciones estadounidenses. Las numerosas vio-
laciones de derechos humanos por parte de tropas estadounidenses en Abu Ghraib y 
posteriormente en otros lugares de Iraq contribuyó significativamente a aumentar la 
impopularidad de las operaciones militares en varios países. En Hungría y Polonia 
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estas deplorables acciones fueron mencionadas por los respectivos gobiernos para 
explicar la decisión de retirada de Iraq 23.


Cuando varios factores concurren en la explicación de la decisión de retirada de la 
Coalition of the Willing resulta en ocasiones difícil identificar el factor predominante. 
El Cuadro 2 recoge la identificación de los factores en cada uno de los países que han 
mostrado su falta de disposición para mantener el esfuerzo bélico en Iraq. La distin-
ción entre «desertores» y «nuevos disidentes», sin embargo, no está directamente vin-
culada a algún motivo particular, sino al grado de oposición que la decisión de retira-
da provocó en el gobierno estadounidense. Curiosamente, las respuestas del gobierno 
de Estados Unidos han variado de manera considerable en casos en los que el factor 
predominante que explicaba la retirada era el mismo.


3. Las respuestas estadounidenses a los países «maldispuestos»


En ninguno de los dieciocho casos estudiados el gobierno estadounidense aplau-
dió la decisión de retirar las tropas de Iraq y dejar la Coalition of the Willing. Pero el 
grado de disconformidad ha variado mucho entre casos aparentemente similares, así 
como el desacuerdo final resultante. No ha habido ningún «nuevo disidente» cuando 
el gobierno estadounidense no lo ha querido, fuese cual fuese la razón aducida por 
cualquier gobierno para declararse «maldispuesto» al esfuerzo bélico. La mayoría de 
países que dejaron la Coalición fueron «desertores» en la medida en que el gobierno 
estadounidense no mostró un disenso abierto con la decisión del gobierno afectado. 
El análisis de cada caso particular sugiere que sólo dos países pueden ser considera-
dos «nuevos disidentes»: España y Filipinas.


En España, la decisión del presidente del gobierno Aznar de respaldar los planes 
estadounidenses de invasión de Iraq se opuso a la voluntad de la gran mayoría de 
españoles y de los partidos de la oposición. Tras el inicio de las operaciones militares 
en marzo de 2003, la participación militar de tropas españolas nunca llegó a contar 
con apoyo popular. Éste fue un asunto político de primer orden hasta y durante la 
campaña electoral previa a los comicios de marzo de 2004. Los ataques terroristas de 
Al Qaeda tres días antes de las elecciones posiblemente tuvo incidencia sobre el resul-
tado final –las encuestas mostraban resultados similares para los dos grandes partidos, 
pero raramente una victoria para el Partido Socialista. Tras los atentados terroristas y 
la posterior respuesta gubernamental, una parte del electorado que tradicionalmente 
se abstenía o votaba a partidos de izquierdas decidió movilizarse y votar al considerar 
que el gobierno intentaba extraer ventajas electorales de la dramática situación. 
Teniendo en cuenta la tradicional dureza de la posición de los gobiernos de derechas 
frente al terrorismo independentista vasco, la implicación de ETA en los atentados 
habría reportado apoyos electorales adicionales al Partido Popular, de ahí que el 


23 En el caso de Polonia, el desencanto con las políticas estadounidenses tenía un carácter más 
amplio; responsables gubernamentales y analistas polacos señalaron que, pese a los elevados costes de la 
contribución a la Coalition of the Willing, su país no había obtenido beneficios significativos del gobierno 
estadounidense, especialmente en lo referido a contratos de reconstrucción, a asistencia militar y a una 
exención de los requisitos para visados de entrada en Estados Unidos. Vide Ek, C., Poland: Background 
and Current Issues, CRS Report RL32966, U.S. Congress, 21 de junio de 2005, pp. 4-5.
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gobierno manipulase o retrasase la difusión de las informaciones que apuntaban a la 
autoría islamista de los atentados. Los inesperados votos movilizados fueron al Parti-
do Socialista en una muestra de protesta contra el gobierno, más que como reflejo de 
miedo o cobardía ante el terrorismo islamista, como algunos sugirieron. Una de 
las primeras medidas del nuevo gobierno fue la retirada inmediata de las tropas espa-
ñolas de Iraq, que en menos de dos semanas estaban de vuelta a España. La repentina 
decisión española fue duramente criticada por responsables políticos estadouniden-
ses, así como por el propio presidente Bush 24. Sus cálidas y estrechas relaciones con 
el ex presidente del gobierno Aznar se tornaron en frías relaciones políticas y diplo-
máticas con el nuevo gobierno. La ausencia de sintonía en la relación bilateral se 
mantuvo durante varios meses y dio lugar a tensiones a raíz de algunas situaciones de 
desavenencia, como la cooperación militar española con el gobierno de Hugo Chávez 
en Venezuela o la supuesta condescendencia de la política española para con el régi-
men castrista en Cuba.


Es de destacar el contraste entre la respuesta estadounidense a la decisión del 
gobierno español y la respuesta dada a Ucrania, el otro país en el que el nuevo gobier-
no retiró sus tropas en cumplimiento de una promesa electoral. El gobierno estado-
unidense había apoyado la Revolución Naranja y al candidato Yushchenko durante la 
crisis política de 2004-2005, aunque en campaña electoral Yushchenko había prome-
tido que retiraría rápidamente las tropas ucranianas si ganaba las elecciones. Cuando 
éstas le dieron el poder, el nuevo gobierno decidió finalizar la misión en Iraq, pero el 
presidente Bush no pareció demasiado contrariado al declarar que Yushchenko estaba 
cumpliendo una promesa electoral: «Lo entiendo muy bien. Pero también ha dicho 
que va a cooperar con la coalición en lo que se refiere a retiradas adicionales, lo cual 
agradezco» 25. De este modo, Ucraina debería ser considerada tan sólo como un 
«desertor» y no un «nuevo disidente».


El segundo «nuevo disidente» fue Filipinas, cuando la Presidenta Gloria Macapa-
gal Arroyo y su gobierno decidieron retirar de Iraq el contingente humanitario de 51 
efectivos para julio de 2004, en lugar de hacerlo en agosto de 2004 como estaba pre-
visto. En este caso, el problema en la relación con el gobierno estadounidense surgió 
porque la decisión de adelantar la retirada fue el resultado de un trato para liberar a un 
camionero filipino que había sido secuestrado. Para el gobierno filipino la prioridad 
política era la seguridad de sus trabajadores en el extranjero, en torno a siete millones 
de personas por todo el mundo (1.3 millones sólo en Oriente Medio), que podían ser 
objetivos de nuevos ataques si se mantenía la participación filipina en la Coalition of 
the Willing. La decisión generó reacciones airadas por parte del gobierno estadouni-
dense y de otros gobiernos de países miembros de la Coalición, pues según éstos la 
decisión filipina fomentaba los secuestros en Iraq y rompía el compromiso de Filipi-
nas con el esfuerzo bélico multilateral. La relación bilateral entre Manila y Washing-
ton se enfrió repentinamente a nivel político y diplomático, y la situación de disenso 
continuó hasta la reelección de George W. Bush en noviembre de 2004, cuando el 


24 Woehrel, S., March 11 Terrorist Attacks in Madrid and Spain’s Elections: Implications for U.S. 
Policy, CRS Report RS21812, U.S. Congress, 5 de octubre de 2005, p. 5.


25 Woehrel, S., Ukraine’s Orange Revolution and U.S. Policy, CRS Report RL32845, U.S. Con-
gress, 1 de abril de 2005, p. 8.
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gobierno estadounidense amenazó con adoptar una serie de duras medidas en res-
puesta a la decisión filipina.


Tal y como se apuntó, España y Filipinas han sido los únicos casos de «nueva 
disensión» con el gobierno estadounidense. Ante el resto de países que dejaron la 
Coalition of the Willing el gobierno estadounidense reaccionó de manera mucho más 
comprensiva, por lo que sus retiradas militares deberían ser consideradas más bien 
como «deserciones». Las respuestas estadounidenses a estos «desertores» han ido 
desde el reconocimiento público de sus esfuerzos y su contribución hasta la minusva-
loración del significado de sus retiradas. Una vez estos países tomaron sus respectivas 
decisiones, la principal preocupación del gobierno estadounidense fue la coordina-
ción adecuada de las operaciones con los otros miembros de la Coalición. La ausencia 
de respuestas duras o de medidas de castigo se explicó en algunos casos por la impor-
tancia estratégica de la relación bilateral con ciertos países, como fue el caso de Tai-
landia, Moldavia o Polonia.


En Tailandia, el gobierno del primer ministro Thaksin Shinawtra amenazó al 
gobierno estadounidense con retirar las tropas tailandesas después de sufrir algunas 
bajas sobre el terreno. Los requerimientos estadounidenses para posponer la retirada 
tras las elecciones iraquíes no tuvieron éxito y la salida de los 450 soldados tailande-
ses se completó en septiembre de 2004. El primer ministro Thaksin fue uno de los 
principales defensores del estrechamiento de relaciones con Estados Unidos, y Tai-
landia había demostrado un compromiso sólido con la campaña estadounidense de 
lucha contra el terrorismo internacional en el Sudeste Asiático.


Otro de los «desertores», Moldavia, salió de Iraq en febrero de 2005, una vez 
completada la segunda misión semestral desplegada sobre el terreno. El gobierno 
estadounidense consideraba que este país era un aliado delicado debido a sus especia-
les vínculos con Rusia, de modo que mantuvo el talante cordial de las relaciones con 
Moldavia para salvaguardarlo de la influencia política rusa.


Un caso similar fue el de Polonia, un país con sobrados motivos para dejar la 
Coalition of the Willing antes de que acabase 2005: impopularidad interna de la parti-
cipación militar polaca en la invasión de Iraq, aumento de la sensación de vulnerabi-
lidad (bajas, víctimas, secuestros, etc.), descenso acusado del apoyo popular polaco al 
gobierno, elevados costes económicos de la misión en Iraq, sensación de desequili-
brio en la relación con Estados Unidos, tensiones en la relación con algunos socios de 
la Unión Europea... Pero Estados Unidos considera que Polonia es un «socio estraté-
gico» y un aliado especialmente fiel desde los ataques terroristas del 11-S –algunos 
informes no confirmados indican que las tropas polacas desempeñaron un papel 
destacado en la Operación Libertad Iraquí incluso antes de que se iniciasen las hosti-
lidades bélicas 26. Las elecciones de septiembre de 2005 ganadas por la derecha y el 
cambio de gobierno permitieron replantear el calendario de la retirada y, tras una visi-
ta a Washington del nuevo ministro de defensa, el gobierno solicitó al presidente Lech 
Kaczynski el mantenimiento de las tropas polacas en Iraq durante un año más, hasta 
diciembre de 2006.


26 Ek, C., Poland: Background and Current Issues, CRS Report RL32966, U.S. Congress, 21 de 
junio de 2005, p. 2.







790 CATERINA GARCÍA SEGURA/JOSEP IBÁÑEZ MUÑOZ


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


4. Los costes para los «desertores» y «nuevos disidentes»


La retirada de Iraq no conllevó costes relevantes para ninguno de los «deserto-
res». En estos casos, el gobierno estadounidense renunció a tomar ninguna sanción o 
medida que pudiese perjudicar: a) una relación bilateral, de carácter estratégico en 
algunos casos; y b) el apoyo de algunos miembros de la Coalition of the Willing. 
Cualquier respuesta de castigo hacia los «desertores» habría tenido costes para estos 
países, pero también para Estados Unidos, tanto a nivel bilateral como multilateral.


La situación de los «nuevos disidentes» ha sido diferente porque a lo largo de 2004 
el gobierno estadounidense ya había sopesado seriamente la eventualidad de alterar la 
naturaleza de las relaciones con España y con Filipinas. En ambos casos, las relacio-
nes políticas y diplomáticas se enfriaron y distanciaron, y el gobierno estadounidense 
incluso sugirió la posibilidad de adoptar algún tipo de sanciones. Sin embargo, la 
disconformidad y el enfado estadounidense no fue acompañado de medidas de san-
ción efectivas. El «nuevo disenso» de España y de Filipinas no conllevó costes signi-
ficativos para estos dos países, algo a destacar en un período histórico hegemónico 
marcado por la unipolaridad del sistema interestatal y por el unilateralismo de la 
potencia hegemónica.


La tensa relación con Estados Unidos puede haber tenido para España algunos 
costes políticos y posiblemente algunos costes económicos. El presidente Bush inte-
rrumpió los vínculos directos con la presidencia del gobierno español desde abril 
de 2004 y las relaciones diplomáticas se tensaron durante varios meses, con contactos 
limitados y algunas declaraciones de desacuerdo subidas de tono por parte de respon-
sables políticos y diplomáticos de alto nivel de ambos países. Algunas empresas espa-
ñolas temieron que sus exportaciones e inversiones se viesen perjudicadas por el 
nuevo clima de la relación bilateral. Y también era razonable esperar que se esfumase 
alguna de las recompensas estadounidenses prometidas por la contribución española a 
la Coalition of the Willing. Sin embargo, el grueso colchón de intereses comunes 
redujo en buena medida estos costes. La lucha contra el terrorismo es parte de estos 
intereses comunes y la cooperación en este ámbito se ha mantenido e incluso incre-
mentado desde abril de 2004. Para el gobierno estadounidense, el uso de bases milita-
res en España constituye una cuestión sensible que pudo haber limitado los efectos de 
la tensión bilateral 27. A nivel económico, los intercambios e inversiones mutuos no se 
han visto sustanciamente afectados por la crisis bilateral. En Iraq las empresas espa-
ñolas que habían obtenido contratos con el anterior gobierno de derechas pudieron 
mantener sus inversiones; de hecho, como parte del consorcio con la empresa estado-
unidense CH2MHill, las empresas españolas Soluziona y Dragados siguieron siendo 
durante algún tiempo las únicas empresas europeas seleccionadas por el ejército esta-
dounidense en abril de 2004 para obtener contratos públicos de construcción en Iraq 
y en otros 24 países. En el negocio del petróleo iraquí, España siguió siendo el mejor 
cliente europeo tras la renovación de los contratos firmados con Repsol YPF y Cepsa 
por el gobierno iraquí en mayo de 2004, esto es, después de la decisión del nuevo 
gobierno español de retirar las tropas de Iraq.


27 Woehrel, S., March 11 Terrorist Attacks in Madrid and Spain’s Elections: Implications for U.S. 
Policy, CRS Report RS21812, U.S. Congress, 5 de octubre de 2005, p. 6.
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Filipinas también ha sufrido las consecuencias políticas de la crisis bilateral con 
el gobierno estadounidense. Las medidas de sanción anunciadas por el presidente 
Bush tras su reelección en noviembre de 2004 incluían: la congelación o reducción de 
paquetes de ayuda militar y económica prometidos, la exclusión de contratistas filipi-
nos de proyectos de reconstrucción en Iraq; retrasos en la aprobación de una ley en el 
Congreso estadounidense destinada a compensar a los filipinos alistados por las tro-
pas estadounidenses para luchar contra los japoneses en la segunda guerra mundial... 
Sin embargo, tras el anuncio de estas medidas de castigo el presidente Bush llamó a la 
presidenta Arroyo para reafirmar la solidez de las relaciones bilaterales después de 
que ésta le felicitase por su reelección. Como signo de la restauración del buen tono 
de las relaciones bilaterales, en la XII cumbre de líderes del APEC celebrada en Chile, 
Estados Unidos designó a Filipinas para presidir la Fuerza de Tareas Anti-Terrorismo 
del APEC (APEC Anti-Terrorism Task Force). Después de todo, Filipinas recibía uno 
de los mayores paquetes estadounidenses de ayuda en materia de seguridad de toda 
Asia para luchar contra grupos terroristas que pudiesen mantener vínculos con Al 
Qaeda.


¿Cómo es posible que los «desertores» y «nuevos disidentes» pudiesen dejar la 
Coalition of the Willing sin que ello les comportase costes significativos? A nuestro 
entender, la potencia hegemónica carece de la legitimidad suficiente para imponer 
unilateralmente su voluntad con un apoyo amplio de los miembros de la sociedad 
internacional. El mantenimiento de órdenes hegemónicos requiere la generación de 
dicho apoyo, pero éste no puede obtenerse mediante la fuerza bruta 28. Las sanciones 
tienen sentido cuando son percibidas como «justas» por la mayoría de los miembros 
de una sociedad. El gobierno estadounidense es muy consciente de los efectos negati-
vos del unilateralismo y el castigo de la deserción o del nuevo disenso sólo habría 
debilitado aun más la base de legitimidad del poder hegemónico.


IV.  CONSIDERACIONES FINALES: LEGITIMIDAD DEFICIENTE 
E INVIABILIDAD IMPERIAL


Las teorías de alianzas tradicionales tienen una utilidad muy limitada para com-
prender las razones de la creación de la Coalition of the Willing y la salida de muchos 
de sus miembros entre 2004 y 2006. En primer lugar, la Coalición no se ajusta a las 
definiciones clásicas de alianza, pues está basada en una relación de cooperación en el 
ámbito de la seguridad con implicaciones militares, pero no existe ni promesa ni com-
promiso previo por parte de sus miembros.


En segundo lugar, si la amenaza a la que se enfrenta la Coalición fuese el terroris-
mo, la naturaleza transnacional y no territorial de éste invalidaría algunas concepcio-
nes interestatales para intentar comprender algunas realidades contemporáneas. Sin 
embargo, uno de los Estados atacados en la «guerra contra el terrorismo», como era 
Iraq, no era en 2003 una amenaza para los aliados, aunque este país no estuviese ali-


28 Vide Cox, R.W., «Social Forces, States and World Orders: Beyond International Relations The-
ory», Millennium: Journal of International Studies, vol. 10, núm. 2, 1981, pp. 126-155.
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neado con ellos. Desde el momento de la invasión la insurgencia y el terrorismo en 
Iraq sí se han convertido en una de las principales amenazas para los miembros de la 
Coalición, aunque el régimen iraquí se haya convertido en un aliado fiel. En estas 
condiciones, resulta cuando menos confuso mantener la distinción entre equilibrar 
(balancing) y respaldar (bandwagoning).


En tercer lugar, las variables explicativas de la Coalition of the Willing no se ajus-
tarían a las variables tradicionales para explicar la formación de alianzas. Factores 
como la similitud de sistemas políticos de los aliados atlantistas, la naturaleza demo-
crática compartida, los niveles económicos equiparables, el alto grado de interdepen-
dencia económica, el alineamiento histórico, las experiencias previas positivas en la 
formación de alianzas o el carácter hegemónico de la potencia estadounidense no son 
suficientes para crear consenso y para atraer a más países a la Coalición.


Uno de los argumentos principales del disenso internacional en la llamada «gue-
rra contra el terrorismo» debe encontrarse en la ausencia de legitimidad de la que 
adolecía la acción militar estadounidense en Iraq. El orden internacional surgido de 
1945 es imperfecto, pero sigue siendo valorado hoy día por los aliados. Cualquier 
cambio fundamental debe producirse con los mecanismos e instituciones multilatera-
les actuales. La potencia hegemónica estadounidense no puede alterar unilateralmen-
te el orden internacional existente y esperar ser apoyada por ello. Otra de las razones 
importantes del disenso es la definición totalmente torticera de amenaza utilizada por 
el gobierno de Estados Unidos. La credibilidad y la eficacia de la «guerra contra el 
terrorismo» estadounidense son más que dudosas si nos atenemos a las operaciones 
militares en Iraq. El anterior régimen iraquí no fue una amenaza para el equilibrio de 
poder internacional. Las alianzas suelen ser defensivas y persiguen la seguridad de sus 
miembros. Poco éxito puede esperarse de una alianza agresiva que genera mayor inse-
guridad entre los aliados, como demostraron los ataques terroristas de Madrid (14 de 
marzo de 2004) y de Londres (7 de julio de 2005).


Así las cosas, si el gobierno estadounidense quería mantener su base de legitimi-
dad, las respuestas a los actos de «deserción» o «nuevo disenso» en la Coalition of the 
Willing debían ser muy contenidas. De ahí que los «desertores» no tuviesen que asu-
mir costes significativos después de la retirada de sus tropas de Iraq. Y los «nuevos 
disidentes», España y Filipinas, sufrieron durante algunos meses las consecuencias de 
unas relaciones políticas y diplomáticas frías con Estados Unidos. Pero su condición 
de aliados nunca fue cuestionada y no tuvieron que afrontar otros costes tangibles y 
relevantes. Una potencia hegemónica más legítima posiblemente habría castigado 
severamente la deserción o el disenso. El resto de los aliados y participantes en la 
Coalition of the Willing han podido apreciar claramente las limitaciones de la hege-
monía estadounidense, saben que el disenso de la superpotencia no conlleva conse-
cuencias graves, y saben que dejar Iraq no comporta costes significativos –y aún 
menos cuando el gobierno estadounidense ya ha anunciado su decisión de retirar a sus 
soldados. La naturaleza ilegítima de la potencia hegemónica ejercida por los gobier-
nos de George W. Bush y la inviabilidad de su proyecto imperial explican por qué el 
disenso no conlleva costes significativos para los aliados que se atreven a «desertar», 
a mostrar su desacuerdo o a seguir una forma de proceder diferente.
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CUADRO 1


Los países «maldispuestos»


Países 
«maldispuestos»


Aportación 
de efectivos 


a la Coalición 
(mediados de 2005)


Fecha anunciada 
 de retirada de tropas 


de Iraq


Aportación 
de efectivos 


a la Coalición 
(mediados de 2006)


Nicaragua  ............... 115 Febrero de 2004  .......... —


España  .................... 1.300 Abril de 2004  .............. —


Rep. Dominicana  .... 302 Mayo de 2004  ............. —


Honduras  ................ 367 Mayo de 2004  ............. —


Noruega  .................. 150 Junio de 2004  .............. —


Filipinas .................. 51 Julio de 2004  ............... —


Tailandia  ................. 450 Septiembre de 2004  ..... —


Nueva Zelanda  ....... 61 Septiembre de 2004  ..... —


Tonga  ...................... 45 Diciembre de 2004  ...... —


Hungría  .................. 300 Diciembre de 2004  ...... —


Portugal  .................. 127 Febrero de 2005  .......... —


Moldavia  ................ 42 Febrero de 2005 —


Países Bajos  ........... 1.350 Abril de 2005  .............. —


Ucrania  ................... 1.650 Diciembre de 2005  ...... 50


Bulgaria  .................. 462 Diciembre de 2005  ...... 120


Japón  ...................... 600 Junio de 2006  .............. 280


Italia  ....................... 3.216 Diciembre de 2006  ...... 1.600


Polonia  ................... 2.500 Diciembre de 2006  ...... 900


Fuente: Elaboración propia a partir de los datos de diversas fuentes, entre ellas diferentes números 
del Iraq Weekly Status Report, así como Sharp, J. M., y Blanchard, C. M., Post-War Iraq: Foreign 
Contributions to Training, Peacekeeping, and Reconstruction, CRS Report RL32845, U.S. Congress, 7 de 
julio de 2006, pp. 20-22.
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CUADRO 2


Las razones de los países «maldispuestos»
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Nicaragua  ................. •
España  ...................... • • •


Rep. Dominicana  ...... • • •


Honduras  .................. • •


Noruega  .................... • • •


Filipinas .................... • •
Tailandia  ................... • •


Nueva Zelanda  ......... •
Tonga  ........................ •
Hungría  .................... • • •


Portugal  .................... • • • •


Moldavia  .................. •
Países Bajos  ............. • • • •


Ucrania  ..................... •
Bulgaria  .................... • • •


Japón  ........................ • • •
Italia  ......................... • • •
Polonia  ..................... • • • •


Fuente: Elaboración propia.


Nota: Un punto mayor (•) indica la razón principal de cada país, aunque puede haber otras razones, 
que son indicadas con un punto menor (•).
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ABSTRACT


The invasion of Iraq by the United States and some allied countries in 2003 shaked the foundations 
of the international order. The hegemonic power did it at the expense of its own legitimacy and without the 
support of numerous dissenters. The ad hoc international force known as the «Coalition of the Willing» 
was intended to avoid or compensate such loss, but it has resulted in an unstable mechanism abandoned 
by many «Willing» countries between 2003 and 2006. The article analyses the causes and consequences 
of policies transforming «Willing» allies into «Unwilling» allies of the U.S. Some of them have become 
«Defectors» whereas others have become «New Dissenters». However, leaving the Coalition of the 
Willing has borne no significant cost for any of them. The reason lies in the illegitimate nature of the 
hegemonic power exercised by the U.S. governments and in the non-viability of their imperial project.


RÉSUMÉ


L’invasion de l’Iraq par les États-Unis et les pays alliés en 2003 a secoué les fondements de l’ordre 
international. La puissance hégémonique a provoqué ceci en dépense de sa propre légitimité et sans le 
soutien de nombreux contestataires. La force multinationale ad hoc nommée la «Coalition of the Willing» 
avait pour objet de compenser cette absence de légitimité, mais elle est devenue un instrument instable, 
abandoné par plusieurs pays «disposés» a l’effort de guerre entre 2003 et 2006. L’article analyse les cau-
ses et les conséquences des politiques qui ont transformé les alliés «disposés» en alliés «mal disposés» des 
États-Unis. Quelques-uns sont devenus des «déserteurs», alors que d’autres sont devenus de «nouveaux 
contestataires». Mais pour ces pays l’abandon de la Coalition n’a pas eu des coûts significatifs, la raison 
principale étant la nature illégitime du pouvoir hégémonique exercée par les gouvernements dels États-
Unis et le manque de viabilité de leur projet impérial.
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II.  N OTA S


EL INTERÉS DEL MENOR EN LOS FOROS DE COMPETENCIA JUDICIAL 
PARA LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD PARENTAL 


EN EL REGLAMENTO (CE) NÚM. 2201/2003


José Joaquín Vara Parra


SUMARIO


I. Dos presupuestos generales: responsabilidad parental y materialización de las nor-
mas de Derecho internacional privado.–II. El foro de la residencia habitual del menor.– 
III. El mecanismo de transferencia de competencia.–IV. La regla de competencia extendi-
da o ampliada de la vis atractiva de la crisis matrimonial en materia de responsabilidad 
parental. V. El foro de la «prórroga de la competencia» del artículo 12.3 del 
Reglamento.–VI. El «principio de la perpetuatio iurisdictionis» y el cambio de 
la residencia habitual del menor.–VII. La materialización de la litispenden-
cia internacional en interés superior del menor.–VIII. Conclusiones.


I.  DOS PRESUPUESTOS GENERALES: RESPONSABILIDAD 
PARENTAL Y MATERIALIZACIÓN DE LAS NORMAS DE DERECHO 
INTERNACIONAL PRIVADO


1. El Derecho de los menores moderno se construye sobre la base de dos 
grandes pilares: la extensión del principio de igualdad –entre el padre y la madre– 
da paso a un criterio protector de la persona –cuyo destinatario es el hijo– y, por 
tanto, superador de un criterio jerárquico coronado por la anacrónica figura del 
paterfamilias. Así, en Francia, la Ley de 4 de junio de 1970 1 concede al padre y a 
la madre igual autoridad parental 2: «l’autorité (parentale) appartient aux père et 
mère pour protéger l’enfant dans sa sécurité, sa santé et sa moralité» 3. Igualmente, 


1 «Des événements du printemps 1968 mettent en exergue les valeurs de liberté et d’égalité, non 
seulement pour régir l’organisation de la vie politique, mais aussi pour déterminer les structures familia-
les». Courbe, P., Droit de la famille, 3.ª édition, París, 2003. Éd. Armand Colin, p. 7.


2 Verdier, P., L’autorité parental. Le droit en plus, París, 1993, pp. 13-14.
3 Hauser, J., y Huet-Weiller, D., Traité de Droit civil. La famille. Fondation et vie de la famille. 


Mariage-Concubinage-Filiation-Autorité parentale, 2.º édition, París, 1993, p. 821.
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en España, merced a la Reforma de 1981 4, ambos progenitores comparten la patria 
potestad 5.


A renglón seguido conviene advertir que la comprensión o la percepción de la potes-
tad como derecho ha perdido su significado originario derivado de la concepción del hijo 
como un bien personal de los padres 6. El interés que debe ser reconocido a los padres es 
más bien sobre todo el ejercicio de su deber (ufficio: officium) 7. Este deber o ufficio debe 
realizarse por los padres en interés preeminente del hijo 8. En este sentido la doctrina 
científica española enfatiza la dicción del artículo 154.II CC según la cual, la patria potes-
tad se ejercerá siempre en beneficio de los hijos de acuerdo con su personalidad 9. Esta 
evolución en la posición del hijo en el seno de la familia 10 se puede aprehender incluso 
desde una óptica de aproximación tan sutil como concisa derivada de la terminología 
empleada. Así, el Derecho de familia francés ha adoptado las siguientes expresiones para 
delimitar los diferentes estadios evolutivos antes advertidos: puissance paternelle 11, 
autorité parentale 12 y responsabilité parentale 13. Y otro tanto cabe decir del Derecho de 
familia italiano con sus potestà maritale, patria potestà y potestà dei genitori 14.


4 Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre modificación del Código civil en materia de filiación, patria 
potestad y régimen económico matrimonial.


5 La patria potestad como función dual inscribe decididamente la tradición jurídica española en la 
poderosa corriente comparatista de la patria potestad conjunta. De Asis Sancho Rebullida, F., «Capítu-
lo XII. La patria potestad», en Lacruz Berdejo, J. L.; De Asis Sancho Rebullida, F.; Luna Serrano, 
A.; Rivero Hernández, F., y Rams Albesa, J., Derecho de familia. Elementos de Derecho civil, IV, 4.ª 
edición, Barcelona, 1997, pp. 573-574.


6 «L’autorité parentale confère à ses titulaires un certain nombre de prérogatives qui ne peuvent être 
analysées en termes de droits subjectifs. Ces attributs sont, en effet, indissociablement des droits et des devoirs, 
que les père et mère n’exercent pas dans leur intérêt mais dans l’intérêt de l’enfant». Courbe, op. cit., p. 407.


7 La familia está concebida funcionalmente. La familia es función luego la patria potestad es función. 
Roca, E., Familia y cambio social (De la «casa» a la persona), Madrid, 1999, p. 223. «L’autorité parentale 
ce n’est pas un droit, c’est une mission éducative. Les parents n’ont pas de droit de propriété, ils ont une 
mission á remplir, une responsabilité à assumer». Verdier, op. cit., p. 13. Asimismo, el artículo 371-1 del 
Code civil en su redacción conforme a la Loi núm. 2002-305 du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale 
indica que «l’autorité parentale est une fonction ayant pour finalité l’intérêt de l’enfant».


8 Massimo Bianca, C., Diritto civile. II. La famiglia-le sucessioni, Milán, 1985, pp. 242-243. «The 
guiding principle for parents exercising parental care is the child’s best interests». Martins, R., «Parental res-
ponsibilities versus the progressive autonomy of the child and the adolescent», en Perspectives for the Unifica-
tion and Harmonisation of Family Law in Europe, K. Boele-Woelki (Ed.), Oxford, 2003, p. 369.


9 Fernández Rozas, J. C., «Capítulo II. Capacidad y protección de los incapaces», en Derecho inter-
nacional privado. Parte especial, 6.ª ed. rev, Madrid, 1995, p. 123. En sede constitucional la remisión norma-
tiva se proyecta sobre los artículos 39.2 y 39.4 CE. Cfr. Herranz Ballesteros, M., El interés del menor en 
los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Valladolid, 2004, p. 41. Así, 
F. De Asis Sancho Rebullida afirma que la Reforma de 1981, como respuesta al artículo 39.3 CE, trata de 
acentuar el carácter de officium de la patria potestad. De Asís Sancho Rebullida, op. cit., p. 571.


10 Vide sobre el particular, Bucher, A., «La famille en droit international privé», Recueil des 
Cours, t. 283, 2000, p. 31.


11 El término de puissance paternelle recuerda a la patria potestas romana. Raison, A., Le statut 
des mineurs et des majeurs protégés, Troisième édition, París, 1978, p. 29.


12 En Francia, la gran ley en materia de Derecho de familia es la de 4 de junio de 1970 que reem-
plaza la «puissance paternelle» por la «autorité parentale». Huet-Weiller, D., «De la puissance paterne-
lle à la responsabilité parentale», en Le droit de la famille en Europe, Strasbourg, 1992, p. 406.


13 Con todo, la evolución no está culminada: el término «autorité» no es suficiente hoy en día para 
aprehender el contenido actual de la institución y la doctrina científica francesa aboga por la utilización de 
la expresión relativa a la «responsabilité parentale». Ibídem, p. 407.


14 Ferri, L., Della potestà dei genitori, Roma, 1988, p. 1. Asimismo véanse Bucciante, A., 
Trattato di Diritto privato 4. Persone e Famiglia-III, Torino, 1982, p. 467, y Statera, G., «La condizione 
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2. Estando así las cosas, cabe señalar que las enseñanzas precedentes cobran 
especial relevancia por cuanto que el Estado social, con sus valores y objetivos sus-
tantivos o materiales, ha penetrado en los dominios de la función general del Derecho 
internacional privado 79915. Y dada la neutralidad clásica y tradicional de los siste-
mas estatales de DIPrivado, esta influencia o esta acción se ha articulado merced al 
fenómeno de la «materialización» del DIPrivado 16. Fenómeno que tiene por objeto 
establecer puentes y lazos de unión entre la operatoria del DIPrivado –en lo que aquí 
interesa destacar, por lo que se refiere al conflicto de jurisdicciones– y su fuente ori-
ginaria, esto es, el Derecho sustantivo o material 17.


3. Pues bien, ya en sus primeras explicaciones sobre «[L]a matérialisation des 
règles de droit international privé» 18, J. D. González Campos valora, a modo de pro-
minente ejemplo de este fenómeno relativo a «[L]a pénétration des objectifs et des 
valeurs du droit matériel» 19 en la operatoria clásica, tradicional y neutra –y meramen-
te localizadora («conflict justice»)– del paradigma savigniano de la regla de conflicto 
de DIPrivado, la transposición del «interés superior del menor» del artículo 3.1 del 
Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989 en 
el Preámbulo del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 20 (en adelante Con-
venio LH 1996). Se comprueba, por consiguiente, que, en este punto, el Preámbulo 
del Convenio LH 1996 –l’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération 
primordiale– responde al importantísimo fenómeno de la materialización en DIPriva-
do 21. Como ha puesto de relieve la doctrina respecto al artículo 3 del Convenio 
de 1989 22. Apreciación que cabe extender al Reglamento (CE) núm. 2201/2003, de 27 


dei minori in Italia. Introduzione generale», en I minori in Italia. Prima relazione del Consiglio Naziona-
le dei Minori, Milán, 1989, p. 104.


15 González Campos, J. D., «Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des 
règles de droit international privé. Cours général», Recueil des Cours, t. 287 (2000), pp. 22-23, núm. 4, in 
fine.


16 Ibídem, p. 63, núm. 35.
17 Ibídem, p. 314, núm. 224.
18 Ibídem, capítulo V, pp. 309 y ss.
19 Ibídem, epígrafe B de la p. 314.
20 Ibídem, nota núm. 860 de la p. 315. Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el 


reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabilidad parental y medidas de pro-
tección de los niños. Como señala A. Borrás, el proceso de materialización del Derecho internacional 
privado encuentra una manifestación clara en el ámbito de la protección del menor. La problemática espe-
cífica del tráfico privado internacional no permite limitarse a la existencia de unas cuantas reglas de carác-
ter neutro, sino que exige una consideración especial al valor protegido, el interés superior del menor. 
Borrás, A., «El «interés del menor» como factor de progreso y unificación del Derecho internacional 
privado. Discurs d’ingrés. Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya», Revista Jurídica de 
Catalunya, Barcelona, 1994, Any XCIII, núm. 3, p. 927, núm. 12.


21 Frente a la relación de autoridad ex lege del artículo 3 del Convenio de La Haya de 5 de octubre 
de 1961 sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de protección de menores (en ade-
lante Convenio LH 1961), el Convenio LH 1996 clarifica y actualiza la noción hablando de atribución o 
de extinción de pleno derecho de una responsabilidad parental (arts. 16 a 18). Lagarde, P., Informe expli-
cativo del Convenio de la Conferencia de La Haya relativo a la competencia, la ley aplicable, el recono-
cimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabilidad parental y de medidas de protec-
ción de los niños de 1996, pp. 2-3, núm. 6 y p. 4, núm. 14.


22 Téngase en cuenta que «[L]a Convención de 1989 expresa la culminación de un proceso de posi-
tivación de los Derechos Humanos referidos a la infancia». Rodríguez Mateos, P., «La protección jurí-
dica del menor en la Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989», R.E.D.I., 
vol. XLIV (1992), 2, p. 472. Sobre la notable relevancia de este instrumento convencional vide también 
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de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de 
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental 23 (en 
adelante, el Reglamento) si tenemos en cuenta no sólo su Considerando 33 24 sino 
también, en particular, su Considerando 12, en el que se declara que «[L]as normas de 
competencia que establece el presente Reglamento en materia de responsabilidad 
parental están concebidas en función del interés superior del menor y, en particular, 
en función del criterio de proximidad. Esto significa por lo tanto que son los órganos 
jurisdiccionales del Estado miembro en el cual el menor tiene su residencia habitual 
los que deben ser competentes en primer lugar, excepto en ciertos casos de cambio de 
residencia del menor o en caso de acuerdo entre los titulares de la responsabilidad 
parental». El objetivo de este trabajo es el de examinar si estas afirmaciones son o no 
ciertas y, en su caso, en qué medida.


4. Los valores sustantivos del Ordenamiento jurídico tendrán así traducción al 
conflicto de jurisdicciones y de leyes, incluso por lo que atañe a la determinación del 
elemento básico de la noción relativa al criterio de atribución o de conexión respecti-
vamente. En efecto, «[L]e premier degré d’intensité est présent dans ce que l’on peut 
appeler la «matérialisation» des rattachements, c’est-à-dire des facteurs pour arriver à 
la localisation, car ceux-ci sont choisis non pas en raison des liens de la situation avec 
un ordre juridique donné, comme c’est le cas dans le procédé traditionnel, mais en 
fonction d’un objectif ou d’une valeur du droit matériel que le législateur veut sauve-
garder» 25.


De este modo, en el presente trabajo de investigación, se procederá a examinar el 
grado de satisfacción del valor tuitivo del interés superior del menor en la operatoria 
de los diferentes criterios de atribución de los foros de competencia internacional de 
autoridades del Reglamento 26. Y es que «les règles de droit international privé ne 


Barrière-Brousse, I., «L’enfant et les conventions internationales», Journal du Droit International (Clu-
net) 1996, núm. 4, p. 875, y García Cano, S., «La evolución de los instrumentos jurídicos internaciona-
les relativos a la protección del menor: luces y sombras del sistema», Revista de Derecho de familia, 
núm. 21, octubre 2003, pp. 272-273 y 286-287. Asimismo consúltese González Campos, J. D., «Discur-
so de investidura como Doctor «Honoris Causa» por la Univesidad de Salamanca», Secretaría Gene-
ral, 2000, p. 41, donde anuda la universalidad de los derechos humanos con, a título de ejemplo, el interés 
superior del menor.


23 DOUE L 338, de 23 de diciembre de 2003.
24 «El presente Reglamento reconoce los derechos fundamentales y observa los principios consa-


grados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Concretamente, pretende garan-
tizar el respeto de los derechos fundamentales del menor enunciados en el artículo 24 de dicha Carta.»


25 González Campos, J. D., «Diversification...», op. cit., epígrafe «Section II. Le résultat matériel 
gouverne la localisation» (p. 345), p. 346, núm. 248. Asimismo consúltese p. 347, núm. 249. «En todo 
caso, –en expresión de A. Borrás–, se realiza una «localización» protectora para alcanzar una solución 
globalizadora que, en aras de la protección, abarque Derecho material interno y Derecho internacional 
privado». Borrás, A., «El «interés del menor» como factor de progreso...», op. cit., pp. 920-921, núm. 3.


26  «La primera forma en que el Derecho internacional privado pretende proceder a la protec-
ción del menor y atender a su interés primordial es estableciendo reglas de competencia judicial 
internacional y de competencia de autoridades». Ibídem (Epígrafe III Métodos de protección. 1. 
Competencia de tribunales y de autoridades, p. 933 y ss.), p. 933, núm. 27. «L’idée d’intérêt de 
l’enfant est progressivement apparue, mettant au premier plan la nécessité de contrôler judiciaire-
ment l’exercice de la puissance paternelle et d’en sanctionner les abus». Eudier, F., Droit de la 
famille, 2.º édition, París, 2003, pp. 343-344. Esta última directriz, trasladada al tráfico privado 
externo, desembocará en el problema de la determinación de la competencia internacional de auto-
ridades. Al hilo de esta puntualización hay que decir que la evolución del concepto jurídico de fami-
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peuvent aucunement frustrer la mise en oeuvre d’un objectif ou d’une valeur de l’ordre 
juridique. Ce qui implique que les objectifs de protection dans un secteur du droit 
matériel, [...], sont directement transférés de celui-ci au droit international privé, dans 
le domaine tant du procès que du droit applicable» 27. Por consiguiente procede exa-
minar las siguientes reglas de competencia internacional de autoridades siguiendo un 
orden decreciente en función de la intensidad con la que el dogma del interés del 
menor informa su contenido y su funcionamiento:


1.º Artículo 8.1 del Reglamento: foro de la residencia habitual del niño (art. 5.1 
del Convenio LH 1996).


2.º Artículo 15 del Reglamento: forum non conveniens tasado (arts. 8 y 9 del 
Convenio LH 1996: forum non conveniens).


3.º Artículo 12.1 del Reglamento: foro matrimonial [arts. 10 y 8.2.c) del Conve-
nio LH 1996].


4.º Artículo 12.3 del Reglamento: prórroga de la competencia.
5.º Artículo 9 del Reglamento: foro de la perpetuatio iurisdictionis (art. 5.2 del 


Convenio LH 1996: negación de la perpetuatio).
6.º Artículo 19.2 del Reglamento: litispendencia y acciones dependientes 


(art. 13.2 del Convenio LH 1996).


II. EL FORO DE LA RESIDENCIA HABITUAL DEL MENOR


5. Verdaderamente la sentencia en materia de responsabilidad parental se 
podría decir que, –más que en ningún otro caso–, es una «sentencia a la carta»: una 
sentencia concreta, particular y personalizada a las necesidades, a la situación, a la 
vida del niño en cuestión y sus circunstancias. Pues bien, si este razonamiento direc-
to, sustantivo o material se traduce en una pauta interpretativa en pos de un determi-
nado foro de competencia internacional de autoridades, este criterio de atribución no 
puede ser otro que aquél que toma como base fáctica o de localización geográfica la 
residencia habitual del niño, esto es, su centro vital. Así, las autoridades competen-
tes son, en principio, las del Estado de la residencia habitual del menor (art. 8.1.º del 


lia admite otras manifestaciones como el surgimiento hacia el exterior del elemento de la litigiosidad 
o de la conflictividad familiar. En efecto, antiguamente la familia era un ámbito de lo privado en el 
sentido de que de ella estaban ausentes el Derecho exterior o público y los órganos públicos y se 
consideraba un error el sometimiento de los problemas de la familia a los órganos jurisdiccionales 
del Estado. Hoy se puede hablar (felizmente) de un ocaso de este tipo de concepción. Lo que se pone 
de relieve en la continua llamada por el legislador al juez para que resuelva los conflictos o las con-
troversias en las leyes de reforma del Código Civil. Díez-Picazo, L., y Gullón, A., Sistema de 
Derecho civil. Volumen IV: Derecho de familia, 8.ª edición, Madrid, 2001, p. 33. A mayor abunda-
miento cabe señalar que España se ha decantado por el «sistema europeo de cláusula abierta del 
interés superior del menor». Dicho sistema europeo o sistema evolutivo social es absolutamente 
esclavo de las circunstancias que rodean al supuesto práctico en cuestión, lo que unido a la trascen-
dental valoración in casu de ese valor jurídico reafirman la relevancia de la determinación de la 
competencia internacional de autoridades en los casos en que esta materia de la responsabilidad 
parental penetre en el tráfico jurídico externo y redundan en la gran importancia de un sistema sólido 
de determinación de foros de competencia internacional en la materia.


27 González Campos, J. D., «Diversification...», op. cit., p. 354, núm. 256.
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Reglamento; art. 5.1.º del Convenio LH 1996), sin perjuicio de notables precisiones 
previstas para el caso de ausencia de residencia habitual (art. 13 del Reglamento; 
art. 6 del Convenio LH 1996) o de desplazamiento ilícito del niño (art. 10 del Regla-
mento; art. 7 del Convenio LH 1996).


Se comprende así que la doctrina científica haya establecido un canal de comuni-
cación directa e inmediata entre el valor jurídico del interés superior del menor y el 
criterio de atribución de su residencia habitual. En este sentido A. Borrás señala que 
el artículo 5.1.º del Convenio LH 1996 es la norma básica que establece, como regla 
general, la competencia de las autoridades del Estado de la residencia habitual 28. Asi-
mismo, en el marco normativo institucional, E. Rodríguez Pineau entiende que la 
regla básica del artículo 8 del Reglamento ha sido elegida como la solución que mejor 
responde al «interés del menor» 29.


Queda claro, por tanto, que, a priori, el criterio de atribución de la residencia 
habitual del niño constituye el foro por excelencia y la máxima realización del fenó-
meno de la materialización del DIPrivado en sede del conflicto de jurisdicciones en el 
marco de la responsabilidad parental.


III. EL MECANISMO DE TRANSFERENCIA DE COMPETENCIA


6. Ejemplo práctico: un niño francés vive con sus padres franceses en España. 
Los padres mueren en un accidente de tráfico. Ante la situación de desamparo del 
niño, las autoridades judiciales españolas pretenden, sobre la base del artículo 8.1 
del Reglamento, ejercer la competencia para organizar, –con carácter general y esta-
ble, al margen de la coyuntura inicial de urgencia e inmediatez–, las medidas de pro-
tección del menor. Sin embargo, dado que los parientes del niño viven en Francia y 
son quienes se harán cargo de su cuidado y protección, las autoridades españolas 


28 Borrás, A., «Información y Documentación. El Convenio sobre competencia, ley aplicable, 
reconocimiento, ejecución y cooperación respecto a la responsabilidad parental y las medidas de protec-
ción de los niños», R.E.D.I., vol. XLVIII (1996), 2, p. 360. En el mismo sentido Silberman afirma que 
«the authorities of the State of habitual residence are in the best position to ascertain the needs of protec-
tion for minor children». Silberman, L., «The 1996 Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recog-
nition, Enforcement and Co-operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protec-
tion of Children: A Perspective from the United States», en Private law in the international arena. Liber 
amicorum Kurt Siehr, La Haya, 2000, p. 710. Consúltese también Moura Ramos, R. M., «La protección 
de los menores en el ámbito internacional. Las nuevas normas convencionales de La Haya aplicables a la 
protección de menores en supuestos de conexión múltiple», en Estatuto personal y multiculturalidad de la 
familia, A. L. Calvo Caravaca y J. L. Iriarte Ángel (Dirs.), Madrid, 2002, p. 73. Y, finalmente, a propósito 
de una hipotética perpetuatio iurisdictionis del foro matrimonial en materia de responsabilidad parental, 
P. Lagarde califica de «naturelle» la competencia de las autoridades del Estado de la residencia habitual 
del niño. Lagarde, P., «La nouvelle convention de La Haye sur la protection des mineurs», Rev. crit. dr. 
internat. privé, 86 (2) avril-juin 1997, p. 228, núm. 14.


29 Rodríguez Pineau, E., «El nuevo Reglamento comunitario sobre litigios matrimoniales y res-
ponsabilidad parental», Diario La Ley. Unión Europea, año XXV, núm. 5944, viernes, 30 de enero 
de 2004, p. 3. Asimismo, la Guide pratique pour l’application du Règlement (CE) núm. 2201/2003 advier-
te que «[L]e principe fondamental du Règlement est que le for le plus approprié en matière de responsabi-
lité parentale est la juridiction de l’État membre de la résidence habituelle de l’enfant». Cfr. p. 12. Règle 
générale-la résidence habituelle de l’enfant. Article 8.







 EL INTERÉS DEL MENOR EN LOS FOROS DE COMPETENCIA JUDICIAL PARA LAS ACCIONES... 803


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


sabiamente propondrán a las autoridades francesas la transferencia de la competencia 
en cuestión, en aplicación de la letra c) del artículo 15.3 del Reglamento.


En esta hipótesis, el conocimiento de la adopción de medidas de protección sobre 
el niño por las autoridades del Estado miembro de su (frágil) residencia habitual pone 
de manifiesto una proximidad ficticia como lo probaría la necesidad de recurrir al 
sector del contenido del DIPrivado relativo al reconocimiento y ejecución de decisio-
nes y también una débil estabilidad ante el cúmulo de circunstancias que apuntan 
indefectiblemente al ulterior e inmediato conocimiento del asunto por las autoridades 
de la nacionalidad del niño. Son, en realidad, en estas autoridades en las que conflu-
yen propiamente las acepciones de estabilidad del estatuto jurídico del niño y de 
proximidad del valor jurídico del interés superior del menor medidos en términos 
de conflicto de jurisdicciones.


7. Ciertamente el Derecho de familia moderno asiste a un proceso de judiciali-
zación del que no se muestra ajeno el conflicto de jurisdicciones. Dos elementos 
coadyuvan en esta dirección: la complejidad de la realidad social que hay que regu-
lar 30 y la materialización 31. Pues bien, en estas coordenadas debe entenderse el meca-
nismo del forum non conveniens presente tanto en el Reglamento como en el Conve-
nio LH 1996 animado por el valor jurídico del interés superior del menor 32. En este 
sentido la referencia inicial del contenido del Considerando 13 del Reglamento, en lo 
que atañe a la figura del «forum non conveniens tasado» que esta normativa institucio-
nal alberga, es clara y evidente. Se asiste, en consecuencia, al fenómeno de la materia-
lización en DIPrivado en sede del conflicto de jurisdicciones: un valor sustantivo o 
material es capaz de hacer mudar el foro dotado de competencia internacional y de 
impulsar un mecanismo de transferencia de competencia en el ámbito del conflicto 
de jurisdicciones.


8. Pues bien, de cuanto precede se deduce otra enseñanza y es que las limitacio-
nes en las posibilidades de transferencia de competencia, –como acontece en el artícu-
lo 15.3 del Reglamento–, tendrán por efecto, –en la materia concreta de la responsa-
bilidad parental y al margen de la eterna dialéctica entre el principio de seguridad 
jurídica (previsibilidad de las soluciones) y la flexibilidad en la determinación del 
foro dotado de competencia 33–, un menoscabo del interés superior del menor in casu. 


30 «Préoccupé par l’adaptation des normes à la diversité des situations particulières, le législateur 
confie au juge le soin d’en réaliser la mise en oeuvre. Ainsi, la loi multiplie les références à des notions 
vagues: intérêt de l’enfant, intérêt de la famille, filiation la plus vraisemblable, motifs graves. Il appartient 
au juge d’apprécier, dans chaque cas d’espèce, le contenu concret de telles notions». Courbe, op. cit., 
p. 12.


31 El interés del menor y la amplia autonomía concedida al juez se erigen en las piezas maestras del 
sistema de protección de los menores tanto en el plano interno como en el internacional. Fernández 
Rozas, op. cit., p. 122. 


32 En este sentido R. Moura Ramos vincula directamente el interés superior del menor del mecanis-
mo de transferencia de competencia de los preceptos 8 y 9 del Convenio LH 1996 con la exigencia que al 
respecto establece, –en sede originaria–, el apartado 1 del artículo 3 de la Convención de Naciones Unidas 
sobre los Derechos del Niño. Moura Ramos, op. cit., p. 75. Véase también L. Silberman en los siguientes 
términos: «A unique concept emerged in the 1996 Convention permitting a transfer of jurisdiction by the 
State of habitual residence to specified Contracting States that may be better placed in a particular case 
to assess the best interests of the child». Silberman, op. cit., p. 715.


33 A renglón seguido cabe precisar que no se pueden desconocer los problemas de constitucionali-
dad relativos al principio de seguridad jurídica o a la previsibilidad del juez natural de la persona que lleva 
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Pues bien, en esta ocasión, el listón lo pone el precepto 8.2.d) del Convenio LH 1996, 
cuyo valor se acrecienta por cuanto que el Informe aclara que dicho apartado «résume 
et dépasse les trois cas précédemment cités qui n’en sont que des illustrations» 34. Por 
consiguiente, este artículo 8.2.d), que es el núcleo o el corazón de los mecanismos de 
transferencia de competencia de los artículos 8 y 9 del Convenio LH 1996, constituye, 
junto con el artículo 5.1, la mayor realización, en sede del conflicto de jurisdicciones, 
del interés superior del menor. Sin embargo, el Reglamento se encuentra huérfano de 
la primera de esas apreciaciones.


9. Finalmente, a mayor abundamiento, y desde una perspectiva puramente for-
mal o de funcionamiento interno, cabe recalcar el doble examen o la doble aprecia-
ción que del interés superior del menor realizarán las autoridades de los Estados 
miembros en virtud del artículo 15 del Reglamento 35. Al hilo de esta cuestión se 
podría decir que, funcionalmente, se asiste a un desarrollo sustantivo o material del 
principio de la soberanía estatal aún vigente en sede de determinación de la compe-
tencia judicial internacional.


IV.  LA REGLA DE COMPETENCIA EXTENDIDA O AMPLIADA 
DE LA VIS ATRACTIVA DE LA CRISIS MATRIMONIAL EN MATERIA 
DE RESPONSABILIDAD PARENTAL


10. Ejemplo práctico: un matrimonio compuesto por una francesa y un alemán 
viven en Berlín y tienen un hijo. A raíz del nacimiento del niño, no querido por el 
cónyuge alemán, que declina, en el plano fáctico, el ejercicio de las facultades inhe-
rentes a la responsabilidad parental, el matrimonio se degrada hasta un punto en que 
la madre francesa decide regresar a su país con su hijo de corta edad. La reacción del 
marido alemán no se hace esperar y acciona ante los Tribunales de Berlín: el foro de 
interposición de la demanda de divorcio se corresponde con el criterio de atribución 
de la crisis matrimonial más usual en la práctica relativo al lugar de la residencia habi-
tual del matrimonio cuando uno de los cónyuges aún reside allí.


11. Ciertamente existe una solución sólidamente arraigada en Derecho compa-
rado consistente en la acumulación procesal de la acción matrimonial y de la acción 
de responsabilidad parental y también en la acumulación sustantiva o material de las 


aparejados la crítica aquí formulada, pero ni éste es el lugar ni el autor es la persona más indicada para 
tratarlos. Vide, a este respecto, González Campos, J. D., «Diversification...», op. cit., p. 272, núm. 198, 
donde alude al límite en que se traduce el «principe constitutionnel d’une protection judiciaire effective 
des droits des parties». Borrás, A., «Información y Documentación...», op. cit., p. 362, donde advierte de 
la distinción entre el forum non conveniens del Common Law y este mecanismo de transferencia de com-
petencia que califica de «institución de jurisdicción objetiva con cierto grado de flexibilidad». Y, final-
mente, Borrás, A., «El “interés del menor” como factor de progreso...», op. cit., p. 966, 4.ª, in fine, de sus 
Conclusiones, donde realiza una encendida defensa de la flexibilidad en aras de la protección de los 
menores frente al principio de seguridad jurídica.


34 Lagarde, P., Informe..., op. cit., p. 14, núm. 55.
35 Tal como señala la Guía práctica, «[L]es deux juridictions doivent être convaincues qu’un renvoi 


est dans l’intérêt supérieur de l’enfant», op. cit., p. 20. «Cet intérêt supérieur donne donc lieu à un double 
examen de la part de l’autorité initialement saisie et de la part de l’autorité requise». Lagarde, P., 
Informe..., op. cit., p. 14, núm. 56.
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respectivas regulaciones jurídicas 36. Y tras la lectura del Considerando (6) del Regla-
mento se comprende que el legislador institucional es consciente de esta realidad de 
Derecho comparado de los Estados miembros. En consecuencia, y en el terreno del 
conflicto de jurisdicciones, el legislador del Reglamento ha optado también por la 
acumulación, en este caso, de los foros por crisis matrimonial y por responsabilidad 
parental. Cosa que hace en el artículo 12.1 por relación al artículo 3 del Reglamento 
en términos de fijación de la competencia extendida o ampliada de la crisis matrimo-
nial sobre la responsabilidad parental 37.


12. Habitualmente la doctrina científica trae a colación el valor jurídico de la 
economía procesal para justificar la referida acumulación procedimental 38. Ahora 
bien cabe presentar una óptica de aproximación capaz de introducir en el razonamien-
to el propio dogma del interés superior del menor. Ciertamente en los progenitores 
concurren las dos condiciones de padres y de cónyuges o pareja y, aunque sea preciso 
distinguir ambos ámbitos y conocer sus límites, –como hace la doctrina científica 
francesa distinguiendo modernamente entre la «couple conjugal» y la «couple paren-
tal» 39–, es indudable el vínculo, el nexo o el ligamen efectivo que existe entre la crisis 
matrimonial y la estructura y, sobre todo, el ejercicio post-crisis de la responsabilidad 
parental 40: así pues, no hay sólo economía procesal. Efectivamente, existe, –sin que 
ello se traduzca en una sumisión o en una suerte de accesoriedad o de subordinación 
perpetua–, una evidente vinculación expresada merced a los conocidos binomios de 
acción-reacción o de causa-efecto entre la crisis matrimonial y la materia de la res-
ponsabilidad parental.


De este modo, en palabras de C. Neirinck-Campredon, «[L]e divorce, qui met fin 
à l’union des parents, implique que le mineur va désormais habiter avec un seul de ses 
auteurs puisqu’il n’y a plus communauté de vie. Dans l’intérêt de l’enfant il faut tenir 
compte de cette situation et aménager en conséquence les droits du parent gardien» 41. 


36 Tout juge compétent pour la désunion ne devrait-il pas avoir automatiquement compétence pour 
connaître du sort des enfants au moment de cette désunion?, Gaudemet-Tallon, H., «Le Règlement 
núm. 1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000: “Compétence, reconnaissance et exécution des décisions en 
matière matrimoniale et en matière de responsabilité parentale des enfants communs”», Journal du Droit 
International, 2001, núm. 2, p. 394, núm. 30. Il est dans l’ordre des choses que le for du divorce soit com-
pétent pour prendre des mesures de protection des enfants et tout spécialement pour statuer sur la garde 
et sur le droit de visite. Lagarde, P., «La nouvelle convention...», op. cit., p. 227, núm. 13.


37 «Le Règlement rassemble dans un texte unique les dispositions en matière matrimoniale et en 
matière de responsabilité parentale». Guide pratique..., op. cit., p. 4. El foro de la vis atractiva de la crisis 
matrimonial en materia de responsabilidad parental del artículo 12.1 constituye así la «corresponsabilidad 
conflictual» del ámbito de aplicación ratione materiae del Reglamento.


38 Por toda ella véase Ancel, B., y Muir Watt, H., «La désunion européenne: le Règlement dit 
“Bruxelles II”», Revue critique de droit international privé, núm. 3, 2001, p. 424, núm. 17.


39 Quels que soient la structure juridique et le devenir du couple, les parents doivent continuer à 
assumer en commun leurs responsabilités à l’égard de leur(s) enfant(s): c’est la prérennité du couple 
parental. En effet, à la différence du «couple conjugal», le «couple parental» doit être indestructible. 
Eudier, op. cit., p. 20.


40 «Même si tout l’effort du législateur moderne a été de détacher divorce des parents et sort de 
l’enfant, on ne peut ignorer ce lien». Hauser, J., y Huet-Weiller, D., Traité de Droit civil. La famille. 
Fondation et vie de la famille. Mariage-Concubinage-Filiation-Autorité parentale, París, 1993, p. 855, 
núm. 1230.


41  Neirinck-Campredon, C., La protection de la personne de l’enfant contre ses parents, 
París, 1984, p. 262, núm. 286. «Le juge du divorce, tribunal de grande instance dans sa formation collé-
giale ou juge du tribunal de grande instance délégué aux affaires matrimoniales, procède à l’attribution du 
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Y en la misma dirección apunta el parecer de Courbe para quien, «juridiquement, la 
séparation ne doit plus apparaître comme une coupure dans l’exercice de l’autorité 
parentale, mais comme une simple donnée rendant nécessaire un aménagement des 
modalités d’exercice de celle-ci» 42. Pues bien, el foro matrimonial extendido o 
ampliado tanto en el Reglamento como en el Convenio LH 1996 responde a esta idea 
de adaptación, de ajuste de la materia de la responsabilidad parental como consecuen-
cia de la crisis matrimonial. Aunque la «dimensión parental» de la responsabilidad 
parental sobreviva a la «dimensión conyugal» y quede inalterada tanto en su titulari-
dad como en su ejercicio, es obvio que la ruptura de la vida en común o del proyecto 
de vida en común de los padres exige una nueva componenda inmediata e instantánea 
en materia de responsabilidad parental.


Finalmente, para reforzar este razonamiento, cabe traer a colación el parecer de 
H. Stalford, para quien «[T]he substance and procedures espoused by English family 
law in particular have long since moved beyond the view that divorce is merely about 
renegotiating the relationship between two adults towards a prioritised concern to 
facilitate the ongoing relationship between parents and their children» 43. A propósito 
de esta dicción cabe recordar que el artículo 12 de la Convención de Naciones Unidas 
sobre los Derechos de los Niños promueve el derecho del niño a mantener un contac-
to directo y fluido con su padre y con su madre. Pues bien, tras la ruptura de la vida en 
común del matrimonio, el juez de la crisis matrimonial será la primera autoridad que 
procederá a la efectividad de tal precepto en materia de responsabilidad parental. No 
sólo se trata, en consecuencia, de tutelar el valor jurídico de la economía procesal. 
Tras esta acumulación procesal late también el interés superior del menor.


13. Ahora bien, en la construcción del foro de la vis atractiva de la crisis matri-
monial, se observa que las bases o los cimientos los suministra una regla de compe-
tencia (el art. 3 del Reglamento) donde brilla por su ausencia el interés superior del 
menor. Así pues, los inicios, aunque dotados de una lógica aplastante, son un poco 
desalentadores. En este sentido A. Borrás aclara que «[L]os foros de competencia 
adoptados (en materia puramente matrimonial) responden a necesidades de carácter 
objetivo, están adaptados a los intereses de las partes, entrañan una regulación flexi-
ble, adaptada a la movilidad de las personas y, en definitiva, tratan de favorecer a las 
personas sin que se pierda seguridad jurídica» 44. La pluralidad de foros en materia 
matrimonial descansa en el deseo del legislador de garantizar el principio de la tutela 


droit de garde. Cette décision est d’autant plus importante pour l’enfant que l’autorité parentale est désor-
mais exercée par celui des père et mère «à qui le tribunal a confié la garde de l’enfant, sauf le droit de 
visite et de surveillance de l’autre»» (art. 373-2 Code civil). Ibídem, p. 275, núm. 307.


42 Courbe, op. cit., p. 392.
43 Stalford, H., «Brussels II and beyond: a better deal for the children in the European Union?, en 


Perspectives for the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, K. Boele-Woelki (Ed.), 
Oxford, 2003, p. 474.


44 Borrás, A., Informe explicativo del Convenio celebrado con arreglo al artículo K.3 del Tratado 
de la Unión Europea, sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales 
en materia matrimonial (Texto aprobado por el Consejo el 28 de mayo de 1998) preparado por la profeso-
ra Dra. Alegría Borrás, Catedrática de Derecho internacional privado de la Universidad de Barcelona. 
Diario Oficial núm. C 221 de 16 de julio de 1998 (p. 35. Título II. B. Competencia judicial. Sección 1. 
Disposiciones generales), p. 35, núm. 27.
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judicial efectiva 45 así como la satisfacción del derecho humano al divorcio (favor 
divortii) 46. Siendo esto así, es decir, ausente en esta primera fase el interés superior 
del menor, los problemas de orden práctico son aún más preocupantes para el conflic-
to de jurisdicciones en materia de responsabilidad parental: implicaciones derivadas 
del riesgo de forum shopping 47 y de la libertad que se desprende del principio de 
igualdad interconyugal 48.


No obstante, es menester señalar que tanto el legislador institucional del artícu-
lo 12.1 del Reglamento como su colega convencional del artículo 10 del Convenio 
LH 1996 han sabido reconducir la situación hacia extremos tolerables para el interés 
superior del menor. En este sentido, P. Lagarde, en los Debates del 24 de marzo 
de 1999 posteriores a la Comunicación de H. Gaudemet-Tallon, en una explicación 
aplicable por igual al artículo 3.2.º del Convenio de Bruselas de 1998 y al artículo 10 
del Convenio LH 1996 advertía que «comme il y a beaucoup plus de compétences 
possibles en matière de divorce qu’il ne doit y en avoir en matière de protection des 
mineurs, il se pourrait qu’il y ait en matière de divorce, un tribunal qui soit compétent 
pour le divorce mais qui n’ait pas de lien très précis avec les enfants» 49 y de ahí los 
requisitos sentados en dichos preceptos. Requisitos tendentes a hacer compatible, in 
casu, la economía procesal y la vis atractiva del procedimiento por crisis matrimonial 
con el interés superior del menor. Aquí descansa la ratio de los requisitos impuestos 
por el legislador institucional y convencional al foro matrimonial en materia de res-
ponsabilidad parental. Tiene lugar así la construcción de un complejo edificio o 
estructura de competencia internacional de autoridades donde el legislador institucio-
nal trata de ensamblar sendas estructuras normativas o complejos normativos cada 
uno de ellos dominado por sus principios informadores:


– artículo 3 del Reglamento: favor divortii, principio de igualdad interconyugal 
y movilidad de las personas; principio de existencia de una real vinculación entre 
una persona y un determinado Estado miembro.


– artículo 12.1.a) y b) del Reglamento: interés superior del menor.


45 «Es imprescindible, en las materias que se refieran a la vida íntima o cotidiana de las personas, 
la previsión de un amplio acceso a la justicia». Lagarde, P., «Informe explicativo sobre la propuesta de 
convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia de fami-
lia y de sucesión», elaborada por el Grupo Europeo de Derecho internacional privado (Proyecto de Hei-
delberg), R.E.D.I., vol. XLVI-1994. Núm. 1, p. 469, núm. 7.


46 Vide González Campos, J. D., «Diversification...», op. cit., p. 364, núm. 265 in fine.
47 Respecto de esta cuestión B. Ancel y H. Muir Watt sostienen que «le choix entre les divers fors 


proposés est parfaitement libre pour le demandeur, à qui il ne saurait être reproché de saisir le tribunal qui, 
des points de vue de la géographie, des coûts de procédure ou du fond, lui paraît le mieux à même de le 
décharger des chaînes d’un mariage éteint. Le forum shopping n’est évidemment pas condamnable 
lorsqu’il n’est que l’exercice d’une option entre des chefs de compétence reposant chacun sur un lien jugé 
a priori suffisant (...)». Ancel y Muir Watt, op. cit., pp. 415-416.


48 «Des situations de litispendance ou de quasi-litispendance seront fréquentes en raison de la mul-
tiplicité des critères de compétence retenus par le règlement. En effet, lorsqu’il s’agit d’un divorce inter-
national, il est fréquent que chacun des époux intente une action devant le tribunal qui lui convient le 
mieux». Gaudemet-Tallon, H., «Le Règlement...», op. cit., p. 399, núm. 44. El énfasis es nuestro.


49 Gaudemet-Tallon, H., «La Convention dite «Bruxelles II»: Convention concernant la compé-
tence, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière matrimoniale», en Droit International 
Privé. Travaux du Comité français de Droit international privé. Années 1998-1999, 1999-2000, 
París, 2001, p. 115.
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14. Procede, en consecuencia, un análisis breve y conciso de los «requisitos de 
compatibilidad sustantiva o material» de las letras a) y b) del apartado 1.º del artícu-
lo 12 del Reglamento. Pues bien, cabe adelantar que el foro del artículo 12.1 del 
Reglamento responde, si bien en líneas generales, al fenómeno de la materialización 
en el campo de la responsabilidad parental 50. En efecto, por definición, y porque ahí 
radica su razón de ser, el foro de la crisis matrimonial no cuenta, en el terreno de las 
vinculaciones o de las localizaciones geográficas, con el criterio de atribución de la 
residencia habitual del menor y, en el terreno del Derecho sustantivo o material, con 
el derecho o la facultad de guarda y custodia. Pero, a partir de ahí, el legislador insti-
tucional de las letras a) y b) del artículo 12.1 y convencional del artículo 10 se ha 
preocupado de rodear al foro matrimonial de todos los elementos de DIPrivado y de 
Derecho sustantivo de que se nutre o de que se compone la materia de la responsabi-
lidad parental. Incluso el examen de la conformidad de la competencia extendida o 
ampliada con el interés superior del menor [art. 12.1.b) in fine y artículo 10.1.b) in 
fine] toma elementos claros y evidentes del fenómeno general de la materialización 
del DIPrivado.


15. Por lo que atañe a la letra a) la primera condición implícita consiste en que 
al menos uno de los padres tenga su residencia habitual en el país donde la demanda 
de divorcio ha sido interpuesta. Esta residencia habitual debe haber existido al inicio 
del procedimiento, pero no se exige que dure a todo lo largo del procedimiento.


Ciertamente esta flexibilidad se acomoda o se ajusta al principio de la movilidad 
de las personas que informa al sub-sistema de criterios de atribución alternativos 
en materia de crisis matrimonial. En consecuencia, se podría decir que, en estos 
momentos, este foro híbrido de la competencia extendida o ampliada se encuentra 
más próximo a la materia matrimonial que a la materia de la responsabilidad parental. 
Efectivamente, este requisito desarrolla sus efectos mucho más en el campo de la cri-
sis matrimonial que en el campo de la responsabilidad parental y sólo serviría, –tal 
como indica P. Lagarde en su estudio 51–, para evitar que el foro de la nacionalidad 
común de los cónyuges pueda, por ese sólo hecho, entender de las medidas de protec-
ción de los hijos. Se persigue, por tanto, una localización geográfica, –y no ficticia o 
jurídica–, a la que arraigar la materia de la responsabilidad parental, pero esta preten-
sión se trunca a continuación como se va a comprobar de inmediato. Y la condición 


50 La Comisión especial de la Conferencia de La Haya, en el marco del Ante-proyecto de lo que 
luego sería el Convenio LH 1996, sólo había previsto la competencia del juez del divorcio para adoptar 
medidas de protección del niño a título subsidiario, en el marco limitado de los artículos 8 y 9. Lagarde, 
P., Informe..., op. cit., p. 15, núm. 61. De aquí ya se infiere el mérito del legislador convencional de situar 
el foro matrimonial en materia de responsabilidad parental dentro de la senda de la materialización que 
informa, con carácter general, al DIPrivado contemporáneo, y que preside, con carácter particular, y en lo 
que aquí interesa destacar, el sistema de competencia internacional de autoridades del Convenio LH 1996. 
Así, nociones tales como la competencia de principio de las autoridades de los artículos 5 ó 6, el doble 
examen o la doble apreciación del interés superior del menor de los artículos 8 y 9 consiguen colocar al 
foro matrimonial del artículo 8.2.c) dentro del campo de la compatibilidad con la tutela de dicho valor 
jurídico superior sustantivo o material dentro del conflicto de jurisdicciones. Pero lo más notable es que el 
legislador convencional hace extensiva esta idea o esta preocupación de compatibilidad al enunciado o al 
contenido del foro matrimonial del artículo 10 del Convenio LH 1996 introducido con ocasión de la Con-
ferencia diplomática. De tal modo que un foro heterogéneo logra su encaje en la materia de la responsabi-
lidad parental en sede del conflicto de jurisdicciones.


51 Lagarde, P., «La nouvelle convention...», op. cit., p. 227, núm. 13.
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expresa de la letra a) es que al menos uno de los padres ejerza la responsabilidad 
parental con respecto del niño, pero no necesariamente aquél que tiene su residencia 
habitual en el Estado del divorcio 52.


Sin embargo, en esta ocasión, esta flexibilidad del legislador institucional y con-
vencional se ajusta mal con la materialización en el campo de la responsabilidad 
parental y, por ende, con la satisfacción, in casu, del interés superior del menor. Es 
obvio que resulta muy conveniente que alguna porción del ejercicio de la responsabi-
lidad parental se desarrolle en el territorio de la jurisdicción del foro matrimonial para 
que éste cuente con unos antecedentes fruto de la experiencia más inmediata antesala 
y garantía de la solución más adecuada y tuitiva de las exigencias de protección del 
niño post-crisis matrimonial 53.


Verdaderamente, en este «segundo tiempo» de la estructura de este foro híbrido, 
la penetración de la materia de la responsabilidad parental y, con ella, del interés 
superior del menor debería haber sido mayor exigiendo algún bagaje al foro matrimo-
nial en su ejercicio. Ésta debe ser la ratio de esta sub-exigencia de la letra a) más allá 
de la evidente falta de idoneidad del foro matrimonial para el ejercicio de la compe-
tencia extendida o ampliada cuando ambos progenitores se hallan privados de todas 
las facultades en que consiste la responsabilidad parental, en donde se detiene, sobre 
el particular, el Informe al Convenio LH 1996 del Ponente 54.


Pues bien, confrontando estas reflexiones con las circunstancias descritas en el 
ejemplo práctico con el que inició su singladura el presente epígrafe se desprende que 
el eje, no sólo de la crisis matrimonial sino también, lo que resulta muy dudoso en tér-
minos de protección y de materialización, de la responsabilidad parental, gira en torno a 
un foro (alemán, berlinés para más señas) huérfano de los más notables elementos del 
Derecho de los menores. Es evidente que el Estado francés hacia el que compelen fac-
tores económicos y culturales que presumirán el deseo de arraigo permanente de la 
madre con el niño muestra un mayor interés en la materia de la responsabilidad parental. 
Mayor interés que puede ponerse de relieve en la escasa vigencia temporal de las medi-
das de protección adoptadas por el foro alemán de la crisis matrimonial.


Así pues, el legislador institucional y convencional deberían haber cualificado aún 
más los requisitos con ánimo de fortalecer este foro de cara a lograr una superior virtua-
lidad para el futuro no sólo a corto sino también a medio y largo plazo del estatuto jurí-
dico del niño. La excesiva flexibilidad y laxitud de la redacción actual del foro de com-
petencia del artículo 12.1 del Reglamento y del artículo 10 del Convenio LH 1996 puede 
trastocar los principios informadores que pretende aglutinar en su interior pudiendo, in 
casu, adolecer de una escasa proximidad con el objeto complejo del litigio.


16. Pues bien, la citada cualificación vendría dada merced a la exigencia de que 
ambos progenitores ostenten o desarrollen su protagonismo en la responsabilidad parental 
del niño, –ya merced a una partición meramente fáctica del derecho de guarda y custodia 
y del derecho de visita y de vigilancia, ya merced a la novedosa custodia compartida–, o, 


52 El énfasis es nuestro.
53 Se trata así de realizar en la práctica el parecer de R. Moura Ramos para quien «[E]sta competencia 


(ampliada o extendida del foro matrimonial para la adopción de medidas de protección del menor) parece 
justificada por el control que ejercen las autoridades de que se trata sobre la situación derivada del divorcio y 
el profundo conocimiento que tienen de la situación del menor». Moura Ramos, op. cit., pp. 75-76.


54 Lagarde, P., Informe..., op. cit., p. 16, núm. 64.
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como mínimo, aquél que reside en el foro de la crisis matrimonial 55. Residencia que, 
desde la óptica de aproximación expresada de la responsabilidad parental, habrá de obser-
varse a lo largo de todo el procedimiento. Exigencia que servirá de base para el fortaleci-
miento de la referida presunción de estabilidad del estatuto jurídico del niño.


17. Y las condiciones de la letra b) representan la confluencia de las dos ideas-
fuerza del Derecho de familia moderno desde la óptica de aproximación del análisis del 
foro de la crisis matrimonial. El consentimiento de los progenitores y de cualquier ter-
cero titular de alguna facultad de la responsabilidad parental del niño se inscribe dentro 
de la corriente general de la privatización del Derecho de familia moderno en la creen-
cia de que la autocomposición por las propias partes interesadas constituye el mecanis-
mo capaz de otorgar la regulación más adecuada al supuesto en cuestión. Ahora bien, el 
riesgo evidente de que esta presunción quede tergiversada en la práctica, el riesgo de 
abuso de Derecho y de fraude de Derecho compelen en la formación acabada del bino-
mio con el elemento público del Derecho de familia moderno presente en el foro matri-
monial de los artículos 12.1 del Reglamento y 10 del Convenio LH 1996 merced al 
análisis in casu de la salvaguarda del interés superior del menor por el órgano jurisdic-
cional conocedor de la crisis matrimonial 56. Además, los razonamientos vertidos a pro-
pósito del examen de la letra a) precedente tienen por efecto colateral reforzar, –en la 
letra b) in fine–, el arraigo de la materia de la responsabilidad parental dentro del territo-
rio de la jurisdicción de la crisis matrimonial, pues sólo así se podrá realizar una valora-
ción adecuada y oportuna in casu del interés superior del menor.


V.  EL FORO DE LA «PRÓRROGA DE LA COMPETENCIA» 
DEL ARTÍCULO 12.3 DEL REGLAMENTO


18. Ejemplo práctico: un niño alemán vive en España con sus padres alemanes. 
En virtud del artículo 12.3 del Reglamento, sus padres, titulares de la responsabilidad 


55 Es menester reconocer que esta condición de mínimos en realidad oculta en su interior una con-
dición de máximos porque equipara el foro matrimonial extendido o ampliado con el foro de la residencia 
habitual del menor habida cuenta de las implicaciones sustantivas o materiales que se derivan del derecho 
o de la facultad de guarda y custodia. Se comprende así que esta modulación o esta cualificación no apa-
rezca en el texto reglamentario y convencional. Sin lugar a dudas, la debilidad –consciente y querida– de 
estos requisitos del foro de la vis atractiva tiene que ver con la intromisión de un cierto componente polí-
tico en el establecimiento y en la articulación de la referida competencia extendida o ampliada buscando 
su promoción práctica. Los antecedentes históricos protagonizados por el Convenio LH 1961 y por la 
elaboración del Convenio LH 1996 apuntan en esta dirección.


56 El convenio regulador post-crisis matrimonial del Derecho civil español reproduce la idea de que 
los padres, los interesados, son los que mejor conocen su situación personal y patrimonial así como la 
situación y las necesidades de sus hijos en su interés superior. Pero, al igual que ocurre con los requisitos 
de la letra b) del artículo 12.1 del Reglamento, el juez no está obligado a aceptar y dar por buenos los 
pronunciamientos alcanzados por los cónyuges y padres en su convenio regulador, sino que el legislador 
le atribuye al órgano judicial una labor de homologación, de fiscalización y aprobación de su contenido. 
Se asiste a la presencia simultánea y a la acción complementaria del elemento privado y del elemento 
público del Derecho de familia moderno. Letra b) (y a su través, todo el foro del artículo 12.1) que, en 
consecuencia, constituye un trasunto directo al conflicto de jurisdicciones de los dogmas imperantes en el 
Derecho de familia sustantivo o material. Vide Roca, op. cit., p. 66 donde reproduce la idea de comple-
mentariedad y p. 68 donde alude al concepto de «sistema mixto».
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parental, se dirigen de común acuerdo a las autoridades judiciales alemanas para ven-
tilar ante ellas una pretensión referente a la responsabilidad parental sobre el menor.


19. El artículo 12 del Reglamento recoge sendas excepciones (possibilité limi-
tée 57), –las previstas en el artículo 12.1 y 12.2, por un lado, y en el artículo 12.3, por 
otro–, a la regla general de competencia de la residencia habitual del niño (art. 8.1). 
Siendo así, habrán de ser objeto, no sólo de interpretación estricta y restrictiva en la 
práctica sino también es menester que el legislador haya tenido en cuenta la citada 
nota de la excepcionalidad a la hora de fijar el contenido de dichos foros de compe-
tencia a fin de no vulnerar el sistema completo de competencia que el Reglamento 
construye en su capítulo II: lo que no se puede afirmar que así haya acontecido en 
ambos casos, si bien con diferentes grados de intensidad. Excepcionalidad que, obvia-
mente, será preciso vincularla, en cualquiera de sus acepciones a priori o a posteriori, 
con el objeto, la función y los principios informadores del instrumento normativo en 
cuestión: en una palabra, con las exigencias derivadas del interés superior del menor 
en sede del conflicto de jurisdicciones.


20. Formulada la advertencia precedente cabe realizar una valoración crítica de 
la denominación empleada en el encabezamiento del artículo 12 del Reglamento 
«Prórroga de la competencia». Del mismo modo que en el Reglamento (CE) 
núm. 1347/2000 el adjetivo «exclusivos» calificativo de los foros de competencia en 
materia matrimonial era el destinatario de la crítica de H. Gaudemet-Tallon 58 y de la 
precisión del Informe de A. Borrás 59, la expresión «Prórroga de competencia» del 
artículo 12 del Reglamento deberá ser objeto de idénticas acciones tendentes, por un 
lado, a facilitar la comprensión sobre su operatoria interna y, por otro, a distinguirla 
de otras categorías sólo nominalmente idénticas.


A tal efecto, es menester advertir que si la presencia del elemento subjetivo con-
sistente en el consentimiento de los titulares de la responsabilidad parental en la 
letra b) del apartado 1 del artículo 12 del Reglamento no da pie a calificar jurídica-
mente este criterio de atribución a través del principio de la autonomía de la voluntad 
(sumisión expresa o tácita), la presencia de idéntico elemento subjetivo en el foro de 


57 «Le Règlement introduit une possibilité limitée de saisir une juridiction d’un État membre dans 
lequel l’enfant n’a pas sa résidence habituelle, soit parce que la question est liée à une procédure de divor-
ce en cours, soit parce que l’enfant a un lien étroit avec cet État membre». Guide pratique, op. cit., p. 17: 
(c) Prorogation de compétence. Article 12.


58 «Personnellement, il nous semble qu’il aurait été préférable de dire que l’énumération figurant 
aux articles 2 et suivants était limitative, car le terme «exclusif» impliquerait une incidence sur la recon-
naissance et l’exécution, ce qui n’est pas le cas». Gaudemet-Tallon, H., «Le Règlement...», op. cit., 
p. 395, núm. 35.


59 Los criterios adoptados en el artículo 2 (Divorcio, separación legal de los cónyuges y nulidad del 
matrimonio) del Convenio de Bruselas de 28 de mayo de 1998 son objetivos, alternativos y exclusivos, en 
el sentido que se especifica a continuación. Borrás, A., Informe explicativo..., op. cit., p. 35, núm. 27. 
Los criterios enunciados en este artículo son los únicos utilizables para la materia incluida, lo que permite 
calificarlos de «exclusivos». Ahora bien, el sentido de este término no puede ser entendido en el mismo 
sentido del Convenio de Bruselas de 1968 donde, para determinadas materias, previstas en su artículo 16, 
sólo los Tribunales de un determinado Estado son competentes, quedando los otros criterios en una jerar-
quía inferior. En este caso, el término «exclusivo» debe ser entendido en el sentido de que sólo los crite-
rios enunciados pueden ser utilizados, siéndolo de forma alternativa y sin ninguna jerarquía entre ellos. 
Significa, pues, que se trata de una lista exhaustiva y cerrada. Ibídem, p. 36, núm. 29. Cfr. igualmente 
pp. 41-42, núm. 44 (Artículo 7. Carácter exclusivo de las competencias de los artículos 2 a 6).
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competencia del artículo 12.3.b) no autoriza tampoco a hablar de prórroga de compe-
tencia en el sentido de los preceptos 17 y 18 del Convenio de Bruselas de 1968 60.


Ahora bien, desde el momento en que se niega que el artículo 12.3 del Reglamen-
to se corresponda con el foro de la autonomía de la voluntad en materia de responsa-
bilidad parental, surgen de inmediato problemas de relación con el artículo 15 (forum 
non conveniens tasado), porque, una vez desprovisto el artículo 12.3 del protagonis-
mo absoluto del elemento subjetivo, este leve vacío será rellenado por el elemento 
objetivo de la proximidad y de la materialización. El mismo que hace acto de apari-
ción en el foro de la transferencia de competencia del artículo 15. Pero si tal es el 
objetivo perseguido y el punto de llegada del camino emprendido, los instrumentos 
facilitados por el legislador institucional para acometer esta empresa en el artícu-
lo 12.3, –a diferencia del artículo 15–, no se muestran coherentes con los fines, fun-
ciones y objetivos del conjunto del Reglamento comunitario en materia de responsa-
bilidad parental, pues cabe dudar muy seriamente de que el elemento subjetivo del 
artículo 12.3.b) garantice el interés superior del menor como lo hace la tutela judicial 
del artículo 15. Interés superior del menor que se revela el auténtico principio infor-
mador supremo del complejo normativo institucional en cuestión.


En este sentido se podría decir que el artículo 12.3 constituye igualmente un 
supuesto de forum non conveniens tasado donde, no obstante, el elemento subjetivo 
goza de gran fuerza, mientras que el artículo 15 acoge más posibilidades en algunas 
de las cuales el elemento subjetivo pierde fuerza en la misma medida en que la gana 
el órgano judicial. Claramente el artículo 15 se muestra coherente con la idea de equi-
librio de las dos ideas-fuerza (elemento público y elemento privado) del Derecho de 
familia moderno. Reflexión que no cabe hacer extensiva al artículo 12.3, donde la 
garantía de tutela del órgano judicial in casu, queda sustituida por el establecimiento 
–a priori y en un marco meramente teórico de actuación– de unos criterios de proxi-
midad adicionales al de la residencia habitual del niño del artículo 8. La única garan-
tía de funcionamiento del artículo 12.3 dentro del sistema del Reglamento queda 
depositada en la referencia o alusión a lo que no es sino su principio informador: el 
interés superior del menor.


21. Pues bien, cabe afirmar que el artículo 12.3 lesiona la idea principal del 
Reglamento en sede del conflicto de jurisdicciones relativa a la competencia general 
de las autoridades de la residencia habitual del niño, que, al ser las más próximas a su 
persona y a sus circunstancias, son las que se encuentran en mejor posición para valo-
rar y tasar in casu el interés superior del menor 61. Esta competencia de principio del 
artículo 8.1, que se reproducirá las más de las veces en la práctica en el organigrama 
de actuaciones del artículo 15, cede su lugar a las autoridades señaladamente del Esta-


60 Así, la Guide pratique, al explicar el elemento subjetivo del artículo 12.3 remite a «la même 
condition dans situation 1», es decir, a la competencia del foro del divorcio para conocer de la materia de 
la responsabilidad parental (art. 12.1 y 12.2). Guide pratique..., op. cit., p. 18.


61 Conviene precisar que en el sistema de competencia en materia de medidas de protección de la 
persona o de los bienes del niño del Reglamento, las autoridades dotadas de la competencia general son 
las del Estado de la residencia habitual del niño (art. 8.1). Además, si las autoridades de otros Estados 
pueden intervenir en la protección del niño, será, en ciertos casos, con el acuerdo o la petición de las auto-
ridades del Estado de la residencia habitual del niño. Luego en el Reglamento el foro de la residencia 
habitual del niño es mucho más que eso, constituye la garantía de tutela del interés superior del menor y, 
con ello, la garantía de funcionamiento del sistema de competencia del capítulo II Reglamento.
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do de la nacionalidad del menor de suyo más alejadas teóricamente de las necesidades 
del menor. Con lo cual la apreciación del interés del menor, –posiblemente la única 
garantía de funcionamiento in casu del interés superior del menor en el artículo 12.3–, 
puede ser más deficiente en el referido precepto que en el artículo 15 conculcando así 
las estructuras normativas institucionales en cuestión.


Retomando el ejemplo práctico correspondiente a este foro de competencia, 
inmediatamente cabe cuestionarse si, en contraposición a las autoridades judiciales 
españolas de la residencia habitual del menor, las autoridades alemanas de la naciona-
lidad del niño [art. 12.3.a)] se encuentran en mejor posición para valorar el interés del 
menor no ya por lo que atañe al conocimiento del fondo de la controversia sino por lo 
que se refiere a la llamada que en este sentido realiza el legislador institucional en el 
marco de la operatoria práctica del foro de competencia internacional de autoridades 
del artículo 12.3.b). De este modo, un frágil elemento objetivo y, posiblemente, 
«defectuoso» en la práctica junto con el elemento subjetivo son capaces de evitar el 
principio general de competencia del artículo 8.1 del Reglamento que, en Derecho 
comparado, es el máximo exponente de la protección y de la materialización del inte-
rés superior del niño.


22. Así pues, la garantía del foro de la residencia habitual del niño del artícu-
lo 15 del Reglamento queda sustituida por la presencia de un elemento subjetivo muy 
intenso en el artículo 12.3, lo que no se puede decir que promueva el interés superior 
del menor sino, las más de las veces en la práctica, el interés, medido en términos de 
conflicto de jurisdicciones, de sus progenitores y de cuantos terceros ostenten la titu-
laridad de alguna de las facultades u obligaciones que componen la responsabilidad 
parental. En este sentido téngase en cuenta además que las dos localizaciones más 
precisas y más próximas recogidas en el artículo 12.3 del Reglamento se reproducen 
a continuación en el artículo 15, por lo que cabe cuestionarse si tiene sentido y si no 
trastoca los principios informadores del sistema de competencia del Reglamento el 
establecimiento de sendos regímenes jurídicos profundamente diferentes (arts. 12.3 
y 15) para idénticos criterios de atribución de competencia internacional de autorida-
des en materia de responsabilidad parental 62. 


Téngase en cuenta finalmente que el artículo 15 también se califica jurídicamente 
de excepción 63, pero el contenido de este foro se muestra coherente con el principio 
informador del interés superior del menor. La noción de la excepcionalidad no debe 
confundir los planos de actuación –operativo y conceptual– y no puede llegar a debi-
litar los principios informadores sustantivos o materiales. Y, a renglón seguido, la 
fragilidad del elemento objetivo de tutela jurisdiccional en materia de responsabilidad 
parental del artículo 12.3 puede incluso verse acrecentada con el riesgo evidente en el 
que ha incurrido el legislador institucional con su llamada al elemento subjetivo de su 
letra b) con vistas, no a afianzar el foro de competencia en cuestión, sino para «forta-


62 Así por ejemplo, es cierto que en el Convenio LH 1996 el foro matrimonial encuentra sendos 
cauces de expresión en el artículo 10 y en el artículo 8.2.c), pero en ambos casos queda a buen resguardo 
el principio informador supremo en la materia del interés superior del menor por lo que sólo se trata de 
dos caminos diferentes para llegar a idéntico punto tanto en términos cuantitativos (criterios de atribución) 
como cualitativos (principios informadores). Noción esta última que no se puede hacer extensiva al bino-
mio normativo institucional formado por los artículos 12.3 y 15 del Reglamento.


63 Cfr. Guide pratique, op. cit., p. 19: 3. Renvoi à une juridiction mieux placée. Article 15.
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lecer» la fragilidad del referido elemento objetivo. Obviamente todo ello trastoca lo 
que ha de ser, en rigor jurídico, el establecimiento del contenido limitado y la inter-
pretación restrictiva y estricta propia e inherente a toda excepción.


En suma, en un orden decreciente o negativo, incluso jerárquico a efectos didácti-
cos en función de la satisfacción del interés superior del menor, el artículo 12.3 se 
sitúa por debajo del foro matrimonial de la vis atractiva a la vista de los requisitos 
plasmados en los apartados 1 y 2. Y es que, a partir de aquí, se inicia el ocaso del valor 
jurídico del interés superior del menor en el sistema de competencia del Reglamento. 
Curiosamente esta deriva se produce cuando el legislador institucional se separa del 
legislador convencional de La Haya.


VI.  EL «PRINCIPIO DE LA PERPETUATIO IURISDICTIONIS» 
Y EL CAMBIO DE LA RESIDENCIA HABITUAL DEL MENOR


23. El examen que se va a realizar en este epígrafe sobre la perpetuatio iurisdic-
tionis y sus implicaciones en la materia de la responsabilidad parental admite una 
doble óptica de aproximación: durante la pendencia del procedimiento y una vez 
obtenida una resolución jurisdiccional sobre medidas de protección del niño. Análisis 
que se va a acometer, obviamente, bajo la premisa de la máxima satisfacción del 
dogma del interés superior del menor en sede del conflicto de jurisdicciones.


24. Tal como afirma P. Lagarde, «[L]e cas de changement de résidence habitue-
lle [...] est plus délicat sur le plan juridique» 64. Por ello, cabe comenzar por la hipóte-
sis más sencilla, esto es, la prevista en el artículo 9.1 del Reglamento. Pues bien, 
conforme a la Guide pratique pour l’application du Règlement (CE) núm. 2201/2003, 
«[L]a notion de résidence habituelle [...] ne devrait pas être interprétée conformément 
au droit interne, mais par rapport à l’objectif et au but du Règlement» 65.


Por consiguiente, el concepto de residencia habitual del niño, dentro del específi-
co ámbito de aplicación material del Reglamento, debe ser interpretado con arreglo a 
los principios informadores de la materialización, la protección y el interés superior 
del menor que dominan la orientación y la función del instrumento normativo institu-
cional en cuestión. Pero este razonamiento no habría de detenerse aquí, en sede del 
foro de competencia del artículo 8.1, sino que habría de penetrar también en el pro-
blema de la determinación de la competencia internacional de autoridades en la hipó-
tesis de cambio de la residencia habitual del niño. De donde se infiere que, si el con-
cepto de la residencia habitual del niño ha de contar con ese bagaje en el propio 
Reglamento, su artículo 9.1 no respeta esa exigencia de la Guide pratique relativa a la 
sumisión del concepto de la residencia habitual «à l’objectif et au but du Règlement». 
El artículo 9.1 del Reglamento es, así pues, un cuerpo extraño que no responde al 
interés superior del niño sino a intereses políticos heterogéneos de reforzamiento del 
derecho de visita 66. Ámbito sustantivo o material en el que también se inserta el prin-


64 Lagarde, P., «La nouvelle convention...», op. cit., pp. 223-224, núm. 9.
65 Guide pratique..., op. cit., p. 12.
66 Vide el contenido de los Considerandos 2 y 4 del Reglamento.
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cipio del reconocimiento mutuo de los artículos 40 y 41 del Reglamento 67. Existen 
unos elementos políticos, –ajenos, externos o heterogéneos para el conflicto de juris-
dicciones–, de potenciación del derecho de visita post-crisis matrimonial o conviven-
cial. Lo que se percibe en el foro de la perpetuatio iurisdictionis del artículo 9.1 del 
Reglamento 68.


En efecto, el legislador institucional se ha preocupado, en la redacción de la 
norma de aplicación del artículo 9.1 del Reglamento, de «blindar» su operatoria a 
la acción del interés superior del menor. Dado que se trata de una excepción, por 
cuanto que la competencia internacional corresponde a las autoridades de un Estado 
miembro en el que el niño no tiene su residencia habitual, el único recurso que queda-
ría para la satisfacción del interés superior del menor consistiría en someter los requi-
sitos del artículo 9.1 y 9.2 del Reglamento a una interpretación estricta y restrictiva 
intentando deslizar la competencia, in casu, a la competencia general ratione mate-
riae de fondo del artículo 8.1 del Reglamento: por ejemplo, cabe considerar la posibi-
lidad de que, en el Derecho de familia, el consentimiento del otro titular de la respon-
sabilidad parental, –con todas sus consecuencias–, al desplazamiento del niño 
equivalga, en sede del conflicto de jurisdicciones, a la prestación del consentimiento 
del artículo 9.2 del Reglamento.


25. Por otro lado, este déficit de materialización del Reglamento vuelve a ponerse 
de manifiesto con ocasión de la virtualidad de la perpetuatio iurisdictionis durante la 
pendencia del procedimiento. En efecto, en el Reglamento, –y en contraposición al 
Convenio LH 1996, cuya dicción al respecto es muy clara y terminante 69–, «[U]ne fois 
qu’une juridiction compétente a été saisie, elle conserve en principe sa compétence 
même si l’enfant acquiert une résidence habituelle dans un autre État membre au cours 
de la procédure (principe de perpetuatio fori). Un changement ultérieur de la résidence 
habituelle de l’enfant n’implique donc pas un changement de compétence» 70.


Es menester advertir que esta postura obliga, si se pretende reconducir la situa-
ción hacia la materialización en el Reglamento, a recurrir al mecanismo de transferen-
cia de competencia para lograr el sometimiento del principio de la perpetuatio fori, 
–si el niño adquiere una residencia habitual en otro Estado miembro durante la pen-
dencia del proceso sobre medidas de protección [art. 15.3.a) del Reglamento]–, al 
interés superior del menor del artículo 15.1 in fine del Reglamento 71. Economía de 


67 Cónsultese el Considerando 23.
68 En clara contraposición con el Convenio LH 1996, donde «[E]l cambio de residencia habitual 


priva a las autoridades de la antigua residencia habitual de su competencia para adoptar medidas de pro-
tección del niño». Lagarde, P., Informe..., op. cit., p. 10, núm. 41. En este sentido, la Conferencia ha 
descartado una propuesta de la delegación americana (Documento de trabajo núm. 25) según la cual, bajo 
determinadas condiciones, las autoridades de la antigua residencia habitual del niño conservarían una 
competencia exclusiva durante un período de dos años. Ibídem, p. 10, núm. 41.


69 La Conferencia ha admitido de forma unánime el principio según el cual, salvo desplazamiento 
ilícito, el cambio de la residencia habitual del niño a otro Estado contratante tenía por efecto jurídico (en 
el conflicto de jurisdicciones) convertir a partir de ahora competentes a las autoridades jurisdiccionales de 
este otro Estado. Ibídem, p. 10, núm. 41 (Art. 5.2.º Convenio LH 1996). Vide también Lagarde, P., «La 
nouvelle convention...», op. cit., pp. 223-224, núm. 9.


70 Guide pratique..., op. cit., p. 13. 
71 «Néanmoins, si tel est l’intérêt de l’enfant, l’article 15 permet de renvoyer une affaire, sous 


réserve de certaines conditions, aux juridictions de l’État membre dans lequel l’enfant a déménagé». Ibí-
dem, p. 19 (3. Renvoi à une juridiction mieux placée. Article 15).
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remisión de la que hace gala el Convenio LH 1996, puesto que las bases de las que 
parte su sistema de competencia, en relación a esta cuestión de la perpetuatio iuris-
dictionis, son mucho más sanas: se defiende el valor de la materialización del criterio 
de atribución de la residencia habitual aun en el supuesto de su cambio fáctico.


26. Como se comprueba, el Convenio LH 1996, en este campo concreto, se 
muestra capaz de exhibir una superior penetración de la materialización. Además esta 
percepción está en línea con una de las ideas-fuerza del Convenio LH 1996 puesta de 
manifiesto con ocasión de las discusiones de las delegaciones de los Estados parte 
de la Conferencia 72: la negación de la perpetuatio fori. Ahora bien, en coherencia con 
este deseo, y en un sentido lato, ¿el legislador convencional ha conseguido excluir 
todos los supuestos propios o conexos de perpetuatio fori?


Efectivamente, hay un problema de base, el concepto de residencia habitual, al 
que ni el Reglamento ni el Convenio LH 1996 no han sabido dar una respuesta mate-
rialmente orientada, al menos en la hipótesis cualificada de cambio geográfico de la 
citada localización. Porque, precisamente, fruto de los particularismos jurídicos de los 
Estados parte sobre la noción de residencia habitual y su adquisición, se puede produ-
cir un cambio en el entorno vital y en la realidad fáctica del menor sin que ello lleve 
aparejado y reflejado su correspondiente cambio jurídico en sede del conflicto de 
jurisdicciones, lo cual, si bien no constituye un supuesto propio de perpetuatio fori, sí 
participa de su esencia y sí se asimila desde un punto de vista funcional.


27. Ejemplo práctico: un niño y su progenitor custodio dejan de vivir en Rabat 
y se establecen en Madrid: habrá un período de provisionalidad o de ajuste que durará 
seis meses 73 durante el que, en aplicación del artículo 5.1 y 5.2 del Convenio LH 1996, 
de suscitarse alguna cuestión de responsabilidad parental sobre ese menor, seguirán 
siendo competentes los órganos judiciales de Rabat. En sede del conflicto de jurisdic-
ciones la distancia geográfica no redunda en beneficio ni en interés del menor.


28. Desde una óptica muy amplia la perpetuatio fori significa que un cambio en 
las circunstancias fácticas no obtiene su correspondiente trasunto en el mundo jurídi-
co: es una fractura o una ficción jurídica. Y las construcciones apoyadas en estos 
inestables elementos sólo pueden ir en perjuicio del interés superior del menor. Tén-
gase en cuenta, en este sentido, que la perpetuatio fori constituye la defensa de una 
competencia internacional de autoridades, en lo que aquí interesa destacar, en materia 
de responsabilidad parental, que ha perdido toda base y todo contacto con la realidad 
fuente de los presupuestos en los que se apoyan los criterios de atribución de los foros 
de competencia internacional. Razón por la que cabe presumir que la perpetuatio fori 
vulnera el valor jurídico sustantivo o material del interés superior del menor en sede 
del conflicto de jurisdicciones.


Sin ir más lejos una perpetuatio fori, bien propia o bien conexa, en las hipótesis o 
circunstancias del artículo 6.1 tendría resultados demoledores y catastróficos para el 
niño y su interés superior. Ésta es la razón por la que el legislador convencional exclu-
ye en dicho precepto toda suerte de perpetuatio fori merced al «recurso de equivalen-


72 Lagarde, P., Informe..., op. cit., p. 10, núm. 41-42.
73 Téngase en cuenta que, en el ordenamiento jurídico español, el elemento temporal de la noción 


de la residencia habitual procede del Derecho fiscal (seis meses), excusado es decirlo, completamente 
ajeno a los principios informadores de la materia específica de la responsabilidad parental.
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cia» de la residencia efectiva a la residencia habitual a los solos efectos jurídicos del 
conflicto de jurisdicciones. Pero los artículos 5.1 y 5.2, al permitir una suerte de per-
petuatio fori impropia o conexa, resultarán criticables en algunos supuestos prácticos 
de desajustes en los cambios de entorno del niño de un Estado parte a otro.


Ciertamente la «solución de asimilación» del artículo 6.1 del Convenio LH 1996 
es coherente dado el contexto cualificado de su específico ámbito de aplicación sub-
jetivo: niños refugiados y niños desplazados por conflictos en su país de residencia 
habitual. Por ello esta solución debería extenderse a todos los supuestos fácticos de 
cambio de la referida localización del artículo 5 del Convenio LH 1996 abarcando 
todo el ámbito de aplicación subjetivo del instrumento convencional. Como bien se 
desprende del artículo 6.1, el artículo 6 se puede observar como una «pauta interpre-
tativa funcional» del relevante artículo 5.2 del Convenio LH 1996 en el sistema de 
competencia de su capítulo II.


29. Por todo ello, la Conferencia de La Haya, desmarcándose de su tradición 
jurídica al respecto, y tratándose de una materia tan materialmente orientada como es 
la responsabilidad parental, debería de haber establecido una norma sustantiva o 
directa, con su ámbito de aplicación limitado a esta materia, tan simple en su enuncia-
do como el siguiente: «el cambio de residencia de un niño de un Estado contratante 
a otro Estado contratante tiene por efecto jurídico para el conflicto de jurisdicciones 
la adquisición inmediata de la residencia habitual en este último Estado» 74. Se trataría 
de una norma sustantiva, material o directa de aplicación de la norma reguladora de 
competencia internacional de autoridades del artículo 5.1.º del Convenio LH 1996. 
Además se trataría de una norma materialmente orientada en una materia especial-
mente afecta por esta característica o tendencia general del DIPrivado contemporá-
neo, pues garantizaría, –incluso en los períodos de tiempo de ajuste de la pérdida de 
la antigua residencia habitual y la adquisición de una nueva en otro Estado contratan-
te producto de la delegación que efectúa el legislador convencional en favor de los 
particularismos jurídicos de los Estados contratantes en la cuestión relativa a la fija-
ción de la noción de la residencia habitual especialmente por lo que atañe a su óptica 
de aproximación temporal–, el conocimiento de la controversia que gira en torno a las 
medidas de protección de la persona o de los bienes del niño por los órganos jurisdic-
cionales o autoridades que se encuentran en la mejor posición para valorar in casu, y 
también, muy importante, para hacer un seguimiento en una materia sumamente con-
textual o ambiental, del interés superior del menor. Lo que significa asimismo que la 
efectividad de la decisión dictada se va a producir en el lugar más indicado y más 
apropiado para ello.


El cambio de residencia habitual dispondría así de un régimen jurídico particula-
rizado materialmente orientado en el campo de la responsabilidad parental extensible 
únicamente al conflicto de jurisdicciones (fijación de la competencia internacional de 
autoridades; efectividad de la resolución judicial) mientras que en otras materias 
como el Derecho fiscal o Derecho civil continuaría con el suyo propio.


74 Es más, de la propia exposición del Informe se percibe claramente la querencia del Ponente por 
la hipótesis en que el cambio de residencia fáctica provoca un cambio inmediato jurídico de la residencia 
habitual, citando a título de ejemplo el desmembramiento de una familia. Lagarde, P., Informe..., op. cit., 
p. 10, núm. 41.
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VII.  LA MATERIALIZACIÓN DE LA LITISPENDENCIA 
INTERNACIONAL EN INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR


30. La regla general de solución de los conflictos de competencia prevista en el 
artículo 19.2 del Reglamento y en el precepto 13.1 del Convenio LH 1996 queda formu-
lada en términos próximos a la litispendencia 75. Ciertamente las preocupaciones que 
laten tras el mecanismo de la litispendencia, que tienen que ver con la armonía interna-
cional de soluciones, el deseo de evitar situaciones o resoluciones claudicantes, la efica-
cia uniforme de las decisiones en el ámbito de aplicación institucional y convencional 
territorial, se muestran ajenas, –al menos en un primer tiempo inmediato, directo e ins-
tantáneo–, con el principio sustantivo o material informador de la materia de la responsa-
bilidad parental relativo al interés superior del menor. La propia solución general acogida 
por el legislador institucional y convencional, la regla «prior tempore potior iure», se 
erige en el mayor exponente de esta deriva ajena al fenómeno de la materialización.


Con todo es menester reconocer que la regla del prior tempore, mostrándose ajena 
a la materia de la responsabilidad parental, opera sobre la base de unos foros y de 
unos criterios de atribución que sí aparecen informados, con carácter general, por los 
principios y dogmas de la materia en cuestión. Únicamente espaciarían de esta vis 
atractiva sustantiva o material las circunstancias concretas particulares del caso en 
cuestión. Ésta es la razón por la que, para poder englobarlas dentro del problema de la 
determinación de la competencia internacional de autoridades, el legislador conven-
cional prevé, en el artículo 13.2, una suerte de diálogo o de comunicación cuya clara 
fuente de inspiración es el mecanismo y los fines de la transferencia de competencia 
de los artículos 8 y 9 del Convenio LH 1996. El objetivo evidente del artículo 13.2, 
dentro de la materia de la litispendencia, es la «completación del círculo» por lo que 
al valor jurídico del interés superior del menor se refiere 76.


Ahora bien, no disponiendo el sistema de competencia del Reglamento de esa 
«consumación del razonamiento», la protección del valor jurídico sustantivo o mate-
rial, en el marco de la litispendencia, habrá de quedar relegado a la propia construc-
ción de los foros de competencia que, empero, no podrá jugar ningún papel en la 
dinámica concurrencial inherente a la litispendencia ni en las circunstancias del caso 
práctico en cuestión, mucho más complejo al reunir en su seno dos dimensiones de 
competencia internacional de autoridades.


Frente a esa complejidad, la excesiva sencillez de la regla del prior tempore del artícu-
lo 19.2 lleva consigo la necesidad de prescindir de valiosos elementos como el del interés 
superior del menor en la fase concurrencial de la litispendencia. Por eso el Reglamento 
fomenta en mucha mayor medida que el Convenio LH 1996 la carrera hacia los Tribunales 
lo que no siempre redundará en beneficio del interés superior del menor.


A imagen y semejanza con el mecanismo de la transferencia de competencia de 
los artículos 8 y 9 del Convenio LH 1996, por cuanto que aquí existe una única com-
petencia internacional que es menester ubicar en sede de la autoridad más idónea y 
apropiada para ello habida cuenta del interés superior del menor, el supuesto concu-
rrencial de competencias del artículo 13, como las diferentes letras o posibilidades del 


75 Ibídem, p. 19, núm. 79.
76 Un autre moyen de mettre fin au conflit de compétences consiste, pour l’autorité saisie la pre-


mière, de transférer la compétence à l’autorité saisie la seconde. Elle le fera si elle estime que cette der-
nière est la mieux placée pour apprécier l’intérêt supérieur de l’enfant. Ibídem, p. 19, núm. 80.
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artículo 8, no se debería observar como algo negativo sino como una hipótesis cuali-
ficada, aunque ciertamente más compleja, de satisfacción del interés superior del 
menor. Ahora bien, sólo el Convenio LH 1996 con su artículo 13.2 completa todo el 
recorrido; ello contrasta con los riesgos evidentes de quedarse a mitad del camino 
como hace el legislador institucional del Reglamento en el artículo 19.2, obviamente 
desde la óptica de aproximación de la materialización del DIPrivado. Y aunque la 
rigidez de esta regla se suaviza merced al contenido del apartado 3 in fine, donde cabe 
advertir una flexibilidad y una suavización en el contenido sustantivo o material de las 
acciones afectadas por el mecanismo de la litispendencia, no ocurre lo mismo en lo 
que atañe al aspecto procedimental de la regla de la prioridad temporal y la problemá-
tica que resulta su confrontación con el valor jurídico superior del interés del menor.


Así pues, a diferencia del artículo 13.2 (y la influencia indirecta que sobre el mismo 
pueda efectuar los principios y funciones de los mecanismos de transferencia de compe-
tencia de los arts. 8 y 9) del Convenio LH 1996, la penetración del interés superior del niño 
en los artículos 19.2 y 19.3 del Reglamento no es total. Lo que resulta criticable habida 
cuenta simplemente de los principios informadores de la materia de la responsabilidad 
parental. Efectivamente, desde la óptica de la satisfacción de los principios informadores 
de la materia de la responsabilidad parental, se equivoca el legislador en el artículo 19.3 in 
fine del Reglamento porque aquí no hay un problema de fondo sino de forma, no se trata 
de un problema de contenido sino de procedimiento que tiene por objeto la determinación 
del foro dotado de competencia internacional de autoridades que más satisface el interés 
superior del menor. Distinción que el legislador institucional no percibe y, por ende, no 
resuelve en el caso de que confrontemos su construcción con un ámbito materialmente 
orientado como es el caso, que aquí nos ocupa, de la responsabilidad parental.


31. Finalmente, para salvar, con carácter general, la materialización de la que 
hace gala el Reglamento y, con carácter particular, el interés superior del menor que 
brilla por su ausencia en el mecanismo clásico y tradicional de la litispendencia de su 
artículo 19.2, cabe proponer una interpretación muy laxa y flexible consistente en 
que, en el diálogo entre órganos judiciales, que organiza el citado precepto, no se 
limiten las «premisas de fiscalización» o las «pautas de subordinación» al cumpli-
miento formal de los foros de competencia sino que se profundice en el análisis enri-
queciéndolo con el examen del cumplimiento sustantivo o material del principio 
informador del interés superior del menor. Dicha interpretación serviría indudable-
mente para tender lazos y puentes de unión, en este particular, con el Conve-
nio LH 1996 y su notable artículo 13.2. Precepto que, junto con el criterio de atribu-
ción de la residencia habitual del menor, se erige en un verdadero icono de la tutela 
del interés superior del menor en sede del conflicto de jurisdicciones.


VIII. CONCLUSIONES


32. El examen que se ha llevado a cabo nos muestra que las afirmaciones conte-
nidas en el Considerando 12 del Reglamento deben ser matizadas, en el sentido 
siguiente:


1.º El interés del menor, ciertamente, está presente en el foro del artículo 8.1.º 
del Reglamento.







820 JOSÉ JOAQUÍN VARA PARRA


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


2.º No ocurre otro tanto o, si se quiere, la intensidad de este criterio es más 
reducida en los foros de transferencia de competencia del artículo 15 del Reglamento 
en razón de la intromisión de factores exógenos al interés superior del menor impul-
sados por el principio de seguridad jurídica, en general, y de previsibilidad del juez 
natural de la persona, en particular (art. 15.3).


3.º De cara a una eventual revisión del Reglamento, sería conveniente modifi-
car algunas de las soluciones adoptadas. En concreto, el criterio del interés superior 
del menor debería desplegar una mayor intensidad en sede de la competencia exten-
dida o ampliada de la crisis matrimonial en materia de responsabilidad parental 
[art. 12.1.a)], exigiendo que alguna manifestación de esta última se verifique en la 
práctica en el territorio de la jurisdicción conocedora de la compleja controversia. 
La tarea del legislador institucional será la de evitar solapamientos y, por ello, inefi-
ciencias, con el foro de la residencia habitual del menor habida cuenta de sus reper-
cusiones en sede del Derecho de familia sustantivo o material. Además del derecho 
clásico y tradicional de visita y de vigilancia, la moderna tendencia de Derecho 
comparado relativa a la custodia compartida irá, sin duda, en auxilio del legislador 
al acometer la referida empresa.


Precisamente ese riesgo de ineficiencia por duplicidad acontece, a fin de cuentas, 
entre el artículo 12.3 y el artículo 15 siendo este último el que goza de una superior 
elaboración y calidad técnica, lo que se pone de manifiesto en la mayor intensidad 
con que el valor jurídico del interés superior del menor informa al foro del artículo 15, 
en contraposición a la debilidad fáctica a la que se encuentra expuesto en el artícu-
lo 12.3. Sin lugar a dudas la solución drástica de la supresión se impone respecto al 
precepto 12.3.


Por otro lado la solución referida debería también aplicarse al foro del artícu-
lo 9.1.º en razón de su contaminación por intereses y motivaciones políticas de poten-
ciación del derecho de visita y todo lo que lleva aparejado, como una cierta petrifica-
ción del foro emisor de la resolución judicial que fija su régimen jurídico-práctico in 
casu, por desatender el paradigma del interés superior del menor. Con un alcance más 
general, debería precisarse por el legislador institucional, mediante una directriz sus-
tantiva o material, que, a los solos efectos de la determinación de la competencia 
internacional de autoridades, en los supuestos de cambio de residencia habitual del 
menor de un Estado miembro a otro la adquisición de la nueva residencia habitual 
deviene inmediata, como una manifestación más, en este caso colateral, del dogma 
del interés superior del menor tendente a combatir cualquier forma de perpetuatio fori 
en materia de responsabilidad parental.


Finalmente, en el campo de la litispendencia internacional, el legislador institu-
cional debería atemperar la acción de la regla clásica y tradicional prior tempore 
potior iure (art. 19.2) introduciendo muy superiores cotas de materialización, más allá 
de la que se deriva de la articulación de los propios foros en materia de responsabili-
dad parental, a través de la flexibilidad observada por el legislador convencional del 
Convenio LH 1996 en su artículo 13.2.
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I. INTRODUCCIÓN


Desde finales de 2004 Gibraltar está singularmente presente en el plano de las 
relaciones bilaterales entre España y el Reino Unido. Principalmente, ello responde a 
la iniciativa de ambos Estados de crear un Foro de diálogo en el que están representa-
dos los Gobiernos de Gibraltar, España y el Reino Unido. 


Ahora bien, este Foro ha sido concebido por las tres partes como un marco de diá-
logo y de cooperación, no de negociación sobre las cuestiones de soberanía, siendo su 
objetivo promover la solución de problemas transfronterizos, así como la satisfacción 
de los intereses comunes de las poblaciones que viven a uno y otro lado de la Verja.


La creación del nuevo Foro de diálogo sobre Gibraltar ha coincidido en el tiempo, 
aunque transcurre de forma paralela, con el proceso de reforma de la Constitución gibral-
tareña de 1969. Una reforma que ha trascendido del plano político interno a las relacio-
nes interestatales, habiéndose incluso ofrecido a España por parte del Reino Unido 
garantías formales sobre el mantenimiento del estatus internacional de Gibraltar.


* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigación de I+D 2005 (SEJ2005-08136/JURI), 
financiado por el Ministerio de Educación y Ciencia y los fondos FEDER de la CE/UE.
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Por este motivo estimamos conveniente hacer un análisis por separado del Foro 
de diálogo (en materia de cooperación), del Proceso de Bruselas (sobre las cuestiones 
de soberanía) y de la reforma constitucional de Gibraltar, destacando asimismo el 
estatuto colonial de Gibraltar y la reivindicación del derecho de autodeterminación 
por los gibraltareños. Finalizaremos con una reflexión de conjunto sobre el cambio de 
estrategia que ha supuesto para España la adopción de este nuevo Foro y su incidencia 
en las relaciones presentes y futuras con Gibraltar. 


II. EL FORO DE DIÁLOGO SOBRE GIBRALTAR


1. Creación y puesta en marcha


El actual Gobierno español diseñó en 2004 un cambio de estrategia para impulsar 
un proceso que, tras el fracaso de las negociaciones hispano-británicas sobre la co-
soberanía del Peñón de 2001-2002, había quedado en suspenso. Este cambio 1 llevó a 
los Ministros de Asuntos Exteriores español y británico a «considerar y realizar con-
sultas ulteriores sobre el establecimiento de un nuevo Foro de diálogo con agenda 
abierta sobre Gibraltar» 2.


La creación, el 16 de diciembre de ese mismo año, por los Gobiernos de España, 
del Reino Unido y de Gibraltar de un nuevo Foro de diálogo a tres bandas sobre 
Gibraltar, separado del Proceso de Bruselas 3, ha supuesto un gran avance en las rela-
ciones de cooperación entre las partes, al atribuir voz y voto al Gobierno de la Colonia 
en materias comprendidas en el nivel interestatal de la cooperación transfronteriza 4. 
Avances que por una regla no escrita permiten salvaguardar las posiciones e intereses 
de las partes en los temas de fondo relacionados con la soberanía 5.


Por otro lado, el Foro ha permitido un segundo nivel de cooperación de naturaleza 
subestatal, que ha quedado definido en el marco de la «Comisión Mixta de Coopera-
ción y Colaboración entre Gibraltar y la Mancomunidad de Municipios de la Comar-
ca del Campo de Gibraltar», constituida en la ciudad de Los Barrios el 18 de noviem-
bre de 2004. Ahora bien, las actividades que realice esta Comisión quedan reducidas 


1 Vide El País de 26 de octubre de 2004, «El Gobierno cooperará con Gibraltar aunque no avance 
en la negociación sobre la soberanía». 


2 Comunicado núm. 9.556, de 27 de octubre de 2004, de la Oficina de Información Diplomática 
(OID) del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación (MAEC) español.


3 Comunicado de la OID núm. 9.583, de 16 de diciembre de 2004.
4 Sobre el Foro de diálogo puede verse: Andrés Sáenz de Santa María, P., e Izquierdo Sans, 


C., «“Eppur si muove…” Un nuevo enfoque en las negociaciones sobre Gibraltar (A propósito de los 
comunicados Conjuntos de 27 de octubre y 16 de diciembre de 2004)», R.E.D.I., vol. LVI, 2004, 2, 
pp. 741-764; González García, I., «Gibraltar: Cooperación transfronteriza y nuevo Foro tripartito de 
diálogo», REEI, núm. 9, 2005 (www.reei.org) pp. 1-30, en concreto, pp. 19 y ss.; Izquierdo Sans, C., 
«¿Quid de Gibraltar hoy?», en Soroeta Liceras, J. (Ed.), Conflictos y protección de derechos humanos en 
el orden internacional, Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastián, Volumen VI, Servicio 
Editorial de la Universidad del País Vasco, 2006, pp. 243-263, en concreto, pp. 258-261; Del Valle 
Gálvez, A., «Los acuerdos del Foro de Diálogo sobre Gibraltar: la apuesta por la normalización», en ARI, 
núm. 107/2006 de 19 de octubre de 2006, en Análisis del Real Instituto Elcano, núm. 37, noviembre 2006, 
pp. 23-27; Romero Bartumeus, L., «Lo estratégico en la cuestión de Gibraltar», UNISCI Disscusion 
Papers, núm. 12, octubre de 2006, pp. 135-152, en concreto, pp. 136-144.


5 Vide Del Valle Gálvez, A., loc. cit., p. 24.
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al ámbito material establecido en su Acta de constitución, debiendo ser tenida en 
cuenta su actuación en las deliberaciones del Foro, con el fin de asegurar la coordina-
ción de sus respectivos trabajos 6. 


Como caracteres específicos o modalidades que definen la naturaleza del nuevo 
Foro, destacamos 7: 1. Que al ser un Foro de diálogo con agenda abierta, por defini-
ción, podrá tratarse en él cualquier cuestión que las partes (cualquiera de ellas) desee 
plantear en relación con Gibraltar. Por lo tanto, podrán discutirse en el Foro temas que 
afecten a la soberanía, pero al ser un Foro de diálogo y de cooperación, no se podrá 
adoptar en su seno ningún acuerdo relativo a las controversias históricas sobre la 
soberanía del Peñón y el territorio del Istmo; 2. Que cada una de las partes, sin per-
juicio de su respectivo estatus constitucional, tendrá su voz propia y separada y cada 
una participará sobre la misma base; 3. Que cualquier decisión será acordada por 
cada uno de los tres participantes, previéndose que en el supuesto de que la decisión  
a adoptar requiriese el acuerdo formal entre España y el Reino Unido (por ser una 
materia de la competencia exclusiva de los Estados en el ámbito de la cooperación 
transfronteriza), el Reino Unido no prestará su correspondiente acuerdo sin el consen-
timiento del Gobierno de Gibraltar. 


Se previó asimismo que el Foro fuera convocado a nivel ministerial por las tres 
partes al menos cada doce meses, si bien otras reuniones tendrían lugar en el momen-
to y al nivel que acordasen los tres participantes. En este sentido, se han celebrado 
cinco rondas formales de negociación 8, y una reunión ministerial de alto nivel, para 
refrendar finalmente el paquete de acuerdos en ellas alcanzado 9.


Con este acuerdo global se pone fin a lo que se ha llegado a calificar como «pri-
mera fase de negociación» del Foro 10.


6 Sobre la cooperación local y la llamada «Comisión Mixta» pueden verse: Romero Bartumeus, L., 
«Gibraltar: la otra diplomacia», ARI, núm. 198/2004 de 22 de diciembre de 2004; Andrés Sáenz de 
Santa María, P., e Izquierdo Sans, C., loc. cit., pp. 745 y 749-750 y; nuestro estudio «Gibraltar: 
Cooperación transfronteriza y nuevo Foro tripartito de diálogo», cit., pp. 22-23 y 27-29.


7 Vide al respecto González García, I., loc. cit., pp. 23-27.
8 La primera reunión del Foro fue organizada por España en la ciudad de Málaga, el 11 de febrero 


de 2005; en la segunda, celebrada en Faro (Portugal) durante los días 8 y 9 de julio de 2005, actuó como 
anfitrión el Gobierno de Gibraltar. El tercer encuentro lo organizó España en Palma de Mallorca y Calviá, 
durante los días 10 y 11 de octubre de 2005 (vide sobre la tercera reunión el comunicado del MAEC 
núm. 9.681, de 11 de octubre de 2005). La cuarta reunión, organizada por el Reino Unido, se celebró a 
puerta cerrada durante los días 20 y 21 de febrero de 2006 en el condado de Kent. Los cambios de Gobier-
no introducidos por el Sr. Blair durante 2006 retrasaron el desarrollo de los trabajos del Foro tras su cuar-
ta reunión, por las repercusiones que en él han tenido. Así la sustitución del Sr. Chilcott por don Anthony 
Smith como Director para Europa del Foreign Office y el nombramiento de don Geoff Hoon, nuevo Secre-
tario de Estado para Europa del Foreign Office, como responsable para los asuntos de Gibraltar y repre-
sentante británico en el Foro. Unos cambios que no afectaron el estado de las discusiones en curso, convo-
cándose la última ronda de negociaciones en Londres, durante los días 6 y 7 de julio de 2006. Las 
reuniones contaron con la representación del Ministro Principal de Gibraltar, don Peter Caruana, del 
Director General de Política Exterior para Europa y América del Norte, don José Pons, y del Director para 
Europa del Foreign Office, don Dominick Chilcott (reemplazado en abril de 2006 por don Anthony 
Smith).


9 Vide los comunicados de la Dirección General de Comunicación del MAEC, 46-2006, de 7 de 
julio de 2006, sobre el Foro de diálogo tripartito entre el Reino Unido, España y Gibraltar; 50-2006, de 25 
de julio de 2006, comunicado conjunto del Foro de diálogo tripartito sobre Gibraltar y 57-2006, de 12 de 
septiembre de 2006. Rectificación. Primera Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar. 


10 Vide Europa Sur, de 21 de junio de 2006 y de 18 de septiembre de 2006. 
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2. Los temas tratados y la adopción de un acuerdo global  


Tras alcanzarse un consenso en cada uno de los cuatro temas principales que se 
han venido tratando en las sucesivas reuniones del Foro, el pasado 18 de septiembre 
de 2006, el Ministro de Asuntos Exteriores español y su homólogo británico, y el 
Ministro Principal de Gibraltar hacían público en Córdoba el comunicado de la 
Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar y dos Declaraciones Ministe-
riales anexas, una sobre Pensiones y otra sobre el Aeropuerto de Gibraltar 11. 


Destacamos la naturaleza interestatal de los principales temas abordados en el 
Foro. Éstos son:   


– Aeropuerto 12: Construido en el territorio del Istmo, se encuentra bajo control 
del Ministerio de Defensa británico 13. Es por ello que, tras reconocer que el aeropuer-
to de Gibraltar es un aeródromo militar disponible para vuelos civiles, el acuerdo 
prevé la suspensión de los entendimientos, incluidas las restricciones de vuelo origi-
nadas por el uso militar 14.


Como parte de los entendimientos, se ha previsto que España ponga fin a las restric-
ciones impuestas al uso del espacio aéreo español por aeronaves civiles que realizan vue-
los con origen o destino en el aeropuerto de Gibraltar, levantándose también la suspensión 
de las medidas de la Unión Europea (UE) que pesaban sobre el mismo en materia de avia-
ción 15. El hecho de que los entendimientos se refieran al uso civil del aeropuerto permite 


11 Los comunicados y Declaraciones en español e inglés se pueden ver en http://www.mae.es/es/Menu-
Ppal/Actualidad/Noticias+Maec/20060918_not1.htm, o bien en http://www.fco.gov.uk/servlet/Front?pagename=
OpenMarket/Xcelerate/ShowPage&c=Page&cid=1007029391638&a=KArticle&aid=1158049073887.


12 Según el informe del MAEC sobre la cuestión de Gibraltar (marzo de 2006), en la primera 
reunión del Foro se decidió crear un Grupo para desbrozar los aspectos técnicos y elaborar un informe, 
planteándose entonces las distintas fórmulas que harían posible un uso beneficioso del aeropuerto para 
Gibraltar y los municipios vecinos. En la reunión de Faro se constataron los avances alcanzados en rela-
ción con un futuro acuerdo al respecto. 


13 Puede verse el estudio de Marquina Barrio, A., «La pista de aterrizaje de Gibraltar y la base 
militar», en Del Valle Gálvez, A., y González García, I. (Eds.), Gibraltar, 300 años, Cádiz, 2004, pp. 177-
192. Sobre los intereses estratégicos británicos, en relación con el uso del aeropuerto, vide el citado estu-
dio de Romero Bartumeus, en ARI, pp. 137-139.


14 La suspensión de los entendimientos, incluidas las restricciones de vuelo por las autoridades 
británicas, se notificarán adecuadamente, en los términos de la Declaración Ministerial sobre el aeropuer-
to de Gibraltar (Anexo II, punto 5), a la Comisión Conjunta de Enlace Permanente de los participantes, 
que se prevé como un foro para el examen a nivel técnico de cualquier problema o cuestión relativa a la 
puesta en práctica de los entendimientos (ibídem, punto 4).


15 Vide la Declaración Ministerial sobre el aeropuerto de Gibraltar (Anexo II), punto 1. La citada 
Declaración y los entendimientos que implica sustituirán a la Declaración Conjunta sobre el aeropuerto, 
hecha en Londres el 2 de diciembre de 1987. Serán por lo tanto aplicables al aeropuerto todos los regla-
mentos y directivas comunitarias, concediendo las partes especial importancia a la normativa de la UE 
relativa al impacto medioambiental. De hecho, atendiendo a la preocupación común por cuestiones medio-
ambientales y de otra índole en relación con el uso del aeropuerto, se prevé la creación de la citada Comi-
sión Conjunta de Enlace Permanente de los participantes. Vide la Declaración Ministerial (Anexo II), 
puntos 3 y 4. Sobre las reuniones de la Comisión encargada de estudiar los aspectos técnicos necesarios 
para la puesta en marcha del acuerdo sobre el aeropuerto de Gibraltar, celebradas en Guadacorte y Madrid, 
vide Europa Sur, 17 de noviembre de 2006: «España y Gibraltar discrepan sobre el control de los vuelos». 
Un estudio sobre Gibraltar como obstáculo en el proceso normativo comunitario, en concreto, de «La 
política de transporte aéreo y su aplicación al aeropuerto de Gibraltar», puede verse Izquierdo Sans, C., 
Gibraltar en la Unión Europea. Consecuencias sobre el contencioso hispano-británico y el proceso de 
construcción europea, Tecnos/UAM, Madrid, 1996, pp. 218-246.
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deducir que las restricciones españolas sobre algunos vuelos militares se mantienen 16. Por 
su parte, el Reino Unido es responsable de todas las obligaciones internacionales en rela-
ción con el aeropuerto, incluida la seguridad aeronáutica y la aeroportuaria 17.


– Pensiones 18: El problema de las pensiones de los antiguos trabajadores españo-
les en Gibraltar se remonta a la pérdida de sus empleos en 1969, tras el cierre de la 
Verja. Son beneficiarios los pensionistas residentes en la UE aún vivos 19 que hubiesen 
cotizado al Fondo del Seguro Social de Gibraltar (GSIF-Gibraltar Social Insurance 
Fund), y que tras el cierre de la Verja no pudieron seguir trabajando ni cotizando en 
Gibraltar. Se prevé que el acuerdo se aplique también a otros beneficiarios de pensio-
nes, incluidas las viudas 20. En los términos de la Declaración, el Reino Unido ofrece-
rá a los pensionistas, con carácter voluntario, una cantidad a tanto alzado a cambio de 
que abandonen el Fondo gibraltareño y que renuncien a cualquier reclamación ulte-
rior, previéndose como media el pago de 6.200 euros en dos plazos (abril de 2007 
y 2008 21). Se creará también un Plan no contributivo para los pagos a que tengan 


16 En concreto, según señala Romero Bartumeus, se mantiene la restricción española al uso de su 
espacio aéreo para las aeronaves militares que, sin participar en ejercicios de la OTAN, pretendan aterrizar 
en Gibraltar o programen vuelos con origen en la pista gibraltareña (loc. cit., pp. 143-144). 


17 Vide la Declaración Ministerial sobre el aeropuerto de Gibraltar (Anexo II), punto 5.
18 En el marco del Foro de diálogo, este problema se planteó por primera vez en su segunda reunión 


de Faro, aunque el Reino Unido había aceptado con anterioridad la creación de un Grupo de Trabajo Téc-
nico en la materia (vide el comunicado del MAEC núm. 9.584, de 16 de diciembre de 2004). Las reunio-
nes de este Grupo, integrado por expertos españoles, británicos y gibraltareños, se han celebrado en Lon-
dres (el 28 de enero y el 29 de septiembre de 2005), siendo su objetivo encontrar, a través del diálogo y la 
celebración de sucesivas reuniones, una solución al problema. El tema de los pensionistas españoles había 
sido ya planteado ante instancias europeas, al constatar la Comisión Europea en 2004 la existencia de 
discriminación por razón de la residencia. Y es que, si bien las pensiones de los antiguos trabajadores 
españoles estaban congeladas desde 1989 –fecha en la que el Reino Unido, tras la entrada de España en 
las CCEE, aseguró las pensiones de los trabajadores españoles, aunque con niveles de 1988–, afectando 
igualmente a quienes residían en el Peñón, éstos percibían en compensación dos ayudas de tipo asistencial 
a través de una entidad privada que recibe fondos del Gobierno de Gibraltar, contraviniendo lo dispuesto 
en el artículo 7.2 del Reglamento (CEE) 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre 
circulación de los trabajadores dentro de la Comunidad (vide Europa Sur, 2 de mayo de 2006). 


Sobre las acciones y posibles líneas de actuación españolas ante instancias comunitarias, con carácter 
previo a la adopción de los acuerdos de Córdoba (18 de septiembre de 2006), puede verse la comparecencia 
del Secretario de Estado para asuntos Europeos, don Ramón de Miguel y Egea, ante la Comisión de Asun-
tos Exteriores del Senado, para responder a las preguntas de don José Carracao Gutiérrez, del Grupo Socia-
lista, sobre el resultado de las acciones diplomáticas realizadas con el Reino Unido  sobre el tema de las 
pensiones de los ex trabajadores españoles en Gibraltar; sobre las gestiones realizadas por el Gobierno para 
intensificar los contactos con la Comisaría de Empleo y Asuntos Sociales, con la Comisión Administrativa 
de Seguridad Social y con los servicios de la Comisión Europea, con objeto de explorar las medidas legales 
disponibles para la defensa de los derechos de los pensionistas españoles en Gibraltar y sobre la opinión del 
Gobierno con respecto a la oportunidad de incoar un procedimiento de infracción o el recurso del Estado 
ante el Tribunal Europeo de Justicia, en relación con el tema de las pensiones de los ex trabajadores espa-
ñoles en Gibraltar, BOCG, núm. 555, 24 de noviembre de 2003, pp. 825-826.


19 El Sr. Moratinos, durante su visita al Campo de Gibraltar en el mes de octubre de 2006, confirmó 
que la Junta de Andalucía y los ayuntamientos, en colaboración con el Gobierno central, «buscarán los 
mecanismos y estudiarán la situación jurídica para satisfacer las aspiraciones de los herederos de los pen-
sionistas ex trabajadores del Peñón ya fallecidos». Vide Europa Sur, 4 de octubre de 2006: «Moratinos y 
Chaves colman todas las demandas de los pensionistas de Gibraltar».


20 Vide el Anexo I al comunicado de la Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar, 
que contiene la Declaración Ministerial sobre pensiones, punto 4.  


21 Según declaraciones del Ministro español de Asuntos Exteriores, los ex trabajadores y pensionis-
tas españoles de Gibraltar cobrarán en abril de 2007 la cantidad total acordada en el Foro y tendrán dere-
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derecho en el futuro, aplicándose en ambos casos las revalorizaciones correspondien-
tes 22. Quienes no acepten la oferta seguirán afiliados al GSIF, recibiendo sus pensio-
nes de este Fondo, que seguirán siendo pagadas por el Reino Unido 23. 


– El paso por la Verja/frontera 24: El acuerdo prevé la instauración de un régimen 
de doble carril de entrada y salida, adoptándose un sistema de canales rojos y verdes 
para personas y vehículos 25, tras las obras de mejoras de las instalaciones (españolas 
y gibraltareñas). Se pretende mejorar la fluidez del tráfico comercial y no comercial, 
que sufre demoras por los controles de personas y de mercancías que deben realizar 
las autoridades españolas, al encontrarse Gibraltar fuera de la Unión aduanera euro-
pea (mercancías) y del espacio Schengen (personas) 26.


– Telecomunicaciones 27: El acuerdo prevé incrementar los números de teléfonos 
disponibles para Gibraltar, accesibles desde la red española y a través de la misma; 
facilitar los acuerdos de itinerancia (roaming) entre las redes de España y Gibraltar 
para teléfonos móviles, medida que requiere que los operadores de red telefónicas de 
España y Gibraltar lleguen a acuerdos comerciales 28; así como la marcación directa a 
Gibraltar (350), sin tener que marcar como hasta ahora el prefijo de la provincia de 
Cádiz (956) más el 7. 


– El acuerdo global también incluye la apertura de un Instituto Cervantes en 
Gibraltar para difundir el conocimiento de la lengua y la cultura españolas, asumien-
do el Gobierno de Gibraltar el compromiso de poner a su disposición un local adecua-
do y facilitar su pronto establecimiento 29. 


Ahora bien, otros temas relativos directa o indirectamente a Gibraltar han sido 
abordados con ocasión de las reuniones del Foro, aunque en algunos casos fuera de 


cho al cobro aunque hubieran fallecido después de la adopción del acuerdo el pasado 18 de septiembre. 
Vide en este sentido el compromiso asumido por el Gobierno español en la comparecencia del Ministro de 
Asuntos Exteriores y de Cooperación, don Miguel Ángel Moratinos Cuyaubé, en la Comisión de Asuntos 
Exteriores del Senado, a petición del Grupo Parlamentario Popular, para informar sobre la primera 
Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar (número de expediente 711/000368), pp. 4-6 
y 11-14, en concreto, p. 12.


22 Vide Diario de Cádiz, 19 de septiembre de 2006: «Cumbre Ministerial sobre el Peñón. El Foro 
tripartito alcanza un consenso histórico sobre cuatro materias».


23 Vide la Declaración Ministerial sobre pensiones (Anexo I).
24 Distinción terminológica recogida de forma expresa en la Declaración Ministerial sobre el aero-


puerto de Gibraltar (Anexo II), punto 2. Dicha distinción permite a España concebir la Verja como un paso 
fronterizo, no una frontera internacional, así considerada por el Reino Unido. Vide Del Valle Gálvez, A., 
«La “Verja” de Gibraltar», Gibraltar, 300 años, cit., pp. 155-176.


25 En la reunión de Málaga se analizó la situación del tráfico rodado y de personas en la Verja, y se 
convino en agilizar y facilitar el paso, de acuerdo con las exigencias legales y de seguridad. Se acordó, 
asimismo, convocar una reunión de alto nivel con los responsables de los diferentes servicios, con el fin 
de estudiar y poner en práctica las medidas que fuesen necesarias. En Faro se discutieron los planes anun-
ciados por el Gobierno español para mejorar el cruce de personas y vehículos por la Verja/frontera y los 
controles de aduana e inmigración.


26 Vide los puntos 6 y 7 del comunicado de la Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar.
27 El Foro acordó en su primer encuentro de Málaga propiciar reuniones entre los expertos y regu-


ladores de telefonía, con el fin de buscar una solución al problema de las comunicaciones telefónicas de 
Gibraltar. Para ello se creó el Grupo de Trabajo Técnico en materia de Telecomunicaciones, que ha cele-
brado varios encuentros, intentando alcanzar una solución aceptable para todas las partes. Vide el Informe 
del MAEC sobre la cuestión de Gibraltar de 2006.


28 Punto 8 del comunicado de la Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar.
29 Ibídem, punto 9.







 LA NUEVA ESTRATEGIA PARA GIBRALTAR: EL FORO TRIPARTITO DE DIÁLOGO... 827


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


agenda. Así, el tema de los submarinos 30; de la cooperación medioambiental trans-
fronteriza 31; la prevención de la contaminación marina y asuntos portuarios 32; y la 
cooperación en materia cultural y deportiva, así como policial y judicial 33.


3. La aplicación de los acuerdos y otros temas


Para la plena aplicación de la Declaración sobre el uso del aeropuerto para el trá-
fico aéreo civil, las partes han acordado la construcción por las autoridades gibraltare-
ñas de una sola terminal de pasajeros contigua al lado sur de la Verja/frontera, así 
como la realización de las obras necesarias en carreteras y acceso. Entre otras, la 
construcción de un túnel en el extremo oriental del aeropuerto, con el fin de evitar el 
tráfico de vehículos que habitualmente atraviesa la pista 34. Se espera que el normal 
funcionamiento del aeropuerto se consiga en un plazo máximo de dos años desde la 
adopción del acuerdo. Es éste el plazo previsto para la construcción de la nueva termi-
nal 35, que ha sido diseñada con un voladizo sobre territorio español, donde las autori-
dades y los cuerpos de seguridad españoles ejercerán sus funciones de control de 
entrada y salida del espacio Schengen 36.


30 Ante la enorme alarma social generada por la reparación en Gibraltar de la avería del reactor del 
submarino de propulsión nuclear HMS Tireless y con ocasión de la visita al Peñón del submarino nuclear 
HMS Sceptre, el Gobierno español solicitó al Reino Unido, en la primera reunión del Foro en Málaga, que 
confirmara por escrito las garantías dadas verbalmente en 2001 por el Ministro británico, D. Robin Cook, 
al entonces Ministro español de Asuntos Exteriores, Sr. Piqué, en el sentido de que no habría más repara-
ciones de submarinos nucleares en el puerto de Gibraltar. La respuesta del Gobierno británico se materia-
lizó tras la cuarta reunión de Kent, al anunciar el MAEC que el acuerdo global debía incluir dicho com-
promiso por escrito. Así, el Sr. Straw remitió una carta al Sr. Moratinos, el 7 de marzo de 2006, haciendo 
constar: que la reparación de la avería del HMS Tireless en Gibraltar «fue excepcional»; que «el Reino 
Unido no dispone en Gibraltar de las instalaciones necesarias para llevar a cabo reparaciones de sistemas 
nucleares de los submarinos», y que «teniendo especialmente en cuenta la seguridad de los habitantes del 
Campo de Gibraltar y de Gibraltar, y en la eventualidad, extremadamente improbable, de un accidente en 
el reactor nuclear de un submarino que vaya a llevar a cabo una visita a Gibraltar, el Gobierno británico se 
compromete a trabajar en colaboración con las autoridades competentes». Vide el comunicado 17-2006 
del MAEC, de 9 de marzo de 2006. Un análisis detallado del contenido de la carta sobre la reparación de 
submarinos nucleares en Gibraltar ha sido realizado por Romero Bartumeus, L., loc. cit., pp. 140-142. 
Puede verse también Verdú Baeza, J., «Submarinos nucleares en Gibraltar. Un acuerdo insuficiente», El 
País, 23 de marzo de 2006.


31 Este tema fue tratado en la segunda reunión de Faro. 
32 En la reunión de Mallorca se tomó nota del encuentro realizado, en el marco de la Comisión 


Mixta, entre los puertos de Gibraltar y de la Bahía de Algeciras, para abordar esta materia. También en el 
comunicado de la Reunión Ministerial del Foro se promueve «la cooperación entre las autoridades portua-
rias de la Bahía en relación con los problemas relacionados con sus operaciones, y para que continúen 
explorando las posibilidades de colaborar en ámbitos de interés común» (punto 11 del comunicado de la 
Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar).


33 Vide el comunicado núm. 9.689 del MAEC, sobre la colaboración de Gibraltar en la lucha contra 
el crimen organizado, de 8 de noviembre de 2005.


34 Vide el comunicado de la Reunión Ministerial, cit., punto 5 y la Declaración Ministerial sobre el 
aeropuerto de Gibraltar (Anexo II), punto 12.


35 Vide el punto 13 de la Declaración Ministerial sobre el aeropuerto de Gibraltar (Anexo II).
36 La localización de la terminal junto a la Verja/frontera permitirá a los pasajeros y sus equipajes 


el acceso de entrada y salida de la terminal directamente por el lado norte de la Verja (ibídem, punto 6), 
previéndose al respecto una serie de procedimientos, bien sea para regular las salidas desde Gibraltar a un 
aeropuerto español de pasajeros que entren por el lado norte (que serán tratados como si no hubieren 
abandonado el espacio Schengen) o las salidas a un aeropuerto español de los demás pasajeros (que debe-
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Los servicios de pasajeros y de vuelo se prestarán en la terminal por la propia 
terminal, habiéndose acordado que el Gobierno de Gibraltar otorgue, de conformidad 
con las directivas europeas, una concesión contractual (para la operación de la termi-
nal y para prestar los servicios con carácter comercial) a una empresa de propiedad 
participada por intereses comerciales gibraltareños y españoles 37.


Las partes acordaron cumplir plenamente los compromisos asumidos, salvo deci-
sión en contrario de los tres participantes 38, y establecieron las fechas a partir de las 
cuales empezarían a surtir efectos los entendimientos. Desde la adopción del acuerdo 
global, entre otras medidas, la suspensión de las restricciones al uso del espacio aéreo 
español 39; tres meses desde el 18 de septiembre de 2006 para el funcionamiento normal 
de los servicios aéreos de entrada y salida en el aeropuerto, con traslado en autobús de 
los pasajeros y sus equipajes que se dirijan a la actual terminal, que no serán sometidos 
a control de aduanas ni de inmigración al norte de la Verja/frontera 40 y; seis meses para 
el levantamiento formal por España y el Reino Unido de la suspensión de la aplicación 
de todas las medidas de la UE en materia de aviación que pesan sobre el aeropuerto 41. 


Pero la tensión política generada por la previsión de una aplicación inmediata del 
acuerdo sobre el uso civil del aeropuerto de Gibraltar, llevó a los participantes a acla-
rar a través de un comunicado conjunto una serie de puntos 42.


En cumplimiento de dicho calendario, los servicios aéreos de entrada y salida al 
aeropuerto de Gibraltar funcionan desde el sábado 16 de diciembre de 2006, inaugu-
rándose entonces el primer vuelo oficial entre Madrid (Barajas) y Gibraltar 43. Actual-


rán pasar el control de entrada al espacio Schengen antes de embarcar); bien sea para regular la llegada 
desde un aeropuerto español de pasajeros que salgan directamente de la terminal por el lado norte  (que 
serán tratados como si no hubieren abandonado el espacio Schengen) o de aquéllos que decidan quedarse 
en Gibraltar, que pasarán primero un control de salida del espacio Schengen ante los funcionarios españo-
les y después, un control de identidad y pasaportes ante las autoridades gibraltareñas para poder entrar en 
Gibraltar. Procedimientos que, con sujeción a un nuevo acuerdo y en virtud del resultado de los presentes 
entendimientos, podrían aplicarse a los vuelos de entrada y salida en el aeropuerto de Gibraltar y otros 
destinos Schengen, distintos de los aeropuertos españoles [ibídem, punto 7, apartados a), f)]. Procedi-
mientos también previstos para la entrada/salida de mercancías por/desde el lado norte de la Verja/fronte-
ra procedentes de/con destino a la Unión aduanera europea (que no será sometida a derechos de aduana, 
como tampoco el envío terrestre a Gibraltar de la carga procedente de vuelos con destino Gibraltar que 
hubieran sido desviados a un aeropuerto español –vide punto 8–), previéndose la coordinación mediante 
reuniones de los servicios de control del tráfico aéreo de Sevilla y Gibraltar (ibídem, punto 9).


37 Declaración Ministerial sobre el aeropuerto de Gibraltar (Anexo II), punto 10.
38 Ibídem, punto 19.
39 Ibídem, punto 14.
40 Ibídem, punto 15.
41 Ibídem, punto 16.
42 Así, la no implicación de los acuerdos en relación con la soberanía, la jurisdicción o control del 


aeropuerto o la posición de los participantes sobre la cuestión de la validez del Tratado de Utrecht; el control 
por parte de los funcionarios españoles, o la inclusión del aeropuerto de Gibraltar en el Cielo Único UE, 
entre otros puntos. Vide el comunicado conjunto de prensa del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coope-
ración de España, del Foreign Office & Commonwealth del Reino Unido y del Gobierno de Gibraltar, 68-
2006 de 9 de noviembre de 2006, sobre el Foro de diálogo sobre Gibraltar y las Declaraciones de Córdoba.


43 También desde el 16 de diciembre de 2006 se prevé que los demás entendimientos del período 
transitorio contemplados en los puntos 14 y 15 de la Declaración Ministerial sobre el aeropuerto de 
Gibraltar (Anexo II) serán aplicados o habrán sido ya aplicados. Vide el comunicado 70-2006 del MAEC 
de 17 de noviembre de 2006. Comunicado conjunto de prensa del Ministerio de Asuntos Exteriores y de 
Cooperación de España, del Foreign and Commonwealth Office del Reino Unido y del Gobierno de 
Gibraltar, sobre la aplicación de la Declaración Ministerial sobre el aeropuerto de Gibraltar. En él se anun-
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mente, existe un vuelo diario en cada sentido, y la aplicación del acuerdo ha motivado 
ya una problemática jurídica y política específica, en relación con el uso del DNI 
gibraltareño en los controles fronterizos aeroportuarios y en la Verja 44.


Las obras de mejora de las instalaciones españolas en relación con el acuerdo sobre la 
Verja estaban ya presupuestadas en el momento de su adopción, casi millón y medio de 
euros de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, previéndose el final de año para 
el fin de las mismas, y el acceso a partir de ese momento en régimen de doble carril 45. De 
hecho, el segundo carril entró en vigor el pasado 20 de diciembre de 2006 46.


El acuerdo sobre las pensiones previó también los plazos para su aplicación: un mes 
para que el Gobierno de Gibraltar se dirigiera por carta a los pensionistas afectados, 
describiendo la oferta en términos generales, y tres meses para que el Reino Unido les 
enviara la oferta individual detallada con los pasos a seguir, debiendo responder los 
pensionistas en el plazo de dos meses a partir de la fecha de esta última carta 47.


Se previó, además, que las medidas en materia de telecomunicaciones entraran en 
funcionamiento en el plazo de cuatro meses desde la adopción del acuerdo 48. Como 
ha sido publicado, España reconocerá el código telefónico 350 para Gibraltar a partir 
del 10 de febrero de 2007, habiendo realizado Gibraltar, por su parte, los trámites 
oportunos para liberalizar el mercado de las telecomunicaciones 49. 


Llama la atención la extraordinaria rapidez con que, en particular España y 
Gibraltar, han impulsado la aplicación práctica inmediata de la mayoría de los acuer-
dos y entendimientos alcanzados. En nuestra opinión, esto se explica en claves inter-
nas gibraltareña y española, por la necesidad de plasmar en la práctica y realmente –a 
diferencia de anteriores ocasiones– los acuerdos alcanzados, y de vencer oposiciones. 
No olvidemos que el principal líder de la oposición de Gibraltar, el Sr. Bossano, ha 
declarado públicamente que no aplicará el acuerdo del aeropuerto si vuelve a gober-
nar 50. En España, los acuerdos del Foro también han obtenido el rechazo del principal 
grupo de la oposición 51.


cia también el inicio del trabajo sobre el proyecto para la construcción de la terminal y las obras necesa-
rias tanto en el lado sur como en el norte de la Verja/frontera, previéndose la primera reunión de la Comi-
sión Conjunta de Enlace Permanente antes de final del año 2006.


44 Algunas deficiencias en la aplicación de los acuerdos de Córdoba, sobre el paso por la Verja/frontera 
puede verse en El País, 19 de enero de 2007: «Gibraltar impide la entrada a los españoles con DNI durante una 
hora», en respuesta a la actuación de las autoridades españolas que dos días antes habían negado el acceso a La 
Línea de la Concepción a una docena de personas con documento de identidad gibraltareño. Una actuación que 
ha llevado al Sr. Pons, Director General de Política Exterior para Europa y América del Norte, a remitir una 
carta al Director para Europa del Foreign Office, el Sr. Smith, pidiendo «que se precise si los residentes en 
Gibraltar que presentan un documento de identidad autóctono están autorizados a entrar en el Reino Unido y 
para moverse libremente por la UE», p. 20. Vide también Gibraltar Chronicle, de 20 de enero de 2007.


45 Vide el comunicado de la Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar, punto 6.
46 Vide Europa Sur, 21 de diciembre de 2006: «El segundo carril de acceso a Gibraltar ya está operativo».
47 Vide la Declaración Ministerial sobre Pensiones (Anexo I), punto 13.
48 Vide el comunicado de la Reunión Ministerial, punto 8.
49 Vide Europa Sur, 5 de diciembre de 2006: «Gibraltar estrenará el prefijo telefónico 350 el 10 de 


febrero».
50 Vide Europa Sur, 26 de septiembre de 2006 y Gibraltar Chronicle (de igual fecha): «Bossano 


ups pressure ahead of next election. Opposition vows to block key elements of Cordoba Accord» y de 13 
de octubre de 2006: «No. 6 in point by point response to Cordoba critics. Bossano will destroy progress if 
elected, says Caruana».


51 Vide Gibraltar Chronicle, 13 de octubre de 2006: «PP government “should renegotiate deal”». 
Vide, no obstante, la intervención del Sr. don Josep Piqué en la Comisión de Asuntos Exteriores del Sena-
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Atendiendo, pues, al compromiso asumido por las partes de continuar con el pro-
ceso de diálogo que el Foro representa, con su agenda abierta 52, se inicia, a partir de 
ahora, una nueva fase en la que se hará también un seguimiento de los acuerdos alcan-
zados 53. Se espera que la Junta de Andalucía pueda asumir en esta segunda fase un 
papel relevante, aunque en el marco de la Comisión Mixta 54. 


III.  LA PERVIVENCIA DEL PROCESO DE BRUSELAS 
Y LA NEGOCIACIÓN SOBRE LA SOBERANÍA 


La creación del Foro de diálogo sobre Gibraltar se concibe como un cambio cua-
litativo de estrategia, al desvincular formalmente la cooperación transfronteriza 55 de 
la controversia histórica sobre la soberanía del Peñón, en los términos acordados en la 
Declaración de Bruselas de 1984. Una nueva estrategia que, en palabras del Profesor 
del Valle, ha permitido a España articular el tratamiento actual y futuro del tema de 
Gibraltar en tres niveles (el nivel superior, constituido por el Proceso de Bruselas para 


do, celebrada el 5 de octubre de 2006, Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, Año 2006, VIII 
Legislatura, Comisiones, núm. 370 (número de expediente 711/000368), pp. 9-11, así como la respuesta 
de agradecimiento del Ministro de Asuntos Exteriores, en p. 12; Diario ABC, 6 de octubre de 2006: 
«Piqué se desmarca de Rajoy y Zaplana y felicita a Moratinos por los acuerdos sobre Gibraltar»; El 
País, 6 de octubre de 2006: «El PP felicita al Gobierno por el acuerdo sobre Gibraltar. El portavoz de 
Exteriores en el Congreso cuestiona el apoyo expresado por Josep Piqué». El PP presentó una moción 
para su debate y votación en el pleno del Congreso, instando al Gobierno socialista a retomar la negocia-
ción sobre la soberanía de Gibraltar en el seno del Proceso de Bruselas. Vide la noticia difundida por 
Europa Press, el pasado 22 de octubre: «Gibraltar.–El PP insta al Gobierno a retomar la negociación sobre 
la soberanía del Peñón dentro del Proceso de Bruselas» y Europa Sur, 25 de noviembre de 2006: «Recha-
zada una moción contra los acuerdos de Córdoba»; pero el pleno del Congreso rechazó la proposición no 
de ley del grupo popular sobre los acuerdos de Córdoba y todos los grupos votaron en contra.


52 Puede verse el compromiso con el Foro asumido por los participantes en el punto 12 del comu-
nicado de la Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar.  


53 Declaración Ministerial sobre el aeropuerto de Gibraltar (Anexo II), punto 18.
54 Conviene destacar lo dispuesto en el Acta de constitución de esta Comisión Mixta, respecto a las 


cuestiones sobre las que no ejerciera competencia alguna de las entidades participantes. En este caso «se 
efectuarán labores de coordinación entre ambas partes, y esa parte impulsará hacia otras Administraciones 
o Entidades que ostenten dicha competencia». Una disposición que legitima la interacción, en el caso de 
España, entre la Administración central del Estado, la regional (Junta de Andalucía) y las autoridades 
locales. Vide en este sentido lo dispuesto en el comunicado de prensa del Gobierno de Gibraltar: «… the 
Gibraltar Government would welcome the participation in that Comision Mixta by the Junta de Andalu-
cia. Although this matter has not been formally considered or agreed by the Comision, the Gibraltar 
Government would certainly support it and agree to it if it is proposed» (Government of Gibraltar, Press 
Release, 11 May 2005). Como ha reconocido el Ministro Principal de Gibraltar, se han identificado 
muchos temas que son competencia de la Junta de Andalucía, encontrándose actualmente parados los 
trabajos de la Comisión. El comunicado de la Reunión Ministerial del Foro considera de forma expresa 
muy positivo «que la Junta de Andalucía participara en la Comisión Mixta, pues ello aumentaría la efica-
cia de este proceso en las materias de su competencia» (punto 10 del comunicado). Vide también Diario 
Sur-Campo de Gibraltar, 18 de septiembre de 2006: «Chaves y Caruana se reunirán en Sevilla para hablar 
de varias materias», destacándose entre las competencias autonómicas: sanidad, educación, medio 
ambiente, transportes, cultura, turismo o servicios; Europa Sur, 18 de septiembre de 2006: «La cumbre de 
Córdoba sella hoy un paquete de acuerdos históricos sobre Gibraltar»; Diario de Cádiz, 19 de septiembre 
de 2006: «Chaves volverá a reunirse con Caruana en Sevilla».


55 Puede verse nuestro estudio «Gibraltar: Cooperación transfronteriza y nuevo Foro tripartito de 
diálogo», cit., en concreto, pp. 19 y ss.
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la negociación bilateral de las cuestiones de soberanía y por la fórmula «dos banderas, 
tres voces»; el nivel intermedio representado por el Foro de diálogo en el ámbito de la 
cooperación transfronteriza de naturaleza interestatal; y el último nivel de coopera-
ción subestatal representado por la referida Comisión Mixta) 56.


Al crearse el Foro de diálogo separado del Proceso de Bruselas, el binomio coope-
ración transfronteriza - controversia histórica sobre la soberanía de Gibraltar deja de 
manifestarse como una acción unitaria dentro del mismo marco, siendo necesario 
plantear a continuación el nivel o escalón superior reservado a los Estados, de confor-
midad con la doctrina de las Naciones Unidas en materia de descolonización, para 
poner fin al contencioso hispano-británico sobre Gibraltar.


Como se sabe, Gibraltar está en la lista de territorios no autónomos elaborada 
por el Comité de los Veinticuatro de la Organización de las Naciones Unidas (ONU). 
Se trata, pues, de una Colonia sujeta al proceso descolonizador en los términos de  
las resoluciones y decisiones de la Asamblea General, que desde 1964 viene reco-
mendado a los Gobiernos de España y del Reino Unido que alcancen, mediante 
negociaciones bilaterales, una solución 57. Y es que, siendo Gibraltar un caso pen-
diente de descolonización, presenta una particularidad motivada por la existencia de 
una triple controversia territorial entre ambos Estados 58.  


Como ha señalado la Profesora Andrés, tras un análisis pormenorizado de los 
textos de Naciones Unidas: «ni existe un pueblo de Gibraltar ni el derecho de libre 
determinación es reconocido como el modo de resolver esa situación colonial; por el 
contrario, la Organización ha optado por defender un modo distinto basado en las 
negociaciones entre los dos Estados implicados, a la luz del principio de integridad 
territorial y teniendo en cuenta los intereses de la población del Peñón» 59. 


En efecto, en materia de descolonización, el órgano plenario de la ONU ha venido 
adoptando por consenso, a recomendación de la Cuarta Comisión, una decisión anual 
sobre la cuestión de Gibraltar, en la que se reproducía literalmente parte del contenido 


56 Vide Del Valle Gálvez, A., loc. cit., pp. 23 y 26.
57 Sobre la descolonización de Gibraltar a través de la negociación, puede verse el estudio de 


Andrés Sáenz de Santa María, P., «¿Derecho de autodeterminación del pueblo de Gibraltar?», en Del 
Valle Gálvez, A., y González García, I. (Eds.), op. cit., pp. 85-108, en concreto, pp. 94-97. En la misma 
obra puede consultarse también Remiro Brotóns, A., «Regreso a Gibraltar. Acuerdos y desacuerdos 
hispano-británicos», pp. 43-83. Sobre el proceso descolonizador de Gibraltar en el marco de las Naciones 
Unidas, puede verse: De Piniés y Rubio, J., La descolonización española en las Naciones Unidas, Centro 
de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2001, e Izquierdo Sans, C., op. cit., pp. 47-70.


58 En relación con la triple controversia hispano-británica (sobre el Peñón, sobre el Istmo y sobre los 
espacios marítimos en torno a Gibraltar) puede verse la citada obra de Izquierdo Sans, C., Gibraltar en la 
Unión Europea…, pp. 31-46. En relación con las aguas, pueden verse nuestros estudios «La Bahía de Alge-
ciras y las aguas españolas», Gibraltar: 300 años, cit., pp. 211-236 y «Los espacios marítimos del Istmo y 
Peñón de Gibraltar: Cuestiones en torno a su delimitación», Mares y océanos en un mundo en cambio: 
tendencias jurídicas, actores y factores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 141-169, en prensa.


59 Vide Andrés Sáenz de Santa María, P. «¿Derecho de autodeterminación del pueblo de 
Gibraltar?» cit., p. 105. Según la intervención del Representante Permanente, Embajador Yáñez-Barnue-
vo, en la Cuarta Comisión sobre Gibraltar (5 de octubre de 2006): «Respecto de Gibraltar, existe una 
controversia entre España y el Reino Unido y un proceso de descolonización pendiente. Ambas cuestio-
nes son inseparables, tanto por el valor que España y el Reino Unido conceden al Tratado de Utrecht,  
que ambos consideramos plenamente vigente en lo que atañe a Gibraltar, como por la doctrina reiterada 
de Naciones Unidas en cuanto a la vía a seguir para lograr la descolonización del territorio…». Vide el 
texto completo de dicha intervención en http://www.spainun.org/pages/viewfull.cfm?ElementID=2247, 
p. 1 de 5.
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de la Declaración de Bruselas 60 (adoptada por los Gobiernos de España y del Reino 
Unido el 27 de noviembre de 1984) 61, en cumplimiento de lo dispuesto por la Asam-
blea General. En esta Declaración ambos Estados acordaron el establecimiento de un 
proceso negociador en cuyo marco serían tratadas las cuestiones de soberanía. 


Tras la creación del Foro de diálogo sobre Gibraltar en 2004, una nueva fórmula 
ha sido utilizada en la redacción de la decisión 60/525 de la Asamblea General, adop-
tada el 8 de diciembre de 2005. El contenido parcial de la Declaración de Bruselas ha 
sido sustituido por sólo una alusión a ella, instando a los Estados a que, teniendo en 
cuenta  los intereses y las aspiraciones de Gibraltar 62, y respetando el espíritu de la 
Declaración de Bruselas, lleguen a una solución definitiva del problema, a la luz de 
las resoluciones pertinentes de la Asamblea General y los principios aplicables, y de 
conformidad con el espíritu de la Carta de las Naciones Unidas 63. En términos pare-


60 La última decisión adoptada por la Asamblea General en estos términos es de 2004 (deci-
sión 59/519, de 10 de diciembre), e incluye la modificación incorporada por el Reino Unido y España, 
sobre la referencia a las aspiraciones de los gibraltareños: «At its 71st plenary meeting, on 10 Decem-
ber 2004, the General Assembly, on the recommendation of the Special Political and Decolonization Com-
mittee (Fourth Committee), recalling its decision 58/526 of 9 December 2003, and recalling at the same 
time that the statement agreed to by the Governments of Spain and the United Kingdom of Great Britain 
and Northern Ireland at Brussels on 27 November 1984 stipulated, inter alia, the following: “The establish-
ment of negotiating process aimed at overcoming all the differences between them over Gibraltar and at 
promoting cooperation o a mutually beneficial basis on economic, cultural, touristic, aviation, military and 
environmental matters. Both sides accept that the issues of sovereignty will be discussed in that process. 
The British Government will fully maintain its commitment to honour the wishes of the people of Gibraltar 
as set out in the preamble of the 1969 Constitution”, urged both Governments, while listening to the inter-
ests and aspirations of Gibraltar, to reach in the spirit of that statement a definitive solution to the question 
of Gibraltar, in the light of relevant resolutions of the General Assembly and in the spirit of the Charter of 
the United Nations». Vide Resolutions and Decisions adopted by the General Assembly during its fifty-
ninth session, vol. II, Decisions 14 September-23 December 2004, Supplement No. 49 (A/59/49), United 
Nations, New York, 2005, p. 15. La transcripción del contenido de la Declaración de Bruselas aparece tam-
bién en la decisión 57/526, de 11 de diciembre de 2002. Vide esta última decisión en el documento de tra-
bajo sobre Gibraltar preparado por la Secretaría del Comité Especial encargado de examinar la situación 
con respecto a la aplicación de la Declaración sobre la concesión de la independencia a los países y pueblos 
coloniales, A/AC.109/2003/3, de 27 de febrero de 2003, pfo. 36 en p. 12.


61 Vide el comunicado de la OID, de 27 de noviembre de 1984.
62 Un análisis sobre la nueva referencia a los «intereses y las aspiraciones de Gibraltar» a partir de 


la decisión 59/519, puede verse en Andrés Sáenz de Santa María, P., e Izquierdo Sans, C., loc. cit., 
pp. 754-756.


63 En los términos de la decisión 60/525, de 8 de diciembre de 2005: «La Asamblea General, recor-
dando su decisión 59/519, de 10 de diciembre de 2004, y las declaraciones acordadas por los Gobiernos 
de España y del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte en Bruselas, el 27 de noviembre 
de 1984, y en Madrid, el 27 de octubre de 2004, y observando el establecimiento, en virtud de esta última, 
del foro tripartito de diálogo sobre Gibraltar, de conformidad con la declaración conjunta de los Gobier-
nos de España, el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte y Gibraltar de 16 de diciembre 
de 2004: a) Insta a ambos Gobiernos a que, escuchando los intereses y las aspiraciones de Gibraltar, 
lleguen, en el espíritu de la declaración de 27 de noviembre de 1984, a una solución definitiva del proble-
ma de Gibraltar a la luz de las resoluciones pertinentes de la Asamblea General y los principios aplicables, 
y de conformidad con el espíritu de la Carta de las Naciones Unidas; b) Acoge con beneplácito el esta-
blecimiento de un nuevo foro tripartito de diálogo sobre Gibraltar, de conformidad con la declaración de 
16 de diciembre de 2004, separado del Proceso de Bruselas». Vide el documento de trabajo sobre Gibral-
tar preparado por la Secretaría del Comité Especial encargado de examinar la situación con respecto a la 
aplicación de la Declaración sobre la concesión de la independencia a los países y pueblos coloniales, 
remitido a la Asamblea General, con el fin de facilitar el examen del tema por parte de la Comisión Polí-
tica Especial y de Descolonización (Cuarta Comisión), A/AC.109/2006/9, de 29 de marzo de 2006, pfo. 39 
en p. 11. 
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cidos se ha redactado la decisión de la Cuarta Comisión, adoptada por consenso el 11 
de octubre de 2006, mencionándose en ella el paquete de medidas acordadas en el 
Foro 64.


Este cambio de redacción ha sido utilizado para restar importancia al Proceso de 
Bruselas 65, llegando incluso a cuestionarse su validez o vigencia 66.


Pero habiéndose constituido el Foro de diálogo «separado del Proceso de Bruse-
las» 67, así reconocido igualmente en el nuevo borrador de decisión anual sometida 
por la Cuarta Comisión a la aprobación de la Asamblea General 68, las materias de 
cooperación transfronteriza de naturaleza interestatal que en él están siendo tratadas 
han permitido a las partes mantener sus posiciones en relación con la soberanía. En 
efecto, con la creación del nuevo Foro ninguna de las partes ha renunciado a sus plan-
teamientos históricos sobre la soberanía de Gibraltar, previéndose expresamente en 
los acuerdos de Córdoba cláusulas de salvaguardia al respecto 69.


Y es que los acuerdos de Córdoba se han adoptado «sin perjuicio de las respecti-
vas posiciones sobre la soberanía y la jurisdicción», previéndose en el comunicado 
conjunto, de forma expresa, que el Gobierno de Gibraltar entiende y acepta que las 
referencias que en él se hacen a la soberanía son bilaterales al Reino Unido y Espa-


64 Vide Gibraltar Chronicle, 3 de enero de 2007: «UK firm against “territorial integrity” claim». 
Sobre el último consenso de la Asamblea General en relación con la cuestión de Gibraltar puede verse el 
documento A/61/415, de 6 de octubre de 2006, sobre Aplicación de la Declaración sobre la concesión de 
la independencia a los países y pueblos coloniales. Informe de la Comisión Política Especial y de Desco-
lonización (Cuarta Comisión), que contiene el proyecto de decisión de la Cuarta Comisión sobre la cues-
tión de Gibraltar. En este proyecto, la Asamblea General insta a los Gobiernos de España y del Reino 
Unido, en los términos referidos, a que lleguen a una solución definitiva del problema de Gibraltar (apar-
tado a) y «Acoge con beneplácito los resultados satisfactorios del primer conjunto de medidas acordado 
en el Foro tripartito de Diálogo sobre Gibraltar» [apartado b)]. Vide A/61/415, cit., p. 40.


65 Para el Gobierno de Gibraltar: «… la resolución de la Comisión al respecto no debería perpetuar 
una ficción, centrándose en el obsoleto proceso bilateral de Bruselas. Como mínimo, la resolución debería 
incluir una mención completa del nuevo proceso tripartito y eliminar citas inútiles del texto de la Declara-
ción de Bruselas…» (vide A/AC.109/2006/9, pfo. 52 en pp. 14-15). También se ha escrito sobre dicho 
cambio de redacción lo que sigue: «A new draft Consensus Resolution that included a reference to the 
Dialogue and gave less emphasis than in the past to the bilateral Brussels Process was adopted by the 
Fourth UN Committee in October 2005». Vide Research Paper 06/48, 11 October 2006: Gibraltar: diplo-
matic and constitutional developments, by Vaughne Miller, International Affairs and Defence Section, 
House of Commons Library, p. 7.


66 Vide Izquierdo Sans, C., «¿Quid de Gibraltar hoy?», cit., pp. 259-260.
67 Vide el comunicado conjunto de los tres Gobiernos de 16 de diciembre de 2004.
68 Su contenido es similar al de la citada decisión 60/525 de 8 de diciembre de 2005, incluyendo 


como novedad, según hemos señalado, un nuevo apartado en el que la Asamblea General «Acoge con 
beneplácito los resultados satisfactorios del primer conjunto de medidas acordado en el Foro tripartito de 
Diálogo sobre Gibraltar». El texto de este borrador puede verse en Gibraltar Chronicle (13 de octubre 
de 2006): «Spirit’ of Brussels. UN Fourth Committee submits draft decision».


69 Vide las aclaraciones al respecto contenidas en el comunicado conjunto de prensa del Ministerio 
de Asuntos Exteriores y de Cooperación de España, del Foreign Office & Commonwealth del Reino 
Unido y del Gobierno de Gibraltar (68-2006), sobre el Foro de diálogo sobre Gibraltar y las Declaraciones 
de Córdoba, puntos 1 y 2. En relación con el istmo, se prevé expresamente en la Declaración Ministerial 
sobre el aeropuerto de Gibraltar (Anexo II), punto 1, lo que sigue: «La presente Declaración y los enten-
dimientos que implica […] no tendrán efecto alguno en relación con la soberanía y la jurisdicción o con-
trol, y toda actividad realizada o medida adoptada en aplicación de dichos entendimientos, o como conse-
cuencia de ellos, se entenderá sin perjuicio de las respectivas posiciones jurídicas en relación con la 
controversia acerca de la soberanía y jurisdicción sobre el territorio en el que está situado el aeropuerto».
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ña 70. Una cláusula que permite salvaguardar además la reiterada doctrina de las 
Naciones Unidas sobre la descolonización de Gibraltar 71. 


Por su parte, el Gobierno del Reino Unido ha admitido en su Libro Blanco de 1999 
(Partnership for Progress and Prosperity: Britain and the overseas Territorios) que, 
en el caso de la descolonización de Gibraltar, se aplica una circunstancia particular 
que no se da en otros territorios no autónomos. Este enfoque sobre la particularidad 
del caso de Gibraltar se recoge, igualmente, en las conclusiones del seminario de des-
colonización organizado por el Comité Especial de Descolonización en 2005, en cuyo 
párrafo núm. 11 se afirmaba expresamente: «En el proceso de descolonización, y 
donde no hay disputas sobre soberanía, no hay alternativa al principio de autodetermi-
nación, que es también un derecho fundamental» 72.


La mención que al Proceso y a la Declaración de Bruselas hacen, respectivamen-
te, el comunicado conjunto sobre la creación del Foro y el último consenso de la 
Asamblea General sobre la cuestión de Gibraltar, así como la previsión expresa en los 
acuerdos de Córdoba de que «las referencias a la soberanía son bilaterales al Reino 
Unido y España», ponen en evidencia que el Proceso de Bruselas aún pervive 73. Un 
Proceso que se configura como el nivel superior en el que España, con su nueva estra-
tegia del Foro, ha conseguido articular el tratamiento de las distintas cuestiones sobre 
Gibraltar 74.


Por lo tanto, en el caso de España, nuestro Gobierno concibe el nuevo Foro como 
una estrategia para crear, a través del diálogo y la cooperación, las condiciones nece-
sarias que le permitan en un futuro recuperar la soberanía del Peñón 75. Como ha 


70 Comunicado de la Reunión Ministerial, punto 3.
71 Puede verse la intervención del Sr. Yáñez-Barnuevo ante la Cuarta Comisión de la Asamblea 


General en http://www.spainun.org/pages/viewfull.cfm?ElementID=2247, p. 4 de 5.
72 Vide http://www.spainun.org/pages/viewfull.cfm?ElementID=2241, pp. 1-2.  
73 Vide la intervención del Sr. Yáñez-Barnuevo el pasado mes de octubre de 2006 en la Cuarta 


Comisión, p. 2 de 5. Vide también su intervención ante el Comité Especial de Descolonización, de 6 de 
junio de 2006, en http://www.spainun.org/pages/viewfull.cfm?ElementID=2241, p. 1 de 5. Por su parte, el 
Sr. Moratinos ha reconocido la vigencia del Proceso de Bruselas en su comparecencia en la Comisión de 
Asuntos Exteriores del Senado, a petición del Grupo Parlamentario Popular, para informar sobre la prime-
ra Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre Gibraltar (número de expediente 711/000368), cit., 
pp. 4-6, en concreto, p. 4. Sobre la reivindicación española de la soberanía de Gibraltar, puede verse tam-
bién su intervención en la Sesión del Pleno del Senado, celebrada el 4 de octubre de 2006, en respuesta a 
la pregunta realizada por don José Castro Rabadán, del Grupo Parlamentario Socialista, sobre la valora-
ción del Gobierno con respecto al reciente acuerdo firmado entre España, Reino Unido y Gibraltar 
(S. 680/001018). Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, Año 2006, VIII Legislatura, núm. 96, 
pp. 5664-5665. También puede verse la intervención del Ministro de Asuntos Exteriores español respon-
diendo a la pregunta formulada por el diputado don Rafael Estrella, del Grupo Parlamentario Socialista 
del Congreso: ¿Qué valoración hace el Gobierno del reciente acuerdo alcanzado sobre Gibraltar? (número 
de expediente 180/001494, pp. 10158-10159), BOCG, Congreso, Diario de Sesiones, núm. 203, de 27 de 
septiembre de 2006, así como a la interpelación urgente del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, 
sobre los motivos de la política del Gobierno en relación con el contencioso de Gibraltar (número de 
expediente 172/000228), BOCG, Congreso, Diario de Sesiones, núm. 209, de 18 de octubre de 2006, 
pp. 10508-10513.


74 Vide Del Valle Gálvez, A., loc. cit., p. 26.  
75 El Sr. Moratinos, en rueda de prensa ofrecida con ocasión de su visita a la ciudad de Los Barrios 


en octubre de 2006, afirmó que España no renunciará a la soberanía de Gibraltar y que el Proceso de Bru-
selas sigue vigente. Asimismo destacó que la cuestión de la soberanía se abordará en su momento con el 
Reino Unido, señalando que cuando se inició la nueva etapa en octubre de 2004, de dejó muy claro que  
el Proceso de Bruselas seguía vigente. Vide Informativos Canal Sur, 3 de octubre de 2006: «Moratinos 
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señalado Bernardino León, se trata de «crear el ambiente necesario para un desarrollo 
satisfactorio de la negociación» 76. Asimismo, el Gobierno de la Colonia ve en el Foro 
la oportunidad para que el Gobierno y la opinión pública española comprendan que la 
solución del contencioso sobre Gibraltar pasa por reconocerles el derecho de autode-
terminación, así reivindicado en su reforma constitucional, como analizaremos a con-
tinuación. Por su parte, el Gobierno del Reino Unido mantiene la postura reiterada 
desde 1969 de no llegar a ningún acuerdo en las negociaciones con España con los 
deseos en contra de los gibraltareños 77. 


Ahora bien, el Ministro Principal de Gibraltar ha manifestado en numerosas oca-
siones que no aceptará un proceso bilateral de negociación entre España y el Reino 
Unido sobre los temas de soberanía, en el que no esté representado Gibraltar con voz 
y voto, pidiendo, en consecuencia, el abandono oficial del Proceso de Bruselas 78. El 
Sr. Caruana entiende que la nueva situación (representada por el Foro) le convierte en 
la práctica en un interlocutor insustituible también en los temas de soberanía 79.


Es por ello que la cuestión más peliaguda del Foro y los acuerdos, al menos desde 
un punto de vista político, es en palabras del Profesor del Valle, el reconocimiento de la 
interlocución con Gibraltar, y entiende que, para mantener dicha interlocución en cotas 
políticamente tolerables, España debería quizás reactivar el Proceso de Bruselas 80. 


Lo cierto es que el reconocimiento por el Reino Unido y la concepción por parte 
de Gibraltar, de que el referéndum de aprobación de la nueva Constitución supone el 
ejercicio del derecho de autodeterminación, no han modificado el estatuto colonial  
de Gibraltar. Así se desprende de la última decisión de la Asamblea General sobre el 
tema, de la doctrina general de Naciones Unidas en materia de descolonización y  
de la referencia expresa al límite del Tratado de Utrecht que se hace constar en la Nota 
de Despacho que acompaña a la nueva Constitución de Gibraltar, como tendremos 
ocasión de analizar a continuación.  


recuerda que España “no renunciará” a la soberanía y que el proceso de Bruselas sigue vigente». Puede 
verse también la entrevista publicada en Diario de Cádiz, 19 de septiembre de 2006: «Con el acuerdo 
ganamos todos y se beneficia el futuro de las partes», y la comparecencia del Sr. Moratinos en la Comi-
sión de Asuntos Exteriores para informar sobre la primera Reunión Ministerial del Foro de diálogo sobre 
Gibraltar (número de expediente 711/000368), cit., p. 4. 


76 Diario ABC, de 17 de diciembre de 2004: «Gibraltar. Cuestión de Estado».
77 La última declaración en estos términos del representante del Reino Unido fue realizada ante la 


Asamblea General, en la sesión de 14 de diciembre de 2006. Vide Gibraltar Chronicle, 3 de enero de 2007: 
«UK firm against “territorial integrity” claim». Como señala el Preámbulo de la nueva Constitución (en 
los términos de la Nota de Despacho que acompaña a la Constitución, párrafo 2): «As the Preamble to the 
new Gibraltar Constitution Order makes clear […] Her Majesty’s Government will never enter into 
arrangements under which the people of Gibraltar would pass under the sovereignty of another state 
against their freely and democratically expressed wishes». 


78 Un Proceso en el que no se logró la participación del Gobierno de Gibraltar en las negociaciones 
bajo la fórmula «dos banderas, tres voces» y en cuyo marco, tanto el Reino Unido como España se han 
comprometido a resolver la cuestión de Gibraltar. Las negociaciones entre el Reino Unido y España sobre 
el tema de Gibraltar, reiniciadas el 26 de julio de 2001 en el marco del Proceso de Bruselas, se suspendie-
ron en 2003. De hecho, la última reunión tuvo lugar en septiembre de 2002. Vide los citados documentos 
A/AC.109/2006/9, pfo. 8 en p. 4 y pfo. 51 en p. 14, y A/AC.109/2003/3, cit., pfos. 52-54 en pp. 17-19, 
sobre las últimas negociaciones anglo-españolas.


79 Vide el epígrafe titulado «El reconocimiento del tercero en los comunicados conjuntos a la luz de 
la posición clásica de España sobre la descolonización de Gibraltar: ¿Un precio demasiado alto a pagar 
para fomentar la confianza mutua?» dentro del citado estudio «“Eppur si muove…”…», pp. 750-753.


80 Vide Del Valle Gálvez, A., loc. cit., p. 27. 
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IV.  LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE GIBRALTAR Y EL DERECHO 
DE AUTODETERMINACIÓN


El Ministro Principal de Gibraltar solicitó en diciembre de 2003 al Secretario de 
Estado del Foreign Office la apertura de conversaciones sobre las propuestas gibralta-
reñas de modificación del Decreto Constitucional de 1969 81. Dichas conversaciones 
concluyeron en marzo de 2006, con un acuerdo sobre el articulado del nuevo texto 
constitucional 82. Entonces no pudo alcanzarse un consenso sobre la reclamación de 
los gibraltareños de incluir en el Preámbulo de la nueva Constitución una referencia 
sobre la concepción del referéndum de aprobación de la misma como un acto de auto-
determinación del pueblo de Gibraltar 83. 


El Gobierno español mostró su preocupación en las reuniones del Foro por la 
referida reivindicación, y por la posibilidad de que la reforma alterara el estatus inter-
nacional de Gibraltar, pidiendo que se reconociera la prioridad del Tratado de Utrecht 
sobre cualquier otra consideración jurídica, como podía ser el posible reconocimiento 
a los gibraltareños del derecho de autodeterminación 84. 


Esta preocupación fue tenida en cuenta por el Foreign Office británico, compro-
metiéndose a ofrecer garantías por escrito y respaldar la interpretación española sobre 
la reforma del Decreto constitucional de Gibraltar  


85. Dichas garantías fueron formali-


81 Unas propuestas que habían sido elaboradas por el llamado «Comité Selecto» de representantes de 
Gibraltar desde 1999. La primera ronda de las conversaciones entre los representantes del Foreign Office britá-
nico y de los partidos políticos y del Gobierno de Gibraltar tuvo lugar en Lancaster House, de 30 de noviembre 
al 1 de diciembre de 2004, y vino a coincidir con la creación, el 16 de diciembre de ese mismo año, del nuevo 
Foro de diálogo sobre Gibraltar. La segunda ronda se celebró en Gibraltar, de 15 al 16 de septiembre de 2005, 
mientras que la tercera ronda tuvo lugar en Londres durante los días 15 a 17 de marzo de 2006.


82 Éste comprende nueve capítulos, sobre: I. Protección de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales; II. El Gobernador (The Lieutenant Governor), cuyas competencias se limitan a las rela-
ciones externas, defensa, seguridad interna y ciertos aspectos de policía y de los servicios públicos; 
III. El legislativo (The Legislature, la Asamblea legislativa pasará a denominarse Parlamento de Gibral-
tar); IV. El Ejecutivo; V. El servicio público, (including judicial and senior appointments); VI. La 
judicatura; VII. Las finanzas (Finance); VIII. El territorio (Land); y IX: Disposiciones varias. 


83 El jefe de la delegación británica se comprometió a enviar una nueva propuesta de Preámbulo, 
cuya publicación se vio retrasada, motivando que el Ministro Principal de Gibraltar decidiera aplazar la 
celebración del referéndum. Y ello con el fin de conocer, antes de la consulta, el contenido y el lenguaje 
utilizado en el Preámbulo sobre el derecho de autodeterminación (vide Europa Sur, 16 de mayo de 2006). 
El informe sobre la reforma constitucional presentado por el «Comité Selecto» de representantes de 
Gibraltar, el 23 de enero de 2002, dejaba bien claro el objetivo perseguido con la nueva Constitución. 
Según este Comité, la aprobación en referéndum del texto constitucional traería consigo la descoloniza-
ción de Gibraltar y su salida de la lista de las Naciones Unidas sobre territorios no autónomos, conservan-
do Gibraltar la soberanía británica. Sobre la reforma de la Constitución de Gibraltar, vide Research 
Paper 06/48, 11 October 2006: Gibraltar: diplomatic and constitutional developments, cit., pp. 18-36.


84 Así se hizo en la reunión del Foro de diálogo, celebrada en Kent tres semanas antes de la última 
ronda de negociaciones entre Gibraltar y el Reino Unido sobre la reforma constitucional.


85 La interpretación de España se plantea en los siguientes términos: Que dicha reforma no modifica 
el status internacional de Gibraltar y, aunque desarrolla su autogobierno, no altera la soberanía británica 
sobre el Peñón, que sigue siendo un territorio dependiente del Reino Unido, de cuyas relaciones exteriores 
y defensa sigue siendo responsable; Que no afecta a los derechos de España sobre Gibraltar, reconocidos 
por el Tratado de Utrecht; Se garantiza que el reconocimiento del derecho de autodeterminación está limi-
tado por el artículo X del Tratado de Utrecht y; Que en ningún momento se plantea un cambio en la situa-
ción de Gibraltar respecto a su consideración por la ONU como territorio no autónomo (vide el comunica-
do 19-2006 del MAEC, de 17 de marzo de 2006).
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zadas en la carta de 27 de marzo de 2006 que el Sr. Straw envió al Sr. Moratinos, y 
que han sido resumidas de la siguiente manera 86: El nuevo texto constitucional moder-
niza las relaciones entre Gibraltar y el Reino Unido, de acuerdo con el proceso inicia-
do en 1999, sin alterar en modo alguno el estatus internacional de Gibraltar que sigue 
siendo el de un territorio no autónomo; dicho texto constitucional no disminuye la 
soberanía británica sobre Gibraltar, manteniendo el Reino Unido la plena responsabi-
lidad internacional sobre Gibraltar y; el consentimiento de España será necesario para 
cualquier cambio en el estatus internacional de Gibraltar, quedando limitado el dere-
cho de autodeterminación de la población de Gibraltar por los otros principios y dere-
chos de la Carta de las Naciones Unidas y por el Tratado de Utrecht.


En su respuesta de agradecimiento de 28 de marzo de 2006, el Ministro español recor-
daba algunos elementos de la posición española en relación con Gibraltar 87, elementos 
que, no obstante, fueron matizados por el Sr. Straw, a petición del Ministro Principal de 
Gibraltar, en una nueva carta enviada el 31 de marzo de 2006 a su homólogo español 88.  


Finalmente, el Parlamento británico decidió, el 4 de julio de 2006, considerar el 
referéndum de aprobación de la nueva Constitución como un ejercicio del derecho de 
autodeterminación del «pueblo» de Gibraltar 89, publicándose poco después los borra-
dores definitivos de los textos relacionados con ella 90, lo que motivó que el Gobierno 


86 Comunicado 21-2006 (de 27 de marzo de 2006) del MAEC, conforme al texto original en inglés.
87 En los términos del comunicado 21-2006 del MAEC: – La vigencia del Tratado de Utrecht no se 


ve afectada por el nuevo texto constitucional e implica que el proceso de descolonización de Gibraltar es 
diferente al de los demás territorios no autónomos dependientes del Reino Unido; – Ni el nuevo texto 
constitucional ni el referéndum previsto afectan al proceso pendiente de descolonización de Gibraltar 
según el mandato de Naciones Unidas, confirmado en última instancia por la Asamblea General el pasado 
8 de diciembre de 2005, que sigue plenamente vigente; – En este contexto, España recuerda al Reino 
Unido la necesidad de continuar con las negociaciones para resolver las cuestiones de soberanía relacio-
nadas con Gibraltar; – El nuevo texto constitucional o cualquier actividad o medida adoptada en aplica-
ción del mismo no pueden afectar a la posición española sobre el territorio del Istmo.


88 Y es que el Reino Unido no comparte la interpretación que hace España. En este sentido, el 
Secretario de Estado del Foreign Office afirmaba que utilizar la palabra colonial para definir la relación 
entre el Reino Unido y Gibraltar es «erróneo y anacrónico a pesar de las consideraciones de las Naciones 
Unidas» y que la reforma constitucional establece una nueva relación entre las partes «moderna y madu-
ra», considerando que no puede aplicarse esa descripción a una relación basada en el colonialismo. Por 
otro lado, en relación con el reinicio de las negociaciones interestatales, el Sr. Straw señalaba que «El 
Reino Unido no entrará en un proceso de negociación de la soberanía con el que Gibraltar no esté satisfe-
cho». Vide Europa Sur, 4 de abril de 2006 y carta en inglés en Gibraltar Chronicle (de igual fecha), así 
como el comunicado conjunto emitido por el Ministro Principal de Gibraltar y el Ministro de Asuntos 
Exteriores británico, de 27 de marzo de 2006.


89 Vide El País, 5 de julio de 2006: «Londres reitera que Gibraltar sólo puede hacer efectiva su auto-
determinación con apoyo de España» y Panorama (de igual fecha): «In full: Question in House of Commons 
yesterday and answer by Europe minister Geoff Hoon» y «Full Text of Gibraltar Government statement». 


90 El nuevo texto constitucional de Gibraltar, que es otorgado por medio de un Decreto Constitucio-
nal tras la celebración del referéndum, va acompañado –una vez que la Orden del Consejo es adoptada– 
por una Nota de Despacho del Secretario de Estado del Foreign and Commonwealth Office en la que se 
transmite al Gobernador británico de Gibraltar instrucciones para la correcta interpretación y aplicación 
del mismo. La Orden del Consejo incluye el Preámbulo, y la Constitución en sí se compone de dos 
anexos. Vide Europa Sur, 7 de julio de 2006: «Bossano rectifica y ahora apoyará la Constitución». Docu-
mentos publicados en Gibraltar Chronicle, 6 de julio de 2006: «Referendum on new constitution and 
parliament». El 7 de julio de 2006, la Dirección General de Comunicación Exterior del MAEC hacía 
público  el comunicado 46-2006. Foro de diálogo Tripartito entre el Reino Unido, España y Gibraltar, 
anunciando que las partes estaban estudiando posibles fechas adecuadas para la Reunión Ministerial del 
Foro, en la que se adoptarían acuerdos formales.
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gibraltareño convocara el referéndum el 30 de noviembre de 2006, siendo el resultado 
de éste favorable 91. En efecto, la Nota de Despacho promulgado junto al nuevo texto 
constitucional al que suplementa reconoce el referéndum de aprobación como un 
ejercicio del derecho de autodeterminación, pero matiza que está limitado por el artí-
culo X del Tratado de Utrecht 92. Y es que para el Reino Unido, aunque ninguno de los 
territorios no autónomos británicos debieran permanecer en la lista de las Naciones 
Unidas, en el caso concreto de Gibraltar, existe una circunstancia particular por razón 
del Tratado de Utrecht, no pudiendo ser la independencia una opción sin el consenti-
miento de España. Además, el Reino Unido no tiene intención de solicitar la salida de 
esos territorios de la lista del Comité de los Veinticuatro 93.


Estaríamos, por lo tanto, ante un ejercicio del derecho de libre determinación 
interna, que en palabras de la Profesora Andrés: «interfiere en la solución del conten-
cioso de Gibraltar pero lo hace sólo en el sentido de obligar al gobierno británico en 
su ámbito doméstico de actuación, sin que esta interferencia se proyecte en el ámbito  
internacional ni afecte a los derechos de España…» 94.


91 Vide Gibraltar Chronicle, 25 de octubre de 2006: «November 30: Referendum on new Constitu-
tion» que contiene el texto entregado por el Sr. Caruana al Legislativo gibraltareño, compuesto por 18 
puntos y una exposición de motivos, en la que se hace constar el rechazo a la posición británica de consi-
derar que el Tratado de Utrecht limita el derecho de autodeterminación de los gibraltareños, ya que sus 
representantes no creen en la vigencia de dicho Tratado. La pregunta formulada a los gibraltareños fue la 
siguiente: «In exercise of your right to self-determination, do you approve and accept the proposed new 
Constitution for Gibraltar?». Vide también Europa Sur, 1 de noviembre de 2006: «Reacción al texto de la 
pregunta del referéndum del 30 de noviembre. España minimiza el derecho a la autodeterminación» y El 
País, 2 de diciembre de 2006: «El Gobierno destaca el alcance “limitado” del referéndum constitucional 
en Gibraltar», que obedece a la baja participación de los gibraltareños (de los 19.936 convocados a las 
urnas, sólo 7.299 de los votantes –60,24 por 100– lo hicieron a favor de la nueva Constitución).


92 El texto puede consultarse en la página web del Gobierno de Gibraltar, http://www.gibraltar.gov.
gi/. La fecha de promulgación de la nueva Constitución es el 2 de enero de 2007. Vide Gibraltar Chroni-
cle, 2 de enero de 2007: «Governor promulgates new Gib Constitution». 


Como reconoce la Nota de Despacho del Gobierno británico, el reconocimiento por el Reino Unido 
del derecho de autodeterminación de Gibraltar viene limitado, según la potencia administradora, por los 
demás principios y derechos derivados de la Carta de las Naciones Unidas y por el artículo X del Tratado 
de Utrecht, que da a España el derecho de retrocesión si el Reino Unido renunciara algún día a su sobera-
nía sobre Gibraltar. En palabras de Yáñez-Barnuevo, se le habría reconocido a Gibraltar «un derecho de 
autodeterminación restringido a su vertiente exclusivamente “interna”, sin consecuencias en el ámbito 
externo, es decir en el plano internacional”. Vide http://www.spainun.org/pages/viewfull.
cfm?ElementID=2247, p. 2 de 5. Entre los argumentos que avalan el carácter colonial de Gibraltar, vide 
ibídem, pp. 3 y 4; y http://www.spainun.org/pages/viewfull.cfm?ElementID=2241, pp. 2-3. 


En los términos de la Nota de Despacho, párrafo 5: «… Her Majesty’s Government therefore suppor-
ts the right of self-determination of the people of Gibraltar, promoted in accordance with the other princi-
ples and rights to the Charter of the United Nations, except in so far only as in the view of Her Majesty’s 
Government, which it has expressed in Parliament and otherwise publicly on many occasions, Article X of 
the Treaty of Utrecht gives Spain the right of refusal should Britain ever renounce sovereignty. Thus, it is 
the position of Her Majesty’s Government that there is no constraint to the right, except that independence 
would only be an option for Gibraltar with Spain’s consent».


93 Vide la carta de 28 de marzo de 2006 que el Secretario del Foreign Office envió al Ministro Prin-
cipal de Gibraltar, Gibraltar Chronicle, 8 de abril de 2006. De hecho, en la Nota de Despacho del Gobier-
no británico que se publica con la Constitución se prevé que Gibraltar seguirá estando en la lista de «Bri-
tish Overseas Territorios», esto es, de territorios británicos dependientes de ultramar. Vide http://www.
spainun.org/pages/viewfull.cfm?ElementID=2247, p. 3 de 5.


94 Sobre la relativa incidencia del derecho de libre determinación interna, vide un detenido análisis 
en Andrés Sáenz de Santa María, P., «¿Derecho de autodeterminación del pueblo de Gibraltar?», cit., 
pp. 105-108, en concreto, pp. 107-108.
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La reforma constitucional no entraña para España un cambio sobre el estatuto 
colonial de Gibraltar, sino una mejora de su gobernabilidad, siendo irrelevante a los 
efectos de la descolonización 95. Gibraltar sigue siendo de soberanía británica y depen-
derá del Reino Unido, que mantiene sus competencias en asuntos exteriores, como es 
la representación de Gibraltar ante la Unión Europea, así como las competencias en 
materia de defensa 96.


Lo cierto es que la postura de los gibraltareños, en el sentido de entender que el 
Reino Unido tras la aprobación de la nueva Constitución les habría reconocido  
el máximo grado de autogobierno, de modo que la relación de Gibraltar con el Reino 
Unido dejaría de ser de naturaleza colonial 97, contrasta con la actual inclusión de 
Gibraltar en la lista de territorios no autónomos pendientes de descolonización, y con 
el último consenso de la Asamblea General sobre la cuestión de Gibraltar, en la que se 
insta a los Gobiernos de España y del Reino Unido a que, «escuchando los intereses y 
las aspiraciones de Gibraltar, lleguen, en el espíritu de la declaración de 27 de noviem-
bre de 1984, a una solución definitiva del problema de Gibraltar…» 98.


Por todo lo anterior, podemos afirmar que la particularidad de Gibraltar, en rela-
ción con su descolonización, hace que la solución del contencioso se tenga que recon-
ducir al proceso bilateral negociador entre España y el Reino Unido 99, bajo la fórmula 
«dos banderas, tres voces», en el que serán tenidos en cuenta los intereses y las aspira-
ciones de Gibraltar, de conformidad con la doctrina actual de las Naciones Unidas.


V.  REFLEXIONES FINALES: UN NUEVO PLANTEAMIENTO 
DE LAS RELACIONES CON GIBRALTAR


La creación del Foro de diálogo sobre Gibraltar, al desvincular formalmente la 
cooperación transfronteriza de la controversia histórica sobre la soberanía del Peñón, 
ha permitido a los Gobiernos de España, el Reino Unido y Gibraltar adoptar un paque-


95 Como puso de manifiesto el Representante Permanente de España ante el Comité de los Veinti-
cuatro en junio de 2006: «En opinión de España, el texto constitucional resultante sólo puede interpretarse 
como un ejercicio de redistribución interna de los poderes entre el Reino Unido y Gibraltar con vistas a 
mejorar la eficacia del gobierno en el territorio […] a nuestro entender, esta reforma constitucional no 
puede tener consecuencia alguna en el proceso de descolonización, al que se encuentra sometido Gibraltar 
desde 1946, año en que fue incluido en la lista de territorios autónomos de las Naciones Unidas a petición 
del Reino Unido». 


96 Vide las palabras del Embajador Yáñez-Barnuevo ante el Comité de los Veinticuatro (el 6 de 
junio de 2006).


97 Según la intervención del Ministro Principal de Gibraltar ante el Comité de los Veinticuatro (vide 
Europa Sur, 7 de junio de 2006).


98 Vide el citado documento A/61/415, de 6 de octubre de 2006, que contiene el proyecto de reso-
lución VI sobre la Aplicación de la Declaración sobre la concesión de la independencia a los países y 
pueblos coloniales, pp. 36-40, convertido después en la resolución 61/130 de la Asamblea General, apro-
bada el 14 de diciembre de 2006. En dicho proyecto de resolución, la Comisión Política Especial y  
de Descolonización (Cuarta Comisión) recomienda a la Asamblea General la aprobación del proyecto de 
decisión sobre la cuestión de Gibraltar (A/61/415, pfo. 30). 


99 Puede verse la comparecencia del Sr. Moratinos ante la Comisión de Asuntos Exteriores del 
Senado, cit., p. 4.
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te de medidas (acuerdos y entendimientos) que suponen el inicio de la normalización 
de las relaciones transfronterizas con Gibraltar. En declaraciones del Ministro español 
de Asuntos Exteriores, el acuerdo global adoptado en Córdoba persigue sobre todo 
que Gibraltar deje de ser un factor irritante de las relaciones entre Madrid y Londres 
y entre el Peñón y su entorno100. 


Los acuerdos de Córdoba, adoptados en un marco de cooperación institucionali-
zado como es el Foro de diálogo sobre Gibraltar, vienen a cubrir en el plano político 
la inexistencia de un marco jurídico regulador de las relaciones transfronterizas con 
Gibraltar (hasta ahora inexistentes a nivel interestatal, y sólo promovidas de una forma 
espontánea, en la práctica, entre Gibraltar y los municipios vecinos)101. Por esta razón, 
los instrumentos elegidos para la normalización de las relaciones de cooperación 
transfronteriza de naturaleza interestatal (en el Foro) y subestatal (en el marco de la 
Comisión Mixta) no pueden ser otros que acuerdos no normativos, gentlemen’s agree-
ments o instrumentos o documentos de soft law102, que ofrecen soluciones prácticas 
sin efectos jurídicos vinculantes. Y ello, a diferencia del marco jurídico regulador de 
las relaciones de cooperación transfronteriza entre entidades territoriales que España 
sí adoptó con Francia en 1995103 y con Portugal en 2002104.


100 En palabras del Sr. Moratinos: «Con este acuerdo se vuelve a demostrar que la mejor forma de 
avanzar es el diálogo y la cooperación». Vide El País, 19 de septiembre de 2006.


101 Sobre la práctica subestatal existente en el ámbito de la cooperación transfronteriza entre 
Gibraltar y el Campo de Gibraltar, vide nuestro estudio «Gibraltar: Cooperación transfronteriza y nuevo 
Foro tripartito de diálogo», cit., pp. 12-19. 


102 Una percepción completamente distinta a la aquí presentada es la defendida por De Areilza 
Carvajal, J. M.ª, «Los acuerdos del Foro trilateral de diálogo sobre Gibraltar: Un análisis crítico», Pape-
les FAES (Fundación para el análisis y los estudios sociales), núm. 32, 11 de octubre de 2006 (www.
fundacionfaes.org), quien concluye su estudio afirmando lo que sigue: «Sólo cabe esperar que un futuro 
gobierno del Partido Popular solicite la renegociación de estos acuerdos y que mientras tanto no se hurte 
el debate sobre los mismos a las Cortes y se tramiten como lo que son (al menos el acuerdo sobre el aero-
puerto), es decir, como acuerdos internacionales que requieren su autorización tanto por su naturaleza 
política como por afectar a la integridad territorial del Estado, de acuerdo con las exigencias del artícu-
lo 94 de la Constitución española».


103 Sobre el Tratado entre el Reino de España y la República francesa sobre cooperación transfronte-
riza entre entidades territoriales, hecho en Bayona el 10 de marzo de 1995 (en vigor, desde el 24 de febrero 
de 1997), pueden verse los estudios realizados por Fernández de Casadevante Romaní, C., «El Tratado 
de Bayona de 10 de marzo de 1995 sobre cooperación transfronteriza entre entidades territoriales», R.E.D.I., 
vol. XLIX (1997), 1, pp. 304-307, y «El Tratado de Bayona de 10 de marzo de 1995 sobre cooperación 
transfronteriza entre entidades territoriales: Un marco jurídico completo», R.E.D.I., vol. XLIX (1997), 2, pp. 
9-28. Una «breve referencia al régimen jurídico existente en Francia con anterioridad al Tratado de Bayona 
de 10 de marzo de 1995 y a las figuras que éste recoge» es la que hace dicho autor en La acción exterior de 
las Comunidades Autónomas: Balance de una práctica consolidada, Universidad Rey Juan Carlos, Editorial 
Dilex, Madrid, 2001, pp. 64-67. Sobre el Tratado de Bayona, vide también pp. 68-76.


104 Sobre el Tratado de Valencia de 2002 (en vigor desde el 30 de enero de 2004), pueden verse 
los siguientes estudios: Pueyo Losa, J., Ponte Iglesias, M.ª T., Brito, W., y Venade, N., El régimen 
jurídico de la cooperación transfronteriza hispano-portuguesa entre entidades e instancias territoria-
les a la luz del Tratado entre el Reino de España y la República Portuguesa sobre cooperación trans-
fronteriza de 3 de octubre de 2002, Xunta de Galicia/Comissao de Coordenaçao e Desenvolvimento 
Regional do Norte, Santiago de Compostela/Braga, 2004; Merchán Puentes, M.ª J., «El tratado bila-
teral hispano-portugués sobre cooperación transfronteriza de 2002», RDCE, año 7, núm. 15, mayo-
agosto de 2003, pp. 717-740, y; Sobrido Prieto, M., «El tratado hispano-portugués sobre la coopera-
ción transfronteriza territorial», REEI, núm. 8/2004. Sobre el «Protocolo de cooperación transfronteriza 
entre la Comunidad Autónoma de Extremadura y las regiones portuguesas limítrofes», vide Pavón 
Pérez, J. A., en R.E.D.I., vol. XLVIII (1996), 1, pp. 404-408. Sobre la cooperación transfronteriza 
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Según el Gobierno español, con la adopción de los acuerdos del Foro y la promul-
gación por el Gobierno británico del Decreto Constitucional de Gibraltar, se espera dar 
paso a una nueva etapa que facilite un clima propicio para avanzar hacia una solución 
definitiva del contencioso hispano-británico sobre Gibraltar105. Esto es, un clima de 
confianza mutua y cooperación, que entendemos necesitará el transcurso de un período 
de tiempo razonable, al menos hasta que se consolide la aplicación de los acuerdos de 
Córdoba106, y se avance en la cooperación en otros ámbitos competenciales. 


Pero la interlocución que España en esta nueva fase ha reconocido a Gibraltar en 
ámbitos de cooperación transfronteriza, puede impregnar la negociación sobre la con-
troversia bilateral, formalmente limitada y enmarcada por el Tratado de Utrecht y el 
Proceso de Bruselas. En este sentido, la nueva Constitución gibraltareña y el recono-
cimiento por el Reino Unido de que el referéndum constituye un ejercicio del derecho 
de autodeterminación del pueblo de Gibraltar, objetivamente y pese a las garantías 
ofrecidas a España, complican si no tanto jurídica, al menos sí políticamente la bús-
queda de una solución a la controversia histórica.


Entendemos, finalmente, que la creación del Foro, más allá de promover la coope-
ración transfronteriza entre Gibraltar y el Campo de Gibraltar, ha permitido abordar 
en él otros temas, como las garantías ofrecidas a España por escrito, en relación con 
la reforma constitucional de Gibraltar o la reparación de los submarinos nucleares en 
el Peñón 107. De no existir esta mesa o foro de cooperación, las autoridades españolas 
posiblemente hubieran debido iniciar negociaciones ad hoc aisladas en estos dos 
temas referidos, para obtener garantías formales sobre una materia, como la reforma 
constitucional de Gibraltar, que escapa por completo del ámbito competencial del 
Gobierno español. Así se ha permitido un droit de regard de España, en palabras del 
Profesor del Valle 108. De esta manera, el Foro, con su agenda abierta, constituye un 
marco o estructura institucional adecuada para que se pueda tratar en él cualquier 
cuestión que afecte a Gibraltar y, por lo tanto, permite a España plantear en él otros 
temas para su negociación y acuerdo.


Se trata, pues, de un nuevo planteamiento de las relaciones con Gibraltar que da 
resultados prácticos –como es el uso civil del aeropuerto–, y desbloquea temas sobre 
los que urgía cooperar. 


Pero el Foro y los acuerdos presentan una debilidad, y es que no son Tratados 
internacionales, por lo que están sujetos a coyunturales incidentes o cambios políticos 
en los Gobiernos participantes 109.


luso-extremeña, vide Nieto Fernández, M.ª I., Las relaciones exteriores de Extremadura. Historia de 
una década (1990-1999), Junta de Extremadura, Presidencia, Mérida, 2003, en concreto, pp. 152-227.


105 Vide la intervención del Embajador Yáñez-Barnuevo ante la Cuarta Comisión el pasado mes de 
octubre de 2006, en http://www.spainun.org/pages/viewfull.cfm?ElementID=2247, p. 1 de 5. Vide tam-
bién El País, 19 de septiembre de 2006: «Moratinos espera que el pacto sobre Gibraltar facilite la negocia-
ción final sobre la soberanía», así como la entrevista concedida a don Alberto Grimaldi por el Ministro 
español de Asuntos Exteriores y de Cooperación en Diario de Cádiz, 19 de septiembre de 2006: «Con el 
acuerdo ganamos todos y se beneficia el futuro de las partes».


106 Vide nota 44.
107 Vide en este sentido la comparecencia del Sr. Moratinos en la Comisión de Asuntos Exteriores 


del Senado (número de expediente 711/000368), cit., p. 4.
108 Del Valle Gálvez, A., «Los acuerdos del Foro de Diálogo sobre Gibraltar: la apuesta por la 


normalización», cit., p. 26.
109 Vide la nota 102.
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En cualquier caso, el Foro, al tener agenda abierta y en principio carácter perma-
nente, posee un gran potencial institucional para encauzar negociaciones y problemá-
ticas sobre muy diversos temas, pudiendo convertirse en un instrumento de referencia 
para facilitar la negociación hispano-británica sobre la controversia, ya que el Foro no 
ha desplazado, sino complementado, al Proceso de Bruselas, lo que implica la pervi-
vencia de la negociación sobre las cuestiones de soberanía.
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I. Consideraciones preliminares.–II. El trato especial y diferenciado en la OMC: Una 
herramienta de ajuste al sistema.–III. La regulación del trato especial y diferenciado en la 
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acuerdos específicos.–V. Reflexiones finales.


I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES


Dentro del complejo aparato jurídico del sistema multilateral de comercio se 
encuentra un conjunto de normas, dotado de cierta coherencia, que pretende atender a 
las dificultades económicas a las que deben enfrentarse los países en desarrollo (PVD). 
Es el trato desigual, que a lo largo de la historia del sistema ha conocido dos tipos de 
denominaciones: trato diferenciado y más favorable y trato especial y diferenciado 1.


El objetivo de este trabajo consiste en abordar la regulación de la segunda de las 
denominaciones, esto es, del trato especial y diferenciado, que es la que se consolida 


* Beca posdoctoral del Ministerio de Educación y Ciencia. (Ref.: EX2005-1254).
1 El concepto de trato desigual es analizado en la obra Manero Salvador, A., OMC y desarrollo. 


Evolución y perspectivas del trato desigual en el derecho del comercio internacional, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2006. pp. 91 y ss.
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tras la Ronda Uruguay y, por ello, es la utilizada en la Organización Mundial del 
Comercio (OMC) 2.


El trato especial y diferenciado ha sido objeto de numerosas críticas por los Esta-
dos destinatarios de estas normas, esto es, por los PVD y por los países menos avanza-
dos (PMA) 3, lo que se ha reflejado en la actual Ronda de negociaciones comerciales 
multilaterales iniciada en Doha –Qatar– en septiembre de 2001 4.


Así pues, el objeto de este artículo es analizar la regulación de este tipo de normas 
en la OMC, realizar un balance sobre la misma e intentar dar las claves de su posible 
evolución a la luz de los debates que se han desarrollado en las Sesiones Extraordina-
rias del Comité de Comercio y Desarrollo.


Para responder a este objetivo este trabajo se estructura de la siguiente manera: en 
primer lugar es preciso conocer qué es el trato especial y diferenciado, qué objetivos 
tiene, y cómo se formula en los acuerdos OMC, para a continuación, analizar cómo se 
han desarrollado las negociaciones hasta la suspensión de julio de 2006 5.


II.  EL TRATO ESPECIAL Y DIFERENCIADO EN LA OMC: 
UNA HERRAMIENTA DE AJUSTE AL SISTEMA 


A pesar de que el mismo preámbulo del Acuerdo de Marrakech considere que el 
desarrollo de los PVD es uno de los objetivos fundamentales de la organización, y en 


2 Sobre el cambio de denominación a raíz de la celebración de la Ronda Uruguay, vide Feuer, G. 
«L’Uruguay Round, les pays en développement et le droit international du développement», AFDI, vol. 
LX, p. 767, y Whalley, J., «Special and Differential Treatment in the Millenium Round», CSGR Working 
Paper, University of Warwick, CSGR and ESCR, 1999, vol. núm. 30/99. pp. 12 y ss.


Díez-Hochleitner estableció una diferenciación previa a la existencia de la OMC al distinguir entre 
trato preferencial y trato diferenciado. Según este autor el «trato preferencial […] entraña un carácter de 
transitoriedad y excepcionalidad [mientras que] el principio de «trato diferenciado», es decir, especial y más 
favorable» tiene mayor calidad normativa. Díez-Hochleitner, J., «La cláusula de la nación más favorecida 
y su incidencia en el trato conferido a los países en desarrollo», R.E.D.I., 1983, vol. XXXV(2). p. 381. 


3 Las opiniones de los PVD coinciden en señalar la inadecuación de las disposiciones sobre trato 
especial y diferenciado a sus necesidades de desarrollo. Entre ellas destacamos la Declaración del Excmo. 
Sr. Murasoli Maran. Ministro de Comercio e Industria. India. WT/MIN(01)/ST/10. Pár. 7, Declaración de 
la Excma. Sra. Rini M.S. Soewandi. Ministra de Industria y Comercio. Indonesia.WT/MIN(01)/ST/39.  
p. 2, Declaración de la Excma. Sra. Hadja Mariama Déo Baldé. Ministra de Comercio, de Industria y de las 
Pequeñas y Medianas Empresas. República de Guinea. WT/MIN(01)/ST/114. p. 1, Declaración del Excmo. 
Sr. Oscar Kafati. Ministro de Industria y Comercio. Honduras. WT/MIN(01)/ST/62, pp. 1 y 2, Comunica-
ción de Malawi. Cuestiones y propuestas para la Cuarta Conferencia Ministerial de la OMC. WT/GC/
W/451, pp. 2 y 3, Observaciones/opiniones de Nigeria sobre el proyecto revisado de Declaración Ministe-
rial-JOB(01)/140/Rev.1. WT/GC/W/454, párs. 1 y 5, Declaración conjunta de los ministros del comercio 
de la SAARC en relación con la Cuarta Conferencia Ministerial de la OMC que se celebrará en Doha. 
Comunicación de Sri Lanka. WT/L/412. pp. 2 y 5, Organización de la Unidad Africana/Comunidad Econó-
mica Africana. Cuarta reunión ordinaria del Comité de Comercio, Aduanas e Inmigración. 19-23 de sep-
tiembre de 2001, Abuja, Nigeria. Comunicación de Zimbabwe. WT/L/423, párs. 4 y 5, Declaración del 
Grupo de los 77 y China sobre la Cuarta Conferencia Ministerial de la OMC que se celebrará en Doha 
(Qatar). Comunicación de Cuba. WT/L/424. Pár. 7 y Declaración de los países ACP sobre la Cuarta Confe-
rencia Ministerial. Comunicación de Kenia. WT/L/430, párs. 10 y 20.


4 Vide Meyer, M., «A New Trade Deal For Developing Countries? Comments on the Doha Decla-
ration», Aussenwirtschaft, 2002, vol. 57-II. p. 151.


5 Vide «2006. News items. Summary 24 July. Talks suspended. Today there are only losers». Vide 
http://www.wto.org/english/news_e/news06_e/mod06_summary_24july_e.htm. Recurso electrónico con-
sultado el 26 de julio de 2006.



http://www.wto.org/english/news_e/news06_e/mod06_summary_24july_e.htm
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casi todos los instrumentos jurídicos de la Ronda Uruguay se alude al trato especial y 
diferenciado, no es menos cierto que el desarrollo se considera un objetivo secunda-
rio, en la medida en que se conseguiría a través de la realización de un objetivo prin-
cipal: la inserción de los PVD en el sistema normativo de la OMC  6.


De esta manera, estamos ante un cambio en el objetivo del trato desigual. Con 
anterioridad a la Ronda Uruguay, el trato previsto para los PVD se denominaba, tal y 
como se refleja en la Decisión de 28 de noviembre de 1979, más conocida como la 
cláusula de habilitación, trato diferenciado y más favorable. 


Este tipo de tratamiento se concreta en el otorgamiento de derechos específicos 
destinados a proteger los mercados de los países en desarrollo y en favorecer el acceso 
a los mercados de las demás partes contratantes. Así pues, tiene dos vertientes:


– Vertiente ad intra: se reconoce a los países en desarrollo la posibilidad de esta-
blecer restricciones por motivos de balanza de pagos que afecten a su industria y se 
permite un manejo más flexible de sus aranceles (artículos XVIII y XVIII bis del 
Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT en sus siglas en inglés) de 1947).


– Vertiente ad extra: se establecen preferencias comerciales no recíprocas para 
acceder con más facilidad a los mercados de otros Estados, a través del establecimien-
to del sistema de preferencias generalizado y de las preferencias Sur-Sur.


Estas medidas, como señala Tórtora, se configuran como un instrumento de desa-
rrollo «porque [otorgan] flexibilidad en el uso de aranceles y cuotas en caso de crisis 
de balanza de pagos que afectan a la industria nacional […] y porque [ayudan] a las 
exportaciones de los países en desarrollo a compensar sus dificultades en el acceso a 
los mercados internacionales» 7.


Sin embargo, la consolidación de la terminología del trato especial y diferenciado 
tras la Ronda Uruguay supone una ruptura con la anterior, de forma que lejos de con-
templar una protección específica a los países en desarrollo, se limita a regular la 
incorporación de los PVD al sistema jurídico de la OMC a través del cumplimiento 
gradual de las obligaciones de él dimanantes.


De este modo, el trato especial y diferenciado se configura como una herramienta 
de ajuste al sistema jurídico de la OMC que pretende ser útil a los PVD para adecuar 
sus legislaciones internas a las exigencias derivadas de la Ronda Uruguay, en la medi-
da en que se presume que estas normas tendrán «un efecto automáticamente positivo 
en su desarrollo» 8.


6 Vide Vadcar, C., «Relations Nord-Sud: Vers un droit international du partenariat?», JDI, 1995, 
vol. 4. p. 603.


7 Tórtora, M., «El trato especial y diferenciado en las negociaciones comerciales multilaterales: 
el esqueleto en el closet», WEB/CDP/BKG/16, 2003, p. 3.


 8 Ídem, p. 4.
Nottage afirma que la razón fundamental por la que los países en desarrollo aceptan este cambio de 


tendencia se debe a que los «[d]eveloping countries entered the Uruguay Round negotiations advocating 
less emphasis on non-reciprocity with the negotiating objective of accepting a dilution of [special and 
differential treatment] in exchange for better market access and strengthened rules. Notably, they did not 
seek exemption from the multilateral trade agreements accepting the “single undertaking” approach of the 
Round». Nottage, H., «Trade and Competition in the WTO: pondering the applicability of special and 
differential treatment», JWT, 2003. p. 28. A esta opinión se suma Kessie, E., «Enforceability of the legal 
provisions relating to special and differential treatment under the WTO agreements», Paper prepared for 
WTO Seminar on Special and Differential Treatment for Developing Countries, 7 March 2000. p. 6.
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La progresiva pérdida de importancia de los instrumentos del trato diferenciado y 
más favorable, fundamentalmente debido a la erosión de las preferencias 9, junto con 
el cambio de orientación del trato desigual a través de la formulación del trato espe-
cial y diferenciado –que adolece, entre otras carencias, del carácter exhortatorio de la 
mayor parte de sus disposiciones, así como de la inadecuación a las necesidades de 
desarrollo de sus destinatarios–, han dado lugar a un proceso de deconstrucción del 
trato desigual. 


Ahora bien, esta deconstrucción no ha supuesto la desaparición de este tipo de 
disposiciones en el sistema multilateral de comercio 10. Lejos de ello, considero que 
las normas y, con ellas, los sistemas jurídicos, evolucionan al ritmo de los tiempos, 
por lo que las dos diferentes manifestaciones del trato desigual son fruto de un 
momento histórico determinado.


La expresión más clara del trato diferenciado y más favorable son los sistemas 
preferenciales, formulados al tiempo que el Nuevo Orden Económico Internacional 
(NOEI), momento en el que los Estados descolonizados reivindicaban otra forma de 
entender las relaciones económicas internacionales.


Sin embargo, la celebración de la Ronda Uruguay coincide con el final de la 
guerra fría y, con ello, el triunfo del liberalismo y el comienzo del proceso globaliza-
dor, por lo que el trato especial y diferenciado responde a esta nueva tendencia ideo-
lógica 11.


Con todo, la Ronda Uruguay no acaba con el trato desigual, sino que lo consoli-
da. Ahora bien, las críticas sobre este conjunto normativo son importantes y han con-
ducido a la necesidad de replantear en la Conferencia ministerial de Doha la forma de 
entender el trato especial y diferenciado (párrafo 44 de la Declaración ministerial), 
pero sin que por ello deje de obedecer a su principal objetivo: la inserción de los PVD 
en la ortodoxia de la OMC como primer e inexcusable paso hacia su posterior desa-
rrollo.


III.  LA REGULACIÓN DEL TRATO ESPECIAL Y DIFERENCIADO 
EN LA OMC


Uno de los grandes retos que se planteaban en la Ronda Uruguay era la plena inser-
ción de los PVD en el sistema12 utilizando para ello el trato especial y diferenciado.13 


 9 La erosión de las preferencias es consecuencia de las reducciones arancelarias extendidas a tra-
vés de la cláusula de la nación más favorecida (NMF) negociadas en la Ronda Uruguay y de la prolifera-
ción de los acuerdos regionales. Vide Michalopoulos, C., «The Role of Special and Differential Treat-
ment for Developing Countries in GATT and the WTO», Paper prepared for WTO Seminar on Special and 
Differential Treatment for Developing Countries, 2000. p. 9.


10 Fukasaku, K. «Special and Differential Treatment for Developing Countries: Does it help those 
who help themselves», Working Papers No. 197, UNU/WIDER, September 2000. p. 8.


11 Vide Flory, TH., «Mondialisation et droit international du développement», RGDIP, 1997, 
vol. 3. p. 79.


12 Flory, TH., «Remarques à propos du nouveau système commercial mondial issu des Accords 
du cycle d’Uruguay», JDI, 1995, vol. 4. pp. 890 y 891.


13 Vide Youssef, H., «Special and Differential Treatment for Developing Countries in the WTO», 
Trade-related agenda development and equity working papers, 1999, vol. 2. p. 14.
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Este tratamiento se recoge en la mayor parte de los Acuerdos de la OMC, sin embargo, 
considero que no se puede hablar de un cuerpo normativo homogéneo, ya que el trato 
especial y diferenciado se ha plasmado de diferentes maneras. Esta circunstancia difi-
culta sobremanera el análisis del trato especial y diferenciado, y es que se carece de un 
texto general que aborde los problemas de los que adolecen los PVD en esta organiza-
ción internacional, por lo que, para tener una visión completa de esta cuestión, su análi-
sis debe realizarse desde una perspectiva micro, esto es, acuerdo por acuerdo 14. Sin 
embargo, el presente trabajo no tiene esa pretensión de exhaustividad, para lo que me 
remito a otras obras 15.


Ahora bien, sí pueden establecerse criterios de sistematización del trato especial 
y diferenciado en la OMC 16. En primer lugar efectuaré una distinción en función de 
los destinatarios de la norma, y, en segundo lugar, en virtud de su contenido y de su 
grado de obligatoriedad.


1. Los destinatarios 


Los destinatarios de estas normas son los PVD, sin embargo, en la OMC no exis-
te una definición de país en desarrollo ni criterios para establecer esta definición. Por 
ello, en esta organización internacional el mecanismo utilizado para calificar a un 
Estado como PVD es el de la auto-elección, esto es, es el propio Estado el que reivin-
dica su condición de PVD, lo cual debe acompañarse de un reconocimiento por el 
resto de los miembros 17.


Ahora bien, la categoría de PVD es sumamente amplia y heterogénea, lo que 
se refleja en la regulación del trato especial y diferenciado al preverse un trata-
miento diferente para los países menos avanzados (PMA). La subcategoría de 


14 De gran valor son las aportaciones de Carreau, D., y Juillard, P., Droit International Écono-
mique, LGDJ, París, 1998, Vincent, PH., «L’impact des négociations de l’Uruguay Round sur les pays en 
développement», RBDI, 1995 y López-Jurado Romero de la Cruz, C., «El tratamiento de los países en 
vías de desarrollo en la Organización Mundial del Comercio y las iniciativas unilaterales de la Comunidad 
Europea», REEI, 2001, entre otros.


15 Vide Manero Salvador, A., OMC y desarrollo…, op. cit., pp. 203 y ss.
16 Tanto desde la doctrina como desde la propia OMC se ha intentado clasificar este cuerpo norma-


tivo. Desde la doctrina es destacable la valiosa aportación de Feuer, G., «L’Uruguay Round, les pays en 
développement et le droit international du développement», AFDI, 1994, vol. XL. pp. 767 y ss. 


La Secretaría de la OMC, a raíz de la celebración de la Conferencia ministerial de Doha, ha llevado 
a cabo una interesante labor de sistematización tras la petición realizada por distintas delegaciones que 
«con arreglo al párrafo 12.1.i) de la Decisión sobre las cuestiones y preocupaciones relativas a la aplica-
ción adoptada en Doha [WT/MIN(01)/17] en el sentido de que la Secretaría identificara las disposiciones 
obligatorias y no obligatorias sobre trato especial y diferenciado». Estos documentos llevan la signatura 
de la serie WT/COMTD/W/77.


17 Como señala Bermejo «les conséquences de cette reconnaissance sont très importantes, car c’est 
de cette reconnaissance que découle le fait qu’on n’est pas nécessairement un pays en voie de développe-
ment pour tout le monde, en ce sens que, suivant l’activité considérée, on peut être ou ne pas être sur la 
liste de ces pays. En effet, en ci que concerne le «système généralisé de préférences» […] par exemple, les 
différences peuvent concerner les pays bénéficiaires, les produits visés, les clauses de sauvegarde, ou 
encore la durée et l´ampleur des réductions tarifaires accordées. Dans ces conditions, la reconnaissance 
devient une condition sine qua non, pour jouir du statut de pays en voie de développement». Bermejo, R., 
Vers un nouvel ordre économique international: étude centrée sur les aspects juridiques, Editions Univer-
sitaires Fribourg-Suisse, Fribourg, 1982. p. 116.
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los PMA, a diferencia de la categoría general de PVD, sí que se encuentran clara-
mente definida 18. 


El tratamiento que se provee a los PMA en la OMC es más permisivo que el con-
templado para la categoría general, lo que se establece en el artículo XI.2 del Acuerdo 
sobre la OMC que dispone:


«Los países menos adelantados reconocidos como tales por las Naciones Uni-
das sólo deberán asumir compromisos y hacer concesiones en la medida compatible 
con las necesidades de cada uno de ellos en materia de desarrollo, finanzas y comer-
cio o con sus capacidades administrativas e institucionales.»


En efecto, los PMA gozan de una especial permisividad en relación a la asunción 
de obligaciones 19. En la práctica, los PMA se encuentran en una situación marginal 
en el sistema multilateral de comercio, lo que se traduce en su práctica total ausencia 
de su participación en el mecanismo de solución de diferencias como demandantes o 
reclamados y en el bajo porcentaje de intercambios comerciales del que son recepto-
res o transmisores 20.


18 El ECOSOC elaboró en 2000 una lista de PMA actualizando los criterios con base en:
«• a low-income criterion, based on a three-year average estimate of the gross domestic product per 


capita (under $900 for inclusion, above $1035 for graduation);
• a human resource weakness criterion, involving a composite Augmented Physical Quality of Life 


Index based on indicators of:
° nutrition
° health
° education, and
° adult literacy, 


• and an economic vulnerability criterion, involving a composite of Economic Vulnerability Index 
based on indicators of


° the inestability of agricultural production
° the inestability of exports of goods and services
° the economic importance of non-traditional activities merchandise export concentration; and
° the handicap of economic smallness.» 


De este modo, para que un país sea incluido en esta categoría debe cumplir los tres criterios arriba 
señalados y no tener una población superior a los 75 millones de habitantes. Vide Informe sobre Desarro-
llo Humano 1997, PNUD, p. 94.


19 Vide Touscoz, J., «La réorganisation mondiale des échanges: quelques questions juridiques. 
Rapport introductif» en VV.AA., Colloque de Nice. La rèorganisation mondiale des échanges (problèmes 
juridiques), Pedone, París, 1996. p. 19.


Esta mayor permisividad hacia los PMA se pone de manifiesto en los instrumentos que les otorga 
un tratamiento más favorable, a saber, la Decisión relativa a las medidas a favor de los países menos 
adelantados, la Decisión sobre medidas relativas a los posibles efectos negativos del programa de refor-
ma en los países menos adelantados y en los países en desarrollo importadores netos de productos ali-
mentarios, la Decisión relativa al establecimiento del Subcomité de países menos adelantados de 
la OMC de 5 de julio de 1995, la Decisión sobre la Aplicación del párrafo 6 de la declaración de Doha 
relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la salud pública, el Plan de acción amplio e integrado de la OMC 
para los países menos adelantados adoptado en la Conferencia ministerial de Singapur, y la Decisión de 
exención adoptada por el Consejo General de 15 de junio de 1999, Trato preferencial para los países 
menos adelantados. 


20 Los PMA «representan en la actualidad sólo un 0,5 por 100 del comercio mundial». Declaración 
del Sr. James D. Wolfensohn, Presidente del Banco Mundial hecha en su nombre por el Sr. Ujri Dadush, 
Director del Grupo de Política Económica WT/MIN(01)/ST/25. p. 3.
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2. La heterogeneidad de las disposiciones 


Las ciento cuarenta y cinco disposiciones que recogen el trato especial y diferen-
ciado a lo largo de los acuerdos de la OMC son sumamente heterogéneas en su conte-
nido; si bien todas ellas establecen una distinción entre los miembros de la OMC en 
función de su situación económica, al tiempo que dan lugar a una excepción o una 
atenuación de determinadas obligaciones. 


Por lo que respecta al contenido de las normas, el trato especial y diferenciado 
adopta diferentes tipos de manifestaciones:


– Concesión de períodos de transición 21;
– Establecimiento de obligaciones positivas para los PD miembros 22;
– Asimismo, obligaciones positivas para los PVD miembros 23;
– Reconocimiento de las necesidades de los PVD en determinados acuerdos 24;
– Asistencia técnica 25; y
– Exención de obligaciones para los PMA 26.


Ahora bien, no todas estas manifestaciones gozan del mismo grado de obligato-
riedad, y es que una de las consecuencias más perversas de esta heterogeneidad es la 
dificultad que en muchas ocasiones existe a la hora de determinar los derechos y 
obligaciones dimanantes de la norma. De ahí que uno de los mayores defectos de 


Es destacable que un grupo de PMA subsaharianos (Burkina Faso, Chad, Malí y Benin) han logrado 
una reorientación de la regulación del comercio de un producto fundamental para sus economías: el algo-
dón. Sobre esta cuestión, vide Alcoceba Gallego, A., y Manero Salvador, A., El comercio agrícola 
internacional y europeo. El régimen del algodón, Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación, 
Madrid, 2006.


21 Un ejemplo de este tipo de manifestación es el artículo 15.2 del Acuerdo sobre la Agricultura 
(AoA) que establece: «[l]os países en desarrollo Miembros tendrán flexibilidad para aplicar los compro-
misos de reducción a lo largo de un período de hasta 10 años […]».


22 A modo de ejemplo, citaré el artículo IV del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios 
(AGCS) que dispone: «1. Se facilitará la creciente participación de los países en desarrollo Miembros en 
el comercio mundial mediante compromisos específicos negociados por los diferentes Miembros en el 
marco de las Partes III y IV del presente Acuerdo […]. 2. Los Miembros que sean países desarrollados, 
y en la medida posible los demás Miembros, establecerán puntos de contacto, en un plazo de dos años a 
partir de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, para facilitar a los proveedores de servi-
cios de los países en desarrollo Miembros la obtención de información referente a sus respectivos merca-
dos […]».


23 El artículo 27.4 del Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias (ASMC) es ejem-
plificativo cuando dice: «los países en desarrollo Miembros no aumentarán el nivel de sus subvenciones 
a la exportación, y las eliminarán en un plazo más breve que el previsto en el presente párrafo cuando  
la utilización de dichas subvenciones a la exportación no esté en consonancia con sus necesidades de 
desarrollo […]».


24 Sirve como ejemplo el artículo 10.1 del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias 
(AMSF) que dispone: «[e]n la preparación y aplicación de medidas sanitarias y fitosanitarias, los Miem-
bros deberán tomar en consideración las necesidades especiales de los países en desarrollo Miembros, y 
en particular de los países menos adelantados Miembros».


25 Un ejemplo de disposición sobre asistencia técnica es el artículo XXV.2 del AGCS que estable-
ce: «[l]a asistencia técnica a los países en desarrollo será prestada a nivel multilateral por la Secretaría y 
será decidida por el Consejo del Comercio de Servicios».


26 La tónica general del tratamiento a los PMA consiste en eximirles de obligaciones previstas en 
los acuerdos, de conformidad con lo establecido supra. Una muestra de este tipo de normas es el artícu-
lo 27.10 del ASMC que exime a los PMA de la prohibición sobre las subvenciones a la exportación. 
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este tipo de disposiciones sea el carácter declarativo de muchas de ellas, derivado de 
una redacción imprecisa 27. Esta deficiencia dificulta sobremanera su aplicación y, en 
consecuencia, el recurso a estas disposiciones en el mecanismo de solución de dife-
rencias 28. 


El que los derechos y obligaciones de estas disposiciones sean en numerosas oca-
siones difíciles de identificar, y, por ende, de aplicar, encuentra difícil justificación, 
como señala Olivares, en los acuerdos de la OMC, y es que la utilización de este len-
guaje podría estar justificado en el GATT a la carta, pero el que se haga uso de este 
tipo de disposiciones en el rules-based system, que utiliza la técnica del todo único, al 
que da lugar la Ronda Uruguay, es una importante deficiencia que afecta de forma 
especialmente negativa al trato especial y diferenciado 29.


Ahondando en esta cuestión, la mayoría de las disposiciones sobre trato especial 
y diferenciado que tienen como sujetos obligados a los PD o al conjunto de los Esta-
dos miembros de la organización recogen obligaciones que adolecen de profundas 
deficiencias normativas, y, en consecuencia, no se clarifica la atribución de derechos 
y obligaciones. Por el contrario, las obligaciones contempladas en aquellas que impo-
nen comportamientos determinados a los PVD, son positivas y, en general, gozan de 
un mayor grado de concreción.


En esta línea se manifestó el Órgano de apelación en el asunto Brasil: programa 
de financiación de las exportaciones para aeronaves al afirmar que el trato especial y 
diferenciado establece «obligaciones positivas para los países en desarrollo Miem-
bros, y no defensas afirmativas» 30.


Por consiguiente, las debilidades normativas, junto con la heterogeneidad en el 
contenido de las disposiciones, han llevado a los países en desarrollo a reivindicar una 
reestructuración de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado, que podría 
tener la forma de un Acuerdo Marco 31. Esta propuesta de Acuerdo Marco, presentada 
en vísperas de la celebración de la Conferencia ministerial de Doha, tenía como obje-
tivo sintetizar y facilitar la aplicación de este tipo de normas, ya que el planteamiento 
actual dificulta enormemente su articulación práctica.


27 Jackson, J. H., The World Trading System, MIT Press, Cambridge (Mass.), 1997. p. 319.
28 Desde la doctrina se han vertido numerosas críticas sobre este tipo de normas. Vide Lopez-


Jurado Romero de la Cruz, C., «El tratamiento de los países en vías de desarrollo en la Organización 
Mundial del Comercio …», op. cit.; Taxil, B., L’OMC et les pays en développement, Montchretien, 
París, 1998; Vincent, PH., «L’impact des négociations de l’Uruguay Round sur les pays …», op. cit.; 
Srinivasan, T. N., Developing Countries and the Multilateral Trading System. From the GATT to the 
Uruguay Round and the Future, Wetsview, Oxford, 2000; Lefort, J. C., L’OMC a-t-elle perdu le Sud? 
Pour une économie internationale équitable assurant le développement des pays pauvres, Assemblé 
Nationale, Rapport d´information déposé par la délégation de l’Assemblée Nationale pour l’Union 
Européenne, Document núm. 2750, París, 2000; INTERMON-OXFAM, Cambiar las reglas: comercio, 
globalización y lucha contra la pobreza, Intermon-Oxfam, Madrid, 2000; Dembiski, P. H., y Degbelo J., 
Effets de l’Uruguay Round sur les pays en développement: Evaluation et perspectives, IUED, Ginebra, 
January 1995, vol. 1. 


29 Olivares, G. «The Case of Giving Effectiveness to GATT/WTO Rules on Developing Countries 
and LDCs», JWT, 2001, vol. 35 (3). p. 548.


30 El Órgano de apelación interpreta el sentido del artículo 27.4 del Acuerdo sobre subvenciones y 
medidas compensatorias. Vide WT/DS46/AB/R, pár. 140.


31 La propuesta de Acuerdo Marco sobre trato especial y diferenciado, realizada por Cuba, Hondu-
ras, la India, Indonesia, Kenya, Malasia, Pakistán, la República Dominicana, Sri Lanka, Tanzania, Uganda 
y Zimbabwe se encuentra en el documento WT/GC/W/442. Más concretamente, vide los párs. 14 y 15.
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IV. EL TRATO ESPECIAL Y DIFERENCIADO EN LA RONDA DE DOHA


Si bien la Declaración ministerial 32 no asumió la propuesta del Acuerdo Marco, 
sí recogió la necesidad de replantear el trato especial y diferenciado. En este sentido, 
el párrafo 44 dice así:


«Reafirmamos que las disposiciones sobre trato especial y diferenciado son 
parte integrante de los Acuerdos de la OMC. Tomamos nota de las preocupaciones 
expresadas con respecto a su funcionamiento a la hora de hacer frente a las limita-
ciones específicas con que tropiezan los países en desarrollo, en particular los países 
menos adelantados. […] Por consiguiente, convenimos en que se examinarán todas 
las disposiciones sobre trato especial y diferenciado con miras a reforzarlas y hacer-
las más precisas, eficaces y operativas. A este respecto, respaldamos el programa de 
trabajo sobre trato especial y diferenciado establecido en la Decisión sobre las cues-
tiones y preocupaciones relativas a la aplicación.» 


El reconocimiento del trato especial y diferenciado implica un importante avance, 
en la medida en que se afirma que este tipo de normas están integradas en los acuer-
dos OMC y deben mejorarse. Así, estoy de acuerdo con la afirmación de la UNCTAD 
de que «la Declaración de Doha puso fin a la erosión del trato especial y diferenciado 
que había comenzado en la Ronda Uruguay», y, por ello, se rescata a este tipo de dis-
posiciones del ostracismo al que estaban sometidas para someterlas a un proceso de 
reconstrucción 33.


Este proceso de reconstrucción del trato especial y diferenciado en la OMC tiene 
como objetivo, tal y como se señala en la Declaración ministerial, reforzar y hacer 
más precisas, eficaces y operativas las disposiciones sobre trato especial y diferencia-
do. Para proceder a esta labor, la Decisión sobre cuestiones y preocupaciones relati-
vas a la aplicación 34 divide el proceso en tres etapas:


1. Identificación de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado;
2. Examen de su operatividad; e
3. Incorporación a los Acuerdos OMC.


Las dos primeras fases ya han sido realizadas de forma sencilla en la medida en 
que es una tarea de carácter sistemático 35. Sin embargo, la incorporación del trato 


32 Documento WT/MIN(01)/DEC/1.
33 Corrales, Sugathan y Primack son de la misma opinión y señalan que «[t]he brief history of 


[special and differential treatment] demonstrated that the present system is not designated to address the 
current development concerns of developing countries. The outcry leading up to the Doha Ministerial 
Conference in late-2001, and the subsequent mandate to review the provisions and the system of [special 
and differential treatment], also serves as a gauge of the increasing number of voices dissatisfied with  
the status quo on [special and differential treatment], and development at the WTO more broadly».  
Corrales-Leal, W.; Sugathan, M., y Primack, D., «Spaces for Development Policy. Revisiting Spe-
cial and Differential Treatment», International Dialogue: Making Special & Differential Treatment More 
Effective and Responsive to Development Needs, 2003. p. 31.


34 Documento WT/MIN(01)/17.
35 Vide la serie de documentos WT/COMTD/W/77 elaborados por la Secretaría de la organiza-


ción.
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especial y diferenciado a los Acuerdos OMC es una tarea mucho más compleja y en 
la que las posturas de los Estados se manifiestan, como veremos, profundamente 
divergentes.


El análisis de estas cuestiones lo haré en dos fases. En primer lugar, abordaré los 
elementos esenciales del debate, para después entrar en las propuestas relativas a los 
acuerdos específicos. En verdad, no resulta sencillo abordar un mandato tan amplio 
como el planteado en Doha. Es más, parece harto difícil alcanzar posturas consensua-
das entre los diferentes grupos de Estados que, en las negociaciones sobre trato espe-
cial y diferenciado se dividen claramente entre los PD 36 y los PVD a quienes se suma 
el grupo de los PMA 37. En estas negociaciones podemos diferenciar dos tipos diferen-
tes de planteamientos. Por un lado, los elementos básicos del debate que se plantean 
como los ejes de la negociación, cuyo resultado debería extenderse a todas las demás 
disposiciones, y, por ende, a los acuerdos específicos, tal y como señala la UE 38.


Sin embargo, la ausencia de avances en estas cuestiones, ha conducido a los Esta-
dos a adoptar una postura menos ambiciosa y a centrarse en el análisis de las disposi-


36 Los PD mantienen una acción conjunta, y es que «[w]hile responses from developed Members 
including EU, the United States, Canada and Switzerland have been offered separately, there is an essen-
tial common strategy discernible». ASIAN-AFRICAN LEGAL CONSULTATIVE ORGANIZATION. 
CENTER FOR RESEARCH AND TRAINING, AALCO SECRETARIAT A study on special and differ-
ential treatment in WTO agreements, Images & Impressions, New Delhi, 2003. p. 40.


37 En la actual Ronda de negociaciones comerciales multilaterales los Estados se posicionan en un 
grupo o en otro en función de sus intereses en las cuestiones sometidas a debate. Así, «quienes son parti-
darios de la apertura en unos productos porque son grandes exportadores de los mismos, pueden ser pro-
teccionistas respecto a otros, para hacer sobrevivir a sus agricultores nacionales. Las formaciones G ( G-4, 
G-10, G-20, o el G-90...) tienen suficientes pasarelas entre ellos para que los países se trasladen con 
comodidad de unas a otras. Países que en unos casos defienden las posiciones de los más pobres, en otros 
funcionan como si perteneciesen al Norte geopolítico». Vide Estefanía, J., «OMC: echar las puertas 
abajo», Suplemento Domingo, El País, 11 de diciembre de 2005. pp. 1 y ss.


Pero si un grupo de Estados ha alcanzado protagonismo en el ciclo de Doha, éste ha sido el G-20, 
compuesto por las grandes potencias en desarrollo en las vísperas de la Conferencia de Cancún, que junto 
al G-90, formado por los PMA, el Grupo Africano y los países ACP, se ha conformado como un importan-
te bloque de acción en defensa de los intereses comunes de los PVD. 


Además del G-20 y G-90, otros grupos destacables son el G-4, formado por Estados Unidos, la 
Unión Europea, Brasil y la India. No es un grupo de presión, sino un foro de debate donde están presentes 
posturas encontradas en las cuestiones agrícolas.


El G-10 lo conforman los miembros fuertemente proteccionistas en el ámbito agrícola. Sus miem-
bros más destacados son Japón, Suiza, Noruega, Corea del Sur y Taiwán.


Uno de los grupos más consolidados es el de Cairns. Nacido durante el ciclo negociador de la Ronda 
Uruguay, representa a países productores y exportadores agrícolas que defienden una liberalización del 
sector. Sus miembros son Argentina, Australia, Bolivia, Brasil, Canadá, Chile, Colombia, Costa Rica, 
Filipinas, Guatemala, Indonesia, Malasia, Nueva Zelanda, Paraguay, Sudáfrica, Tailandia y Uruguay.


Los PMA actúan de consuno en el seno de la OMC reivindicando una profundización en las prefe-
rencias y en la prestación de asistencia técnica. Cuatro miembros de este grupo se han conformado en 
el C4, son Burkina Faso, Chad, Malí y Benin, defensores de la concesión de un tratamiento especializado 
al algodón. Sobre esta cuestión, vide nota al pie 19.


Sobre la distribución de los Estados miembros de la OMC en grupos de presión en las negociaciones, 
vide http://www.bbc.co.uk/spanish/specials/1719_omc_quien/index.shtml. Recurso electrónico consulta-
do el 23 de junio de 2006.


38 Desde la UE se señala que el debate sobre los elementos clave tiene por objeto «crear las bases 
para la aplicación del concepto básico de trato especial y diferenciado en todas las esferas pertinentes de las 
negociaciones». Comunicación de las Comunidades Europeas. El programa de trabajo sobre trato especial 
y diferenciado de la OMC: algunas ideas de la UE para el camino que queda por recorrer. TN/CTD/W/20, 
pár. 14.



http://www.bbc.co.uk/spanish/specials/1719_omc_quien/index.shtml
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ciones sobre trato especial y diferenciado de los acuerdos específicos. Este cambio de 
orientación, tiene como consecuencia la fragmentación de las negociaciones, enre-
dando a los Estados en debates que afectan a cuestiones periféricas relativas a deter-
minados acuerdos, pero que evitan el análisis de estas normas como un todo único, 
cuestión que tendremos ocasión de comprobar más adelante.


1. Los elementos fundamentales del debate


En este apartado voy a abordar tres cuestiones que afectan a todas las disposicio-
nes sobre trato especial y diferenciado de la OMC, y, en esta medida, a la gran mayo-
ría de los acuerdos. Considero que son los elementos fundamentales del debate, ya 
que de cómo se planteen y alcancen acuerdos va a depender la posible reformulación 
de este tipo de normas tras la Ronda de Doha.


La clave del mandato de Doha es el refuerzo de las cláusulas de buena voluntad. 
Como señala Tórtora «desde el punto de vista jurídico, todas las disposiciones conte-
nidas en las partes operativas de los acuerdos son vinculantes para todos los miem-
bros. Pero hasta la fecha, no ha habido esfuerzos serios para clarificar cómo deberían 
implementarse estas “cláusulas de buena voluntad”» 39. 


La existencia de estas cláusulas y la inadecuación de numerosas disposiciones 
sobre trato especial y diferenciado a las necesidades de desarrollo de los PVD condu-
ce, pues, a la necesidad de revisarlas. Esta tarea de revisión, en la que las posturas de 
los Estados tienden en numerosas ocasiones a la divergencia, tiene tres elementos 
clave:


a) El fortalecimiento de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado y 
el alcance del mandato de Doha;


b) El establecimiento de un mecanismo de seguimiento; y
c) La definición y clasificación de los beneficiarios y la graduación del trato 


especial y diferenciado.


a)  El fortalecimiento de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado 
y el mandato de Doha


La primera cuestión es especialmente polémica, ya que el refuerzo de estas dispo-
siciones afectaría al articulado de los acuerdos OMC. Existirían dos posibilidades 
para acometer el mandato: la enmienda y la interpretación autorizada.


Por lo que respecta a la primera –el procedimiento de enmienda, recogido en el 
artículo X del Acuerdo sobre la OMC 40– la Secretaría de la organización propone un 
procedimiento sencillo consistente «en sustituir el futuro simple del verbo principal 
por una forma verbal compuesta con el auxiliar “deber” en futuro, sin modificar el 


39 Tórtora, M. «El trato especial y diferenciado en las negociaciones comerciales multilatera-
les…», op. cit., p. 6.


40 Los miembros o los Consejos contemplados en artículo IV.5 del Acuerdo sobre la OMC pueden 
proponer una enmienda a los Acuerdos que supervisen. El procedimiento es complejo y requiere del con-
senso, cuando no de la unanimidad de los miembros. 
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texto restante de las disposiciones» 41. No obstante, no parece factible el inicio de este 
proceso, ya que para algunos Estados supondría la ruptura del equilibrio de derechos 
y obligaciones fruto de la Ronda Uruguay 42.


La segunda de las opciones –la interpretación autorizada, recogida en el artícu-
lo IX.2 del Acuerdo sobre la OMC 43– no supondría una modificación del texto de los 
acuerdos, ya que no puede menoscabar el procedimiento de enmienda. Sin embargo, 
como sugirió el Órgano de Apelación en el asunto Canadá-Medidas que afectan a la 
exportación de aeronaves civiles una interpretación de determinadas expresiones, 
pueden cambiar el sentido original que se atribuye a los términos. Así pues, «should» 
–debería– podría interpretarse, en determinadas circunstancias, como «shall» 
–deber 44–. En este sentido, una interpretación autorizada, como señala la Secretaría, 
podría clarificar la cuestión 45. 


Sea cual sea el procedimiento, los PD no se han mostrado muy partidarios del 
refuerzo de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado. Consideran que  
el objetivo de este tipo de normas es la inserción de los PVD en el sistema multilateral 
de comercio, a lo que no tiene porqué contribuir este proceso 46, ya que el reforza-
miento del trato especial y diferenciado puede conducir a exenciones permanentes, o 
a prórrogas automáticas, esto es, «a un sistema permanente de compromisos dobles» 47 
que daría lugar a una promoción de «miembros de segunda categoría», es decir, «a la 
exclusión permanente» 48 de los PVD del sistema multilateral de comercio. Lejos de 
ello, para los PD, el trato especial y diferenciado debe tener por objeto la integración 
de los PVD en el sistema 49. 


41 Disposiciones no obligatorias sobre trato especial y diferenciado establecidas en los Acuerdos y 
Decisiones de la OMC. Nota de la Secretaría. WT/COMTD/W/77/Rev.1/Add.3. pp. 3 y 4.


42 Observaciones formuladas por la Delegación de los Estados Unidos en la reunión del Comité de 
Comercio y Desarrollo en Sesión Extraordinaria celebrada el 14 de junio de 2002 sobre trato especial y 
diferenciado. TN/CTD/W/9, pár. 26.


43 Sólo la Conferencia ministerial o el Consejo General pueden adoptar interpretaciones autoriza-
das, para lo cual es necesaria una mayoría de tres cuartos de los miembros.


44 El Órgano de Apelación afirma que «aunque la palabra inglesa «should» suele utilizarse colo-
quialmente con valor de exhortación, o para expresar una preferencia, no siempre se emplea de esa forma. 
Puede utilizarse también para expresar un derecho u obligación. Por ejemplo, hemos interpretado en oca-
siones anteriores que ese término implicaba una «obligación» de los grupos especiales en el marco  
del artículo 11 del ESD. De forma análoga, consideramos que el término «should» de la tercera frase del 
párrafo 1 del artículo 13 se utiliza, en el contexto del artículo 13 considerado en su conjunto, en un sentido 
que no es simplemente exhortativo. Dicho de otro modo, en virtud del párrafo 1 del artículo 13 del ESD 
los miembros tienen el deber de «dar una respuesta pronta y completa» a las solicitudes de información 
que les dirija un grupo especial y están obligados a hacerlo». WT/DS70/AB/R, pár. 187.


45 Disposiciones no obligatorias sobre trato especial y diferenciado establecidas en los Acuerdos y 
Decisiones de la OMC. Nota de la Secretaría. WT/COMTD/W/77/Rev.1/Add.3. pp. 3 y 4.


46 Comunicación de las Comunidades Europeas. Comunicación al Comité de Comercio y Desarro-
llo. Sesión extraordinaria sobre trato especial y diferenciado. TN/CTD/W/13, pár. 3.


47 Comunicación de los Estados Unidos. Enfoque destinado a facilitar las deliberaciones sobre las 
propuestas relativas al trato especial y diferenciado referentes a Acuerdos Específicos. TN/CTD/W/27, 
pár. 27 y Nota sobre la reunión celebrada el 28 de octubre de 2004. Comité de Comercio y Desarrollo. 
Decimoséptima reunión en Sesión Extraordinaria. TN/CTD/M/17, p. 5.


48 Comunicación de las Comunidades Europeas. El programa de trabajo sobre trato especial y dife-
renciado de la OMC: algunas ideas de la UE para el camino que queda por recorrer. TN/CTD/W/20, pár. 2.


49 Así lo afirma Canadá: «el objetivo primordial [del trato especial y diferenciado] es la inclusión, 
no la exclusión». Comunicación de Canadá. Consecución de los objetivos de comercio y desarrollo por 
medio del trato especial y diferenciado. TN/CTD/W/21, pár. 21.
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Por el contrario, para los PVD el mandato de Doha está «claro y se [refiere] a 
fortalecer el trato especial y diferenciado y mejorar la eficacia y el verdadero valor de 
las disposiciones» 50, para lo cual no dudan en preferir el procedimiento de enmienda 
sobre la interpretación autorizada, a pesar de que la segunda es menos gravosa, y, en 
consecuencia, más factible.


Esta postura ha sido la mantenida por el Grupo Africano, que junto con el grupo 
de los PMA, han sido los más activos en las Sesiones Extraordinarias del Comité de 
Comercio y Desarrollo. Para el Grupo Africano a tenor del «párrafo 2 del artículo IX 
del Acuerdo sobre la OMC, no deberá recurrirse a la adopción de interpretaciones 
autorizadas de manera que menoscabe las disposiciones en materia de enmienda esta-
blecidas en dicho Acuerdo. A ese respecto, es importante señalar que la Declaración 
Ministerial y la Decisión contienen el mandato de redactar o formular de nuevo las 
disposiciones con miras a reforzarlas y hacerlas más precisas, eficaces y operati-
vas» 51.


Si bien es cierto que el mandato de Doha prevé el refuerzo de las disposiciones 
sobre trato especial y diferenciado, no contempla explícitamente una nueva redacción 
o su reformulación, por lo que la utilización de la interpretación autorizada, en menos-
cabo del procedimiento de enmienda, no tendría porqué tener lugar. Es más, tal y 
como ha insinuado el Órgano de Apelación en el asunto Canadá-Medidas que afectan 
a la exportación de aeronaves civiles, los términos, en cierta medida, son reinterpre-
tables. No obstante, esta afirmación debe hacerse con todas las cautelas y sin olvidar 
que nos referimos a un procedimiento de adopción de decisiones que debe contar con 
el apoyo de, al menos, tres cuartos de los miembros de la organización. Sin duda, esta 
sería la mejor opción, la menos gravosa y menos polémica entre los Estados miem-
bros al evitar el planteamiento de un procedimiento de enmienda.


Ahora bien, aún no está del todo claro que todos miembros desarrollados admitie-
ran esta opción, ya que rechazan la posibilidad de reforzar este tipo de disposiciones 
al considerar que supondría una alteración del equilibrio de derechos y obligaciones 
fruto de la Ronda Uruguay.


b) El establecimiento de un mecanismo de seguimiento


Por lo que respecta al establecimiento de un mecanismo de seguimiento sobre 
trato especial y diferenciado, sí que existe un cierto consenso entre los miembros. Sin 
embargo, no existe un acuerdo acerca del modus operandi y las competencias de este 
nuevo órgano 52. 


Para los PD este mecanismo de seguimiento se configuraría como un órgano de 
control de la aplicación de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado que 


50 Representante de India en las Sesiones extraordinarias del Comité de Comercio y Desarrollo. 
Nota sobre las reuniones celebradas los días 7 y 18 de octubre de 2002. Comité de Comercio y Desarrollo. 
Séptima reunión extraordinaria. TN/CTD/M/7, pár. 114.


51 Comunicación conjunta del Grupo Africano de la OMC. Disposiciones sobre trato especial y 
diferenciado. TN/CTD/W/3, pár. 12 y Comunicación conjunta del Grupo Africano de la OMC. Disposi-
ciones sobre trato especial y diferenciado. Revisión. TN/CTD/W/3/Rev.1, pár. 12. 


52 Vide las diferentes posiciones de los miembros en Nota sobre la reunión celebrada el 7 de abril 
de 2006. TN/CTD/M/24, pár. 49 y Nota sobre la reunión celebrada el 7 de julio de 2006. TN/CTD/M/26, 
pár. 22. 
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supervisaría su grado de cumplimiento, las razones por las que muchas se inaplican y 
vigilaría el respeto de los períodos de transición 53. 


Sin embargo, los PVD pretenden que este órgano se configure como un mecanis-
mo de garantía que facilite la aplicación de este tipo de normas, y es que para estos 
Estados el establecimiento de este órgano es «la única manera de compensar las 
«cláusulas de buena voluntad» y la escasa capacidad de los países en desarrollo de 
garantizar la implementación de estas cláusulas» 54.


Así, proponen la creación de un nuevo órgano, subsidiario del Comité de Comer-
cio y Desarrollo, que les ayude a beneficiarse del trato especial y diferenciado. Basan 
esta propuesta en las debilidades normativas de las disposiciones sobre trato especial 
y diferenciado, ya que «aunque algunas disposiciones sobre trato especial y diferen-
ciado […] tienen carácter obligatorio o son relativamente precisas, no han sido utili-
zadas ni cumplidas, [por ello] el mecanismo de vigilancia facilitaría la tarea de darles 
carácter operativo y de utilizarlas. De modo análogo, en relación con otras disposicio-
nes sobre trato especial y diferenciado, el mecanismo permitiría observar las dificul-
tades con que se tropezase para darles carácter operativo y utilizarlas» 55.


c)  La definición y clasificación de los beneficiarios y la graduación del trato 
especial y diferenciado


Como ya se ha señalado supra, no existe una definición de PVD en la OMC, por 
lo que el mecanismo que se ha venido utilizando para situar a un Estado en esta cate-
goría ha sido el de la auto-elección. La categoría que conforman los PVD es tremen-
damente heterogénea, e incluye a Estados con una situación económica dispar. Estas 
diferencias entre PVD no han tenido su reflejo en la regulación del trato especial y 
diferenciado, con la salvedad ya señalada que afecta a los PMA.


Esta situación, junto con el mandato sobre el trato especial y diferenciado de la 
Declaración ministerial de Doha, ha dado lugar a un interesante debate acerca de 
quiénes deben ser los beneficiarios de este tipo de normas.


Este debate, planteado por los PD, pretende reducir, o, al menos graduar, los PVD 
beneficiarios de este tratamiento. Para ello, se propone definir el término país en 
desarrollo, proceder a una reclasificación de estos Estados que vaya más allá de la 


53 Para Estados Unidos una de las principales competencias de este órgano sería «[e]valuar la apli-
cación y la utilización de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado con el fin de promover la 
integración de los Miembros en el sistema de la OMC verificando el uso efectivo de los períodos de tran-
sición y utilizando puntos de referencia para ajustar los planes de aplicación a las necesidades de desarro-
llo y garantizar la rendición de cuentas». Comunicación de los Estados Unidos. Disposiciones sobre trato 
especial y diferenciado: mecanismo de vigilancia. TN/CTD/W/19, pár. 4.


Vide sobre esta cuestión la Comunicación de las Comunidades Europeas. El programa de trabajo 
sobre trato especial y diferenciado de la OMC: algunas ideas de la UE sobre el camino que queda por 
recorrer. TN/CTD/W/20, pár. 15.e) y la Comunicación de Suiza. Sesión Extraordinaria sobre trato espe-
cial y diferenciado. TN/CTD/W/14, párs. 12, 13, 14 y 15.


54 Tórtora, M., «El trato especial y diferenciado en las negociaciones comerciales multilatera-
les…», op. cit., p. 9.


55 Propuesta suplementaria del Grupo Africano de la OMC sobre trato especial y diferenciado. 
Addendum. TN/CTD/W/3/Rev.1/Add.1, pár. 8.


Para ver el modo de funcionamiento propuesto por los PVD, vide Comunicación conjunta del Grupo 
Africano en la OMC. Mecanismo de vigilancia de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado. 
TN/CTD/W/23, pár. 2.
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clásica división entre PVD y PMA y, entonces, proceder a una graduación de la apli-
cación del trato especial y diferenciado.


 Suiza recurre para defender este replanteamiento a la clave de bóveda de este tipo 
de normas:


«el sistema multilateral de comercio está basado en el principio de no discrimi-
nación. No obstante, si las normas comunes afectan a los Miembros de manera sus-
tancialmente diferente, puede ser necesario modificar la aplicación de una norma o 
crear una norma especial a fin de no discriminar a algunos Miembros» 56. 


Así, si el reconocimiento de situaciones desiguales ha dado lugar al trato especial 
y diferenciado ¿por qué no profundizar en esta diferenciación entre Estados, en este 
caso, entre PVD?


Esta postura es defendida taxativamente por la UE que afirma:


«[m]ientras las disposiciones sobre trato especial y diferenciado sigan estando a 
disposición de todos los países en desarrollo Miembros, independientemente de su 
nivel de desarrollo, puede haber límites en cuanto al grado más o menos importante 
en que esas disposiciones pueden desviarse de los compromisos multilaterales. En la 
medida en que sólo los PMA u otros países en desarrollo más débiles pretendan 
beneficiarse de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado, habida cuenta 
de sus dificultades específicas, tales disposiciones pueden continuar teniendo un 
alcance más amplio y un carácter menos temporal» 57.


No obstante, más que ante una propuesta de exclusión de la categoría general 
como beneficiaria del trato especial y diferenciado, la UE defiende una graduación en 
este tratamiento, o lo que ha dado en llamar la «aplicación diferenciada del trato espe-
cial y diferenciado» 58.


Esta graduación limita, pues, el alcance generalista de la consideración de los PVD 
como grupo que tiene derecho a recibir este tratamiento; es más, rompe con la idea de 
bloque dentro de la organización de la noción de PVD. Ahora bien, la graduación del 
trato especial y diferenciado se enfrenta a graves problemas de índole práctica: la 
reclasificación de los PVD, el establecimiento y consolidación de nuevas categorías 
específicas, o, incluso, el criterio, tremendamente complejo, de la clasificación país 
por país.


Los PVD, por su parte, se resisten a valorar estas propuestas 59. Para ellos, la defi-
nición y reclasificación de los PVD, así como la graduación del trato especial y dife-
renciado superan el mandato de Doha. Y es que en el caso de que estas propuestas 
salieran adelante, se rompería la unidad de acción de los PVD, que en este ámbito 


56 Comunicación de Suiza. Sesión Extraordinaria sobre trato especial y diferenciado. TN/CTD/W/14, 
pár. 6.


57 Comunicación de las Comunidades Europeas. El programa de trabajo sobre trato especial y dife-
renciado de la OMC. TN/CTD/W/26, pár. 6.a).


58 Comunicación de las Comunidades Europeas. Comunicación al Comité de Comercio y Desarro-
llo-Sesión extraordinaria sobre trato especial y diferenciado. TN/CTD/W/13, pár. 5.


59 Vide Nota sobre las reuniones celebradas los días 7 y 18 de octubre de 2002. Comité de Comer-
cio y Desarrollo. Séptima reunión extraordinaria. TN/CTD/M/7, párs. 78 y ss.
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actúan de consuno, y los países más pobres, que serían, en un caso extremo los únicos 
beneficiarios del trato especial y diferenciado, perderían el apoyo inestimable que les 
brindan las grandes potencias en desarrollo como Brasil o la India.


 Estos Estados consideran que la clasificación ya consolidada entre PD-PVD-PMA 
debe mantenerse, porque «el trato especial y diferenciado no es un fin […], es un medio 
para construir un comercio más libre y justo; por lo tanto debe responder de manera 
positiva a todos los países en desarrollo» 60. Aluden, pues, a la relación entre los concep-
tos de flexibilidad y no discriminación, que se establece en la cláusula de habilitación 
cuando contempla «las dificultades económicas especiales y las necesidades particula-
res de los Países Menos Adelantados». La no discriminación se matiza a través de la 
flexibilidad que tiene en cuenta la vulnerabilidad de los PMA, por lo que ambos concep-
tos logran un equilibrio. Pero, ¿tiene límites esta flexibilidad? Para Paraguay el límite 
«es que no produzca daños a terceros, porque si se produce daño, se rompe el equilibrio 
entre [ambos] principios […], por lo que no es aceptable que por ayudar a unos supues-
tamente amparados en el principio de flexibilidad, se perjudique a otros» 61. En este 
caso, para este Estado, no estaríamos ante flexibilidad, sino ante discriminación.


Si bien este argumento es atractivo, no me resulta del todo convincente en la 
medida en que si bien contempla que la flexibilidad matice la aplicación del principio 
de no-discriminación en el caso de los PMA, no queda claro porqué no es posible 
establecer nuevas subcategorías que permitan mantener el equilibrio entre los dos 
conceptos. Otro tema es que resulte complicado establecer nuevas categorías de paí-
ses y que éstas se consoliden de la forma que lo ha hecho la categoría de los PMA.


En definitiva, el replanteamiento al que esta propuesta hace referencia sometería al 
trato especial y diferenciado a una profunda revisión, que afectaría, fundamentalmen-
te, a sus beneficiarios. De ser así, se pasaría de un trato especial y diferenciado univer-
sal, a un tratamiento aún más diferenciado. El trato especial y diferenciado universal, 
actualmente contemplado en los acuerdos de la OMC, tiene por beneficiarios a todos 
los PVD miembros, si bien los PMA gozan de un estatuto particular más beneficioso. 
Profundizar en la diferenciación de los receptores de este tratamiento supondría aumen-
tar el grado de temporalidad de estas disposiciones. Efectivamente, esta tendencia está 
en el objetivo mismo de este tipo de normas, esto es, favorecer el ajuste en el sistema 
OMC de forma progresiva. La consecuencia sería la reducción del número de recepto-
res del trato especial y diferenciado, hasta que solamente una minoría se mantuviera 
como beneficiaria. 


Por todo ello concluimos con Michalopoulos que los PD no tienen intención de 
proveer de normatividad a las disposiciones sobre trato especial y diferenciado 62, sino 
que su idea se asienta sobre el debilitamiento de ellas. No en un debilitamiento nor-
mativo, sino en una reducción del número de beneficiarios del trato especial y dife-
renciado a través de su graduación 63.


60 Comunicación de Paraguay. Organización de los trabajos. TN/CTD/W/15, párs. 10 y 11.
61 Ídem párs. 14 y 15.
62 Michalopoulos, C., «The Role of Special and Differential Treatment For Developing Coun-


tries In GATT and The WTO», Paper prepared for WTO Seminar on Special and Differential Treatment 
for Developing Countries, 2000, p. 33.


63 La propuesta de graduación no es nueva, y es que los PD ya la defendían antes de la Conferencia 
ministerial de Doha tal y como se recoge en OCDE, «Analytical criteria for calibrating provisions for 
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 Desde un punto de vista pragmático, el refuerzo de estas disposiciones tal vez 
deba someterse a una reducción de los PVD receptores. Tal vez esta sea la única 
manera en que se pueda acometer con éxito el mandato de Doha 64.


1. Las propuestas sobre los acuerdos específicos


Además de estas cuestiones, los Estados miembros han planteado una serie de 
reivindicaciones sobre determinadas disposiciones contenidas en los Acuerdos 65. 
Conocidas como propuestas sobre los acuerdos específicos, afectan a distintas nor-
mas del trato especial y diferenciado. A efectos de sistematización se han dividido en 
tres categorías 66:


– La Categoría I se compone por las propuestas sobre las cuales parece posible 
alcanzar un consenso.


– La Categoría II reúne las propuestas remitidas a otros órganos negociadores.
– La Categoría III agrupa aquellas propuestas sobre las que no parece sencillo 


alcanzar un consenso.


Esta clasificación efectuada por categorías no responde al contenido de las dispo-
siciones, ni al sentido de las modificaciones, ni al orden sistemático de los acuerdos 
en los que están comprendidas, si no que, en principio, el criterio se basa, en primer 
lugar, en el órgano encargado de analizar la propuesta –diferenciación entre la catego-
ría I y la categoría II– y, en segundo lugar, en las posibilidades de éxito de la misma 
–categoría III.


Esta clasificación que responde a una estructuración de las negociaciones, impide 
comprender qué es lo que están reivindicando los PVD en sus propuestas. Por ello, y 
para clarificar este complejo panorama, procederé a clasificarlas en función de su 
contenido. 


a) La gran mayoría de ellas, responden a la necesidad que representa para 
muchos PVD miembros el que estas disposiciones se conviertan en obligatorias, esta-
bleciendo claramente derechos y obligaciones. 


b) Dada la cada vez mayor complejidad del aparato jurídico del sistema multila-
teral de comercio, muchos PVD, y, obviamente, los PMA, adolecen de grandes defi-
ciencias técnicas, por lo que para ellos, la recepción de asistencia por parte de los PD o 
de la propia organización se está convirtiendo en una necesidad cada vez más acucian-
te. Así pues, reivindican un reforzamiento de la prestación de la asistencia técnica. 


especial and differential treatment across different beneficiaries», Working Party of the Trade Commit-
tee, 2001, vol. TD/TC/WP(2001)27. 


64 Hoekman, Michalopoulos y Winters, consideran que la graduación es la única vía posible que 
puede garantizar la efectividad del trato especial y diferenciado en la OMC. Hoekman, B.; Michalopou-
los, C., y Winters, L. A., «Special and Differential Treatment for Developing Countries. Towards a New 
Approach in the WTO», DIFD workshop on Special and Differential Treatment, 2003, pp. 21 y ss.


65 Vide Stevens, CH., «Recognising Reality: Balancing Precision and Flexibility in WTO Rules», 
International Dialogue: Making Special & Differential Treatment More Effective and Responsive to 
Development Needs, 2003, p. 5.


66 Vide General Council Chairman’s Proposal an approach for Special & Differential Treatment. 
JOB(03)/68.
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c) Una de las grandes críticas que se han hecho al trato especial y diferenciado 
surgido de la Ronda Uruguay ha sido el establecimiento de períodos de transición 
para que los PVD pudieran retrasar el cumplimiento de determinadas disposiciones 
de los Acuerdos OMC. Muchos PVD consideran que estos plazos no han sido realis-
tas en la medida en que no responden a sus necesidades de desarrollo, por lo que exi-
gen su prórroga.


d) Finalmente, dadas las peculiaridades de su categoría, bastantes propuestas 
tienen como beneficiarios a los PMA. 


a)  Hacia la obligatoriedad de las disposiciones sobre trato especial 
y diferenciado 


Por lo que respecta al reforzamiento de las disposiciones sobre trato especial y 
diferenciado, los Estados que más propuestas han presentado, esto es, el Grupo Afri-
cano 67 y el Grupo de los PMA 68, insisten en que es necesario realizar un esfuerzo 
para poder determinar a qué y a quién obligan las disposiciones sobre trato especial y 
diferenciado. 


Para ello, en función de la propuesta concreta y de las disposiciones a las que 
afecte, los PVD proponentes optan, en algunos casos, por una reinterpretación 69 de la 


67 Vide documento TN/CTD/W/3/Rev.2.
68 Vide documentos TN/CTD/W/4 y TN/CTD/W/4/Add.1.
69 Estas propuestas son las siguientes:
– Categoría I:


° De las propuestas contenidas en el Anexo III del documento TN/CTD/W/7, la reinterpretación del 
artículo 8.10 del Entendimiento sobre solución de diferencias, la utilización de normas de origen prefe-
renciales y el pár. 8 del Entendimiento relativo a las disposiciones del GATT de 1994 en materia de balan-
za de pagos.


° Las propuestas del Grupo Africano contempladas en el documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afectan a: 
los artículos XVIII, XVIII.A, XVIII.B, XXXVI, XXXVII y XXXVIII del GATT de 1994, 10.3 del Acuer-
do sobre medidas sanitarias y fitosanitarias, 1.2 del Acuerdo sobre procedimientos para el trámite de 
licencias de importación, 3.5.a).iv) del Acuerdo sobre procedimientos para el trámite de licencias 
 de importación, al Entendimiento relativo a la interpretación del artículo XVII del GATT de 1994 y al 
Entendimiento relativo a las exenciones de obligaciones dimanantes del GATT de 1994.


° De las propuestas de otros PVD: 
■ A propuesta de Santa Lucía en el documento TN/CTD/W/8, la reinterpretación del artículo XVIII.


C del GATT de 1994.
■ A propuesta Tailandia en el documento TN/CTD/W/7, la reinterpretación del artículo 3.4.a).iv) del 


Acuerdo sobre procedimientos para el trámite de licencias de importación.
■ A propuesta de la India en el documento TN/CTD/W/6, la reinterpretación del artículo 3.5.j) del 


Acuerdo sobre procedimientos para el trámite de licencias de importación.
■ A propuesta de Cuba, Egipto, Honduras, la India, Indonesia, Kenya, Mauricio, Pakistán, la Repú-


blica Dominicana, Sri Lanka, Tanzania y Zimbabwe en el documento TN/CTD/W/2, la reinterpretación 
del artículo 10.3 del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias.


– Categoría II:


° Las propuestas del Grupo Africano recogidas en el documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afectan al 
Entendimiento sobre la interpretación del artículo XXIV del GATT de 1994, y a los artículos 14 y 15.1 del 
Acuerdo sobre la Agricultura, 9.2, 10.1, 10.3 y 10.4 del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias, 
15 del Acuerdo Antidumping, 27.4, 27.8, 27.9, 27.13 y 27.15 del Acuerdo sobre subvenciones y medidas 
compensatorias, 9.1 y 9.2 del Acuerdo sobre salvaguardias, V.3 del AGCS, 65, 66.1, 70.8 y 70.9 del 
ADPIC y 4.10, 12.10, 21.2, 21.7, 21.8, 24.1 y 27.2 del Entendimiento sobre solución de diferencias.
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norma, sin afirmar explícitamente, en la gran mayoría de los documentos, la necesi-
dad de recurrir a una interpretación autorizada 70. Sin embargo, en la práctica, para 
poder llevar a cabo este objetivo, parece que es este tipo de decisión la que se tiene en 
mente.


Asimismo, la modificación de los textos de los acuerdos a través del procedi-
miento de enmienda también se mantiene por los Estados proponentes, aunque en 
menor medida que la reinterpretación de las disposiciones 71. Este proceso de enmien-
da afecta sobre todo a las cláusulas de mayor empeño. Más concretamente, se refiere 
a la sustitución de los términos en inglés should por shall, lo que en español supondría 
la desaparición de los debería o puede por la conjugación del verbo principal en pre-
sente o futuro de indicativo. Así lo señalan, por ejemplo, varios PVD que proponen la 
modificación del artículo 27.1 del Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensa-
torias en el siguiente sentido.


° De las propuestas de otros PVD:
■ A propuesta de la India en el documento TN/CTD/W/6, la reinterpretación del artículo 10.4 del 


Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias.


– Categoría III:


° Las propuestas del Grupo Africano recogidas en el documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afectan al 
Entendimiento relativo al pár. 1.b) del artículo II, al Entendimiento relativo a la interpretación del artículo 
XXVIII del GATT de 1994 y a los artículos 11 y 12 del Acuerdo sobre obstáculos técnicos al comercio, 3 
del Acuerdo sobre las medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio y 20.3 del Acuerdo 
sobre valoración en aduana.


° Las propuestas de otros PVD:
■ A propuesta de la India en el documento TN/CTD/W/6, la reinterpretación del artículo 10.2 del 


Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias.
70 La India alude a la necesidad de recurrir a esta figura en su propuesta de reinterpretación del 


artículo 10.4 del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias. Vide documento TN/CTD/W/6
71 Estas propuestas son las siguientes:
– Categoría I:


° Las propuestas del Grupo Africano recogidas en el documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afectan a la 
cláusula de habilitación, y a los artículos 3.5.j) del Acuerdo sobre procedimientos para el trámite de licen-
cias de importación y 7, 8 y 66.2 del ADPIC.


° De las propuestas de otros PVD:
■ A propuesta de Cuba, Egipto, Honduras, la India, Indonesia, Kenya, Mauricio, Pakistán, la Repú-


blica Dominicana, Sri Lanka, Tanzania y Zimbabwe en el documento TN/CTD/W/2, la enmienda del 
artículo 10.3 del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias.


– Categoría II:


° Las propuestas del Grupo Africano recogidas en el documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afectan al 
artículo 6.2 del Acuerdo sobre la Agricultura y a la Decisión sobre medidas relativas a los posibles efectos 
negativos del programa de reforma en los países menos adelantados y en los países en desarrollo importa-
dores netos de productos alimenticios.


° De las propuestas de otros PVD:
■ A propuesta de la India en el documento TN/CTD/W/6, la enmienda de los artículos 4.10 y 21.2 


del Entendimiento sobre solución de diferencias.
■ A propuesta de Cuba, Honduras, la India, Indonesia, Kenya, Pakistán, República Dominicana, Sri 


Lanka, Tanzania y Zimbabwe en el documento TN/CTD/W/1, la enmienda del artículo 27.1 del Acuerdo 
sobre subvenciones y medidas compensatorias. 


■ A propuesta de Cuba, Egipto, Honduras, la India, Indonesia, Kenya, Mauricio, Pakistán, República 
Dominicana, Sri Lanka, Tanzania y Zimbabwe en el documento TN/CTD/W/2 la enmienda de los artícu-
los 9.2 y 10.1 del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias y 12.10 del Entendimiento sobre 
solución de diferencias.
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La redacción actual de esta disposición es:


«Los Miembros reconocen que las subvenciones pueden desempeñar una fun-
ción importante en los programas de desarrollo económico de los Miembros que son 
países en desarrollo.»


Y la propuesta de modificación dice así:


«Los Miembros reconocen que las subvenciones desempeñan una función 
importante en los programas de desarrollo económico de los Miembros que son paí-
ses en desarrollo» 72.


En ocasiones, estas propuestas de enmienda van más allá de una clarificación del 
contenido e, incluso, llegan a plantear una modificación en el sentido y alcance de 
determinadas disposiciones dando lugar a nuevas obligaciones.


Así lo ha planteado un grupo de PVD que indican que la redacción del artícu-
lo 10.3 del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias se modifique en este 
sentido.


Esta disposición está actualmente redactada de esta forma:


«Con objeto de asegurarse de que los países en desarrollo Miembros puedan 
cumplir las disposiciones del presente Acuerdo, se faculta al Comité para autorizar 
a tales países, previa solicitud, excepciones especificadas y de duración limitada, 
totales o parciales, al cumplimiento de las obligaciones dimanantes del presente 
Acuerdo, teniendo en cuenta sus necesidades en materia de finanzas, comercio y 
desarrollo.»


Mientras que la propuesta sugiere esta redacción:


«Con objeto de asegurarse de que los países en desarrollo Miembros puedan 
cumplir las disposiciones del presente Acuerdo, el Comité autorizará a tales paí-
ses, previa solicitud, excepciones especificadas y de duración limitada, totales o 
parciales, al cumplimiento de las obligaciones dimanantes del presente Acuerdo, 
teniendo en cuenta sus necesidades en materia de finanzas, comercio y desarro-
llo» 73.


Este tipo de modificaciones ha suscitado importantes críticas por parte de los 
miembros desarrollados que consideran que se alteraría el equilibrio de derechos y 
obligaciones previsto en los acuerdos 74.


72 Comunicación conjunta de Cuba, Honduras, la India, Indonesia, Kenya, Pakistán, la República 
Dominicana, Sri Lanka, Tanzania y Zimbabwe. Documento TN/CTD/W/1.


73 Comunicación conjunta de Cuba, Egipto, Honduras, la India, Indonesia, Kenya, Mauricio, Pakis-
tán, la República Dominicana, Sri Lanka, Tanzania y Zimbabwe. Documento TN/CTD/W/2.


74 Esta crítica ha sido introducida por Nueva Zelanda que afirma que el objeto de la reforma es 
«privar al Comité MSF de su discreción para rechazar o aprobar una solicitud presentada por un país en 
desarrollo Miembro. Esto tendría el efecto práctico de liberar a los países en desarrollo Miembros de sus 
obligaciones en virtud del Acuerdo MSF. […] La propuesta tendría que modificarse sustancialmente para 
poder encararse seriamente». Nota sobre la reunión celebrada el 16 de mayo de 2002. TN/CTD/M/3, 
pár. 52.
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b) El reforzamiento de la asistencia técnica


Otro tipo de propuestas alude a las necesidades de asistencia técnica de las que 
adolecen los PVD y los PMA desde una triple perspectiva: para adecuar sus legisla-
ciones internas a los acuerdos de la OMC, para garantizar el uso efectivo de las dispo-
siciones que les permiten mejorar su desarrollo y para poder acudir al mecanismo de 
solución de diferencias.


Por ello, reivindican que estas necesidades sean tenidas en cuenta y se satisfagan, 
ya sea por medio de la acción de los PD o de la propia organización 75. Es cierto que 
la complejidad de determinados acuerdos ha conducido a que los PVD manifestaran 
la necesidad de recibir asistencia técnica. Los dos acuerdos paradigmáticos en esta 
cuestión han sido el Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias y el Acuerdo 
sobre obstáculos técnicos al comercio, por ello van a ser disposiciones de estos dos 
instrumentos las que van a valorarse a continuación.


Para ejemplificar el tipo de propuesta que reivindica un reforzamiento en la pres-
tación de asistencia técnica, voy a aludir a la proposición de modificación del artícu-
lo 9.2 del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias.


Esta disposición establece:


«Cuando sean necesarias inversiones sustanciales para que un país en desarrollo 
Miembro exportador cumpla las prescripciones sanitarias o fitosanitarias de un 
Miembro importador, este último considerará la posibilidad de prestar la asistencia 
técnica necesaria para que el país en desarrollo Miembro pueda mantener y aumen-
tar sus oportunidades de acceso al mercado para el producto de que se trate.»


Para reforzar esta disposición, el Grupo Africano propone que sea interpretado de 
la siguiente manera:


«b) Cuando el Miembro importador no proporcione efectivamente tal asisten-
cia técnica, ese Miembro retirará de manera inmediata e incondicional las medidas 
[sanitarias o fitosanitarias] o el Miembro importador compensará a los países en 
desarrollo exportadores Miembros por la pérdida resultante directa o indirectamente 
de las medidas.


75 Estas propuestas son:
– Categoría I:


° La propuesta del Grupo Africano del documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afecta al artículo 3.3 del 
Acuerdo sobre inspección previa a la expedición y al párrafo 2 de la Decisión relativa a las medidas en 
favor de los países menos adelantados.


– Categoría II:


° La propuesta del Grupo Africano del documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afecta a los artículos 9.2 del 
Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias, IV y XXV del AGCS. 


– Categoría III:


° La propuesta del Grupo Africano del documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afecta a los artículos 12 del 
Acuerdo sobre obstáculos técnicos al comercio y 20.3 del Acuerdo sobre valoración en aduana.


° La propuesta de Cuba, Egipto, Honduras, la India, Indonesia, Kenya, Mauricio, Pakistán, la Repú-
blica Dominicana, Sri Lanka, Tanzania y Zimbabwe del documento TN/CTD/W/2 afecta al 12.3 del 
Acuerdo sobre obstáculos técnicos al comercio.
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c) Queda entendido que la asistencia técnica será una asistencia técnica ínte-
gramente financiada y no entrañará obligaciones financieras por parte de los países 
en desarrollo y menos adelantados exportadores Miembros» 76.


En esta línea se encuadran las reivindicaciones sobre la asistencia técnica. 
Los PVD no sólo piden que se preste, sino que pretenden que se les compense si no la 
reciben, y que sea totalmente financiada por el prestador. Es más, en algunos casos, se 
está demandando que se transfiera tecnología e, incluso, asistencia financiera. 


En este sentido está la propuesta presentada por varios PVD sobre el artículo 12.3 
del Acuerdo sobre obstáculos técnicos al comercio.


En esta disposición se establece: 


«Los Miembros, cuando preparen o apliquen reglamentos técnicos, normas y pro-
cedimientos para la evaluación de la conformidad, tendrán en cuenta las necesidades 
especiales que en materia de desarrollo, finanzas y comercio tengan los países en desa-
rrollo Miembros, con el fin de asegurarse de que dichos reglamentos técnicos, normas 
y procedimientos para la determinación de la conformidad no creen obstáculos innece-
sarios para las exportaciones de los países en desarrollo Miembros.»


Frente a lo que los PVD reivindican la siguiente redacción:


«Si un país en desarrollo Miembro exportador identifica problemas específicos 
de tecnologías e infraestructuras inadecuadas para cumplir los reglamentos técnicos 
y las normas de un país desarrollado Miembro importador, este último facilitará al 
primero la tecnología y los dispositivos técnicos pertinentes en condiciones prefe-
renciales y no comerciales, de ser posible de forma gratuita» 77. 


Este tipo de modificaciones es rechazado por los PD que no conciben un reforza-
miento de este tipo de disposiciones traiga aparejadas nuevas y costosas obligaciones 78.


c) La prórroga de los períodos de transición


Una de las quejas más recurrentes de los PVD es la inadecuación de los períodos 
de transición a sus necesidades, por lo que han venido exigiendo que sean estableci-
dos en función de criterios económicos o sociales basados en parámetros objetivos y 
que atiendan a su desarrollo 79. 


76 Comunicación conjunta del Grupo Africano de la OMC. Documento TN/CTD/W/3/Rev.2, 
pár. 65.


77 Comunicación conjunta de Cuba, Egipto, Honduras, la India, Indonesia, Kenya, Mauricio, Pakis-
tán, la República Dominicana, Sri Lanka, Tanzania y Zimbabwe. Documento TN/CTD/W/2.


78 Vide la posición de Canadá que señala que esta «propuesta se refería a una medida de amplio 
alcance y costosa. Su aplicación sería por eso difícil para la mayoría de los donantes». Nota sobre la 
reunión celebrada el 16 de mayo de 2002. TN/CTD/M/3, pár. 80.


79 Comunicación de Cuba, Honduras, la India, Indonesia, Kenia, Malasia, Pakistán, República 
Dominicana, Sri Lanka, Tanzania, Uganda y Zimbabwe. Propuesta relativa a un acuerdo marco sobre trato 
especial y diferenciado. WT/GC/W/442, pár. 15.


Esta inquietud es compartida por la doctrina. Así, resultan expresivas las palabras de Pangestu cuando señala 
que «[t]he experience with [special and differential treatment] provisions, and its effectiveness even under the 
Uruguay Round agreements, imply that to achieve the development objective, [special and differential treatment] 
must be part of a package that addresses the so-called constraints and weaknesses of the adjustment process the 
country goes through in order to be competitive and better integrated with the world economy. That is, transition 
periods are meaningless without the technical cooperation building, as well as financial resources that must come 
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Además, los PVD piden una concesión cuasi-automática de prórrogas sobre los 
períodos de transición 80. Así, por ejemplo, los países africanos piden una reinterpre-
tación del artículo 65.4 del ADPIC que actualmente dice:


«En la medida en que un país en desarrollo Miembro esté obligado por el pre-
sente Acuerdo a ampliar la protección mediante patentes de productos a sectores de 
tecnología que no gozaban de tal protección en su territorio en la fecha general de 
aplicación del presente Acuerdo para ese Miembro […] podrá aplazar la aplicación 
a esos sectores de tecnología de las disposiciones en materia de patentes […] por un 
período adicional de cinco años.»


Esta reinterpretación se formula en unos términos sumamente benevolentes para 
los intereses de los PVD:


«Queda entendido que los países en desarrollo Miembros tendrán derecho a 
prórrogas más allá del período de cinco años previsto en el párrafo 4 del artículo 65 
en relación con otros sectores de tecnología cuya protección prescribe el Acuerdo 
sobre los ADPIC» 81.


Esta ampliación de los períodos de transición es criticada por los PD, que ven con 
preocupación cómo puede afectar negativamente a la regulación establecida en el 
acuerdo 82. 


d) Las peculiaridades de los PMA


Como ya he señalado, la situación de los PMA en el sistema multilateral de 
comercio es prácticamente marginal, y ello se debe a su irrelevancia en las transaccio-
nes comerciales internacionales 83.


Ahora bien, los PMA también quieren beneficiarse de las ventajas comerciales 
que les puede proporcionar el sistema de la OMC, para lo cual piden una profundiza-
ción en el trato especial y diferenciado que se les otorga 84.


with it to ensure that implementation is achieved». Pangestu, M., «Special and Differential Treatment in the Mil-
lenium: Special for Whom and How Different?», The World Economy, 2000, vol. 23 (9), p. 1301.


80 Las propuestas sobre esta cuestión son:
– Categoría I:


° La propuesta del Grupo Africano del documento TN/CTD/W/3/Rev.2 pide la concesión de prórro-
gas para los PMA en el marco del párrafo 2 de la Decisión relativa a las medidas en favor de los países 
menos adelantados. 


– Categoría II:


° La propuesta del Grupo Africano del documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afecta a los artículos 15.2 
del Acuerdo sobre la Agricultura, 4 del Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas 
con el Comercio y 65, 66.1, 70.8 y 70.9 del ADPIC.


– Categoría III:


° La propuesta del Grupo Africano del documento TN/CTD/W/3/Rev.2 afecta a los artículos 20.1 
y 20.3 del Acuerdo sobre valoración en aduana.


81 Comunicación conjunta del Grupo Africano de la OMC. Documento TN/CTD/W/3/Rev.2. p. 27.
82 Vide la posición de la UE o de Japón en la Nota de la reunión celebrada los días 21 y 25 de 


noviembre de 2002. TN/CTD/M/13, párs. 65 y 67, respectivamente.
83 Vide nota al pie 20.
84 Las propuestas sobre PMA se recogen en los documentos Comunicación conjunta de los 


países menos adelantados TN/CTD/W/4, Propuestas conjuntas de los países menos adelantados rela-
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En este sentido, los PMA lo que están reivindicando, en la práctica, es una serie 
de exenciones a las reglas comerciales multilaterales, como el acceso libre de dere-
chos y de contingentes para sus productos 85, la posibilidad de realizar ajustes para 
compensar los efectos negativos de la erosión de las preferencias en los ámbitos 
comercial, financiero y tecnológico 86, comprensión en la valoración de las solicitudes 
de exención de los PMA y su concesión sin demora 87, establecimiento de medidas 
que aseguren más participación de los PMA en los sectores de interés regulados por 
determinados acuerdos 88 o la concesión automática de prórrogas 89.


Estas propuestas no son bienvenidas por los PD, que consideran que en muchos 
casos su aplicación conduciría a que los PMA fueran considerados miembros de 
segunda categoría en la OMC, por lo que lejos de promover su desarrollo, se les con-
denaría a una segunda división que reduciría aún más su nivel de intercambios comer-
ciales y de inversiones, lo que repercutiría negativamente en sus posibilidades de 
superar esta situación de vulnerabilidad 90.


3.  El progreso de las negociaciones sobre los acuerdos específicos 


A pesar del disenso inicial de las posturas entre PVD y PD sobre las propuestas 
relativas a los acuerdos específicos, se han alcanzado puntos comunes sobre de- 
terminadas cuestiones. No obstante, la estructuración de las negociaciones ha teni-
do sus consecuencias en el avance y en la consideración de las reivindicaciones de 
los PVD. 


tivas al trato especial y diferenciado TN/CTD/W/4/Add.1 y Comunicación conjunta del Grupo Afri-
cano TN/CTD/W/3/Rev.2.


Las propuestas recogidas en la Categoría I por parte del primer documento presentado por los PMA 
afectan a la Decisión relativa a las medidas en favor de los países menos adelantados. El segundo de los 
documentos contiene propuestas sobre la Cláusula de Habilitación, el artículo XVIII del GATT de 1994 y 
el Entendimiento relativo a las exenciones de obligaciones dimanantes del GATT de 1994.


Por su parte, los países africanos dentro de esta misma categoría, aluden a la necesidad de la transfe-
rencia de tecnología a los PMA en el marco del ADPIC y a la concesión de prorrogas y asistencia técnica 
en la Decisión relativa a las medidas en favor de los países menos adelantados.


Por lo que respecta a la Categoría II, las propuestas de los PMA afectan al Acuerdo sobre subvenciones y 
medidas compensatorias y al Acuerdo sobre medidas de inversiones relacionadas con el comercio, en la medida 
en que quieren concender prioridad al uso de productos nacionales sobre los importados, al Entendimiento 
relativo a la interpretación del artículo XXIV del GATT de 1994 –para profundizar en las relaciones Sur-Sur–, 
a los artículos IV.3 del AGCS –porque pretenden promocionar la participación de los PMA en los sectores en 
los que tienen intereses comerciales– y 66.1 del ADPIC –donde piden la concesión automática de prórrogas.


Finalmente, en relación a la Categoría III, los PMA piden la concesión de una exención sobre el 
artículo 5.2 del Acuerdo sobre Medidas de Inversiones relacionadas con el Comercio. En esta categoría 
también se ha incluido la propuesta de los países africanos sobre el artículo 1 de la Decisión relativa a las 
medidas en favor de los países menos adelantados.


85 Esta propuesta, considerada de la Categoría I, se hace sobre la base de hacer más operativa la 
cláusula de habilitación. Propuestas conjuntas de los países menos adelantados relativas al trato especial y 
diferenciado. TN/CTD/W/4/Add.1, pár. 11.


86 También esta propuesta figura en la Categoría I. Ídem. 
87 Esta propuesta pertenece a la categoría II. Ídem, pár. 42.
88 Propuesta clasificada en la categoría II. Ídem, pár. 50.
89 Propuesta contenida en la categoría II. Ídem, pár. 53. 
90 Vide las posiciones de la UE, Estados Unidos y Japón en la Nota sobre la reunión celebrada los 


días 21 y 25 de noviembre de 2002. TN/CTD/M/13, párs. 65, 66 y 67, respectivamente.
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Los mayores logros se han realizado en las propuestas contenidas en la Catego-
ría I y, en menor medida, en la Categoría III 91, mientras que las propuestas de la Cate-
goría II, esto es, las remitidas a otros órganos, en muchas ocasiones, no han sido ni 
debatidas 92.


Tras la celebración de la Conferencia de Hong Kong, las Sesiones extraordinarias 
del Comité de Comercio y Desarrollo tienen como objetivo el análisis de dieciséis 
propuestas –ocho de la categoría I y ocho de la categoría III–. ¿Qué ha ocurrido con 
las setenta y dos propuestas restantes? A pesar de que aún no se ha alcanzado ningún 
acuerdo concreto, y tan solo existen acuerdos «en principio» 93, el Comité de comer-
cio y desarrollo ha decidido desembarazarse de una serie de reivindicaciones y cen-
trarse en solamente dieciséis 94.


Aún queda una importante tarea sustancial por realizar, ya que no se ha alcanzado 
aún ningún acuerdo concreto sobre las propuestas, a pesar de que se hayan acercado 
las posturas entre los PD y los PVD 95.


 Desde mi punto de vista, la organización de las negociaciones no ha sido la ade-
cuada, y ha dado lugar a una clasificación de las propuestas bastante desordenada que 
no ha servido para clarificar posiciones. A mi modo de ver, el debate sobre las cues-
tiones clave, fundamentalmente la cuestión de los beneficiarios del trato especial y 
diferenciado y el reforzamiento de las normas, debería haber sido abordado con abso-
luta prioridad, ya que su éxito hubiera facilitado la comprensión acerca de qué se 
entiende por trato especial y diferenciado y cómo debe entenderse en el futuro.


V. REFLEXIONES FINALES


El trato especial y diferenciado se ha convertido en uno de los grandes temas de la 
Ronda de Doha. No en vano, esta Ronda tiene como uno de sus principales objetivos 


91 Hasta junio de 2006 no se ha comenzado el debate sobre las propuestas contenidas en la Catego-
ría III. Vide Nota sobre la reunión celebrada el 1 de junio de 2006. TN/CDT/M/25, párs. 4 y ss. En esta 
reunión se evidenciaron las profundas divergencias que existen para encontrar puntos de consenso. En 
palabras del Presidente «los Miembros [están] lejos de encontrar un terreno intermedio con respecto a las 
propuestas comprendidas en la categoría III». Ídem, pár. 41.


92 Vide la poca, y, en ocasiones, nula, atención que se ha prestado a las propuestas contenidas en la 
Categoría II por parte de los órganos a los que se remitieron en la Nota sobre la reunión celebrada los días 
12 y 27 de octubre y 14, 18 y 21 de noviembre de 2005. TN/CTD/M/22, párs. 22 y ss. y Nota sobre la 
reunión celebrada el 7 de abril de 2006. TN/CTD/M/24, párs. 2 y ss. 


93 Esta denominación es la que se ha dado a estas recomendaciones sobre las cuales los miembros 
han acercado sus posiciones. Vide la Nota de la reunión celebrada el 1 de abril de 2004. TN/CTD/M/16, 
pár. 8.


94 El Comité, por tanto, evita debatir las 38 propuestas contenidas en la Categoría II, así como  
las 27 sobre las que se alcanzó un acuerdo de principios en la Conferencia de Cancún y que se contienen 
en el Anexo C del texto ministerial que no llegó a aprobarse. También elude el debate sobre las cinco 
propuestas recogidas en el Anexo F de la Declaración ministerial de Hong Kong sobre los PMA, que, 
como se señala en su párrafo 36, no son definitivas, y, por último, se descartan dos propuestas relativas al 
Acuerdo sobre textiles y vestido, instrumento que expiró el 1 de enero de 2005. Vide Nota de la reunión 
celebrada el 6 de marzo de 2006. TN/CTD/M/23, pár. 7.


95 Vide Nota sobre la reunión celebrada los días 12 y 27 de octubre y 14, 18 y 21 de noviembre de 
2005. TN/CTD/M/22, pár. 111, Nota sobre la reunión celebrada el 1 de junio de 2006. TN/CTD/M/25, pár. 3 
y Nota sobre la reunión celebrada el 7 de julio de 2006. TN/CTD/M/26, párs. 3 y ss. 
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la promoción del desarrollo, y es que no hay que olvidar que la gran mayoría de los 
Estados miembros de la OMC son PVD 96.


Sin embargo, las disposiciones sobre trato especial y diferenciado son herederas 
de la regulación internacional relativa a la cooperación al desarrollo, esto es, de carác-
ter básicamente programático, exhortativo y que carece de concreción en la atribución 
de derechos y obligaciones 97.


Esta deficiencia se remonta a los orígenes del trato desigual en la OMC, a la 
redacción del artículo XVIII del GATT de 1947 y a la adopción de la Parte IV, y se ha 
acentuado en las normas sobre trato especial y diferenciado tras la Ronda Uruguay. 
Para superar esta carencia, el mandato establecido en los instrumentos de la Confe-
rencia ministerial de Doha pretendía reforzar estas disposiciones para hacerlas más 
operativas y eficaces, sin embargo, desde mi perspectiva, no se ha acometido correc-
tamente.


Los PVD y los PMA han querido precipitar las negociaciones, planteando deman-
das sobre determinadas disposiciones de los acuerdos específicos, sin esperar a la 
realización de un análisis más general que clarificara cómo debe ser el trato especial 
y diferenciado tras la Ronda de Doha.


El establecimiento de un marco normativo claro que permita conocer quiénes van 
a ser los beneficiarios de este tipo de disposiciones, así como qué se va a entender por 
trato especial y diferenciado, y cómo se va a afrontar la interpretación o el proceso de 
enmienda de los acuerdos son cuestiones prioritarias que no se han tratado con la 
suficiente atención ni por parte de la OMC ni por los Estados miembros.


Tras la Conferencia ministerial de Hong Kong el debate va reduciéndose progre-
sivamente, a pesar de que quedan muchas cuestiones por analizar y no parece sencillo 
alcanzar un consenso sobre las cuestiones sustantivas.


Por todo ello, el esperado proceso de reconstrucción del trato especial y diferen-
ciado no está respondiendo a las expectativas y, cinco años después del inicio de la 
Ronda, aún no está claro qué va a ser de este tipo de normas tan importantes para una 
organización internacional en la que paliar e intentar subsanar las grandes diferencias 
de desarrollo entre sus Estados constituye el reto más importante de su futuro. 


96 Vide Declaración ministerial de Doha. WT/MIN(01)/DEC/1, pár. 2.
97 Taxil, B. L’OMC et les pays en …, op. cit., p. 49.
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SUMARIO


I. Tratados Internacionales.–II. Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho 
Interno español.–III. Competencias del Estado y de las Comunidades Autónomas.–IV. Estatuto 
internacional del Estado.–V. Órganos del Estado para las relaciones internacionales. Derecho 
diplomático y consular.–VI. Derecho del Mar.–VII. Asilo y Refugio.–VIII. Derechos huma-
nos.–IX. Derecho Internacional Penal.–X. Derecho Comunitario Europeo.


I. TRATADOS INTERNACIONALES


2006-47


APLICACIÓN DE TRATADOS.–Tratados sucesivos concernientes a la misma materia. 
Artículo 30 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969. Interpre-
tación de los términos del tratado por el juez nacional. Supuesto específico: ciudadanos 
uruguayos.


Fundamentos de Derecho


Cuarto.–Respecto al planteamiento por la parte apelada de su pretensión indemnizatoria 
por responsabilidad patrimonial, suscitada en esta segunda instancia mediante el mecanismo 


1 La presente crónica abarca el segundo semestre de 2005 respecto de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional, así como la emanada de los tribuna-
les inferiores. La selección de materiales ha sido llevada a cabo por los profesores de la UPV/EHU Óscar 
Abalde Cantero, Nicolás Alonso Moreda, M.ª Dolores Bollo Arocena y Juan Soroeta Liceras. Algunas 
elecciones, especialmente relevantes, han sido objeto de comentario. La firma de cada profesor identifica 
a su autor. Conviene advertir que se ha incluido exclusivamente la jurisprudencia de los órganos jurisdic-
cionales españoles en su función de interpretación y aplicación de normas internacionales.
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de la adhesión a la apelación prevista en el artículo 85.4 de la Ley de la Jurisdicción conten-
cioso-administrativa, y de la que se dio traslado a la contraparte sin que ésta formulara alega-
ciones, conviene recordar que dicha pretensión fue desestimada por la sentencia apelada por 
no acreditarse los requisitos del artículo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.


En la adhesión a la apelación alega la representación de D. Gustavo que debe ser indemni-
zado por los salarios dejados de percibir por culpa de la denegación del permiso de trabajo 
solicitado, alegando la pérdida de una oferta de trabajo y de los salarios que comportaba, sin 
haber por ello podido trabajar y obtener ingresos económicos, existiendo relación de causalidad 
entre la indebida denegación del permiso y los perjuicios económicos derivados de la pérdida 
económica contractual, cuantificando la indemnización en el equivalente a los salarios dejados 
de percibir desde la fecha de la denegación del permiso hasta la fecha del inicio efectivo del 
contrato de trabajo, más intereses legales, naciendo esta obligación para la Administración de 
extranjería una vez se ha acreditado el funcionamiento deficiente de ese servicio público. (…)


Pues bien, la configuración de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones 
Públicas en nuestro Derecho (arts. 139 y ss. de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y artícu-
lo 106.2 de la Constitución Española) viene dada por una actividad administrativa (por acción 
u omisión, bien sea material o jurídica), un resultado dañoso no justificado y una relación de 
causalidad entre aquélla y éste, incumbiendo su prueba a quien reclama, a la vez que se impu-
ta a la Administración la carga referente a la existencia de fuerza mayor cuando se alegue 
como causa de exoneración (SS de 14 de julio de 1986, 29 de mayo de 1987, 17 de febrero 
de 1989, etc.), especificando que la exigencia de que el daño o lesión patrimonial sufrido por 
el reclamante sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos en una relación 
directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto. (…)


Es éste el supuesto debatido, puesto que concurren los requisitos legalmente exigibles:


A) Existe un hecho imputable a la Administración de extranjería, una denegación impro-
cedente de un permiso de trabajo que correspondía otorgar a la Subdelegación del Gobierno 
en Valencia, que ha requerido un pronunciamiento jurisdiccional para su oportuno reconoci-
miento a D. Gustavo.


B) Se ha producido un daño antijurídico, en cuanto detrimento patrimonial injustifica-
do, que el peticionario del permiso no tenía el deber jurídico de soportar. El perjuicio patri-
monial es real, evaluable económicamente, efectivo e individualizado, debiendo cuantificarse 
en los salarios dejados de percibir como consecuencia de la denegación del permiso, que 
hubiera permitido al solicitante trabajar durante doce meses, y percibir unos salarios 
de 1.025,72 euros brutos mensuales. Así pues, el perjuicio se cifra en los salarios dejados de 
percibir por el demandante del permiso quien, como consecuencia de la incorrecta denega-
ción del mismo, ha dejado de trabajar en España y de percibir unos ingresos económicos, sin 
que conste que durante ese período haya tenido otros medios de vida u obtenido algunos 
ingresos privados o públicos.


C) Se aprecia relación de causalidad directa y eficaz entre el deficiente funcionamiento 
de la Administración de extranjería y los daños y perjuicios anteriormente descritos.


En consecuencia, procederá reconocer el derecho de D. Gustavo a ser indemnizado en la 
cantidad de 12.308,64 euros brutos, en concepto de daños y perjuicios por los salarios deja-
dos de percibir, sin que proceda la petición de intereses de demora que parece solicitar la 
parte adherida a la apelación, pues los intereses moratorios son aquellos que se derivan de 
una obligación pecuniaria consistente en el pago de una cantidad en dinero, una vez que incu-
rre en mora el deudor y siempre que se trate de deuda vencida, exigible y desde luego, inexo-
rablemente, que se trate de una deuda líquida y, en el presente caso, resulta incuestionable que 
dichos intereses no se pueden devengar antes de la fijación del importe de la reclamación de 
daños y perjuicios, dada la falta de liquidez inicial de la reclamación, y en base al principio in 
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illiquidis non fit mora, no conociéndose hasta el momento la cantidad que realmente corres-
ponde en concepto de indemnización.


[Sentencia TSJ Comunidad Valenciana núm. 2018/2005 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección 3.ª), de 9 de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis Manglano 
Sada.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/107326.


En este mismo sentido en cuanto al fondo


[Sentencia TSJ Baleares núm. 626/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ción 1.ª), de 12 de julio de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Gabriel Fiol Gomila.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/188556.


[Sentencia TSJ Canarias, Las Palmas, núm. 119/2005 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Sección 2.ª), de 22 de septiembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. César José García 
Otero.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/236774.


En sentido opuesto en cuanto al fondo:


[Sentencia TSJ Galicia núm. 866/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), 
de 9 de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Benigno López González.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/86706.


[Sentencia TSJ Galicia núm. 548/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), 
de 13 de julio de 2005. Ponente: Ilma. Sra. D.ª M.ª Dolores Galindo Gil.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/276437.


[Sentencia TSJ Cataluña núm. 846/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 
5.ª), de 10 de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Soler Bigas.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/61933.


En sentido opuesto en lo referente a la responsabilidad patrimonial:


[Sentencia TSJ Comunidad Valenciana núm. 1998/2005 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección 3.ª), de 11 de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel 
Olarte Madero.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/107274.


Nota: La jurisprudencia de este segundo semestre de 2005 en torno a la cuestión de la 
vigencia del Tratado de Reconocimiento, Paz y Amistad entre la República Oriental del Uru-
guay y el Reino de España se ha mantenido en los mismos términos que en el semestre ante-
rior, esto es, en la absoluta indeterminación de cual pueda llegar a ser la solución definitiva al 
mismo ante la discrepancia entre los diferentes Tribunales y a la espera de que el Tribunal 
Supremo se manifieste en respuesta del recurso de casación interpuesto por la Abogacía del 
Estado en febrero de 2005, después de que una serie de Tribunales Superiores de Justicia de 
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diferentes comunidades autónomas (Sentencias TSJ Comunidad Valenciana núm. 99/2005, 
de 26 de enero; TSJ Cataluña núm. 1105/2004, de 23 de septiembre; TSJ Castilla-La Mancha 
núm. 10022/2005, de 14 de febrero; …) emitieran fallos favorables a distintos ciudadanos uru-
guayos en aplicación de dicho tratado. Este período, sin embargo, ha conocido de algún desa-
rrollo en el ámbito político como lo confirma el hecho de que haya sido aprobada por unanimi-
dad en el seno de la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso de los Diputados una 
Proposición no de ley por la que se insta al Gobierno de la Nación a poner en marcha un meca-
nismo como es la Comisión de Alto Nivel previsto en el Tratado General de Cooperación 
de 1992 en el plazo máximo de cuatro meses con la finalidad de abordar conjuntamente con las 
autoridades uruguayas «la cuestión de la entrada, trabajo y residencia de los ciudadanos uru-
guayos mediante la aplicación de los criterios más favorables» (BOCG. Congreso de los 
Diputados núm. 458, de 21 de diciembre de 2005, p. 35).


Al margen de todo ello, lo más destacable en el marco jurisprudencial en torno a esta cues-
tión ha venido marcado por el hecho de que, por primera vez, aparecen pronunciamientos a 
nivel de los Tribunales Superiores de Justicia, además de respecto a la propia controversia en 
sí, en lo relativo a la responsabilidad patrimonial en la que el Estado pueda incurrir como con-
secuencia de la denegación de los diferentes permisos a los ciudadanos uruguayos [Senten-
cia TSJ Comunidad Valenciana núm. 2018/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ción 3.ª), de 9 de noviembre de 2005; (Sentencia TSJ Comunidad Valenciana núm. 1998/2005) 
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 11 de noviembre de 2005]. En este 
sentido, parece desprenderse de la aun escasa práctica al respecto que dicha responsabilidad 
vendrá determinada por una triple exigencia delimitada por la existencia de «un daño o lesión 
patrimonial antijurídica, injustificable y evaluable, que sea consecuencia objetiva, directa y 
exclusiva del funcionamiento normal o anormal de la Administración y una relación de causa-
lidad entre el primero y el segundo de los requisitos enunciados, sin que exista fuerza mayor». 
Desde el punto de vista práctico, esta nueva vía jurisprudencial puede suponer una razón de 
peso para impulsar el interés del Estado español en dar una solución definitiva a esta controver-
sia todavía pendiente.


Óscar Abalde Cantero 


2006-48


APLICACIÓN DE TRATADOS.–Supuesto específico: Homologación de Títulos Univer-
sidades argentinas.


Fundamentos de Derecho


Tercero.–La parte recurrente funda el resto del recurso de casación en dos motivos más, 
amparados ambos en el número 4.º del artículo 95.1 de la Ley de la Jurisdicción de 1956 
(RCL 1956, 1890) (LJ). Los dos motivos plantean una misma cuestión y a través de ellos se man-
tiene que la sentencia de instancia ha infringido una reiterada línea jurisprudencial en materia 
de homologación de títulos de Médicos Especialistas obtenidos en Universidades de la Repúbli-
ca Argentina, representada por 37 sentencias que cita, todas dictadas en los años 1995 y 1996, 
siendo la última de fecha 4 de junio de 1996; así como el artículo 2 del Convenio de Cooperación 
Cultural Hispano Argentino de 23 de marzo de 1971 (RCL 1973, 633), ratificado por Instrumen-
to de 17 de noviembre de 1972 (BOE de 3 de abril de 1973), precepto que el recurrente estima es 
el aplicable según los Reales Decretos 86/1987 (RCL 1987, 204) y 127/1984 (RCL 1984, 278, 
542), el artículo 96.1 de la Constitución (RCL 1978, 2836) y las disposiciones de la Convención 
de Viena de 23 de mayo de 1969 (RCL 1980, 1295), añadiendo que, en su opinión, a la homolo-







 JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO 873


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


gación no se opone la normativa comunitaria, invocándose las Directivas 75/363 (LCEur 1975, 
157) y 93/16 de 3 de abril de 1993 (LCEur 1993, 2093) que, sin embargo, quedan fuera de apli-
cación de este recurso, teniendo en cuenta los precedentes contenidos en las Directivas 75/362 
(LCEur 1975, 156) y 86/547 (LCEur 1986, 3982). (…)


Así, la doctrina jurisprudencial reiterada de este Tribunal [por todas, las sentencias de 30 
de junio y 27 de octubre de 1982 (RJ 1982, 5812), 31 de octubre de 1983 (RJ 1983, 5295) y 4 
de febrero de 1995 (RJ 1995, 1359)] reconoció la aplicación automática de la convalidación 
de los títulos de educación superior entre España y Argentina, pero esta doctrina del Tribunal 
Supremo ha sido modificada posteriormente por las STS de 2 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 
9144), 30 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4340), 24 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 8639), 15 de 
junio de 2000 (RJ 2000, 5555) y 20 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 1133), que forman un 
criterio de aplicación jurisprudencial que ha de ser seguido en su integridad, por razones de 
unificación de doctrina, seguridad jurídica e igualdad en aplicación de la Ley.


En la cuestión examinada, la posición jurisprudencial vigente de esta Sección es contraria 
a que la interpretación del artículo segundo del Convenio de Cooperación Cultural firmado 
entre España y la República Argentina en 1971, conduzca a una automática convalidación de 
títulos y especialidades sin la necesidad de la celebración de las correspondientes pruebas. La 
sentencia de 30 de octubre de 2001 (RJ 2001, 8863), relativa a un título expedido por una 
Universidad Argentina, que hace referencia a otras muchas, generalizan el criterio contrario 
al automatismo, en relación a los Convenios suscritos entre España y otros países hispano-
americanos de contenido similar al de autos, tal y como se contiene, entre otras, en las senten-
cias de esta Sección de 17 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6965), 24 de abril de 1997 
(RJ 1997, 3364), 19 de junio y 3 de octubre de 1998, 14 de abril, 2 de octubre de 2000, 18 de 
enero, 10, 16 (RJ 2001, 6914), 17 (RJ 2001, 7446) y 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 6927) y en 
la doctrina jurisprudencial posterior, que puede concretarse del modo siguiente: (…)


Cuarto.—A la vista de la jurisprudencia de esta Sala y Sección, no cabe en la cuestión 
examinada mantener la prosperabilidad del motivo, por cuanto que el referido criterio de la 
no homologación automática constituye una doctrina jurisprudencial basada en el apartado 
sexto del Título Preliminar del Código Civil (LEG 1889, 27), lo que no impide a este Tribunal 
que haya variado su criterio e interpretado de forma diferente las normas aplicables, por con-
siderar con arreglo a la jurisprudencia constitucional [sentencias números 91/90 (RTC 1990, 
91) y 200/90 (RTC 1990, 200)] que el cambio de criterio no es fruto de un mero voluntarismo 
casuístico, sino es un cambio justificado y razonado, en la medida en que se ha creado un 
cuerpo de doctrina jurisprudencial que excluye la arbitrariedad y las resoluciones ad perso-
nam, como ha reconocido la jurisprudencia constitucional [SSTC núms. 49/85 (RTC 1985, 
49), 120/87 (RTC 1987, 120), 160/93 (RTC 1993, 160), 192/94 (RTC 1994, 192), 166/96 
(RTC 1996, 166)], entre otras resoluciones). (…)


En suma, para que proceda la homologación, es necesario la equivalencia de contenidos 
(o duración del período formativo) en los estudios realizados en el extranjero para la convali-
dación del título, y también de las funciones que puedan desempeñarse y la normativa vigente 
remite a una prueba teórico-práctica sobre los conocimientos teóricos y prácticos de la forma-
ción española requeridos para la obtención del título, como ha reiterado la jurisprudencia de 
esta Sala, sin perjuicio de las discrepancias iniciales, hoy superadas al amparo de normas 
comunitarias, de inexcusable acatamiento.


[Sentencia TS núm. 2005/7820 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 7 
de diciembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan José González Rivas.]


F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/7820.
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En el mismo sentido:


[Sentencia TS núm. 2005/274559 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), 
de 29 de septiembre de 2005. Ponente: Ilma. Sra. D.ª Isabel García García-Blanco.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/274559.


[Sentencia TS núm. 2005/238296 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), 
de 1 de julio de 2005. Ponente: Ilma. Sra. D.ª Isabel García García-Blanco.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/238296.


[Sentencia TS núm. 2005/1408 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 7 
de diciembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.]


F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/1408.


[Sentencia TS núm. 2005/7805 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 17 
de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. José Díaz Delgado.]


F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/7805.


[Sentencia TS núm. 2005/7422 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 3 
de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. José Díaz Delgado.]


F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/7422.


[Sentencia TS núm. 2005/7766 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 17 
de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. José Díaz Delgado.]


F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/7766.


[Sentencia TS núm. 2005/7421 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 3 
de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. José Díaz Delgado.]


F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/7421.


[Sentencia TS núm. 2005/4275 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 27 
de diciembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan José González Rivas.]


F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/4275.


2006-49


PUBLICIDAD DE LAS NORMAS EN ESPAÑA


II. Fundamentos jurídicos


1. El presente recurso de amparo se dirige contra los Autos de la Audiencia Nacional 
de 29 de julio de 2004 y 28 de enero de 2005 que declararon procedente la extradición a Fran-
cia del demandante de amparo, de nacionalidad española, por hechos calificados en la orden 
de arresto internacional de 14 de mayo de 2001 como transporte y posesión no autorizada de 
estupefacientes.


La demanda de amparo se fundamenta en la vulneración de los derechos a la tutela judi-
cial efectiva y a un proceso con todas las garantías del artículo 24 CE (RCL 1978, 2836), 
derivada de la falta de motivación suficiente en que incurre el Auto 29 de julio de 2004 al 
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aplicar una nueva normativa francesa, sin hacer referencia detallada a la misma, lo que ha 
generado indefensión al demandante, al haber impedido la contradicción y oposición en rela-
ción con unas normas que, en su opinión, no rigen el presente proceso extradicional. Asimis-
mo, la demanda denuncia la vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías al 
haberse concedido la extradición en virtud de la aplicación de una retirada de la reserva efec-
tuada por el Estado francés al artículo 6 del Convenio Europeo de Extradición (RCL 1982, 
1450) (CEEx) –reserva por la que Francia declara que no entregará a quienes fueran nacio-
nales franceses en el momento de comisión de los hechos–, que no había sido publicada ofi-
cialmente en España, con lo que se infringe la garantía fundamental de la legalidad extradi-
cional, que incluye el respeto al principio de reciprocidad. En tercer lugar, la demanda de 
amparo aduce la infracción del principio de legalidad consagrado en el artículo 25.1 CE, en 
su vertiente de irretroactividad de la Ley penal desfavorable al reo, por haberse aplicado una 
normativa, la de euroorden, que no existía en el momento de producirse la reclamación extra-
dicional (…)


3. (…). El derecho a la tutela judicial efectiva viene a configurar en realidad el primer 
filtro de revisión constitucional del respeto al principio de legalidad extradicional, en la medi-
da en que si tal principio exige que la extradición sea acordada con arreglo a tratado o Ley, 
con la finalidad de aportar mayor seguridad jurídica y someter a reglas jurídicas el procedi-
miento de entrega, su incumplimiento –esto es, acceder a la entrega sin la cobertura legal 
habilitante– derivará eo ipso en un reproche de arbitrariedad por no estar fundada en Dere-
cho. 


En este sentido, hemos afirmado en la STC 87/2000, de 27 de marzo (RTC 2000, 87), F. 5, 
en relación con el control de la legalidad extradicional, que, «sin perjuicio de que la selección 
e interpretación de las normas aplicables corresponde, en principio, a los Jueces y Tribunales 
ordinarios en el ejercicio de la función jurisdiccional que, con carácter exclusivo, les atribuye 
el artículo 117.3 de la Constitución, […], no puede desconocerse que la cuestión […] puede 
tener relevancia constitucional en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva en la medi-
da en que la selección judicial o la interpretación de la norma aplicable incurra en arbitrarie-
dad, irrazonabilidad manifiesta [SSTC 23/1987, de 23 de febrero (RTC 1987, 23), F. 3; 
90/1990, de 23 de mayo (RTC 1990, 90), F. 4] o sea fruto de un error patente [SSTC 180/1993, 
de 31 de mayo, F. 4; 45/1996, de 25 de marzo (RTC 1996, 45), F. 6]» o, eventualmente, cuando 
estén en juego otros derechos o libertades de la persona cuya extradición se decide, en la 
medida en que quepa constatar que la selección e interpretación judiciales no han tomado en 
consideración entre sus parámetros su incidencia en dichos derechos o libertades (…). 


4. […] Al respecto, y como complemento indispensable de dicha doctrina en orden a su 
aplicación al presente caso, hemos de recordar también nuestra jurisprudencia relativa a la 
incidencia que sobre tales derechos tiene la publicación de la base normativa que sustenta la 
extradición. 


La STC 141/1998, de 29 de junio (RTC 1998, 141), concluye que los «Tribunales españo-
les no pueden aplicar un precepto convencional que no se ha integrado en nuestro Derecho, 
especialmente si con él resulta afectado un derecho fundamental de los particulares como es el 
de la libertad», y que «una cláusula de un tratado –y ya se ha indicado que la retirada de 
reserva lo es– no entra a formar parte del ordenamiento jurídico español si no ha sido previa-
mente publicada de forma oficial» (F. 6). […] 


Respecto a la publicidad de las normas y la publicación de las escritas afirmábamos que 
desde la perspectiva del Ordenamiento jurídico español no ofrece dudas que constituyen una 
exigencia constitucional (…)


5. En el presente supuesto, la extradición a Francia se ha fundamentado en el Convenio 
Europeo de Extradición de 1957 (RCL 1982, 1450) como norma prioritaria de aplicación, por 
lo que, prima facie, y dado que la extradición se produce entre dos Estados signatarios del 
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citado Convenio, cabe afirmar la existencia de un marco legal habilitante. No obstante, la 
controversia gira en torno a si, en concreto, el Convenio habilitaba la extradición en este tipo 
de supuestos, de entrega de nacionales entre España y Francia, a la vista de la reserva de 
Francia al Convenio en este punto (reserva al art. 6) y de las reglas de reciprocidad expresa-
mente previstas en el propio Convenio (art. 26.3). En rigor, lo que se trata de dilucidar es si en 
relación con la entrega de nacionales entre España y Francia existía Convenio, lo que a su vez 
depende de si seguía existiendo la citada reserva y, en su caso, si su pérdida de eficacia, o la 
norma que se estimara que la comportaba, había sido publicada, lo que permitiría la aplica-
ción por parte de los órganos judiciales de las cláusulas del tratado que en su día habían 
quedado sin vigencia por la reserva y que con tal publicación pasaban a formar parte del 
ordenamiento interno español. Debe recordarse en este punto, como lo hacíamos en el funda-
mento anterior con cita de la STC 141/1998 (RTC 1998, 141), que las reservas a un convenio, 
y consecuentemente su eliminación, forman parte del convenio mismo, pues delimitan su ámbi-
to de aplicación, tal y como dispone el artículo 21.1 de la Convención de Viena sobre el Dere-
cho de los tratados de 1969 [a la que España se adhirió el 2 de mayo de 1972, siendo su 
publicación en el «Boletín Oficial del Estado» de 13 de junio de 1980 (RCL 1980, 1295)], y 
por tanto deben ser publicadas. Una publicación que además también resulta preceptiva a la 
luz del Derecho interno español, en el que el artículo 32 del Decreto 801/1972 (RCL 1972, 
671) exige la publicación no sólo de las retiradas de las reservas, sino asimismo de cualquier 
«acto internacional relativo a la enmienda, modificación, terminación o suspensión de la apli-
cación de los tratados en los que sea parte España». 


La Audiencia Nacional considera que las modificaciones que el Estado francés ha efec-
tuado en su legislación interna para adaptarla a la Decisión Marco 2002/584/JAI, de 13 de 
junio (LCEur 2002, 1985), relativa a la orden de detención europea y a los procedimientos 
de entrega entre Estados miembros, han dado lugar a la declaración francesa al Convenio 
Europeo de Extradición, registrada en la Secretaría General del Consejo de Europa el 18 de 
octubre de 2002, según la cual, desde el 12 de marzo de 2004 para París y el 13 de marzo 
para el resto de Francia, las disposiciones relativas a los mandamientos de detención euro-
peos, cuando éstos puedan ser ejecutados, sustituirán a las disposiciones correspondientes 
del Convenio Europeo de Extradición. En su opinión, aquellas «modificaciones dejan sin 
efecto la reserva francesa al artículo 6.1 del Convenio Europeo de Extradición, siendo ya 
aplicables en la actualidad, y con independencia de la fecha de la Orden Internacional de 
Detención, que en este caso es de 14 de mayo del año 2001». 


Entienden así los Autos recurridos que existe base convencional para la extradición, pues-
to que, al menos en lo que se refiere a su relación con España, Francia ha dejado sin efecto la 
reserva al Convenio que impedía la extradición de nacionales entre ambos Estados, o al menos 
ha producido una transformación del sistema de extradición que supone la pérdida de eficacia 
de tal reserva. Tal sistema de extradición sustentado en las normas del Convenio europeo, y no 
el sistema de entrega configurado por la euroorden, es, subraya el Auto recurrido del Pleno de 
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, el que se aplica «en esta resolución». Dichas 
«normas extradicionales ... deben aplicarse en bloque sin que sea admisible la aplicación 
parcial de un texto legal que no es aplicable a este caso» (razonamiento jurídico 4). Antes de 
analizar si este razonamiento que concluye en la pérdida de eficacia de la reserva y en la aper-
tura del Convenio a la extradición de nacionales entre España y Francia es válido desde las 
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva y respetuoso con la garantía de legalidad 
extradicional, corresponde, como prius lógico, analizar si la norma o normas utilizadas para 
construirlo eran normas que, en cuanto pertenecientes al ordenamiento interno por estar ofi-
cialmente publicadas, configuraban el marco normativo en cuyo cumplimiento podían funda-
mentar los órganos judiciales su decisión de conceder la extradición. 
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La respuesta ha de ser negativa si el apoyo se sustentara en las modificaciones de la legis-
lación procesal interna de Francia. Y no se altera de sostener la Audiencia que la falta de 
efectos de la reserva o su comunicación se contienen en la declaración francesa al Convenio 
Europeo de Extradición, registrada en la Secretaría General del Consejo de Europa el 18 de 
octubre de 2002, pues dicha declaración no había sido publicada en la fecha en que la Audien-
cia Nacional tomó la decisión de entrega: la publicación de la declaración francesa se realizó 
en el «Boletín Oficial del Estado» de 11 de mayo de 2005 y el Auto por el que se accede a la 
entrega lleva fecha 28 de enero de 2005. Tampoco cabe una respuesta distinta a la cuestión 
clave de la publicación si la Audiencia Nacional hubiera entendido que se ha producido una 
transformación transitoria del sistema extradicional equivalente a la supresión de la reserva, 
pues, de nuevo, tal transformación transitoria, no contenida en la Decisión Marco que da 
lugar a la euroorden, vendría apoyada en los Autos ahora recurridos en la legislación interna 
francesa o en la declaración citada, publicada en España con posterioridad a la decisión 
impugnada en amparo.


6. En aplicación de la doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta (F. 4), hemos de 
concluir que la reseñada falta de publicación oficial en España en el momento de la decisión 
de extradición de las normas que se invocan para proceder a la misma (F. 5) ha supuesto la 
vulneración de los derechos del recurrente a la tutela judicial efectiva [art. 24.1 CE (RCL 1978, 
2836)] y a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE). Con independencia ahora de 
toda consideración acerca de la interpretación de dichas normas, las mismas, por su falta de 
publicación en el momento de su aplicación, no podían fundar la extradición acordada, por lo 
que no puede entenderse que esta decisión colme las exigencias de tutela y de garantía de 
legalidad propias del procedimiento extradicional (…)


[Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 292/2005 (Pleno), de 10 noviembre. Ponente: 
D.ª María Emilia Casas Baamonde.]


F.: Westlaw Aranzadi, RTC 2005/292.


II. RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO 
INTERNO ESPAÑOL


2006-50


RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTER-
NO.–Interpretación de normas internas por referencia a normas internacionales.


Fundamentos de Derecho


Duodécimo.–(…) Sin perjuicio de lo anterior, la materia atrae la atención no desde la 
perspectiva meramente competencial, sino la más concreta del principio de legalidad en el 
ámbito sancionador y las posibilidades de actuación municipal. Al respecto, procede recordar 
la línea jurisprudencial seguida por el Tribunal Constitucional en sentencias como la 132/2001, 
de 8 de junio (RTC 2001, 132) (F. 5.º a 7.º) o más recientes como la sentencia 25/2004, de 26 
de febrero (RTC 2004, 25) por cuanto a cierta flexibilización del principio de legalidad en el 
ámbito sancionador para el ámbito municipal. Resulta conveniente, en este sentido, recordar 







878 JURISPRUDENCIA


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4.ª), de 29 
de septiembre de 2003. Recurso de Casación núm. 5167/1998 [RJ 2003, 6487]): (…)


Cuarto.–(…) Es de entender que la Carta Europea de Autonomía Local de 15 de octubre 
de 1985, que debemos aplicar pues nos obliga como elemento que es de nuestro ordenamiento 
jurídico, constituye un importante instrumento de interpretación del principio de autonomía 
local que consagra la Constitución. El legislador español por otra parte se ha cuidado de 
desarrollar y garantizar esa autonomía local hasta el punto de que se ha modificado por la 
Ley Orgánica 7/1999, de 21 de abril (RCL 1999, 1006), la Ley Orgánica del Tribunal Consti-
tucional 2/1979, de 3 de octubre (RCL 1979, 2383), con objeto de hacer posible la defensa de 
la autonomía local.


No puede ocultársenos que ello significa que existe una tensión entre el principio de 
autonomía local interpretado a la luz de la Carta Europea de 15 de octubre de 1985 y la 
reserva de Ley que establece el artículo 25.1 de la Constitución para la tipificación de 
infracciones y sanciones. Pero entiende esta Sala que, no habiéndose planteado el Tribunal 
Constitucional un supuesto como el presente de competencias nucleares de los entes locales 
que llevan implícitas potestades de ordenamiento del uso del dominio (o eventualmente de 
organización de un servicio si es exclusivamente local), con fundamento en los artículos 55 
y 59 del texto refundido de régimen local debe culminarse o extenderse a tales supuestos la 
tendencia de la propia jurisprudencia constitucional a flexibilizar el principio de reserva de 
Ley. Por tanto, la tensión antes indicada debe resolverse en virtud de una interpretación 
integradora de un modo favorable al principio de autonomía local, admitiendo la posibili-
dad de esa tipificación por Ordenanza. Una interpretación de este tipo no hace sino cumplir 
la finalidad que atribuye a la jurisprudencia de este Tribunal Supremo el Título Preliminar 
del Código Civil (LEG 1889, 27) cuando en su artículo 1.6 dispone que completará el orde-
namiento jurídico y en el artículo 3.1 que la interpretación a realizar se llevará a cabo de 
acuerdo con los antecedentes legislativos y la realidad social de los tiempos en que las nor-
mas deban aplicarse.


Ello significa que, para resolver el supuesto planteado hemos de considerar que las Orde-
nanzas locales tienen abierta la posibilidad de tipificar infracciones y sanciones, aunque no 
por supuesto de forma genérica e indiscriminada. Tal tipificación no podrá hacerse si ante-
riormente se ha efectuado ya por Ley estatal o autonómica. En cualquier caso al llevar a cabo 
la tipificación no pueden aprobarse preceptos contrarios a las Leyes. Por lo demás la tipifica-
ción de que se habla no podrá hacerse por Ordenanza obviamente más que en el supuesto de 
que se trate de la ordenación del uso de bienes o la organización de servicios que supongan 
potestades implícitas (el primero es el caso de la policía de dominio público referido a las vías 
urbanas que ahora nos ocupa) o en aquellos casos de competencia compartida en los que el 
ente superior, Estado o Comunidad Autónoma, no haya hecho uso de su potestad legislativa 
con esta finalidad. Ha de tratarse desde luego de sanciones de carácter pecuniario, aplicadas 
de acuerdo con el artículo 59 del texto refundido de régimen local. Por último es obvio que, 
tanto en la tipificación de sanciones como en el ejercicio de la potestad sancionadora, han de 
respetarse los principios que regulan la materia en nuestro ordenamiento, singularmente las 
de proporcionalidad y audiencia del interesado, y sin duda también ha de ponderarse la san-
ción a imponer en función de la gravedad del ilícito valorada según las características demo-
gráficas, económicas y sociales del municipio.


[Sentencia TSJ Comunidad Valenciana núm. 1486/2005 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección 3.ª), de 22 de julio de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Lorenzo Cotino 
Hueso.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/4545.
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III. COMPETENCIAS DEL ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS


2006-51


COMPETENCIAS DEL ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS.–Trans-
posición de Directivas comunitarias en ámbitos competenciales autonómicos.


Fundamentos de Derecho


Tercero.—(…) Por otra parte, las Directivas son normas de resultado y un instrumento 
para armonizar las legislaciones de los Estados miembros, precisando de su transposición o 
integración en el Derecho interno, lo que corresponderá hacer a quien en cada Estado y en 
función de su propio sistema constitucional de distribución o reparto de competencias, sobre 
todo si es complejo como es el español, sea competente para legislar en la materia de que se 
trate.


En este sentido, ha de recordarse con la STC 236/1991, de 12 de diciembre (RTC 1991, 
236), que «la traslación de la normativa comunitaria derivada al derecho interno ha de seguir 
necesariamente los criterios constitucionales y estatutarios de reparto de competencias entre 
el Estado y las Comunidades Autónomas, criterios que, de no procederse a su revisión por los 
cauces correspondientes (art. 95.1 de la Constitución), no resultan alterados ni por el ingreso 
de España en la CEE ni por la promulgación de normas comunitarias; la cesión del ejercicio 
de competencias en favor de organismos comunitarios no implica que las autoridades nacio-
nales dejen de estar sometidas, en cuanto poderes públicos, a la Constitución y al resto del 
ordenamiento jurídico, como establece el artículo 9.1 de la Norma fundamental»


En el caso de España, y más en particular, en el de la Comunidad Autónoma gallega, a la 
vista de los preceptos que se dejaron reseñados, dado el carácter de propios de aquellos recur-
sos, corresponde a la comunidad autónoma la competencia exclusiva para el establecimiento 
y regulación de los mismos, y por ello mismo, para la transposición de la normativa comunita-
ria en esa materia al derecho propio, pues ha de insistirse que la comunidad autónoma gallega 
tiene reconocida constitucionalmente autonomía financiera para el desarrollo y ejecución de 
sus competencias (art. 156 CE) y en concreto, la materia de sanidad es una de las que tiene 
asumidas (art. 148.1.21 CE. y art. 33.1 del Estatuto de Autonomía de Galicia).


[Sentencia TSJ Galicia núm. 1784/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ción 3.ª), de 30 de noviembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier D’Amorin Vieitez.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/605.


En este mismo sentido:


[Sentencia TSJ Galicia núm. 1348/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ción 3.ª), de 28 de septiembre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier D’Amorin Vieitez.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/137060.


[Sentencia TSJ Galicia núm. 1554/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ción 3.ª), de 31 de octubre de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier D’Amorin Vieitez.]


F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2006/122375
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IV. ESTATUTO INTERNACIONAL DEL ESTADO


2006-52


CONDICIÓN JURÍDICA DE LOS HABITANTES DE LOS TERRITORIOS NO AUTÓ-
NOMOS. ADQUISICIÓN DE NACIONALIDAD.–Saharaui. Nacionalidad española de 
origen. Denegación. No aplicación del artículo 18 del CC. Diferencia entre nacional espa-
ñol y súbdito de España.


Fundamentos de Derecho


II. Los interesados en su comparecencia inicial de 24 de noviembre de 2003, solicitaban 
la declaración con valor de simple presunción de su nacionalidad española, al haber nacido 
en Mahbes (Comarca de Smara) en 1965 y 1968, respectivamente, y cumplir los requisitos 
establecidos por el artículo 18 del Código Civil. […]


IV. En principio, a los nacidos en el territorio del Sahara cuando éste era posesión espa-
ñola no les beneficia el citado artículo 18 del Código porque no eran propiamente nacionales 
españoles, sino solo súbditos de España que se beneficiaban de la nacionalidad española, por 
más que de algunas disposiciones anteriores al abandono por España de ese territorio pudie-
ra deducirse otra cosa. El principio apuntado es el que se desprende necesariamente de la Ley 
de 19 de noviembre de 1975 y del Real Decreto de 10 de agosto de 1976, porque sólo así cobra 
sentido que a los naturales del Sahara se les concediera en ciertas condiciones la oportunidad 
de optar a la nacionalidad española en el plazo de un año a contar desde la entrada en vigor 
del Real Decreto.


V. […] En el caso presente no se ha justificado que los padres del interesado, entonces 
menor de edad, residieran en el Sahara cuando estuvo en vigor el Real Decreto de 1976, de 
modo que quedaran imposibilitados de facto para optar en nombre de su hija a la nacionali-
dad española; los recurrentes se limitan a manifestar genéricamente y de forma poco precisa 
que tras la ocupación marroquí partió a los campos de refugiados del desierto del Sahara, sin 
aportar prueba alguna sobre tal extremo. Por lo demás, tampoco aportan prueba alguna sobre 
la posesión y utilización continuada de la nacionalidad española, sin que a tal propósito sirva 
la aportación del antiguo DNI español del que fuera titular su madre, […].


[Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado núm. 2/2005, de 7 de 
julio. En el mismo sentido vide. Resolución de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, de 9 de julio de 2005; y Resolución de la Dirección General de los Registros 
y del Notariado núm. 1/2005, de 11 de julio.]


F.: Aranzadi Westlaw.


V. ÓRGANOS DEL ESTADO PARA LAS RELACIONES INTERNACIONALES. 
DERECHO DIPLOMÁTICO Y CONSULAR


2006-53


GOBIERNO.–EXTRADICIÓN PASIVA.–Las facultades de un gobierno en funciones.
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Fundamentos de Derecho


Segundo.–Afirma la parte recurrente en su escrito fundamental de demanda que el Conse-
jo de Ministros estaba formado en el momento en que se dictó el acuerdo para decidir la entre-
ga el uno de abril de dos mil cuatro por un Gobierno en funciones, pues en los Reales Decretos 
448 y 449/2004, de 15 de marzo, se había cesado a su Presidente y demás miembros del gabi-
nete, los cuales continuarían en funciones hasta la toma de posesión del nuevo Presidente y 
Gobierno.


Y, en base a este hecho, no discutido en la litis sostiene la demandante que este acuerdo es 
nulo, «pues las competencias que el artículo 6 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo (RCL 1985, 
697, 867), atribuyen al Consejo de Ministros constituyen una decisión política internacional, 
pues implican una deliberación sobre el fondo del asunto, en relación a cuestiones bilaterales 
con el país que reclama la extradición, ya que siendo la extradición un proceso incidental de 
un proceso sancionador debe aplicarse el principio non bis in idem». 


La Abogacía del Estado discrepa de este planteamiento y, frente a la concisa argumenta-
ción de la parte demandante en aval de esta primera pretensión, analiza minuciosamente la 
competencia del Gobierno en funciones a la luz del artículo 21 de la Ley 50/1997, de 27 de 
noviembre (RCL 1997, 2817), y las facultades que en orden a la extradición pasiva le atribuye 
el artículo 6.2 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, y llega a la conclusión de que se trata de una 
decisión propia de la gestión ordinaria de los asuntos de competencia del Gobierno enmarca-
da en la previa resolución judicial favorable a la jurisdicción penal y la cooperación jurídica 
internacional que expresa la aplicación en este caso del Convenio Europeo de Extradición 
(RCL 1982, 1450) y el Convenio del Acuerdo de Schengen (RCL 1991, 1911) (…).


Cuarto.–Después del cese, la actividad gubernamental debe respetar una serie de restric-
ciones. Aunque la Constitución (RCL 1978, 2836) no dice nada sobre sus posibles limitacio-
nes, pues el artículo 101.2 señala que «el Gobierno cesante continúa en funciones hasta la 
toma de posesión del nuevo Gobierno», la práctica constitucional limitó su gestión a los asun-
tos de trámite. 


Hoy, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre (RCL 1997, 2817), en su título IV, trata de las 
competencias que corresponden al Gobierno en funciones y en su artículo 21, que desarrolla 
el artículo 101 de la Constitución, se completa y establece, según se constata del Diario de 
Sesiones del Congreso de los Diputados, una serie de requisitos y limitaciones, en el enten- 
dimiento de tener un tratamiento coherente de lo que es la fiducia quebrada entre las Cortes 
Generales y un Gobierno en funciones y la no pervivencia de determinados órganos de control 
que permitan establecer un control estable. 


El número 3 del citado artículo 21, de acuerdo con los principios establecidos en su expo-
sición de motivos, precisa que «limitará su gestión al despacho ordinario de los asuntos, abs-
teniéndose de adoptar, salvo casos de urgencia debidamente acreditados o por razones de 
interés general cuya acreditación expresa así lo justifique, cualesquiera otras medidas», 
teniendo en cuenta que, como dice la exposición de motivos, «el objetivo último de toda su 
actuación radica en la consecución de un normal desarrollo del proceso de formación del 
nuevo Gobierno». Es decir: La gestión administrativa ordinaria ausente de valoraciones y 
decisiones en las que entren criterios políticos salvo que se motive debidamente la urgencia o 
las razones de interés general que justifiquen la adopción de medidas de otra naturaleza. La 
aplicabilidad de esta norma al caso enjuiciado, nos conduce al mismo resultado que llegamos 
en orden a la interpretación del artículo 6.2 de la Ley 4/1985 (RCL 1985, 697, 867), pues nin-
guna de estas circunstancias o condiciones de urgencia o interés general expresamente acredi-
tadas se produjeron en la adopción del acuerdo impugnado, en el que el Gobierno en funcio-
nes al adoptar una decisión respecto de la extradición pasiva solicitada, se extralimitó en el 
ejercicio de sus funciones. En consecuencia, al haberse excedido el Gobierno cesante de los 
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límites competenciales que le confiere el artículo 21.3 de la Ley 50/1997, en relación con el 
artículo 6.2 de la Ley 4/1985, procede anularlo en los justos términos en que fue dictado, lo 
que nos dispensa de analizar los demás motivos de impugnación aducidos por la demandante, 
así como los efectos que por tal declaración se pretenden en el petitum de su escrito de deman-
da, que exceden del ámbito de este recurso.


Quinto.–De conformidad con lo establecido en el artículo 139.2 de la Ley Jurisdiccional 
(RCL 1998, 1741), no procede hacer un especial pronunciamiento sobre las costas devenga-
das en este recurso. 


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 6.ª), 
de 20 de septiembre. Ponente: Sr. D. Enrique Lecumberri Martí.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7502.


Nota: El interés de la sentencia objeto de la presente nota radica en la interpretación reali-
zada por el Tribunal Supremo del alcance de las competencias de un gobierno en funciones a 
la hora de adoptar decisiones que pueden afectar a la política exterior. En efecto, el caso que 
ahora nos ocupa se deriva del recurso contencioso administrativo planteado por la representa-
ción procesal de D. Regina contra el acuerdo del Consejo de Ministros de uno de abril de dos 
mil cuatro por el que se autorizó su extradición a Italia. El acuerdo fue adoptado tras la publi-
cación de los decretos 448 y 449/2004, de 15 de marzo (BOE núm. 65, 16 de marzo de 2004), 
mediante los cuales se produjo el cese del Presidente del Gobierno y de los miembros de su 
Gabinete. 


Frente a la tesis del Abogado del Estado en el sentido de considerar la decisión de conce-
der la extradición como una decisión propia de la gestión ordinaria de los asuntos de compe-
tencia del Gobierno enmarcada en la previa resolución judicial favorable a la jurisdicción 
penal y la cooperación internacional, la posición del Tribunal Supremo ha sido muy clara: el 
acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros es nulo de pleno derecho, por haberse excedido 
el Gobierno de los límites competenciales que le confiere la Ley. La sentencia se refiere en 
particular a la Ley 4/1985, de 21 de marzo, sobre extradición pasiva –y más concretamente a lo 
dispuesto en su exposición de motivos y en el artículo 6–, y a la Ley del Gobierno 50/1997, 
de 27 de noviembre –artículo 21–. En particular, el artículo 6 de la Ley 4/1985 señala que la 
decisión de conceder o denegar la extradición la adopta el gobierno «en el ejercicio de la sobe-
ranía nacional, atendiendo al principio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden público 
o demás intereses para España». Por otra parte, el párrafo 3.º del artículo 21 de la Ley 50/1997, 
relativo a las competencias que corresponden al Gobierno en funciones, señala que éste «limi-
tará su gestión al despacho ordinario de los asuntos, absteniéndose de adoptar, salvo casos de 
urgencia debidamente acreditados o por razones de interés general cuya acreditación expresa 
así lo justifique, cualesquiera otras medidas». Una interpretación conjunta de ambos textos 
lleva al Tribunal Supremo a considerar que «el Gobierno, al pronunciarse sobre la procedencia 
o no de la extradición pasiva ejercita siempre una facultad de valoración de los intereses nacio-
nales que conlleva un juicio político que excede de la gestión ordinaria de los asuntos públicos, 
y priva al futuro Gobierno de una decisión política que en el ejercicio de su soberanía nacional 
le corresponde en orden a conceder o denegar la extradición pasiva» (Cfr. FJ 3.º in fine). 


El interés de la sentencia va más allá del ámbito propio de la extradición para proyectarse 
en todas aquellas decisiones adoptadas por el Gobierno que conlleven un juicio político sobre 
los intereses del Estado en sus relaciones con terceros. De ahí que pueda concluirse, por ejem-
plo, la imposibilidad de un Gobierno en funciones de manifestar su consentimiento en obligar-
se por un tratado, al menos los susceptibles de enmarcarse en el artículo 94.2 de la Constitu-
ción. Mayores dudas podría suscitar la manifestación del consentimiento respecto de aquellos 
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otros tratados en los que el Gobierno necesita «el aval» del Parlamento. Y es que podría darse 
el caso de que una vez que el Gobierno ha conseguido la aprobación por las Cortes de la Ley 
orgánica de autorización –en los tratados del artículo 93 de la Constitución–, o la autorización 
simple –en los del 94.1–, sin embargo, la manifestación del consentimiento deba formalizarse 
por un gobierno en funciones. En tal caso, el Gobierno se encontraría muy probablemente 
imposibilitado para obligarse por el tratado –aún contando con el aval de las Cortes Genera-
les–, sobre todo si tenemos en cuenta que la autorización del Parlamento es eso, una autoriza-
ción, y sin que ello implique una obligación del Gobierno de manifestar su consentimiento en 
obligarse por el tratado en cuestión (Cfr. Remiro Brotons, A., y otros, Derecho Internacional, 
Ed. Mc Graw Hill, Madrid, 1997, pp. 224-225). Por decirlo de otro modo, el gobierno sigue 
contando con pleno margen de discrecionalidad: podrá decidir manifestar su consentimiento 
en obligarse por el Tratado o no hacerlo, y tal decisión será adoptada una vez realizado un jui-
cio político sobre los intereses del Estado en el caso, algo que, según ha concluido la sentencia 
del Tribunal Supremo, no está capacitado para efectuar un gobierno en funciones, salvo en 
casos de urgencia o de interés general, debidamente acreditados. 


¿Y qué decir, por ejemplo, de los límites a la actuación de un gobierno en funciones en el 
seno de una Organización Internacional, cuya vida continúa, como es lógico, con independen-
cia de la situación particular de los Estados? ¿Cuáles serían los límites, si existen, de la partici-
pación de España en un órgano trascendental como el Consejo de Seguridad en tales condicio-
nes?, ¿y en el seno de la Unión Europea? 


La práctica reciente nos ha ilustrado con algunos ejemplos la controvertida posición en la 
que se encuentra un gobierno en funciones en el lapso temporal que ha de transcurrir desde la 
celebración de las elecciones generales hasta la toma de posesión del nuevo Presidente en el 
concreto ámbito de la política exterior. Así, podríamos recordar la situación planteada entre la 
celebración de las últimas elecciones generales y el momento de la toma de posesión del Sr. 
Rodríguez Zapatero, situación que fue resuelta de un modo más o menos pacífico. En efecto, 
los medios de comunicación se hicieron eco de las reuniones celebradas entre la Ministra de 
Exteriores en funciones, la Sra. Ana Palacio y quien habría de asumir la Cartera de Exteriores, 
el Sr. Moratinos, por una parte, y entre el Presidente en funciones y el Sr. Rodríguez Zapatero, 
por otro, en el marco del normal traspaso de poderes, pero también con el propósito de prepa-
rar el Consejo Europeo; como resultado de tales conversaciones se acordó que en el caso poco 
probable de que en el Consejo Europeo se llegara a plantear la posibilidad de asumir compro-
misos concretos en relación con la Constitución Europea, el Sr. Aznar se abstendría (cfr. 
El País, 24 de marzo de 2004). A nuestro juicio, ese mismo criterio habría de adoptarse en un 
órgano como el Consejo de Seguridad en el caso de que la posición del gobierno saliente y el 
entrante no fuera coincidente. Parece lógico pensar que no puede exigírsele al gobierno en 
funciones defender en el seno del Consejo de Seguridad la posición del gobierno entrante, que 
en absoluto comparte, pero tampoco estaría legitimado políticamente para defender una posi-
ción manifiestamente contraria a la de quien ha sido legitimado por las urnas. En esas circuns-
tancias la abstención parece la posición más adecuada con el fin de no comprometer al futuro 
gobierno 


Como decíamos en líneas anteriores, si bien hubo cuestiones en las que el traspaso de 
poderes se hizo armónicamente, en otras la polémica fue mayor, como ocurrió con el relevo de 
las tropas desplegadas en Irak, polémica que alcanzó su punto álgido cuando los 160 militares 
del nuevo contingente a punto de embarcar en el avión que les habría de trasladar a Irak, se 
vieron obligados a esperar durante algunas horas en el aeropuerto de Zaragoza hasta recibir la 
autorización definitiva para emprender viaje. Con independencia de las distintas lecturas a que 
dio lugar el capítulo en cuestión –negativa del PSOE a informar por escrito de su posición en 
torno al relevo de las tropas, o manipulación del Sr. Aznar, a quien ya se habría informado de 
la falta de oposición del PSOE al relevo en cuestión, sin perjuicio de la posición que el próxi-
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mo gobierno adoptara sobre la presencia de las tropas en Irak– (cfr. los diarios publicados entre 
los días 25 y 30 de marzo de 2004), lo cierto es que no puede negarse que dadas las implicacio-
nes políticas de tal decisión, había de adoptarse con el consenso de quien iba a ser el futuro 
Presidente, máxime cuando una de las promesas incluidas en su programa electoral había sido 
la retirada de las tropas españolas de Irak, decisión que adoptó inmediatamente después de 
tomar posesión (18 de abril de 2004)


Podría pensarse que nada de cuanto aquí se ha expuesto habría de plantearse en el caso de 
que como resultado de las elecciones generales nada augure un cambio de Gobierno. Es cierto 
que en ocasiones el abanico de posibilidades que abre el juego de las alianzas impide presagiar 
la composición final del mismo, en cuyo caso el gobierno en funciones debería adoptar deci-
siones relativas a la «gestión ordinaria de los asuntos públicos» dentro de los límites a los que 
nos acabamos de referir. Pero cuando la continuidad es clara, como ocurrió en los segundos 
mandatos tanto de Felipe González como del Sr. Aznar, pues vencieron en las elecciones gene-
rales por sendas mayorías absolutas, ¿es necesario adoptar medidas como las que venimos 
exponiendo? Es cierto que con independencia del resultado de las elecciones, jurídicamente 
sigue siendo un gobierno en funciones, y en este sentido la respuesta debe ser favorable al 
mantenimiento de los límites a la capacidad de decisión, aunque motivos de mínima coheren-
cia política nos hagan pensar que es muy difícil que un gobierno liderado por el mismo candi-
dato pueda dar un giro de 180.º en la dirección política del mismo, y muy particularmente en 
política exterior. Pero, también es posible que aunque permanezca el mismo partido en el 
gobierno, éste no sea liderado por la misma persona, en cuyo caso la línea del «sucesor» no 
tiene por qué ser necesariamente idéntica, luego tampoco debería verse condicionado por los 
actos realizados por el Gobierno en funciones. Las hipótesis son tantas que hemos de concluir 
que un gobierno en funciones, sea cual sea el resultado de las elecciones, se encuentra limitado 
en la dirección de su política exterior por todo cuanto hemos expuesto en la presente nota, 
porque así se exige tanto desde un punto de vista jurídico como político. 


M.ª Dolores Bollo Arocena


2006-54


INMUNIDAD DE EJECUCIÓN


Fundamentos de Derecho


Primero.–(…) Sobre el tema, y ya centrando la cuestión, hay que tener en cuenta el artícu-
lo 22.3 de la Convención de Viena de 1961 (RCL 1968, 155, 641) –de relaciones diplomáti-
cas– y el artículo 31.4 de la Convención de Viena de 1963 (RCL 1970, 395) –de relaciones 
consulares–, que establecen que la relatividad de la inmunidad de ejecución de los Estados 
extranjeros se asienta en la distinción entre bienes destinados a actividades iure imperii y bie-
nes destinados a actividades iure gestionis; mas, con independencia de este criterio, los bienes 
de las misiones diplomáticas y consulares son absolutamente inmunes a la ejecución, en virtud 
de los Convenios de Viena de 1961 y 1963. 


Y ya en concreto, por ello hay que proclamar la inembargabilidad de las cuentas corrien-
tes de titularidad del Estado extranjero en bancos situados en el territorio nacional afectados 
al desenvolvimiento de la actividad ordinaria de las misiones diplomáticas y consulares, cons-
tituye la práctica internacional generalizada, de la que se deriva que la inmunidad de los 
Estados y de los bienes de las misiones diplomáticas y consulares en materia de ejecución 
impide que la ejecución forzosa pueda dirigirse, dentro de los bienes que las misiones diplo-
máticas y consulares puedan tener en el Estado del foro, contra aquellas cuentas corrientes. 
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Y ello incluso si las cantidades depositadas en Entidades bancarias puedan servir también 
para la realización de actos en lo que no está empeñada la soberanía del Estado extranjero, 
esto es, a la realización de actividades iure gestionis a las que puede no alcanzar la ratio de la 
inmunidad de los bienes de las misiones diplomáticas y consulares. Esta eventualidad de que 
una cuenta corriente destinada a asegurar el funcionamiento de la misión diplomática, y con-
sular del Estado extranjero pueda ser utilizada también para fines comerciales no justifica la 
exclusión de esa inmunidad de ejecución, y consecuente inembargabilidad, tanto por el carác-
ter único e indivisible del saldo de la cuenta corriente, como por la imposibilidad de una 
investigación de las operaciones y de los fondos y destinos de los mismos en una cuenta 
corriente adscrita a una misión diplomática, lo que supondría una interferencia en la activi-
dad de la misión diplomática, contraria a las reglas del Derecho internacional público.


De todo lo cual se desprende que la traba de bienes solicitada sería nula a tenor de lo 
dispuesto en el artículo 605.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y 
RCL 2001, 1892). 


[Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1.ª), 13 de junio de 2005. Ponente: 
D. Ignacio Sierra Gil De la Cuesta.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7041.


VI. DERECHO DEL MAR


2006-55


PODERES DE LOS ESTADOS SOBRE LOS ESPACIOS MARÍTIMOS.–Apresamiento 
buque en zona económica exclusiva.


Fundamentos de Derecho


Séptimo.–Articula el tercer motivo el recurrente por la vía del artículo 849.1.º de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 16), por vulneración del artículo 17 del Convenio de 
Viena de 20 de diciembre de 1988 (RCL 1990, 2309) contra el tráfico ilícito de estupefacientes 
y sustancias psicotrópicas, así como el artículo 561 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
sobre la entrada y registro efectuada en el barco del recurrente. Denuncia la irregular forma 
en que fue realizado el abordaje a la embarcación «Che», por haber solicitado autorización 
verbal para el abordaje cuando debería haberse realizado de conformidad con los artícu-
los 558 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el correspondiente auto autori-
zante de entrada y registro.


El objeto del recurso, tal y como lo ha planteado el recurrente, se centra en la determina-
ción de si la forma en que se procedió al abordaje vulnera o no el derecho a la inviolabilidad 
del domicilio. La sala de instancia ha efectuado un adecuado deslinde entre el contenido del 
artículo 17 de la Convención de Viena de Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988 contra 
el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas y el derecho a la inviolabilidad 
del domicilio, garantizado en nuestra Constitución Española (RCL 1978, 2836) en su artícu-
lo 18.2 y así centra el objeto del primer precepto que aparece, claramente, enmarcado en el 
ámbito de las relaciones internacionales entre los distintos Estados. Éste impone para verifi-
car el abordaje de una embarcación el conocimiento y autorización del Estado cuyo pabellón 
ostenta, por imposiciones del principio de territorialidad, que actúa como límite al ius punien-
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di y a la investigación penal de los Estados distintos al del pabellón. Aunque como se afirma 
con acierto en la sentencia de instancia el artículo 17 debe ser considerado de manera inte-
grada con el artículo 4 del mismo texto que autoriza estas actuaciones en caso de flagrancia 
delictiva apreciable. Pero además, y como ha documentado el Fiscal, en este caso la autoriza-
ción para el abordaje se solicitó telefónicamente y se obtuvo y así se ha demostrado en el acto 
del juicio oral (f. 529 y siguientes), aparte de que en ningún momento las autoridades norte-
americanas, en cuya colaboración se había realizado la investigación, opusieron impedimento 
alguno que hiciera dudar del respeto a los convenios internacionales en el proceder de las 
autoridades españolas. 


El abordaje e inspección del vehículo no afecta al derecho a la inviolabilidad del domici-
lio debido a que esta actuación se verificó en ámbitos que no constituyen objeto de protección, 
centrándose en la parte externa del barco (cubierta-bañera del yate) no destinada a uso habi-
tación [STC 21/1997, 10 de febrero (RTC 1997, 21) y STS 624/2002, de 10 de abril (RJ 2002, 
6311), STS 1200/1998, de 9 de octubre (RJ 1998, 8287)]. 


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 5.ª), 
de 27 de octubre de 2005. Ponente: Sr. D. Enrique Cancer Lalanne.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/50.


2006-56


Fundamentos de Derecho


Primero.–(…) Hemos de comenzar afirmando que, en un primer momento y en alta mar, 
contra lo que en algún Recurso se afirma, no se produjo, en realidad, registro alguno, en el 
sentido técnico jurídico que obligaría a adoptar los mecanismos legales exigibles en tutela de 
los derechos fundamentales de los individuos afectados por el procedimiento.


En efecto. La diligencia llevada a cabo por los miembros del Servicio de Vigilancia Adua-
nera consistió, exclusivamente, en abordar el barco en el que la droga se hallaba depositada 
en su castillo de proa, a la vista, aprehender ésta y remolcar el navío hasta puerto, lugar en el 
que sí que se procedió a un registro exhaustivo de su interior, pero ya con estricto cumplimien-
to de los requisitos legales para ello, incluyendo la preceptiva autorización judicial, en forma 
que nadie discute en cuanto a su ortodoxia procesal.


En ningún momento se penetró, en aquella diligencia inicial, en los camarotes u otras 
zonas reservadas de la embarcación, protegidas por el derecho a la inviolabilidad domicilia-
ria, vinculada a la intimidad de los navegantes.


Por ello, ha de proclamarse desde este momento previo la inexistencia de vulneración del 
derecho fundamental de referencia, en el hallazgo y ocupación de las casi dos toneladas de 
cocaína, pues ni era necesaria la autorización judicial previa para esa actuación, ni resulta 
relevante la discusión acerca de la existencia de un supuesto de flagrancia delictiva, como 
justificante de aquélla, como pretenden plantear también algunos de los recurrentes.


Tal conclusión respecto de la licitud en la obtención de la prueba capital para el enjuicia-
miento no se ve tampoco alterada por el hecho de la existencia, o no, del permiso por parte de 
las Autoridades de Togo, nación de abanderamiento del buque, para realizar el referido abor-
daje.


Como el Ministerio Fiscal alega en su escrito de impugnación de los Recursos, con indu-
dable acierto, tal intervención del Estado que ejerce la soberanía sobre la embarcación en 
aguas internacionales, remite a las normas que regulan las relaciones entre las respectivas 
naciones, de acuerdo con lo dispuesto en Convenios tales como el de las Naciones Unidas en 
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Viena de 20 de diciembre de 1988 (RCL 1990, 2309), o el de Montego Bay sobre Derecho del 
Mar de 10 de diciembre de 1982 (RCL 1997, 345), pero, en modo alguno, su finalidad es la 
protección o tutela de derechos fundamentales de carácter personal, de cuya infracción, según 
nuestro ordenamiento y en concreto del artículo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
(RCL 1985, 1578, 2635), hubiera de derivarse nulidad probatoria alguna. 


Por tanto, se trataría, en todo caso, de una materia a debatir en el ámbito de las relacio-
nes internacionales entre Estados, pero sin repercusión alguna en orden al valor intraprocesal 
de las pruebas obtenidas.


Y ello al margen de la polémica referente a la concurrencia, en el presente caso, de la 
válida autorización previa del Gobierno de Togo que, de forma verbal puesto que los Tratados 
no exigen en ningún momento la formulación escrita de la misma, sí que fue prestada, según 
comunicación transmitida por la representación diplomática de Francia, que intervino como 
intermediaria al no haberse podido localizar inicialmente al representante de Togo, de acuer-
do tanto con la prueba testifical que tal extremo afirma, como con la documental obrante al 
folio 163 de las actuaciones, en la que se confirma, «a posteriori», tal existencia.


Debiendo añadirse, en tal sentido, que otros supuestos defectos señalados por los recu-
rrentes en ese documento, como la ausencia de la suficiente identificación del autor o de la 
ratificación personal de su validez, no sólo son intrascendentes a los fines de este enjuicia-
miento, sino que en modo alguno desvirtúan la convicción del Tribunal de instancia acerca de 
la real existencia de aquella autorización verbal previa, basada, como ya hemos dicho, en las 
declaraciones testificales prestadas por quienes intervinieron en su tramitación, sin que exis-
tan motivos para dudar de la credibilidad de semejantes testimonios.


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 1020/2005, de 19 de septiembre. 
Ponente: D. J. M. Maza Martín.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7580.


VII. ASILO Y REFUGIO


2006-57


ASILO.–RECONOCIMIENTO: Los hechos relevantes a la hora de resolver sobre la con-
cesión del asilo son los existentes al tiempo en que la solicitud se formula.


Fundamentos de Derecho


Tercero.–Al amparo del artículo 88.1.d) de la Ley reguladora de esta Jurisdicción 
(RCL 1998, 1741), alega la parte recurrente, como único motivo de casación, que la sentencia 
de instancia ha infringido los artículos 3.1 y 8 de la Ley de Asilo 5/1984 (RCL 1984, 843), en 
relación con la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias de 28 de septiembre 
de 1988 (RJ 1988, 6945), 19 de enero de 1988 (RJ 1988, 287), 6 de mayo de 1992 (RJ 1992, 
3677) y 19 de abril de 1994 (RJ 1994, 5302). Transcribe el recurrente los preceptos de la Ley 
de Asilo (RCL 1984, 843) que entiende vulnerados, para añadir a continuación que la norma-
tiva de asilo obliga a la Administración a resolver los expedientes en el plazo de seis meses, 
plazo que en el caso concernido se sobrepasó ampliamente. Dicho esto, insiste en que la reso-
lución del expediente debería haberse hecho teniendo en cuenta el estado de cosas existente al 
tiempo de la solicitud de asilo y no al tiempo de dicha resolución, pues de otro modo el retraso 
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en la tramitación del expediente jugaría en perjuicio del solicitante, al que dicho retraso no es 
imputable. 


Cuarto.–El motivo debe ser estimado. La sentencia de instancia parece apreciar que al 
tiempo de presentarse la solicitud de asilo, la gravedad del conflicto bélico existente en la 
zona de origen del solicitante, unida a sus circunstancias personales, hubieran justificado la 
concesión del asilo. Empero, confirma la legalidad de la denegación atendiendo al dato de que 
cuando el expediente se resolvió –pasados dos años desde la solicitud– dicho país se encontra-
ba en un proceso de pacificación salvaguardado y tutelado por las organizaciones internacio-
nales; concluyendo, así, la Sala de instancia, en sintonía con la resolución administrativa 
impugnada, que los hechos causalizadores de la petición de asilo habían perdido vigencia. 
Ahora bien, el argumento no puede aceptarse, porque los hechos que han de ser tomados en 
consideración a la hora de resolver sobre la concesión del asilo son los existentes al tiempo en 
que la solicitud se formula. De otro modo, podría abrirse la puerta a una desnaturalización 
fraudulenta de la institución que condujera a su pérdida de operatividad, pues bastaría dilatar 
en el tiempo la tramitación y resolución del expediente, a la espera de un futuro cambio de 
circunstancias en el país de origen del solicitante, para frustrar su finalidad protectora.


Atendiendo, pues, a las circunstancias concurrentes en el momento en que el actor presen-
tó su solicitud de asilo, caracterizadas por una situación de grave riesgo para los albano-
kosovares residentes en la zona de Kosovo, derivada de los conflictos étnicos acaecidos en 
dicha zona, puede concluirse que concurren en el actor los requisitos exigidos para el recono-
cimiento de la condición de refugiado, y así lo entendieron, implícitamente, tanto la Adminis-
tración como la Sala de instancia, que vinieron a reconocer que el relato del interesado expre-
saba una persecución protegible, por causas étnicas y políticas, por más que desestimaran su 
pretensión con base en unos argumentos que esta Sala no comparte, por las razones que aca-
bamos de apuntar. Procede, en consecuencia, declarar haber lugar al recurso de casación, 
revocar la sentencia impugnada y, resolviendo la cuestión tal como está planteada [art. 95.2.d) 
de la Ley Jurisdiccional 29/1998 (RCL 1998, 1741)], estimar el recurso Contencioso-Adminis-
trativo y reconocer el derecho del demandante al asilo solicitado. 


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 5.ª), 
de 9 de diciembre de 2005. Ponente: Sr. D. Enrique Cancer Lalanne.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/68.


Nota: La sentencia objeto de la presente nota aporta un criterio de notable interés para la 
resolución de los expedientes de solicitud de asilo, como es el establecimiento del momento a 
tener en cuenta a los efectos de determinar la existencia de la causa por la que se puede llegar 
a reconocer el derecho de asilo. El hoy recurrente, nacional yugoslavo, de origen albanokoso-
var y residente en Kosovo antes de abandonar el territorio, presentó el día 24 de junio de 1998 
la solicitud de asilo ante las autoridades españolas, alegando que era objeto de persecución en 
su país. Admitida a trámite la solicitud, transcurrieron casi dos años hasta que fue entrevistado 
por primera vez a los efectos de instruir el expediente. La Resolución adoptada por el Ministe-
rio de Interior el 6 de septiembre de 2000 denegó el derecho de asilo del solicitante, pues los 
motivos que originaron el temor de ser perseguido, implícitamente reconocidos en la resolu-
ción, habían perdido su vigencia y no existía otra razón por la que reconocer el derecho de 
asilo. No obstante, la resolución del Ministerio de Interior reconoció el derecho del recurrente 
a la permanencia en España por razones humanitarias: según las directrices de ACNUR no era 
recomendable el retorno a Kosovo de todas las personas que habían huido como consecuencia 
de la guerra por considerar que la situación en Kosovo seguía haciendo difícil la vida en el 
territorio. 
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La decisión fue recurrida por el actor alegando que la Administración no puede dejar en 
suspenso la tramitación de un expediente durante dos años para alegar más tarde que no concu-
rren ya las causas que motivaron su solicitud, causas que, según se desprende de la propia 
decisión del Ministerio de Interior, concurrían en el momento de formularse la solicitud. La 
sentencia dictada por el Tribunal Supremo es contundente: «los hechos que han de ser tomados 
en consideración a la hora de resolver sobre la concesión del asilo son los existentes al tiempo 
en que la solicitud se formula. De otro modo, podría abrirse la puerta a una desnaturalización 
fraudulenta de la institución que condujera a su pérdida de operatividad, pues bastaría dilatar 
en el tiempo la tramitación y resolución del expediente, a la espera de un futuro cambio de 
circunstancias en el país de origen del solicitante, para frustrar su finalidad protectora» 
(cfr. FJ 4.º). A partir de ahí, la sentencia reconoce el derecho de asilo del recurrente, víctima de 
una persecución protegible por motivos étnicos y políticos, dada la situación de los albano-
kosovares en Kosovo en el momento en que el recurrente instó la solicitud de asilo.


M.ª Dolores Bollo Arocena


2006-58


ASILO.–RECONOCIMIENTO: Persecución por motivos políticos: violencia y maltrato 
del cónyuge por razones políticas.


Fundamentos de Derecho


Tercero.–El recurso de casación consta de un solo motivo, formulado al amparo del artí-
culo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdicción (RCL 1998, 1741), en el que se denuncia la infracción 
de los artículos 3 y 22 de la Ley de Asilo (RCL 1984, 843). Expone la recurrente que los requi-
sitos exigidos en dicha Ley para la concesión del asilo encajan perfectamente en su caso, 
como se desprende de la documentación que adjuntó a su solicitud, que constituye un indicio 
suficiente de la persecución que ha sufrido por causa de su militancia en un Partido Político. 
(Subsidiariamente, aduce que hay razones humanitarias que avalan su petición de que se le 
permita permanecer en España, de acuerdo con la posibilidad legal prevista en el artícu-
lo 17.2 de la propia Ley de Asilo).


Este motivo debe ser estimado.
Del relato de la Sra. Amparo (antes transcrito), se deduce de forma clara que la violencia 


de la que es víctima por parte de su marido no es un suceso más de violencia doméstica, sino 
que tiene raíces políticas. En su relato dijo que «su marido es del P.D.G. y en 1993 se enteró 
de que la solicitante era del Partido del Progreso y comenzó a maltratarla», así que ninguna 
duda cabe de que los maltratos nacieron a causa de las ideas políticas de la actora, configu-
rando así una persecución protegible mediante la institución del asilo, según el artículo 3.1 de 
la Ley de Asilo 5/1984, de 26 de marzo (RCL 1984, 843), en relación con el art. 1.ºA.2) del 
Convenio de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951 (RCL 1978, 
2290, 2464). Y, frente a ello, carece de relevancia el dato de que el marido de la solicitante sea 
o no un alto cargo del Gobierno Guineano, porque aunque no lo sea (y en este sentido ha 
informado la Embajada de España en Malabo, folio 3.8 del expediente administrativo), puede 
someter a su mujer a vejaciones y malos tratos, de los que, siendo él afiliado al partido del 
Gobierno, es presumible que tenga ella difícil defensa (la violencia ha llegado a tal extremo 
que él mandó a gente a que acuchillara a la hermana de la actora, en cuya casa ésta se había 
refugiado, lo que da muestras de la violencia de los golpes y maltratos). Así pues, la estima-
ción de este motivo conduce a la declaración de haber lugar al recurso de casación, a la esti-
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mación del recurso Contencioso-Administrativo y al reconocimiento del derecho de la actora 
al asilo en España.


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 5.ª), 
de 11 de octubre de 2005. Ponente: Sr. D. José Yagüe Gil.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/8239.


2006-59


ASILO.–RECONOCIMIENTO: persecución por motivos políticos en Cuba.


Fundamentos de Derecho


Quinto.–(…) D).-El informe de la propia Instructora del expediente, que, a pesar de su 
extensión, conviene transcribir en su totalidad. Dice así:


«Tras la aportación de nuevas pruebas para la revisión del expediente, así como la entre-
vista sostenida con los interesados, esta Instrucción sigue manteniendo el criterio de que los 
solicitantes no pueden volver a Cuba ni ponerse en contacto con las autoridades de su país. 
Del estudio del expediente se desprenden suficientes indicios de veracidad de lo alegado por 
los solicitantes en relación con los problemas que tuvieron con las autoridades cubanas mien-
tras desempeñaban sus trabajos como médicos en Zambia y Zimbabwe. Lo que se trataría de 
delimitar es hasta qué punto unos problemas que comenzaron teniendo un carácter puramente 
laboral y personal, acabaron adquiriendo un matiz de tinte político que hiciera que el presen-
te caso fuera susceptible de generar la protección que supone el asilo.


Como ya se ha indicado, los problemas habidos fueron muy similares a los de otros muchos 
casos de médicos cubanos desempeñando sus tareas en países extranjeros. Generalmente en 
casos similares, desde esta Instrucción se ha venido proponiendo el criterio de permitir la 
permanencia en España por Razones Humanitarias y la no devolución, ante el peligro de que 
les fuera aplicado el artículo 135 del Código Penal cubano. Tal fue el criterio de esta Instruc-
ción en el primer estudio de la presente solicitud, aunque la CIAR finalmente propuso sola-
mente la no devolución.


A la vista de las nuevas pruebas aportadas y de las alegaciones realizadas durante la 
entrevista, en la cual los solicitantes se muestran bastante concretos y coherentes, se despren-
de que las actuaciones de las autoridades cubanas contra ellos fueron evolucionando de forma 
ascendente hasta generar un hostigamiento desproporcionado en relación con lo que fue la 
problemática inicial. No existe prueba documental al respecto, pero el solicitante afirma que 
su problema se había convertido en algo de tintes políticos (como efectivamente le comunicó 
el director del último centro en el que trabajó) desde que la Embajada cubana amenazó con la 
ruptura de relaciones con el gobierno de Zimbabwe si le era renovado el contrato al solicitan-
te (pese a que la sentencia de la Corte fue a favor del solicitante). Por una parte, las autorida-
des cubanas tendrían un interés particular en aplicar acciones ejemplarizantes contra los 
solicitantes desde el momento en que se vieron obligados a pagar los sueldos íntegros de los 
médicos en Zimbabwe tras la sentencia mencionada. A lo anterior hemos de añadir la tenden-
cia de las autoridades cubanas a politizar cualquier circunstancia que a priori no tiene dicho 
matiz. Puede apreciarse en alguna de la documentación que se aporta al expediente, los inten-
tos por parte del Gobierno cubano de localizar y de presionar a los solicitantes a través de las 
autoridades de Zimbabwe (baste como ejemplo el escrito por el cual solicitan no le sea reno-
vado su contrato). Esta actuación motivó el temor por parte de los solicitantes que nos ocupan 
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a permanecer en calidad de residentes en aquel país, pues llegado un momento determinado, 
no confiaban en que pudieran encontrar suficiente estabilidad y seguridad allí (con relación a 
su protección frente al problema planteado con la Embajada cubana). Pese a que como se 
comentaba más arriba, no existen pruebas relativas a la amenaza de ruptura de relaciones por 
parte de la Embajada cubana, sí que podrían considerarse indicios suficientes relativos a las 
presiones que el gobierno cubano podría estar ejerciendo frente al de Zimbabwe con el objeti-
vo de «echarle mano» a los solicitantes, contra los que sí habría un interés personal y concre-
to con fines cuando menos ejemplarizantes. Actualmente los solicitantes manifiestan que hay 
dos médicos detenidos por aquel gobierno bajo instrucciones del gobierno cubano, aunque 
reconocen no conocer los motivos por los que han sido detenidos


Visto lo anterior, a la vista de las alegaciones y pruebas del expediente y de los informes 
de apoyo que constan en el mismo, esta Instrucción considera que cuando menos existen indi-
cios de motivación política (aunque la misma no existiera como tal en los orígenes del proble-
ma) en la persecución que actualmente el gobierno cubano estaría ejerciendo contra los soli-
citantes, por lo que se emite un criterio FAVORABLE con relación a la presente solicitud». 


Sexto.–La sentencia de instancia no contiene (ni explícita ni implícitamente) una mención de 
los hechos que considera probados, y este Tribunal, haciendo uso de la facultad que le confiere el 
artículo 88.3 de la Ley Jurisdiccional 29/1998 (RCL 1998, 1741), integra los hechos con los deri-
vados de las pruebas documentales e informes que hemos dejado transcritos literalmente más 
arriba. Y de ellos se deduce sin ningún género de dudas que existen indicios suficientes para con-
cluir que los solicitantes de asilo sufren un temor a ser perseguidos por el Estado de su país de 
origen, por causas políticas. Se trata entonces de una persecución protegible a través del asilo, 
según lo que disponen los artículos 3 y 8 de la Ley 5/1984 (RCL 1984, 843) (en su modalidad de 
persecución social), preceptos que, en efecto, han sido infringidos por la resolución ahora impug-
nada y por la sentencia que la confirmó. Procede, en consecuencia, declarar haber lugar al recurso 
de casación, revocar la sentencia impugnada y, resolviendo la cuestión tal como está planteada 
[artículo 95.2.d) de la Ley Jurisdiccional 29/1998 (RCL 1998, 1741)], estimar el recurso Conten-
cioso-Administrativo y reconocer el derecho de los demandantes al asilo solicitado. 


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 5.ª), de 
2 de septiembre de 2005. Ponente: Sr. D. José Yagüe Gil.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/1540.


2006-60


ASILO.–RECONOCIMIENTO: persecución por motivos políticos en Colombia.


Fundamentos de Derecho


Primero.–Se impugna en este recurso de casación la sentencia que la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Sección Octava) dictó en fecha 21 de marzo 
de 2002 por la cual se desestimó el recurso Contencioso-Administrativo núm. 929/01 formula-
do por D. Evaristo, ciudadano de Colombia, contra la resolución del Ministerio del Interior de 
fecha 13 de febrero de 2001 que le denegó el derecho de asilo en España.


Segundo.–La Sala de instancia desestimó el recurso Contencioso-Administrativo, razo-
nando en substancia lo siguiente:


«A la vista de la normativa legal y doctrina jurisprudencia expuesta, valorando las cir-
cunstancias concurrentes en el presente caso, la Sala estima que el recurso ha de ser desesti-
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mado, pues del expediente administrativo no se desprende que el solicitante haya sufrido en su 
país de origen persecución por razones de raza, etnia, religión, pertenencia a un grupo social 
específico u opiniones o actividades políticas, o de cualquiera de las otras causas que permi-
ten el otorgamiento del derecho, teniendo en cuenta que no ha resultado acreditado que el 
asesinato de su suegra obedeciera a alguno de dichos motivos. Por otro lado, no existe tampo-
co dato alguno que indique que los paramilitares hubieran amenazado o estuvieran buscando 
al recurrente por todo el país, ya que contra su persona nunca hubo amenaza alguna que haga 
sospechar que es objetivo de los mismos, ya que se trata de un piloto comercial que, en princi-
pio, no supone un objetivo de interés o peligroso para ellos, tal y como se pone de manifiesto 
en el Informe de la Instrucción.» (…)


Quinto.–El artículo 8 de la Ley de Asilo 5/1984 (RCL 1984, 843) dispone que «para que se 
resuelva favorablemente la solicitud de asilo bastará que aparezcan indicios suficientes, según 
la naturaleza de cada caso, para deducir que el solicitante cumple los requisitos a que se refie-
re el núm. 1 del artículo 3». 


Y de los hechos que el solicitante expuso en su solicitud se deducen indicios suficientes de 
la persecución alegada (…)


Sexto.–De los hechos fundamentales de este relato (v.g. la muerte violenta de D.ª Rosa, 
declaración del interesado ante la Personaría de Santa Fe de Bogotá, condición de desplaza-
do, etc.) existe suficiente prueba documental con el expediente administrativo. Y la Sala de 
instancia no niega la realidad de estos hechos. Es en la interpretación de los mismos donde la 
Audiencia Nacional no ve una persecución protegible, cuyos indicios suficientes, por el con-
trario sí observa esta Sala de casación. La razón de esa persecución es netamente política, 
aunque se base en suposiciones de los perseguidores sobre un alegado apoyo a grupos subver-
sivos de signo contrario, o en el hecho de no pagar lo que estos grupos exigen, y, en conse-
cuencia, nos encontramos ante un temor fundado protegible mediante la institución del asilo 
[art. 1.1.A del Convenio sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en Ginebra el 28 de julio 
de 1951 (RCL 1978, 2290, 2464)]. Se trata de una situación que a cualquier persona normal 
produce espanto y desasosiego, con una total alteración de la vida personal y familiar, ante la 
que el ordenamiento jurídico español no puede dejar de actuar aplicando las normas que 
regulan el derecho de asilo, cuya concesión procede.


2006-61


ASILO.–ADMISIÓN A TRÁMITE: Alcance de la persecución por motivos políticos: 
calificacion como posible persecución política la represión desmedida como consecuencia 
de una mera protesta del solicitante contra una concreta actuación administrativa.


Fundamentos de Derecho


Tercero.–(…) El Alto Comisionado para los refugiados de las Naciones Unidas (ACNUR) 
en España, con fecha 11 de septiembre de 2003, informó con relación a la solicitud de asilo 
del recurrente su no discrepancia con la propuesta de su inadmisión a trámite (fs. 3.2 a 3.5). 


Pues bien, aplicada la Doctrina arriba expuesta al citado relato de persecución, sólo cabe 
llegar a la conclusión de que la aplicación de la letra b) del artículo 5.6 de la Ley 5/1984, 
reguladora del derecho de asilo, al presente caso no se ha ajustado plenamente a Derecho, 
porque esas alegaciones se pueden incardinar perfectamente en las causas previstas tanto por 
la Convención de Ginebra de 1951 como en esa Ley nacional para poder obtener el derecho de 
asilo y el estatuto del refugiado. Ese relato se refiere de forma indubitada a una persecución 
personal de carácter político o ideológico contra el recurrente, pues cuando se le quema la 
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casa y se lleva a su mujer la policía de su país es, siempre siguiendo dicho relato, como repre-
salia porque ha protestado contra el hecho de que le revocaron una licencia y los gastos que 
ello le había supuesto. Obviamente, esa persecución tiene esas características de ser política 
porque su razón de ser es reprimir una protesta puramente pacífica y normal que hace un ciu-
dadano porque cree que una actuación administrativa no es justa y le ha causado daños. Ese 
tipo de persecución amparado por la Convención de Ginebra no se puede restringir sólo a 
meras ideas políticas en su sentido estricto de pertenencia a un partido o formación política o 
de participar de alguna idea, sino también a este caso de reprimir de esa desmedida manera 
una mera protesta contra una concreta actuación administrativa. 


Por otro lado, además de que la persecución procedió de las autoridades del país de ori-
gen, se dirigió contra el recurrente, concretamente contra su casa y su esposa, causándole ese 
temor fundado que le obligó a huir de su país. Todo ello, se ha de recalcar, según el relato de 
persecución invocado, sin que en este momento procesal se tenga que valorar su veracidad, lo 
cual corresponde a la fase posterior a decidir sobre la admisión a trámite de esa solicitud. En 
resumidas cuentas, las alegaciones en que la demandante fundamenta su pretensión se encuen-
tran incluidas en los motivos de persecución que, en cuanto contenidos en el artículo 1.A.2) de 
la Convención de Ginebra de 29 de julio de 1951 (raza, religión, nacionalidad, pertenencia a 
determinado grupo social u opiniones políticas), permitirían la referida admisión de su solici-
tud, por lo que la resolución administrativa impugnada no es conforme a Derecho.


[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 1.ª), 
de 20 de julio de 2005. Ponente: Sr. D. José Arturo Fernández García.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/237534.


2006-62


ASILO.–ADMISIÓN A TRÁMITE: Persecución por motivos religiosos: por negarse a la 
práctica del aborto en Cuba.


Fundamentos de Derecho


Quinto.–(…) Como la recurrente apunta, lo decidido por el Ministerio del Interior, y enjui-
ciado por la Sala de instancia en su sentencia, fue la inadmisión a trámite de su solicitud de 
asilo, acordada por aplicación de la causa o motivo de inadmisión prevista en el artículo 5.6.b) 
de la Ley de Asilo (RCL 1984, 843), consistente en «que en la solicitud no se alegue ninguna 
de las causas que dan lugar al reconocimiento de la condición de refugiado». Pues bien, en 
este caso existe infracción del citado artículo 5.6.b), ya que los hechos relatados por la intere-
sada describen una persecución protegible, aunque después, en la tramitación del expediente 
administrativo, acaso se revelen como inciertos. 


En efecto, la ahora recurrente en casación, médico, alegó ser católica practicante, motivo 
éste por el que había sido perjudicada en sus estudios universitarios y hostigada por el régi-
men cubano, y añadió que en Cuba los médicos se ven obligados a practicar abortos, a lo que 
ella se niega por coherencia con su fe religiosa; viéndose por ello frustradas sus aspiraciones 
profesionales. A través de este relato se invoca, pues, una persecución por motivos religiosos, 
que, en principio, puede revestir carácter protegible a través de la institución del asilo, y no 
puede calificarse apriorísticamente de manifiestamente falsa o inverosímil; estando, por tanto, 
justificado que se admita a trámite su solicitud y se le permita la oportunidad de acreditar y 
probar sus alegaciones en el curso del expediente.
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Desde luego, de las alegaciones formuladas se podrá dudar, y para que conduzcan al éxito 
de la petición requerirán la prueba adecuada, pero ha de insistirse en que no cabe inadmitir a 
trámite esa petición, con el único argumento de que no se ha alegado ninguna causa de asilo, 
cuando se ha aducido una persecución por motivos religiosos.


En consecuencia, tanto la Administración como la Sala de instancia aplicaron indebidamen-
te el artículo 5.6.b) de la Ley 5/1984, y procede, por lo tanto, declarar haber lugar a la estima-
ción de este motivo y estimar el recurso Contencioso-Administrativo, anular la resolución impug-
nada y declarar el derecho de la actora a que su solicitud de asilo sea admitida a trámite.


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 5.ª), 
de 22 de diciembre de 2005. Ponente: Sr. D. José Yagüe Gil.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/1335.


2006-63


ASILO.–ADMISIÓN A TRÁMITE: Persecución continua y sistemática realizada por la 
madre del recurrente y por el grupo terrorista al que aquélla pertenece.


Fundamentos de Derecho


Cuarto.–Este motivo debe ser estimado, ya que de los relatos que hizo el actor al pedir el 
asilo y al pedir el reexamen, se deduce en principio una persecución continua y sistemática 
realizada por su madre (y del grupo terrorista a que ésta al parecer pertenece), con intento de 
secuestro incluido, a fin de lograr que D. Francisco acceda a integrarse en ese grupo terroris-
ta, lo que le produce el consiguiente temor, acrecentado sin duda por el parentesco próximo de 
quien lo auspicia.


Y ello es suficiente al menos para que la solicitud sea admitida a trámite, y se investigue 
en el procedimiento administrativo si concurren los requisitos para poder otorgar el asilo.


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 5.ª), 
de 14 de diciembre de 2005. Ponente: Sr. D. José Yagüe Gil.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/4191.


2006-64


ASILO.–DENEGACIÓN: Existencia de dudas sobre la nacionalidad del solicitante.


Fundamentos de Derecho


Primero.–Se impugna en este recurso de casación 1461/2003 la sentencia que la Sala de 
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional dictó en fecha de 25 de octubre 
de 2002, en su recurso Contencioso-Administrativo 883/00 (JUR 2003, 25501), por medio de 
la cual se desestimó el formulado por Doña Frida, contra la Resolución del Ministerio del 
Interior, de fecha 4 de julio de 2000, por la que se le deniega el reconocimiento de la condición 
de refugiado y el derecho de asilo. 


La resolución administrativa funda la denegación del asilo en que la solicitante ha formu-
lado su solicitud alegando una nacionalidad sobre cuya autenticidad, a la vista del conjunto 
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de informaciones recogidas en el expediente, puede razonablemente dudarse, pudiendo dedu-
cirse del conjunto del expediente que tal comportamiento tiene como objetivo principal difi-
cultar la valoración de sus alegaciones o dotar de verosimilitud a unas alegaciones de perse-
cución que no se corresponderían con la autentica nacionalidad del solicitante. La solicitante 
basa su solicitud en la situación de guerra civil o conflicto interno generalizado existente en el 
país de origen, sin que del contenido del expediente se deduzca que haya sido objeto de una 
persecución personal como consecuencia de esta situación ni que, de acuerdo con la informa-
ción disponible sobre su país de origen, tal situación justifique, en las circunstancias persona-
les del solicitante un temor fundado de sufrirla. Por lo anterior no se aprecia existencia de 
temores fundados de persecución por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a 
determinado grupo social u opiniones políticas que permitan reconocer la condición de refu-
giado, tal y como exige el artículo 1.A.2, párrafo primero, de la Convención de Ginebra 
de 1951 (RCL 1978, 2290, 2464), sobre el Estatuto de los Refugiados a los que se remite el 
artículo 3 de la Ley de Asilo (RCL 1984, 843). Por otra parte no se desprenden razones huma-
nitarias o de interés público para autorizar la permanencia en España al amparo del artícu-
lo 17.2 de la Ley de Asilo. 


Hasta aquí las razones que la Administración dio en la resolución impugnada.
Y la Sala de instancia confirmó esa resolución desestimando el recurso Contencioso-


Administrativo. (…)
Quinto.–También alega la parte recurrente la infracción del artículo 17.2 de la Ley 5/1984 


(RCL 1984, 843). Y este motivo debe ser desestimado, porque partiendo la Sala de instancia 
del hecho de que la actora no ha acreditado debidamente su nacionalidad, de suyo va que 
quedan en el aire incluso las razones humanitarias que habrían de aplicarse.


[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 5.ª), 
de 10 de noviembre de 2005. Ponente: Sr. D. José Yagüe Gil.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7771.


2006-65


ASILO.–DENEGACIÓN: Comisión de un grave delito común por el solicitante de asilo.


Fundamentos de Derecho


Tercero.–A los folios 2.10 y 2.11 del expediente aparece el informe emitido por la Instruc-
tora del expediente, que indica textualmente: «Las alegaciones de persecución formuladas por 
el solicitante no pueden ser consideradas fundadas, ya que basa su petición de asilo en el 
hecho de haber sido víctima de una trampa, consistente en la introducción de droga en su 
equipaje sin su conocimiento, para así ser detenido en España y librarse el régimen de su país 
de su persona». Resultando que los hechos alegados por el solicitante como constitutivos de la 
persecución sufrida (trampa consistente en la introducción de droga en su equipaje sin su 
conocimiento), son los mismos que éste alegó en su defensa en el juicio seguido en España, al 
ser detenido en el aeropuerto de Barajas, procedente de Pakistán, con una maleta que conte-
nía 14.753 gramos de heroína. Estimándose en la Sentencia como HECHOS PROBADOS que 
«el interesado tenía conocimiento de la sustancia que portaba», y siendo, por tanto condenado 
en concepto de autor de un delito contra la salud pública, sin concurrir circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal, a la pena de nueve años de prisión y multa de 225 
millones de pesetas, con la accesoria de inhabilitación especial para el derecho al sufragio 
pasivo durante la condena, pago de costas y comiso de la sustancia y efectos intervenidos. (ver 
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sentencia número 489/2000 de 28 de septiembre de 2000. De la Audiencia Provincial. Sección 
Segunda, Madrid, que se adjunta al expediente de Instrucción)


Pero además de lo anterior, que por sí solo sería concluyente, es que a pesar del carácter 
opositor a su gobierno, que el solicitante se atribuye a sí mismo desde el año 1992, a partir del 
año 1994 participa en el gobierno de su país, ocupando los puestos de Secretario de Estado de 
Información, Coordinador General de la Comisión de Información Política (como una Subse-
cretaria de Estado) y, finalmente, Ministro de Información; estando, además, en posesión de 
un Pasaporte Diplomático, expedido el 10 de enero de 1997, válido hasta el 9 de enero del 
2001. Por lo que, si el presidente de su país hubiese querido «deshacerse» del interesado, a 
causa de ese supuesto carácter opositor, no hubiese tenido más que destituirle y no volver a 
nombrarle para que ocupase cargo alguno.


Por todo lo cual, la Instrucción informa desfavorablemente la concesión de asilo solici-
tado, en aplicación del artículo 3.2 de la Ley Reguladora del Derecho de Asilo y del Reco-
nocimiento de la Condición de Refugiado, que establece que «No se concederá asilo a quie-
nes se encuentren comprendidos en alguno de los supuestos previstos en los artículos 1.F y 
33.2 de la Convención de Ginebra de 1951». Estimando que el solicitante se encuentra com-
prendido en ambos artículos, siéndole de aplicación la letra b) del mencionado artículo 1.F, 
puesto que el delito por el que ha sido juzgado y condenado en España, se inició en Pakistán 
cuando el interesado salió de aquel país con una maleta que contenía 14.753 gramos de 
heroína, introduciéndola posteriormente en nuestro país, así como el párrafo 2 del referido 
artículo 33, al haber sido éste objeto de una condena (que cumple en la actualidad) por un 
delito contra la salud pública, constituyendo así una amenaza para la comunidad de este 
país».


Sexto.–Si bien, como mantiene D. José Pablo, la solicitud que presenta no tiene como 
argumento principal haber sido objeto de una trampa consistente en la introducción de droga, 
sino en el temor a represalias por la actividad política que ha desarrollado, es lo cierto que la 
comisión del delito resulta relevante por cuanto el rechazo a la solicitud de asilo se basa pre-
cisamente en la autoría de aquel delito, y por esta razón la Sala ha examinado detenidamente 
el contenido de la sentencia penal que obra a los folios 2.17 a 2.29 del expediente. Los hechos 
probados de la misma recogen la introducción en España el día 6 de julio de 1997, a su regre-
so de Pakistán, de 14.753 gramos de heroína con una pureza media del 71 por 100, teniendo 
conocimiento D. José Pablo de la sustancia que portaba y que sería entregada a un iraní, que 
se encargaría de su comercialización.


Aunque los hechos probados vinculan a esta Sala, que obviamente no puede revisar la 
sentencia, es lo cierto que la lectura de la fundamentación jurídica pone de manifiesto un por-
menorizado análisis de los hechos que han conducido al fallo condenatorio.


Partiendo de esta sentencia, la aplicación de la normativa que recoge el Fundamento ter-
cero de la resolución impugnada, dimanante del titular del Departamento de Interior, y su 
conclusión desestimatoria de la pretensión resulta conforme a derecho por lo que procede la 
confirmación, ya que, frente a lo indicado por la parte, estamos ante una persona que ha 
cometido un grave delito común, fuera del país de refugio, antes de ser admitida en él como 
refugiada; «gravedad» del delito que la Sala estima incuestionable, lo que hace aplicable la 
previsión del artículo 3.2 de la Ley 5/1984, en su redacción por la Ley 9/1994. de 19 de 
mayo.


[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 4.ª), 
de 28 de septiembre de 2005]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7771.
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2006-66


ASILO.–AUTORIZACIÓN DE PERMANENCIA POR RAZONES HUMANITARIAS: 
Matrimonio de edad avanzada procedente de zona sometida a graves conflictos, cuyos 
hijos son residentes legales en España, unido a «elementales consideraciones de preserva-
ción de la unidad familiar».


Fundamentos de Derecho


Cuarto.–Estimaremos el motivo en el extremo relativo a la permanencia en España por 
razones humanitarias. La Administración, primero, y el Tribunal a quo, después, aplicaron 
correctamente la causa de inadmisión concernida, prevista en el subapartado e) del artícu-
lo 5.6 de la Ley de Asilo (RCL 1984, 843), al ser clara la competencia de Italia para examinar 
la solicitud de asilo. De hecho, así parecen haberlo entendido los recurrentes, que, por encima 
del tenor literal de su impugnación, lo que critican en realidad no es tanto la inadmisión a 
trámite de su solicitud de asilo, sino la decisión de la Sala a quo en relación con la posibilidad 
de conceder la permanencia en España por razones humanitarias. En este sentido, el núcleo 
argumental de su impugnación casacional radica en que la misma Sala de instancia llegó a un 
pronunciamiento distinto y contradictorio en el recurso interpuesto por la hija de aquéllos, 
donde, en relación con los mismos hechos, declaró que la inadmisión a trámite de la solicitud 
de asilo por la causa reseñada no era obstáculo para reconocer la permanencia en España 
por razones humanitarias, mientras que en el caso de los aquí recurrentes se alcanzó la con-
clusión opuesta, al entender la propia Sala que la inadmisión a trámite por aquella causa 
legal vedaba la posibilidad de examinar la posibilidad de autorizar esa permanencia en Espa-
ña por motivos humanitarios. 


Así centrado el objeto del debate, ha de advertirse que nos hallamos ante cuestiones 
diferenciadas, por más que ambas se encuentren relacionadas y se regulen en la misma Ley 
de Asilo 5/1984. Una cosa es, en efecto, la concesión o denegación del asilo [o, en su caso, 
la inadmisión a trámite de la solicitud por aplicación de las concretas causas previstas en el 
artículo 5.6 de la Ley, tras la reforma de 1994 (RCL 1994, 1420, 1556)], y otra cosa es que 
aun habiéndose inadmitido a trámite o denegado la solicitud de asilo, se pueda autorizar la 
permanencia en España del solicitante en los propios términos previstos en el precitado 
artículo 17.2, esto es, en el marco de la legislación general de extranjería y en particular 
cuando se trate de personas que, como consecuencia de conflictos o disturbios graves de 
carácter político, étnico o religioso, se hayan visto obligadas a abandonar su país. Por eso, 
la inadmisión a trámite de la solicitud de asilo puede ser ajustada a Derecho, y sin embargo 
resultar jurídicamente viable la autorización de residencia en España conforme a lo dis-
puesto en este precepto. Así lo reconoce el mismo Convenio de Dublín, que en su artículo 9 
permite a los Estados examinar una petición basada en razones humanitarias incluso aun-
que dichos Estados no sean responsables en virtud de los criterios definidos en el propio 
Convenio. 


Razones humanitarias que, en este caso, resultan evidentes, si se tiene en cuenta que los 
recurrentes son un matrimonio de edad avanzada, que procede de una zona sometida a graves 
conflictos, cuyo hijo es residente legal en España, y cuya hija ha sido, asimismo, autorizada a 
residir en España por razones humanitarias. Elementales consideraciones de preservación de 
la unidad familiar determinan que se autorice a ese matrimonio ya anciano a permanecer 
junto a sus hijos.


Considera, pues, esta Sala que se dan los requisitos del artículo 17.2 de la Ley 5/1984, y, 
a la vista de ello, procede declarar haber lugar al recurso de casación y estimar en parte el 
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recurso Contencioso-Administrativo a fin de declarar el derecho del matrimonio recurrente a 
permanecer en España en el marco de la legislación general de extranjería.


Quinto.–Al declararse haber lugar al recurso de casación no procede hacer condena en 
costas [art. 139.2 de la Ley Jurisdiccional 29/1998 (RCL 1998, 1741)], ni existen razones que 
aconsejen hacerla respecto de las de instancia. 


Por todo ello, en nombre de SM el Rey y en el ejercicio de la potestad que, emanada del 
pueblo español, nos concede la Constitución.


Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 5.ª), de 
4 de noviembre de 2005. Ponente: Sr. D. Enrique Cancer Lalanne.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7378.


2006-67


ASILO.–AUTORIZACIÓN DE PERMANENCIA POR RAZONES HUMANITARIAS: 
Por imposibilidad de asegurar en el caso concreto, y atendiendo a las circunstancias del 
solicitante, que no exista un cierto riesgo para su persona en el caso de regresar a su país, 
Colombia. 


Fundamentos de Derecho


Cuarto.–(…) Aunque no nos encontremos ante un caso fundado de reconocimiento de la 
condición de refugiado, debido a los numerosos episodios inventados, contradictorios y exage-
rados que el relato contiene, no se puede asegurar, en este caso concreto, y atendiendo a las 
circunstancias personales del mismo, que no exista un cierto riesgo personal si Raúl regresa a 
Colombia. 


Esta Sala, tomando en consideración dicho riesgo para la vida o integridad física de los 
padres del recurrente en el caso de regresar a su país, que en principio sería extensible a tal 
hijo, aprecia la existencia en el caso de las invocadas razones humanitarias. Ello además 
porque el mismo riesgo se desprende de la certificación de la Fiscalía que obra en el Folio 
1.36 del expediente administrativo a cuyo tenor se acuerda incorporar a dicho Sr. Pablo, de 
manera inmediata, al radio de Protección y Asistencia por advertir peligro inminente contra 
su vida y su integridad, dado que su padre había declarado en la Fiscalía Especializada de 
Popayán por el delito de conformación de grupos ilegalmente armados, terrorismo, y porte 
ilegal de armas.


Procede, por tanto, la concesión de las indicadas razones humanitarias para el actor, 
al apreciarse riesgo para su vida e integridad física en el supuesto de regresar a su país 
de origen, y por tanto la estimación en parte el recurso contencioso-administrativo plan-
teado, y por tanto la estimación de conformidad con la doctrina de esta Sala que, y en 
circunstancias similares, también respecto de nacionales de Colombia, ha estimado que 
concurrían las referidas razones humanitarias (sentencias de esta Sección de 25 de octu-
bre de 2001, en recurso 466/2000 y de 12 de noviembre de 2003, en recurso 228/2001, 
entre otras).


[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 1.ª), 
de 7 de septiembre de 2005]
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VIII. DERECHOS HUMANOS


2006-68


DERECHOS HUMANOS.–Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.


II. Fundamentos Jurídicos


2. (…) La consagración del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no supone 
que haya sido constitucionalizado en nuestro Ordenamiento un derecho a los plazos procesa-
les, sino que, en línea con lo previsto en el artículo 14.3 c) del Pacto internacional de derechos 
civiles y políticos, de 19 de diciembre de 1966 (RCL 1977, 893), y en el artículo 6.1 del Con-
venio europeo de derechos humanos, de 4 de noviembre de 1950 (RCL 1999, 1190, 1572), lo 
que entiende nuestra jurisprudencia que implica tal derecho es que la tramitación de los pro-
cedimientos que se sigan ante los Tribunales de Justicia haya de desarrollarse en un «plazo 
razonable» [así, SSTC 160/2004, de 4 de octubre (RTC 2004, 160), F. 3, y 177/2004, de 18 de 
octubre (RTC 2004, 177), F. 2]. Esta misma jurisprudencia destaca la doble faceta prestacio-
nal y reaccional del derecho. La primera, cuya relevancia fue resaltada en la STC 35/1994, 
de 31 de enero (RTC 1994, 35) (F. 2), consiste en el derecho a que los órganos judiciales 
resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto en un plazo razonable, y supone que «los Jueces y Tri-
bunales deben cumplir su función jurisdiccional de garantizar la libertad, la justicia y la segu-
ridad con la rapidez que permita la duración normal de los procesos, evitando dilaciones 
judiciales que quebranten la efectividad de la tutela» [SSTC 180/1996, de 12 de noviembre 
(RTC 1996, 180), F. 4, y 10/1997, de 14 de enero (RTC 1997, 10), F. 5]. Por su parte la faceta 
reaccional actúa en el marco estricto del proceso, y se traduce en el derecho a que se ordene 
la inmediata conclusión de todo aquel en el que se incurra en dilaciones indebidas 
[SSTC 35/1994, de 31 de enero (RTC 1994, 35), F. 2; 303/2000, de 11 de diciembre (RTC 2000, 
303), F. 4]. (…) 


3. Este Tribunal, en coincidencia con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos [sintetizada en sus SSTEDH de 23 de septiembre de 1997 (TEDH 1997, 74), caso 
Robins, y de 21 de abril de 1998 (TEDH 1998, 13), caso Estima Jorge], tiene declarado que el 
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es invocable en toda clase de procesos, si bien 
en el penal, en el que las dilaciones indebidas puedan constituir una suerte de poena naturalis, 
debe incrementarse el celo del juzgador a la hora de evitar su consumación [SSTC 109/1997, 
de 2 de junio (RTC 1997, 109), F. 2, 78/1998, de 31 de marzo (RTC 1998, 78), F. 3, y 177/2004, 
de 18 de octubre (RTC 2004, 177), F. 2]. En el proceso penal estas demoras tienen mayor inci-
dencia que en otros órdenes jurisdiccionales, pues en él están en cuestión valores o derechos 
que reclaman tratamientos preferentes, entre ellos el derecho a la libertad personal. 


En nuestra STC 36/1991, de 14 de febrero (RTC 1991, 36) (F. 6), ya se afirmaba que los 
derechos fundamentales que consagra el art. 24 CE (RCL 1978, 2836), entre los que se ha de 
incluir ahora específicamente el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, han de ser 
respetados también en el proceso seguido contra menores a efectos penales. Esta conclusión 
se hacía con las debidas matizaciones y modificaciones en interés del menor (así, por ejemplo, 
en lo que respecta al principio de publicidad de los juicios) y luego de una interpretación, a la 
luz del artículo 10.2 CE (RCL 1978, 2836), de los tratados y acuerdos internacionales sobre la 
materia ratificados por España, en concreto el Pacto internacional de derechos civiles y polí-
ticos y la Convención europea de derechos humanos, incorporados a nuestro Ordenamiento 
el 30 de abril de 1977 y el 10 de octubre de 1979, respectivamente, así como la Convención 
sobre los derechos del niño, incorporada el 31 de diciembre de 1990. 
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Esta última Convención, por lo que se refiere al derecho fundamental objeto del presente 
análisis, dispone en su artículo 40.2.b) iii) que a todo niño del que se alegue que ha infringido 
las Leyes penales se le ha de garantizar que «la causa será dirimida sin demora por una auto-
ridad judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a 
la Ley».


Por otra parte las Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la 
justicia a menores, denominadas «Reglas de Beijing», aprobadas por la Asamblea General de 
aquella organización internacional el 29 de noviembre de 1985, resaltan la necesidad de evi-
tar los efectos perjudiciales que pudiera acarrear el sometimiento a un proceso penal a los 
menores, especificando que éstos han de estar amparados por las garantías procesales bási-
cas y que respecto de ellos se utilizará la prisión preventiva como último recurso y durante el 
plazo más breve posible.


La tardanza excesiva en la finalización de los procesos puede tener sobre el afectado unas 
consecuencias especialmente perjudiciales cuando se trata de un supuesto en el que se depura 
la eventual responsabilidad penal de un menor. (…)


6. (…) Podría argumentarse que las demoras detectadas en el proceso pudieran obede-
cer a la acumulación de procedimientos en los órganos encargados de la tramitación de estos 
asuntos como consecuencia de la promulgación de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero 
(RCL 2000, 90). En efecto, esta Ley establece en su disposición final séptima que su entrada en 
vigor se producirá al año de su publicación en el «Boletín Oficial del Estado», coincidiendo 
esta fecha aproximadamente con el momento en el que el Juzgado de Instrucción se inhibió a 
favor de la Fiscalía de Menores, originándose en aquel tiempo una acumulación importante 
de procedimientos, tanto en la Fiscalía como en los Juzgados de Menores. 


Ahora bien, como ha advertido este Tribunal [así, STC 160/2004, de 4 de octubre 
(RTC 2004, 160), F. 5], la circunstancia de que las demoras en el proceso hayan sido conse-
cuencia de deficiencias estructurales u organizativas de los órganos judiciales, o del abruma-
dor trabajo que pesa sobre algunos de ellos, si bien pudiera eximir de responsabilidad a las 
personas que los integran, de ningún modo altera la conclusión del carácter injustificado del 
retraso ni limita el derecho fundamental de los ciudadanos para reaccionar frente a éste, pues-
to que no es posible restringir el alcance y contenido de aquel derecho (dado el lugar que la 
recta y eficaz Administración de Justicia ocupa en una sociedad democrática) en función de 
circunstancias ajenas a los afectados por las dilaciones. Por el contrario es exigible que Jue-
ces y Tribunales cumplan su función jurisdiccional, garantizando la libertad, la justicia y la 
seguridad, con la rapidez que permita la duración normal de los procesos, lo que lleva implí-
cita la necesidad de que el Estado provea la dotación a los órganos judiciales de los medios 
personales y materiales precisos para el correcto desarrollo de las funciones que el Ordena-
miento les encomienda [STC 180/1996, de 16 de noviembre (RTC 1996, 180), F. 4]. En este 
sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reafirmado que el artículo 6.1 CEDH 
(RCL 1999, 1190, 1572) obliga a los Estados contratantes a organizar su sistema judicial de 
tal forma que sus tribunales puedan cumplir cada una de sus exigencias, en particular la del 
derecho a obtener una decisión definitiva dentro de un plazo razonable [STEDH de 11 de 
marzo de 2004 (JUR 2004, 86167), caso Lenaerts contra Bélgica]. 


Por lo que se refiere al comportamiento de la parte ahora demandante en amparo se apre-
cia en las actuaciones que ésta no ha mantenido una actitud obstaculizadora, ni ha contribui-
do con su conducta a la dilación apreciable en distintas fases del proceso. Por el contrario ha 
denunciado dichas demoras ante el Juzgado de Instrucción núm. 2 de Collado Villalba, solici-
tando a este órgano que se inhibiera a favor de la Fiscalía de Menores. El recurrente, además, 
ha denunciado expresamente los retrasos padecidos, invocando la existencia de dilaciones 
indebidas ante la Fiscalía así como ante el Juzgado de Menores núm. 2 de Madrid, dando por 
ello oportunidad de pronunciarse en un plazo razonable sobre la violación constitucional ale-
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gada al órgano competente en sede jurisdiccional ordinaria sin haber obtenido una respuesta 
eficaz en orden a la conclusión del proceso. Por otra parte el recurrente ha venido sufriendo 
los perjuicios derivados de la prolongación en el tiempo del proceso, fundamentalmente deri-
vados de «la prolongada incertidumbre y ansiedad con respecto a su resultado» [STEDH 
de 23 de abril 1987 (TEDH 1987, 6), caso Lechner y Hess]. 


[Sentencia del Tribunal Constituciónal núm. 153/2005 (Sala Segunda), de 6 junio. Ponen-
te, D. Guillermo Jiménez Sánchez.]


F.: Aranzadi Westlaw, RTC 2005/153.


2006-69


DERECHOS HUMANOS.–El derecho a la doble instancia penal y el valor de los dictá-
menes del Comité de Derechos Humanos. 


Fundamentos de Derecho


Octavo.–El motivo tercero por infracción de precepto constitucional al amparo del artícu-
lo 852 LECrim (LEG 1882, 16) y 5.4 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635), por considerarse infrin-
gidos el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso con todas las garantías, 
dado que en atención a lo establecido en el artículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos (RCL 1977, 893), no se ha posibilitado a los acusados el recurrir de manera 
efectiva contra el fallo condenatorio y la pena impuesta, citando el dictamen del Comité de 
Derechos Humanos de Naciones Unidas de 20 de julio de 2000, sostiene que dado que el Tri-
bunal Supremo no vuelve a evaluar las pruebas, lo anterior constituye una violación del dere-
cho a la revisión de la sentencia y la condena por un Tribunal superior en virtud de la Ley, al 
no ser la casación penal una verdadera segunda instancia pues en toda apelación debe haber 
derecho del condenado a una revisión plena de la prueba. 


El motivo debe ser desestimado.
Como recuerda la STS 2047/2002 de 10.12 (RJ 2003, 473), si bien el Dictamen emitido 


por el Comité de Derechos Humanos de la ONU el 20 de julio del año 2000 en el caso «Cesá-
reo Gómez» ha apreciado en un determinado recurso la vulneración del derecho reconocido 
en el artículo 14 5.º del Pacto, pero esta resolución se refiere a un caso específico, no genera-
lizable, y lo cierto es que en la escuetísima fundamentación de fondo de la resolución dictada 
no se entró realmente a valorar las características actuales del recurso de casación penal 
español tal y como funciona en la realidad jurisdiccional. (…)


Ello nos permite deducir que la información proporcionada al Comité sobre nuestro recur-
so de casación penal se limitaba a explicitar las limitadas posibilidades de revisión fáctica 
reconocidas en la Ley [error de hecho fundado en documento auténtico, artículo 849.2.º de la 
LECrim (LEG 1882, 16)], pero no las posibilidades de revisión fáctica mucho más amplias 
abiertas por la Constitución (presunción de inocencia, interdicción de la arbitrariedad, exi-
gencia de motivación), la jurisprudencia constitucional y la práctica jurisdiccional efectiva 
del actual recurso de casación. 


Igualmente la STS 1305/2002 (RJ 2002, 7454) reiterando lo ya dicho en auto de 14.12.2001, 
recuerda que el Tribunal Constitucional ha venido declarando desde la STC 60/85 (RTC 1985, 60) 
que el recurso de casación cumple con la exigencia del artículo 14.5 Pacto y desde la STC 42/82 
(RTC 1982, 42) ha establecido que esta norma del Pacto no da derecho a recursos que no se 
encuentren reconocidos en nuestra legislación [vide también STC 37/88 (RTC 1988, 37)]. 
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Además ha de tenerse en cuenta que las «observaciones» que en forma de Dictamen emite 
el Comité no son resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tiene facultades jurisdiccio-
nales (como claramente se deduce de la lectura de los arts. 41 y 42 del Pacto) y sus Dictáme-
nes no pueden constituir la interpretación auténtica del Pacto, dado que en ningún momento, 
ni el Pacto ni el Protocolo facultativo le otorgan tal competencia [vide SSTC 70/2002 de 3.4 
(RTC 2002, 70) y STS 1565/2002 de 25.9 (RJ 2002, 9236)]. 


Noveno.–(…) Ciertamente existen tratados internacionales firmados por España en los 
que se ha hecho expresa referencia a la doble instancia en el proceso penal. Concretamente 
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Protocolo número 7 del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos en el que se expresa que toda persona declarada culpable 
de una infracción penal por un Tribunal tendrá derecho a que la declaración de culpabili-
dad o la condena sea examinada por un Tribunal superior. El ejercicio de ese derecho, 
incluidos los motivos por los que pueda ser ejercitado, se regularán por la Ley. Este derecho 
podrá ser objeto de excepciones en caso de infracciones de menor gravedad según las define 
la Ley, o cuando el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el más alto Tribu-
nal o haya sido declarado culpable y condenado al resolverse un recurso contra su absolu-
ción. (…)


Examinando los textos de los Tratados internacionales citados vemos que el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos se refiere a «fallo condenatorio y la pena». 
Si por fallo condenatorio entendemos, además de la parte dispositiva que contiene la con-
dena, aquellos extremos de la sentencia que examinan la declaración de culpabilidad, 
estaríamos ante una interpretación que se extiende más allá de la mencionada como 
estricta, en cuanto supera el mero fallo o parte dispositiva, si bien ello permite, al menos, 
dos lecturas, la que se identifica con la revisión completa, es decir, un nuevo juicio con 
repetición de la prueba, que afectaría a las bases fácticas sobre las que descansa la decla-
ración de culpabilidad; otra que si bien no se ciñe a la parte dispositiva de la sentencia 
sin embargo tiene como límite el examen del juicio de inferencia realizado por el Tribunal 
de instancia y en concreto si se ajusta a las reglas de la lógica, la experiencia y los cono-
cimientos científicos.


Pues bien, el texto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, único de los 
citados que ha sido ratificado por España, no requiere un nuevo juicio con repetición de la 
prueba, satisfaciéndose la exigencia de que el fallo condenatorio y la pena sean sometidos a 
un Tribunal superior con la mera revisión del juicio de inferencias realizado por el Tribunal de 
instancia. Es cierto que ambos pactos remiten este derecho a la doble instancia a lo que se 
prescriba por la Ley de cada Estado signatario, como se recoge en la sentencia de esta Sala 
antes citada, y ello nos lleva a examinar si en la legislación procesal española se cumple el 
mandato, con el alcance que acabamos de expresar, del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos.


El Tribunal Constitucional viene declarando, desde las sentencias 42/1982, de 5 de julio 
(RTC 1982, 42) 76/1982, de 14 de diciembre (RTC 1982, 76) y 60/1985, de 6 de mayo 
(RTC 1985, 60), que el artículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
no es bastante para crear por sí mismo recursos inexistentes y que el Tribunal Supremo, al 
conocer del recurso de casación, cumple con esta exigencia de intervención de un Tribunal 
superior, si bien, al desarrollar el derecho al recurso, ha hecho una interpretación más favora-
ble para la efectividad de ese derecho y con una interpretación amplia respecto al ámbito del 
conocimiento del recurso de casación, como son exponentes las Sentencias 133/2000, de 16 de 
mayo (RTC 2000, 133) y 190/1994, de 20 de junio (RTC 1994, 190). 


El Tribunal Supremo, en sus sentencias, para un mejor cumplimiento del mandato del 
artículo 14.5 del Pacto Internacional tantas veces citado y acorde con las declaraciones del 
Tribunal Constitucional sobre ese artículo, ha ido elaborando una doctrina que viene ensan-







 JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO 903


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


chando su conocimiento a la revisión de cómo se ha hecho la valoración de la prueba por el 
Tribunal de instancia. Así en la Sentencia de esta Sala de 25 de abril de 2000 (RJ 2000, 3720) 
se dice que al invocarse el derecho de presunción de inocencia ello conduce al Tribunal Supre-
mo a examinar, entre otras cuestiones, si las pruebas se obtuvieron lícitamente y si las conclu-
siones probatorias del Tribunal sentenciador no contravienen las Leyes de la lógica, de la 
experiencia y de las ciencias. 


El cumplimiento por este Tribunal del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
se mantiene, con el alcance del recurso de casación que se ha dejado expresado, tras el Dicta-
men del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 20 de julio de 2000, sin que 
este Dictamen, que resuelve un caso concreto y no si el recurso de casación español en su 
generalidad se ajusta o no al artículo 14.5 del Pacto, exija, en modo alguno un cambio de 
criterio, siendo cuestión bien distinta la conveniencia de que se instaure la segunda instancia 
en todo tipo de procesos y se residencie en el Tribunal Supremo como única función, la esen-
cial de unificación en la aplicación del ordenamiento jurídico.


En ese sentido se ha pronunciado el Pleno de esta Sala, en la reunión no jurisdiccional 
celebrada el 13 de septiembre de 2000, en la que se declaró que en la evolución actual de la 
jurisprudencia en España el recurso de casación previsto en las Leyes vigentes en nuestro 
país, similar al existente en otros Estados miembros de la Unión Europea, ya constituye un 
recurso efectivo en el sentido del artículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, si bien se añade, que procede insistir en la conveniencia de instaurar un recurso de 
apelación previo al de casación.


Como precisa la STS 692/2002 de 18.4 (RJ 2002, 4782) y la doctrina que se expone con 
detalle en el auto de 14 de diciembre de 2001, el recurso de casación penal en el modo en que 
es aplicado actualmente, particularmente cuando se alega vulneración del derecho a la pre-
sunción de inocencia, cumple con lo previsto en el citado artículo 14.5. Y ello es así porque en 
este recurso cabe examinar la prueba practicada en la instancia y la aplicación que de ella se 
hizo por el órgano judicial competente, con suficiente amplitud como para satisfacer ese dere-
cho que tiene toda persona declarada culpable de un delito a que su condena «sea sometida a 
un tribunal superior conforme a lo prescrito en la Ley». En nuestro caso la «Ley» a que se 
refiere el Pacto no está constituida únicamente por las disposiciones de la LECrim (LEG 1882, 
16), sino también por la forma en que han sido interpretadas y ampliadas en los últimos años 
para su adaptación a la Constitución por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y tam-
bién por esta Sala del Tribunal Supremo. 


Por último es de interés dejar expuesto que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en los casos Loewenguth y Deperrios, que fueron inadmitidos, respectivamente, el 30 
de mayo de 2000 y 22 de junio de 2000, considera que en el artículo 2 del Protocolo 
número 7.º los Estados Parte conservan la facultad de decidir las modalidades del ejerci-
cio del derecho al reexamen y pueden restringir el alcance de este último; además,  
en muchos Estados el mencionado reexamen se encuentra igualmente limitado a cuestio-
nes de derecho. Por ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que la 
posibilidad de recurrir en casación responde a las exigencias del artículo 2 del Protocolo 
núm. 7 del Convenio.


Por lo que se deja expresado, no se han producido las vulneraciones que se denuncian y el 
motivo no puede prosperar.


[Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1074/2005 (Sala de lo Penal), de 27 de septiembre. 
Ponente: Sr. D. Juan Ramón Berdugo Gómez de la Torre.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7552.
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Cfr. tratando esta misma cuestión las siguientes sentencias:


[Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1097/2005 (Sala de lo Penal), de 27 de septiembre. 
Ponente: Sr. D. José Antonio Martín Pallín.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/8567.


[Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1493/2005 (Sala de lo Penal), de 22 de diciembre. 
Ponente: Sr. D. José Manuel Maza Martín.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/1271.


[Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1018/2005 (Sala de lo Penal), de 12 de septiembre. 
Ponente: Sr. D. Luis Román Puerta Luis.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/8348.


[Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1473/2005 (Sala de lo Penal), de 29 de noviembre, 
Ponente: Sr. D. Diego Ramos Ganzedo.]


F.: Aranzadi Westlaw RJ 2005/10191.


[Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1151/2005 (Sala de lo Penal), de 11 de octubre. 
Ponente: Sr. D. Andrés Martínez Arrieta.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7346.


Nota: La sentencia objeto de la presente nota y las referencias que hemos incluido, relati-
vas a otras decisiones del mismo signo, son el reflejo de una línea jurisprudencial iniciada hace 
algunos años por nuestros tribunales a la hora de interpretar el valor jurídico de los dictámenes 
del Comité de Derechos Humanos (Cfr. el comentario de Quesada Alcalá, C., en la nota 
aparecida en esta misma revista, R.E.D.I., 2002-2, vol. LIV, pp. 843-846, así como el estudio 
de J. Igartua Salaverría, El Comité de Derechos Humanos, la casación penal española y el 
control del razonamiento probatorio, Ed. Thomson-Civitas, 2004.)


La Sentencia de la Audiencia de Almería (Sección 1.ª), de 13 de diciembre de 2004, con-
denó a los acusados doña Leticia, don Juan, don Carlos, doña Antonieta y don Ramón como 
autores de un delito de tráfico de drogas. Contra la citada sentencia, los interesados recurrieron 
en casación por varios motivos, uno de los cuales presenta particular interés: la infracción del 
derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso con todas las garantías, puesto 
que, en atención a lo establecido en el artículo 14.5 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, 
los acusados mantuvieron que no habían tenido la oportunidad de recurrir de manera efectiva 
el fallo condenatorio, dado que el recurso de casación no permite una revisión plena de la prue-
ba. Para apoyar su pretensión alegaron, entre otras cosas, el Dictamen emitido por el Comité de 
Derechos Humanos, el 11 de agosto de 2000, en el caso de Cesáreo Gómez Vázquez c. España, 
en el que se concluyó que la imposibilidad de que «el fallo condenatorio y la pena del autor 
fueran revisadas íntegramente, como se desprende de la propia sentencia de casación (…), 
limitándose dicha revisión a los aspectos formales o legales de la sentencia, no cumple con las 
garantías que exige el párrafo 5, artículo 14, del Pacto. Por consiguiente, al autor le fue dene-
gado el derecho a la revisión del fallo condenatorio y la pena, en violación del párrafo 5 del 
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artículo 14 del Pacto» (cfr. Cesáreo Gómez Vázquez c. España, CCPR/C/69/D/701/1996, 11 de 
agosto de 2000, parágr. 11.1 –aunque la sesión se celebró el 20 de julio).


Respecto a la infracción o no del derecho a la doble instancia, la trayectoria de nuestros 
tribunales –Tribunal Supremo (cfr. sentencias arriba citadas) y Tribunal Constitucional 
(STC 70/2002, de 3 de abril; 80/2003, de 28 de abril o 105/2003, de 2 de junio)– viene siendo 
muy clara y puede resumirse del siguiente modo: el recurso de casación penal, en el modo en 
que es aplicado actualmente, particularmente cuando se alega vulneración del derecho a la 
presunción de inocencia, cumple con lo previsto en el citado artículo 14.5. Y ello es así porque 
mediante este recurso cabe examinar la prueba practicada en la instancia y la aplicación que de 
ella se hizo por el órgano judicial competente, con suficiente amplitud como para satisfacer el 
derecho que tiene toda persona declarada culpable de un delito a que su condena «sea sometida 
a un tribunal superior conforme a lo prescrito en la Ley». Según señala la sentencia dictada por 
el TS, la «Ley» a la que se refiere el artículo 14.5 del Pacto no está constituida únicamente por 
las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, «sino también por la forma en que han 
sido interpretadas y ampliadas en los últimos años para su adaptación a la Constitución, por la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y también por esta Sala del Tribunal Supremo». A 
pesar de la convicción con la que se han defendido estas afirmaciones, en la nota de prensa 
emitida por el Pleno de la Sala de lo Penal del TS, el 13 de septiembre de 2000, con el objeto 
de evitar malos entendidos internacionales», éste se posicionó en favor de la instauración de un 
recurso de apelación previo a la casación (cfr. pronunciamiento del Pleno de la Sala de lo Penal 
del Tribunal Supremo, en la reunión no jurisdiccional celebrada el 13 de septiembre de 2000). 
Pues bien, la reforma de la LOPJ de 23 de diciembre de 2003 señalaba en su Exposición de 
Motivos que una de las cuestiones que destacaban de las reformas realizadas al Título I de la 
LOPJ era «la generalización de la segunda instancia penal». Con ello, continuaba señalando la 
Exposición de Motivos, «se pretende resolver la controversia surgida como consecuencia de la 
Resolución de 20 de julio de 2000 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se 
mantuvo que el actual sistema de casación español vulneraba el Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos». Las modificaciones introducidas en la ley prevén la potenciación de las Salas de lo 
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia –en las que se residencia la segunda instancia 
penal respecto de las resoluciones dictadas por las Audiencias Provinciales en primera instan-
cia–, así como la creación de una Sala de Apelación en la Audiencia Nacional (cfr. artículos 64, 
64 bis y 73 de la LOPJ). Sin embargo, las disposiciones de la ley destinadas a poner en marcha 
estas medidas no eran de aplicación inmediata, quedando supeditada su aplicación a un desa-
rrollo legislativo –procesal y orgánico– que no termina de llegar, con el fin de definir el mode-
lo de segunda instancia que se pretende implantar (cfr. el texto del Proyecto de Ley Orgánica, 
de 16 de diciembre de 2005, en BOCG, 27 de enero de 2006) 


La sentencia objeto de la presente nota contiene algunos pasajes dignos de mención. 
En primer lugar, se afirma que el Dictamen del Comité de agosto de 2000 se refería a un 


caso específico, sin que las afirmaciones contenidas en él pudieran ser mantenidas con carácter 
general. Pues bien, aunque tal afirmación sea cierta, convendría tener presente que no ha sido 
ése el único Dictamen en el que se ha considerado que España ha violado el artículo 14.5 del 
Pacto, sino que existe un número nada desdeñable de Dictámenes posteriores en idéntico sen-
tido (cfr. los Dictámenes de los casos Joséph Semey c. España, 19 de septiembre de 2003; 
Sineiro Fernández c. España, 19 de septiembre de 2003; Gomariz Valera c. España, 26 de agos-
to de 2005; Alba Cabriade c. España, 15 de noviembre de 2004; Terron c. España, 15 de 
noviembre de 2004; Martínez Fernández c. España, 25 de mayo de 2005; Cuartero Casado 
c. España, 16 de agosto de 2005; Bertelli Gálvez c. España, 16 de agosto de 2005; Conde 
Conde c. España, 13 de noviembre de 2006; Olivero Capellades c. España, 8 de agosto de 2006. 
Cfr. el texto de cada uno de los dictámenes en http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/Documentsfrs
etsp?OpenFrameSet). Dejando a un lado la extrañeza que nos produce comprobar que el único 







906 JURISPRUDENCIA


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


dictamen al que se refieren tanto los recurrentes como las propias resoluciones judiciales es el 
Dictamen de agosto de 2000, consideramos oportuno concluir que o bien nuestro ordenamien-
to, o bien la forma en que está siendo aplicado e interpretado por nuestros tribunales, está 
produciendo en una serie reiterada de casos la violación de un derecho reconocido en un Tra-
tado Internacional que obliga a España. 


La vulneración del derecho a la doble instancia se produce, según ha podido constatar el 
Comité de Derechos en aquellos casos en que la persona, que ha resultado absuelta en primera 
instancia, resulta más tarde condenada por el Tribunal Supremo, sin posibilidad de recurrir 
ante un tribunal superior esta última sentencia (este fue el caso de Mario Conde, tal y como se 
denuncia en el Dictamen emitido el 13 de noviembre de 2006, arriba citado); en el caso de las 
personas aforadas, directamente enjuiciadas por el Tribunal Supremo (Terron c. España, 15 de 
noviembre de 2004, e indirectamente caso Oliveró Capellades c. España, Dictamen de 8 de 
agosto de 2006. Sobre esta cuestión cfr. el trabajo de Saiz Arnaiz, A., «El derecho fundamen-
tal al recurso en el orden penal y la interpretación del artículo 24.1 de la Constitución de con-
formidad con el Derecho internacional y europeo de los derechos humanos (especial referencia 
a la situación de los aforados y a los supuestos de conexidad): un ejemplo de desafortunada 
jurisprudencia constitucional», Revista española de Derecho Europeo, 2003, núm. 5). O, en el 
caso «más común» de la persona que resulta condenada en primera instancia por una Audien-
cia Provincial o por la propia Audiencia Nacional, pongamos por caso, y sólo dispone del 
limitado recurso de casación ante el Tribunal Supremo (a este supuesto se refiere el resto de los 
dictámenes anteriormente citados). 


Como hemos señalado, la aprobación de la LO 23/2003 sirvió para asentar los cimientos 
que puedan conducir por fin al efectivo disfrute en España del derecho a la doble instancia 
recogido en el artículo 14.5 del Pacto, pero todavía no puede decirse que sea una realidad. Es 
más, el Proyecto de Ley en el que se trabaja en estos momentos, y que pretende articular efec-
tivamente el recurso de apelación ha sido objeto de severas críticas, críticas como la formulada 
por el Fiscal López Coig que ha llegado a señalar que de aprobarse la ley en los mismos térmi-
nos ahora recogidos en el proyecto no se cumplirán las exigencias del artículo 14.5 del Pacto, 
pues no se trataría tanto de un derecho de apelación sino de un recurso extraordinario –por el 
carácter tasado de los motivos que permiten plantearlo y por la exclusión del error en la valo-
ración de la prueba como motivo del mismo–. De este modo, concluye el citado autor, «habrá 
sido peor el remedio que la enfermedad y, desde luego, mucho nos tememos que el Comité de 
Derechos Humanos tendrá que pronunciarse de nuevo contra España» (López Coig, J., «La 
proyectada generalización de la doble instancia penal: ¿cumple los requisitos exigidos por los 
tratados internacionales?», Diario La Ley, núm. 6567, 10 de octubre de 2006, p. 2; cfr. igual-
mente las observaciones de Vecina Cifuentes, J., «Observaciones urgentes a la proyectada 
reforma de los recursos de apelación y casación en el orden penal», Jueces para la Democra-
cia, 2005, num. 56, pp. 59-74; Pérez Manzano, M., «La reforma de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y el Fundamento del Derecho a la doble instancia penal», Diario La Ley, núm. 6566, 
lunes, 9 de octubre de 2006). 


En segundo lugar, la sentencia ahora comentada señala que «ha de tenerse en cuenta que 
las «observaciones» que en forma de Dictamen emite el Comité no son resoluciones judiciales, 
puesto que el Comité no tiene facultades jurisdiccionales (como claramente se deduce de la 
lectura de los arts. 41 y 42 del Pacto)». A este respecto nada se puede objetar desde el punto de 
vista estrictamente formal, pues huelga decir que el Comité de Derechos Humanos no es un 
órgano jurisdiccional y sus Dictámenes no son sentencias. Dicho esto, conviene recordar que 
durante algunos años el TC no tuvo problema en referirse en sus sentencias a los dictámenes 
emitidos por la hoy desaparecida Comisión Europea de Derechos Humanos, aun cuando su 
naturaleza era igualmente no jurisdiccional, luego es incongruente con su propio actuar el des-
precio que muestra por un órgano como el Comité de Derechos Humanos. Por lo tanto, nada 
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habría que objetar sino todo lo contrario a que por la vía del artículo 10.2 de la Constitución, se 
interpretara el artículo 24 de la Constitución de conformidad con lo dispuesto en el artícu-
lo 14.5 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos y los reiterados Dictámenes del Comité.


En último lugar, la sentencia señala que los «Dictámenes no pueden constituir la interpre-
tación auténtica del Pacto, dado que en ningún momento, ni el Pacto ni el Protocolo facultativo 
le otorgan tal competencia [vide SSTC 70/2002 de 3.4 (RTC 2002, 70) y STS 1565/2002 de 25 
de septiembre (RJ 2002, 9236)]». Como ha señalado Igartua Salaverría «si por “interpreta-
ción auténtica se entiende –como sólitamente se hace– la interpretación efectuada por el mismo 
autor del objeto que se interpreta, entonces cae de su peso que la interpretación del Comité no 
es “auténtica”; del mismo modo que tampoco es “auténtica” la interpretación de la Constitu-
ción a cargo del TC ni la interpretación de la legislación ordinaria en manos del TS. En el 
contexto de una actividad aplicadora de normas (sea el Pacto, la Constitución, el Código Penal, 
etc.) cobra sentido, en cambio, hablar de “interpretación oficial”, como la materializada por un 
órgano en el ejercicio de su propia función institucional» (cfr. Igartua Salaverría, J., op. 
cit., p. 19). Pues bien, a nuestro juicio, no cabe ninguna duda de que el Comité ha sido investi-
do de la función de intérprete del Pacto de Derechos Civiles y Políticos en el Protocolo Facul-
tativo núm. 1 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, dándose la circunstancia que España 
ratificó el citado tratado el 25 de enero de 1985 (BOE núms. 79, de 2 de abril, y corrección de 
errores, BOE núm. 107, de 4 de mayo de 1985), reconociendo la competencia del Comité de 
Derechos Humanos para conocer de las quejas planteadas por individuos bajo jurisdicción 
española por violación de alguno de los derechos recogidos en el Pacto.


En definitiva, el Dictamen al que se refiere la sentencia objeto de la presente nota (Gómez 
Vázquez c. España) no es un caso aislado sino el primero de una serie que apunta en una misma 
dirección: la existencia de una serie de resquicios en nuestro ordenamiento y/o en el modo en 
que éste se interpreta y aplica –esto es algo sobre lo que quien escribe estas líneas prefiere no 
posicionarse y dejarlo para los especialistas en otras ramas del derecho– que produce como 
resultado final la violación de un derecho que España está obligada a garantizar, puesto que se 
encuentra reconocido en un Tratado Internacional ratificado por nuestro país. Aun cuando es 
evidente que los dictámenes del Comité de Derechos Humanos no tienen carácter vinculante, 
conviene no olvidar que el artículo 10.2 de la Constitución exige interpretar las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce de conformi-
dad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por España. En ese sentido, la interpretación del 
artículo 24 de la Constitución debería realizarse tomando en consideración, vía artículo 10.2 de 
la Constitución, el artículo 14.5 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, interpretación acor-
de con los reiterados dictámenes del Comité de Derechos Humanos, intérprete ‘oficial’ del 
Pacto de Derechos Civiles y Políticos. 


M.ª Dolores Bollo Arocena


2006-70


DERECHOS HUMANOS: Alegación de instrumentos y/o tratados internacionales.


Fundamentos de Derecho


Primero.–[…] También el Tribunal Supremo en sentencia de 7 de febrero de 1997  
(RJ 1997, 1279) establece que «entre los derechos y libertades que se reconocen y protegen en 
la Constitución Española (RCL 1978, 2836) se encuentra el derecho a la intimidad personal y, 
como complemento de la misma, se garantiza el secreto de las comunicaciones postales, tele-







908 JURISPRUDENCIA


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


gráficas y telefónicas (art. 18, números 1 y 3). El principio está también recogido en la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos, adoptada por resolución de Naciones Unidas de 10 
de diciembre de 1948 (LEG 1948, 1), al establecer que nadie será objeto de ingerencias arbi-
trarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia (artículo 12), e igual-
mente, ha sido incluido en Convenios Internacionales de los que España es parte como el 
artículo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos [de 16 de diciembre 
de 1966, ratificado por España el 27 de abril de 1977 [RCL 1977, 893)] y el artículo 8 del 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales [de 4 de noviembre de 1950, ratificado por España el 26 de septiembre de 1979 
(RCL 1979, 2421)]. 


Se admite la posibilidad de que el principio de respeto de la intimidad personal frente a 
injerencias de las autoridades públicas, pueda ser objeto de excepciones en razón de la nece-
sidad de defender otros valores que hayan de primar sobre el derecho a la intimidad indivi-
dual. El artículo 8 del Convenio Europeo citado señala esa posibilidad de excepción cuando la 
ingerencia esté prevista legalmente y constituya una medida que sea necesaria en una socie-
dad democrática para la protección de una serie de intereses colectivos o generales, como 
son, entre otros, la seguridad nacional y pública, la defensa del orden y la protección de los 
derechos y las libertades de los demás. […].


[Sentencia del Juzgado de lo Penal de Sevilla, núm. 272/2005 (núm. 8), de 29 de julio. 
Ponente: Sra. D.ª M.ª de los Ángeles Sáez Elegido.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-71


Fundamentos de Derecho


Tercero.–Preceptos constitucionales que se suponen infringidos
[…]
A diferencia de tal ética de género, una ética universal, para la que el único género es el 


género humano, otorga a todos los seres humanos una igual aspiración a la felicidad, una 
misma pretensión de realización de sus necesidades humanas y una igual valoración 
moral. […]


Hitos de esta ética universal son la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 10 
de diciembre de 1948 (LEG 1948, 1), en cuyo preámbulo se puede leer: «considerando que la 
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrín-
seca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana... 
considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la carta su fe en los 
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y valor de la persona humana y en la igual-
dad de derechos de hombres y mujeres...» y en cuyo artículo 1 afirma que: «todos los seres 
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están de razón y con-
ciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros». En el mismo sentido tanto el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (RCL 1977, 893) como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Económicos, sociales y culturales (RCL 1977, 894) (ambos de 1996) recogen en 
el primer párrafo de su preámbulo, prácticamente en sus mismos términos, el contenido transcri-
to del preámbulo de la Declaración de 1948, añadiendo en el segundo párrafo el reconocimiento 
de que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana. En el ámbito 
regional europeo la misma idea viene representada por el Convenio Europeo para la protección 
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (RCL 1979, 2421) que reafirma en su 
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preámbulo la profunda adhesión de los gobiernos signatarios a estas libertades fundamentales 
que constituyen las bases mismas de la justicia y la paz en el mundo; y añade: «Resueltos, en 
cuanto gobiernos de Estados Europeos animados de un mismo espíritu y en posesión de un patri-
monio común de ideales y de tradiciones políticas, de respecto a la libertad y preminencia del 
derecho, a tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garantía colectiva de algu-
nos de los derechos enunciados en la Declaración Universal».


[Auto del Juzgado de lo Penal de Castilla-La Mancha, Toledo (núm. 2), de 1 de diciembre 
de 2005. Ponente: Sr. D. Víctor Rafael Rivas Carreras.] En el mismo sentido vide. [Auto del 
Juzgado de Instrucción de Madrid, Alcalá de Henares, de 30 de noviembre de 2005. 
Ponente: Sr. D. Jesús María Hernández Moreno.]; Auto del Juzgado de lo Penal de Castilla-
La Mancha, Toledo (Sección 2.ª), de 21 de octubre de 2005. Ponente: Sr. D. Víctor Rafael 
Rivas Carreras, y Auto del Juzgado de lo Penal de Castilla-La Mancha, Toledo (Sec- 
ción 2.ª), de 20 de septiembre de 2005. Ponente: Sr. D. Víctor Rafael Rivas Carreras.


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-72


Fundamentos de Derecho


IV.V.II.–Por el principio de proporcionalidad de la pena.– arts 1.1; 9.3; 10.1 y 17 CE
[…]
El principio de proporcionalidad de la pena, fue proclamado en su día por la Declaración 


de los Derechos del Hombre y del Ciudadano al disponer que la Ley no debe señalar sino las 
penas estrictamente necesarias y proporcionales al delito. Aunque hoy no lo declaren de modo 
expreso las Constituciones modernas, se infiere el principio, de que la tutela del bien jurídico 
sea necesaria y el carácter mínimo de la intervención Penal.


[Auto del Juzgado de Instrucción de Girona (Sección 2.ª), de 14 de octubre de 2005.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-73


DERECHOS HUMANOS: Alegación de jurisprudencia internacional. Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos.


Fundamentos de Derecho


V. El orden público internacional español en materia de capacidad matrimonial
[…]
Tampoco coadyuva a alcanzar una conclusión concluyente la jurisprudencia del Tribunal 


Europeo de Derechos Humanos que en sus sentencias de 17 de octubre de 1986 (TEDH 1986/11) 
y 27 de septiembre de 1990 (TEDH 1990/22) ha declarado que no permitir el matrimonio entre 
personas del mismo sexo no implica violación del artículo 12 del Convenio de Roma 
(RCL 1999/1190, 1572), por entender que la regulación y garantía del «ius nubendii» entre 
personas del mismo sexo queda remitida a la facultad que tienen los Estados contratantes de 
regular mediante Leyes el ejercicio del derecho de casarse.
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VII. La calificación de la diversidad/identidad de sexo respecto de la institución matri-
monial. Existencia de una laguna legal en nuestro derecho internacional privado y criterios 
para su integración


[…]
[…] d) la consideración del ius nubendii como derecho fundamental en nuestro Ordena-


miento constitucional (art. 32) puesto en conexión con la extensión de la prohibición de toda 
discriminación a las ejercidas por razón de «orientación sexual», acogida novedosamente 
por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre de 
2000 (LCEur 2000/3480) en su artículo 21 como categoría autónoma y distinta de la prohi-
bición de discriminación por razón de sexo, que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos había asociado tradicionalmente a las discriminaciones de género [Sen-
tencias de 17 de octubre de 1986 (TEDH 1986/11) –Caso Rees contra Reino Unido–, de 27 
de septiembre de 1990 (TEDH 1990/22) –Caso Cossey contra Reino Unido–, de 27 de sep-
tiembre de 1999 (TEDH 1999/37) –Caso Smith y Grady contra Reino Unido–), hasta su 
Sentencia de 21 de diciembre de 1999 (TEDH 1999/72) –Caso Salgueiro da Silva Mouta 
contra Portugal– y 31 de julio de 2000 (TEDH 2000/153) –Caso A.D.T. contra Reino Unido– 
en que se afirma la existencia de violación de los artículos 8 y 14 del Convenio (RCL 
1999/1190, 1572)], por apreciar la existencia de una discriminación por razón de «orienta-
ción sexual» […].


[Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado, de 29 de julio 
de 2005.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-74


Fundamentos de Derecho


Primero.–[…] Como señaló ya la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 115/87 la 
decisión judicial, en relación con la medida de internamiento del extranjero pendiente de expul-
sión, ha de ser adoptada mediante resolución judicial motivada, que debe respetar los derechos 
fundamentales de defensa (arts. 24.1 y 17.3 CE), en conexión con el artículo 6.3 Convenio Euro-
peo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, así como 
la interposición de los recursos que procedan contra la resolución judicial y eventualmente los 
restantes reconocidos en LO 4/2000, en conexión con el artículo 5.4 Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. 


Se cumple así establecido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sentencia 
de 18 de junio de 1971 (caso de Wilde, Ooms y Versyp) de que toda persona privada de su 
libertad, con fundamento o no, tiene derecho a un control de legalidad ejercido por un tribunal 
y por ello con unas garantías comparables a las que existen en las detenciones en materia 
penal.


[Auto del Juzgado de Instrucción de Las Palmas, Las Palmas de Gran Canaria, 
núm. 542/2005 (Sección 2.ª), de 23 de diciembre. Ponente: Sra. D.ª Inocencia Eugenia Cabe-
llo Díaz.]


F.: Aranzadi Westlaw.
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2006-75


Fundamentos de Derecho


Segundo.–[…] La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relación con el 
artículo 14 CEDH, indica que el principio de igualdad no implica en todos los casos un trata-
miento legal igual con abstracción de cualquier elemento diferenciador de relevancia jurídica, 
de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulación de una determi-
nada materia supone una infracción del mandato contenido en el artículo 14 CE, sino tan sólo 
las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se 
ofrezca y posea una justificación objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el 
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias 
jurídicas y, en consecuencia, veda la utilización de elementos de diferenciación que quepa califi-
car de arbitrarios o carentes de una justificación razonable. Lo que prohibe el principio de 
igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir 
fundadas en criterios objetivos y razonables, según criterios o valor generalmente aceptados.


[…]
Cuarto […] IV.I.–Sobre la infracción del principio de culpabilidad citamos las siguien-


tes STC:
[…]
IV.II  Y sobre el mismo extremo la siguiente doctrina del TEDH.
Sentencia del TEDH de 17 de febrero de 2004 que viene recogida por la STC de 13 de 


octubre de 1992 […].
STEDH de 6 de diciembre de 1998 Barbera y otros contra España […].
Sentencias TEDH citadas por STC de 28 de octubre de 1999.
«Cuando el Tribunal de apelación ha de conocer tanto de cuestiones de hecho como de 


Derecho, y en especial cuando ha de estudiar en su conjunto la culpabilidad o inocencia del 
acusado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que la apelación no se puede 
resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del acusado que niegue haber 
cometido la infracción considerada punible, de modo que en tales casos el nuevo examen por el 
Tribunal de apelación de la declaración de culpabilidad del acusado exige una nueva y total 
audiencia en presencia del acusado y los demás interesados o partes adversas (SSTEDH de 26 
de mayo de 1988 –caso Ektbatani contra Suecia. § 32– 29 de octubre de 1991 –caso Helmers 
contra Suecia, §§ 36, 37 y 39–; 29 de octubre de 1991 –caso Jan-Äke Anderson contra Suecia.  
§ 2–; 29 de octubre de 1991 –caso Fejde contra Suecia, § 32–). En este sentido el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha declarado más recientemente en su Sentencia de 27 de junio de 
2000 – caso Constantinescu contra Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59– que cuando la instancia de 
apelación esta llamada a conocer de un asunto en sus aspectos de hecho y de Derecho y a estu-
diar en su conjunto la cuestión de la culpabilidad o inocencia del acusado, no puede, por moti-
vos de equidad del proceso, decidir esas cuestiones sin la apreciación de los testimonios presen-
tados en persona por el propio acusado que sostiene que no ha cometido la acción considerada 
infracción penal, precisando en ese supuesto que, tras el pronunciamiento absolutorio en prime-
ra instancia, el acusado debía ser oído por el Tribunal de apelación especialmente, habida cuen-
ta de que fue el primero en condenarle en el marco de un procedimiento dirigido a resolver sobre 
una acusación en materia penal. Doctrina que reitera en la Sentencia de 25 de junio de 2000 –
caso Tierce y otros contra San Marino, §§ 94, 95 y 96–. en la que excluye que la ausencia de 
hechos nuevos sea suficiente para justificar la excepción a la necesidad de debates públicos en 
apelación en presencia del acusado, debiendo tenerse en cuenta ante todo la naturaleza de las 
cuestiones sometidas al Juez de apelación» STC 167/2002, de 18 de septiembre, F. 10.


[…]
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V.–IV.–Sobre el mismo principio de proporcionalidad de la pena citamos la siguiente doc-
trina del TEDH


– STEDH de 23 abril 1998:


«la presunción de inocencia consagrada por el párrafo 2 del articulo 6 figura entre los 
elementos del proceso penal justo exigido por el apartado 1» (ver en particular las Sentencias 
Deweer contra Bélgica de 27 de febrero de 1980, serie A núm. 35, p. 30, ap. 56: Minelli contra 
Suiza de 25 de marzo de 1983, p. 15, ap. 27, y Allenet de Ribemont contra Francia de 10 de 
febrero de 1995, serie A núm. 308, p. 16, ap. 35). En consecuencia examinará las quejas del 
demandante desde el punto de vista de los dos textos combinados. Ciñéndose a este análisis, 
debe considerar el procedimiento penal en su conjunto. Claro es que, no entra entre sus atri-
buciones sustituir con su propia apreciación de los hechos y de las pruebas la de las jurisdic-
ciones internas, quienes deben examinar los elementos recogidos por ellas. La tarea del Tribu-
nal consiste en ver si el procedimiento en litigio, considerándolo como un todo, incluida la 
apreciación de las pruebas, reviste un carácter justo (ver, mutatis mutandis, las Sentencias 
Edward contra Reino Unido de 16 de diciembre de 1992, serie A núm. 247-B, pp. 34 y 35, 
ap. 34 y Mantovanelli contra Francia de 18 de marzo de 1997, Repertorio de sentencias y 
resoluciones 1997-II, pp. 436-437, ap. 34).


[Auto del Juzgado de Instrucción de Girona (Sección 2.ª), de 14 de octubre de 2005.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-76


DERECHOS HUMANOS: Alegación de instrumentos y/o tratados internacionales. Carta 
de derechos fundamentales de la Unión Europea.


Fundamentos de Derecho


II. La Ley aplicable en materia de capacidad matrimonial.
[…]
c) recientemente, en la misma línea apuntada, el artículo 9 de la Carta de Derechos 


Fundamentales de la Unión Europea (LCEur 2000/3480), firmada el 7 de diciembre de 2000, 
proclama que «el derecho a casarse y el derecho a fundar una familia están garantizados 
según las Leyes nacionales que rigen su ejercicio», admitiendo, pues, su consideración como 
derechos de configuración legal, correspondiendo la competencia legislativa en la materia a 
los respectivos Estados miembros sobre sus propios nacionales. […].


[…] si bien el derecho a contraer matrimonio es reconocido, en principio, a todas las 
personas [cfr. arts. 44 del Código civil (LEG 1889/27), 32 de la Constitución española 
(RCL 1978/2836), 16 de la Declaración Universal de Derechos Humanos (LEG 1948/1), 23.2 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (RCL 1977/893) y 12 del Convenio de 
Roma para la Protección de los Derechos Humanos (RCL 1999/1190, 1572)], no se trata de 
un derecho sin limitaciones o incondicionado […].


VII. La calificación de la diversidad/identidad de sexo respecto de la institución matri-
monial. Existencia de una laguna legal en nuestro derecho internacional privado y criterios 
para su integración.


[…]
d) la consideración del «ius nubendii» como derecho fundamental en nuestro Ordena-


miento constitucional (art. 32) puesto en conexión con la extensión de la prohibición de toda 
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discriminación a las ejercidas por razón de «orientación sexual», acogida novedosamente por 
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre de 2000 
(LCEur 2000/3480) en su artículo 21 como categoría autónoma y distinta de la prohibición de 
discriminación por razón de sexo.


[Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado, de 29 de julio 
de 2005.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-77


Fundamentos de Derecho


En sede comunitaria es necesario recordar el artículo 23 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unión Europea ha dispuesto que el principio de igualdad no impide la adop-
ción de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos representado. Pero 
siempre sobre la base de la inadmisibilidad del puro automatismo y de la necesaria limitación 
temporal de la medida.


[Auto del Juzgado de lo Penal de Alicante, Orihuela (núm 1), de 12 de diciembre 
de 2005.]


F.: Aranzadi Westlaw.


IX. DERECHO INTERNACIONAL PENAL


2006-78


PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL.–Condiciones de aplicación.


II. Fundamentos Jurídicos


4. (…) debemos comenzar por afirmar que resulta indudable que existen razones de 
peso, tanto procesales como político-criminales, que vienen a avalar la prioridad del locus 
delicti, y que ello forma parte del acervo clásico del Derecho internacional penal. Partiendo 
de este dato, y retomando la cuestión que dejamos pendiente, lo cierto es que, desde el plano 
de su formulación teórica, el principio de subsidiariedad no habría de entenderse como una 
regla opuesta o divergente con la que introduce el llamado principio de concurrencia, y ello 
porque, ante la concurrencia de jurisdicciones, y en aras de evitar una eventual duplicidad de 
procesos y la vulneración de la interdicción del principio ne bis in idem, resulta imprescindi-
ble la introducción de alguna regla de prioridad. Siendo compromiso común (al menos en el 
plano de los principios) de todos los Estados la persecución de tan atroces crímenes por afec-
tar a la comunidad internacional, una elemental razonabilidad procesal y político-criminal ha 
de otorgar prioridad a la jurisdicción del Estado donde el delito fue cometido. 


Esto afirmado, debe seguidamente advertirse que el tema propuesto no deja de tener rele-
vancia constitucional, puesto que lo que en última instancia se discute, tanto por los deman-
dantes de amparo y el Ministerio público, como por la Sentencia del Tribunal Supremo que 
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discrepa del criterio aplicado por la Audiencia Nacional de afirmar la prioridad del principio 
de subsidiariedad, son los términos en los que tal regla o principio se ha aplicado; más con-
cretamente, el mayor o menor número de requisitos exigidos en relación con la pasividad del 
Estado donde se produjeron los hechos. El Auto de la Audiencia Nacional objeto de recurso, 
reproduciendo la doctrina establecida por los Autos de 4 y 5 de noviembre de 1998, define los 
términos de aplicación de la regla de subsidiariedad del siguiente modo: «la jurisdicción de 
un Estado debería abstenerse de ejercer jurisdicción sobre hechos, constitutivos de genocidio, 
que estuviesen siendo enjuiciados por los tribunales del país en que ocurrieron o por un tribu-
nal internacional». Acogiendo literalmente tal aseveración la abstención de los Tribunales de 
un tercer Estado sólo habría de darse cuando ya se hubiera iniciado un procedimiento en la 
jurisdicción territorial o en el Tribunal internacional; o bien, en todo caso, una modulación 
razonable de la regla de subsidiariedad habría de llevar también a la abstención de la juris-
dicción extraterritorial cuando resultara previsible la efectiva persecución de los delitos en un 
plazo próximo. A sensu contrario, para la activación de la jurisdicción universal extraterrito-
rial habría de ser, entonces, suficiente con que se aportaran, de oficio o por la parte actora, 
indicios serios y razonables de la inactividad judicial que vinieran a acreditar una falta, ya de 
voluntad, ya de capacidad para la persecución efectiva de los crímenes. No obstante el Auto 
de diciembre de 2003, acogiendo una interpretación enormemente restrictiva de la regla de 
subsidiariedad que la misma Audiencia Nacional había delimitado, va más allá y requiere de 
los denunciantes una acreditación plena de la imposibilidad legal o de la prolongada inactivi-
dad judicial, hasta el punto de venir a exigir la prueba del rechazo efectivo de la denuncia por 
los Tribunales guatemaltecos. 


Tan restrictiva asunción de la competencia jurisdiccional internacional de los Tribunales 
españoles establecida en el artículo 23.4 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) conlleva una vulnera-
ción del derecho a acceder a la jurisdicción reconocido en el artículo 24.1 CE (RCL 1978, 
2836) como expresión primera del derecho a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales. De una 
parte, y tal como denuncia el Fiscal en su escrito de alegaciones, con la exigencia de prueba 
de hechos negativos se enfrenta al actor a la necesidad de acometer una tarea de imposible 
cumplimiento, a efectuar una probatio diabolica. De otra parte con ello se frustra la propia 
finalidad de la jurisdicción universal consagrada en el artículo 23.4 LOPJ y en el Convenio 
sobre genocidio, por cuanto sería precisamente la inactividad judicial del Estado donde tuvie-
ron lugar los hechos, no dando respuesta a la interposición de una denuncia e impidiendo con 
ello la prueba exigida por la Audiencia Nacional, la que bloquearía la jurisdicción internacio-
nal de un tercer Estado y abocaría a la impunidad del genocidio. En suma, tan rigorista res-
tricción de la jurisdicción universal, en franca contradicción con la regla hermenéutica pro 
actione, se hace acreedora de reproche constitucional por vulneración del artículo 24.1 CE. 


5. (…) Resulta una interpretación en extremo rigorista, así como, además, carente de 
sostén argumental, concluir que de la mención de sólo algunos de los posibles mecanismos de 
persecución del genocidio, y del consiguiente silencio del Convenio en relación con la juris-
dicción internacional extraterritorial, tenga que inferirse una prohibición dirigida a los Esta-
dos parte del Convenio (que, paradójicamente, no alcanzaría a quienes no lo son) de que en 
sus legislaciones nacionales introduzcan, siguiendo, de hecho, el mandato plasmado en el 
artículo I, otras herramientas de persecución del delito. Desde la óptica unilateral de los Esta-
dos, y salvando la mención a los Tribunales internacionales, lo que el artículo VI del Convenio 
(RCL 1969, 248) determina es una obligación de mínimos que los compromete a perseguir el 
crimen de Derecho internacional dentro de su territorio. En tales términos, esto es, una vez 
asumido que el tantas veces citado Convenio no incorpora una prohibición, sino que deja 
abierta a los Estados firmantes la posibilidad de establecer ulteriores mecanismos de persecu-
ción del genocidio, ningún obstáculo puede suponer el artículo 27 del Convenio sobre el Dere-
cho de los tratados para la asunción por los Tribunales españoles de la jurisdicción sobre los 
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hechos presuntamente cometidos en Guatemala; máxime cuando de la finalidad que inspira el 
Convenio sobre genocidio se desprendería antes una obligación de intervención que, por el 
contrario, una prohibición de intervención. 


En efecto, dicha falta de autorización que el Tribunal Supremo halla en el Convenio sobre 
genocidio para la activación de la jurisdicción internacional de modo unilateral por un Esta-
do no se aviene con el principio de persecución universal y de evitación de la impunidad de tal 
crimen de Derecho internacional, que, como ha sido afirmado, preside el espíritu del Conve-
nio y que forma parte del Derecho consuetudinario internacional (e incluso del ius cogens¸ 
según ha venido manifestando la mejor doctrina) sino que, antes bien, entra en franca colisión 
con él. En efecto, resulta contradictorio con la propia existencia del Convenio sobre genoci-
dio, y con el objeto y fin que lo inspiran, que las partes firmantes pacten la renuncia a un 
mecanismo de persecución del delito, máxime teniendo en cuenta que el criterio prioritario de 
competencia (el territorial) quedará en multitud de ocasiones mermado en sus posibilidades 
de ejercicio efectivo por las circunstancias que puedan entrar en juego en los diferentes casos. 
De igual modo que ha de resultar contradictorio con el espíritu del Convenio que formar parte 
del mismo conlleve una limitación en las posibilidades de combatir el delito que Estados que 
no lo hubieran firmado no tendrían, en tanto en cuanto no quedarían constreñidos por esa 
supuesta y cuestionable prohibición. 


6. No estando, a juicio del Tribunal Supremo, reconocida la jurisdicción universal por el 
Convenio sobre genocidio, sostiene la Sala Segunda de este Alto Tribunal que su asunción 
unilateral por el Derecho interno debe, entonces, venir limitada por otros principios, en virtud 
de lo que viene siendo regla en la costumbre internacional. De ello se derivará una restricción 
del ámbito de aplicación del artículo 23.4 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635), exigiendo para su 
entrada en juego determinados «vínculos de conexión», como que el presunto autor del delito 
se halle en territorio español, que las víctimas sean de nacionalidad española, o bien que 
exista otro punto de conexión directo con intereses nacionales. El empleo de tales criterios 
correctores se fundamenta por la Sentencia objeto de análisis en la costumbre internacional, 
llegando a la conclusión de que, no correspondiéndole a cada Estado en particular ocuparse 
unilateralmente de estabilizar el orden, el ejercicio de la competencia universal sólo será legí-
timo cuando exista el citado punto de conexión; el cual, resalta la resolución impugnada, ha 
de tener una significación equivalente a los criterios que, reconocidos en la Ley nacional o los 
Tratados, permiten la extensión extraterritorial de la competencia (…). 


7. (…) Independientemente de lo que después habremos de afirmar, la interpretación 
seguida por el Tribunal Supremo para justificar tal criterio de restricción de la Ley debe ser 
rechazada ya por razones de índole metodológica. Para empezar, la pretendida referencia 
sistemática al apartado g) del artículo 23.4 LOPJ no puede servir para extender las conclusio-
nes a las que el Alto Tribunal llega al resto de los delitos contenidos en los apartados prece-
dentes del citado precepto. Y ello porque la cláusula de cierre introducida en el apartado g) 
extiende la jurisdicción universal a otros delitos, no incluidos en los apartados anteriores del 
artículo 23.4 LOPJ, que según los tratados o convenios internacionales deban ser perseguidos 
en España. En otras palabras, mientras los apartados a) a f) del artículo 23.4 LOPJ estable-
cen un catálogo de delitos que se declaran perseguibles ex lege en España pese a haber sido 
cometidos en el extranjero y por extranjeros, el apartado g) determina precisamente la posibi-
lidad, si así se pacta en un tratado internacional, de perseguir en España otros delitos distin-
tos a los incluidos expresamente en el precepto. No resulta, en consecuencia, ni mucho menos 
evidente que las limitaciones o condicionantes que, por vía de la interpretación de los diversos 
Tratados internacionales que menciona la Sentencia, se prediquen de estos últimos sean de 
aplicación analógica a los primeros. Procedimiento analógico que, además de ser contrario al 
principio pro actione al reducir de modo ostensible el acceso a la jurisdicción de los deman-
dantes, no se ve amparado por una identidad de razón suficiente, según se acaba de afirmar. 
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De igual modo resulta muy discutible apelar al artículo 27 del Convenio sobre el Derecho 
de los tratados como sostén de tal proceder argumentativo. Y ello porque, ni en el Convenio 
sobre genocidio, como ya se afirmó, ni en los Tratados que menciona la Sentencia impugnada, 
se contempla prohibición alguna del ejercicio de la jurisdicción universal unilateral que 
pudiera considerarse incumplida por lo dispuesto en la Ley española.


Sin lugar a dudas la presencia del presunto autor en el territorio español es un requisito 
insoslayable para el enjuiciamiento y eventual condena, dada la inexistencia de los juicios in 
absentia en nuestra legislación (exceptuando supuestos no relevantes en el caso). Debido a 
ello institutos jurídicos como la extradición constituyen piezas fundamentales para una efecti-
va consecución de la finalidad de la jurisdicción universal: la persecución y sanción de críme-
nes que, por sus características, afectan a toda la comunidad internacional. Pero tal conclu-
sión no puede llevar a erigir esa circunstancia en requisito sine qua non para el ejercicio de la 
competencia judicial y la apertura del proceso, máxime cuando de así proceder se sometería 
el acceso a la jurisdicción universal a una restricción de hondo calado no contemplada en la 
Ley; restricción que, por lo demás, resultaría contradictoria con el fundamento y los fines 
inherentes a la institución. 


8. Junto al de la presencia en territorio nacional del presunto autor introduce la Senten-
cia impugnada otros dos vínculos de conexión: el de personalidad pasiva, haciendo depender 
la competencia universal de la nacionalidad española de las víctimas, y el de vinculación de 
los delitos cometidos con otros intereses españoles relevantes, que no viene a ser sino una 
reformulación genérica del llamado principio real, de protección o de defensa. Tales restric-
ciones parecen ser nuevamente obtenidas de la costumbre internacional, apelando, sin mayor 
concreción, a que «una parte importante de la doctrina y algunos Tribunales nacionales» se 
han inclinado por reconocer la relevancia de determinados vínculos de conexión.


Pues bien, al respecto debemos afirmar que tal interpretación, radicalmente restrictiva del 
principio de jurisdicción universal plasmado en el artículo 23.4 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635), 
que más bien habría de ser calificada como reducción teleológica (por cuanto va más allá del 
sentido gramatical del precepto), desborda los cauces de lo constitucionalmente admisible 
desde el marco que establece el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el artículo 
24.1 CE (RCL 1978, 2836), en la medida en que supone una reducción contra legem a partir de 
criterios correctores que ni siquiera implícitamente pueden considerarse presentes en la Ley y 
que, además, se muestran palmariamente contrarios a la finalidad que inspira la institución, 
que resulta alterada hasta hacer irreconocible el principio de jurisdicción universal según es 
concebido en el Derecho internacional, y que tiene el efecto de reducir el ámbito de aplicación 
del precepto hasta casi suponer una derogación de facto del artículo 23.4 LOPJ. 


En efecto, el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la jurisdic-
ción, ha quedado menoscabado en el presente caso porque una interpretación acorde con el 
telos del precepto conllevaría la satisfacción del ejercicio de un derecho fundamental de acce-
so al proceso y sería por tanto plenamente acorde con el principio pro actione, y porque el 
sentido literal del precepto analizado aboca, sin forzamientos interpretativos de índole algu-
na, al cumplimiento de tal finalidad y, con ello, a la salvaguarda del derecho consagrado en el 
artículo 24.1 CE. Por tanto la forzada e infundada exégesis a que el Tribunal Supremo somete 
el precepto supone una restricción ilegítima del citado derecho fundamental, por cuanto vul-
nera la exigencia de que «los órganos judiciales, al interpretar los requisitos procesales legal-
mente previstos, tengan presente la ratio de la norma con el fin de evitar que los meros forma-
lismos o entendimientos no razonables de las normas procesales impidan un enjuiciamiento 
del fondo del asunto, vulnerando las exigencias del principio de proporcionalidad» 
[STC 220/2003, de 15 de diciembre (RTC 2003, 220), F. 3], al constituir una «denegación del 
acceso a la jurisdicción a partir de una consideración excesivamente rigurosa de la normativa 
aplicable» [STC 157/1999, de 14 de septiembre (RTC 1999, 157), F. 3]. 
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9. Así la restricción basada en la nacionalidad de las víctimas incorpora un requisito aña-
dido no contemplado en la Ley, que además tampoco puede ser teleológicamente fundado por 
cuanto, en particular con relación al genocidio, contradice la propia naturaleza del delito y la 
aspiración compartida de su persecución universal, la cual prácticamente queda cercenada por 
su base. Según dispone el artículo 607 del Código Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) (CP) 
el tipo legal del genocidio se caracteriza por la pertenencia de la víctima o víctimas a un grupo 
nacional, étnico, racial o religioso, así como porque los actos realizados tienen la finalidad espe-
cífica de la destrucción de dicho grupo, precisamente en atención a sus vínculos de pertenencia. 
La exégesis manejada por la Sentencia del Tribunal Supremo implicaría, en consecuencia, que el 
delito de genocidio sólo sería relevante para los Tribunales españoles cuando la víctima fuera de 
nacionalidad española y, además, cuando la conducta viniera motivada por la finalidad de des-
truir el grupo nacional español. La inverosimilitud de tal posibilidad ha de ser muestra suficien-
te de que no era ésa la finalidad que el Legislador perseguía con la introducción de la jurisdic-
ción universal en el artículo 23.4 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635), y de que no puede ser una 
interpretación acorde con el fundamento objetivo de la institución. 


Y lo mismo debe concluirse en relación con el criterio del interés nacional. Obviando el 
hecho, destacado por el Ministerio público en su informe, de que la referencia al mismo en la 
resolución impugnada es prácticamente nominal, careciendo de un mínimo desarrollo que 
permita concretar su contenido, lo cierto es que con su inclusión el núm. 4 del artículo 23 LOPJ 
queda prácticamente huérfano de contenido, al ser reconducido a la regla de competencia 
jurisdiccional contemplada en el número anterior. Como ya ha sido afirmado, la cuestión 
determinante es que el sometimiento de la competencia para enjuiciar crímenes internaciona-
les como el genocidio o el terrorismo a la concurrencia de intereses nacionales, en los térmi-
nos planteados por la Sentencia, no resulta cabalmente conciliable con el fundamento de la 
jurisdicción universal. La persecución internacional y transfronteriza que pretende imponer el 
principio de justicia universal se basa exclusivamente en las particulares características de 
los delitos sometidos a ella, cuya lesividad (paradigmáticamente en el caso del genocidio) 
trasciende la de las concretas víctimas y alcanza a la comunidad internacional en su conjunto. 
Consecuentemente su persecución y sanción constituyen, no sólo un compromiso, sino tam-
bién un interés compartido de todos los Estados [según tuvimos ocasión de afirmar en la 
STC 87/2000, de 27 de marzo (RTC 2000, 87), F. 4], cuya legitimidad, en consecuencia, no 
depende de ulteriores intereses particulares de cada uno de ellos. Del mismo modo la concep-
ción de la jurisdicción universal en el Derecho internacional actualmente vigente no se confi-
gura en torno a vínculos de conexión fundados en particulares intereses estatales, tal como 
muestran el propio artículo 23.4 LOPJ, la citada Ley alemana de 2002 o, por abundar en 
ejemplos, la Resolución adoptada por el Instituto de Derecho Internacional en Cracovia el 26 
de agosto de 2005 en la que, después de poner de manifiesto el ya mencionado compromiso de 
todos los Estados, se define la jurisdicción universal en materia penal como «la competencia 
de un Estado para perseguir y, en caso de ser declarados culpables, castigar presuntos delin-
cuentes, independientemente del lugar de comisión del delito y sin consideración a vínculo 
alguno de nacionalidad activa o pasiva u otros criterios de jurisdicción reconocidos por la Ley 
internacional». 


Frente a ello la concepción del Tribunal Supremo sobre la jurisdicción universal, en la 
medida en que aspira a unir «el interés común por evitar la impunidad de crímenes contra la 
Humanidad con un interés concreto del Estado en la protección de determinados bienes» (fun-
damento jurídico décimo) se sostiene sobre fines de difícil conciliación con el fundamento de 
la misma institución, lo que, como ya habíamos afirmado, da lugar a una práctica abrogación 
de facto del artículo 23.4 LOPJ. Además el exacerbado rigorismo con que tales criterios son 
aplicados por el Alto Tribunal redunda en la incompatibilidad de sus pronunciamientos con el 
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdicción, puesto que 
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exige que la conexión con intereses nacionales deba apreciarse en relación directa con el deli-
to que se toma como base para afirmar la atribución de jurisdicción, excluyendo expresamen-
te la posibilidad de interpretaciones más laxas (y, con ello, más acordes con el principio pro 
actione) de dicho criterio, como la de vincular la conexión con intereses nacionales con otros 
delitos conectados con aquél, o bien, más genéricamente, con el contexto que rodea los mis-
mos. 


10. De todo lo anterior se desprende que tanto el Auto de la Audiencia Nacional de 13 
de diciembre de 2000 como la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003 
(RJ 2003, 2147) han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva [art. 24.1 CE (RCL 1978, 
2836)] de los demandantes en su vertiente de acceso a la jurisdicción, por lo que procede 
otorgar el amparo y, en consecuencia, anular las citadas resoluciones y retrotraer las actua-
ciones al momento inmediatamente anterior al de dictarse el Auto de la Audiencia Nacional 
anulado sin que, en aras a preservar el carácter subsidiario del recurso de amparo proceda 
entrar a analizar las denuncias de vulneración de otros derechos fundamentales que se efec-
túan en la demanda. 


[Sentencia del Tribunal Constitucional 237/2005 (Sala Segunda), de 26 de septiembre. 
Ponente: D. Guillermo Jiménez Sánchez.]


F.: Aranzadi Westlaw, 2005/237.


2006-79


JUSTICIA UNIVERSAL.–Condiciones de aplicación. Acuerdo del Pleno de la Sala de lo 
Penal de la Audiencia Nacional para «unificar criterios en materia de jurisdicción extra-
territorial».


Reunido conforme al artículo 264 LOPJ para unificar criterios en materia de jurisdicción 
extraterritorial del artículo 23.4 LOPJ, tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de 
septiembre de 2005, partiendo del principio pro actione tal como lo entiende el máximo intér-
prete de la Constitución Española |1|, del de concurrencia de jurisdicciones |2| e interpreta-
ción conforme a criterios de razonabilidad |3|, sobre ponencia del Presidente de la Sala, 


ACUERDA:


1. Examen de oficio de la propia jurisdicción. 


La admisión a trámite de una denuncia o querella sobre delitos cuya competencia venga 
atribuida a la jurisdicción española por el artículo 23.4 LOPJ exigirá el examen de oficio de 
la propia jurisdicción, al ser esta cuestión de orden público procesal. 


2. Concurrencia de los requisitos exigidos por el ordenamiento jurídico interno. 


El artículo 23.4 LOPJ no puede ser interpretado de modo que conduzca en la práctica a la 
apertura de diligencias penales ante la noticia de la comisión de hechos susceptibles de ser 
calificados como algunos de los delitos a los que se refiere, cualquiera que fuera el lugar de 
comisión y la nacionalidad del autor o víctima, pues no le corresponde a ningún Estado en 
particular ocuparse unilateralmente de estabilizar el orden, recurriendo al Derecho Penal, 
contra todos y en todo el mundo |4|. 


Como, conforme a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional no es admisible 
desde la perspectiva constitucional limitar el acceso a la jurisdicción incorporando requisitos 







 JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO 919


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


no contemplados en la ley de manera tan rigurosa que vulnere el principio de proporcionali-
dad |5|, es necesario constatar que concurren los requisitos exigidos para atribuir jurisdicción 
a la Audiencia Nacional en cada uno de los delitos del catálogo del artículo 23.4 LOPJ según 
el ordenamiento jurídico interno, del que forman parte los tratados y convenios internaciona-
les suscritos por España que se aplican con preferencia a la ley interna (art. 1.6 Código Civil 
y 96 CE) |6|. 


3. Jurisdicciones concurrentes prioritarias: Ne bis in idem y duplicidad de proce-
dimientos. 


Verificado lo anterior, en aras de evitar una eventual duplicidad de procesos y la vulnera-
ción de la interdicción del principio ne bis in idem, atendida la prioridad de la jurisdicción del 
lugar de comisión del delito (locus delicti) y de los Tribunales Internacionales |7|, antes de la 
admisión a trámite de una denuncia o querella sobre tales delitos deberá constatarse la inac-
tividad de la jurisdicción del Estado en cuyo lugar se cometieron presuntamente los hechos y 
de la Comunidad Internacional, lo que se hará a través de los instrumentos de cooperación 
internacional existentes en cada momento, recabando de oficio información sobre tales extre-
mos del Estado donde se hayan cometido presuntamente los hechos y de los organismos inter-
nacionales pertinentes (en especial la ONU). 


Si la querellante o denunciante hubiera aportado indicios serios y razonables de la inacti-
vidad judicial que vinieran a acreditar una falta, ya de voluntad, ya de capacidad para la 
persecución efectiva de los crímenes por la jurisdicción del lugar de comisión, se constatará, 
si no se hubiere hecho ya, la ausencia de actividad de la Comunidad Internacional. 


Una vez obtenida respuesta, o transcurrido un plazo razonable sin ella, deberá decidirse 
sobre la propia jurisdicción y, por tanto, sobre la admisión o no a trámite de la querella o 
sobre el archivo o no de la denuncia, teniendo en cuenta en último término el criterio de razo-
nabilidad. 


4. Criterio de razonabilidad. 


Constatado que se cumplen los requisitos exigidos por el ordenamiento jurídico interno y 
descartada la actuación de la jurisdicción del lugar de comisión del presunto delito y de la 
Comunidad Internacional deberá, como regla, aceptarse la jurisdicción salvo que se aprecie 
exceso o abuso de derecho por la absoluta ajeneidad del asunto por tratarse de delitos y luga-
res totalmente extraños y/o alejados y no acreditar el denunciante o querellante interés directo 
o relación con ellos |8|. 


En Madrid a 3 de noviembre de 2005. 


Notifíquese al Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Nacional con el ruego de que le dé la 
publicidad oportuna. 


Póngase en conocimiento del Excmo. Sr. Fiscal Jefe de la Fiscalía de la Audiencia Nacio-
nal y de Fiscalía especial para la prevención y represión del tráfico de drogas, del Ilmo. Sr. 
Magistrado-Juez Decano y del Sr. Abogado del Estado de la Audiencia Nacional. 


El Presidente de la Sala de lo Penal.


Notas:


1. Principio de obligada observancia por los Jueces y Tribunales que impide que deter-
minadas interpretaciones y aplicaciones de los requisitos establecidos legalmente para acce-
der al proceso obstaculicen injustificadamente el derecho a que un órgano judicial conozca o 
resuelva en Derecho sobre la pretensión a él sometida (...) [sin que] pueda entenderse como la 
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forzosa selección de la interpretación más favorable a la admisión o a la resolución del pro-
blema de fondo de entre las posibles de las normas que la regulan (...) [sino] únicamente en 
obligar a los órganos judiciales a interpretar los requisitos procesales de forma proporciona-
da (STC 26/10/2005, FJ 2).


2. Sentencia citada, FJ 3, con cita del FJ 4 de la STC 87/2000, de 27 de marzo. 
3. Sentencia citada, FJ 1 in fine, FJ2, FJ 3 al referirse a criterios interpretativos regula-


dores y FJ8 in fine. 
4. STS núm. 1362/2004, de 15 de noviembre. 
5. STC citada FJ 8 in fine y 9. 
6. Una relación no exhaustiva de Convenios y Tratados se recogen en anejo a este Acuerdo.
7. Sentencia TC citada FJ 4, cuarto párrafo. 
8. Voto particular a la STS de 25 de febrero de 2003.


[Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional relativo a la interpre-
tación de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre Guatemala.]


F: http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/interp.html


Nota: La literalidad del artículo 23.4 de la LOPJ era en el año 1985 y sigue siendo hoy 
absolutamente clara: el principio de justicia universal se aplica sin necesidad de que exista 
punto de conexión alguno entre los hechos objeto de enjuiciamiento y nuestro país: ni por la 
nacionalidad del autor, ni de la víctima, ni por la presencia del presunto criminal en nuestro 
territorio (Cfr. FJ 3.º STC 237/2005, de 25 de septiembre). A pesar de ello, la práctica de nues-
tros tribunales está lejos de ser pacífica. Aun cuando hubiera podido pensarse que la sentencia 
objeto de la presente nota, dictada en septiembre de 2005, ha servido para poner punto y final 
al ya demasiado largo cúmulo de resoluciones zigzagueantes sobre el particular, lo cierto es 
que la sentencia del TC ha sido objeto de «réplica» –a título de «mero diálogo institucional»– 
por parte del Tribunal Supremo en la sentencia dictada en junio de 2006 en el caso Falung 
Gong (Cfr. STS 645/2006, de 20 de junio, en particular FJ 3.º)–. Con todo ello en mente, abor-
daremos el estudio de tres aspectos que hemos considerado claves: la necesidad o no de que 
exista un punto de conexión con nuestro país, la aplicación concurrente o subsidiaria del prin-
cipio, y, por último, la situación en la que queda el principio de justicia universal una vez 
aprobada la ley para la cooperación con la Corte Penal Internacional. 


1. Aplicable sin necesidad de que exista punto de conexión con el estado español.


Como es conocido, fue la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en el caso Guatemala 
la que defendió que el principio de justicia universal consuetudinariamente admitido exige la 
existencia de algún punto de conexión de los hechos con el Estado que pretenda su ejercicio, 
ya sea por la nacionalidad de la víctima, por la presencia del presunto criminal en el territorio 
de ese Estado o por la existencia de otro punto de conexión con intereses estatales. Sin embar-
go, esta sentencia fue aprobada por una ajustada mayoría, pues siete de los jueces de la Sala  
de lo Penal del Tribunal Supremo emitieron un voto particular para poner de manifiesto su 
desacuerdo con los criterios adoptados por la mayoría. Recurrida en amparo la sentencia del 
Supremo –por considerar, entre otras cosas, que la interpretación del artículo 23.4 de la LOPJ 
llevada a cabo por el Tribunal Supremo constituía una violación del derecho a la tutela judicial 
efectiva– el Tribunal Constitucional mantuvo en la sentencia 237/2005 que «desde una inter-
pretación apegada al sentido literal del precepto, así como también desde la voluntas legislato-
ris, es obligado concluir que la Ley Orgánica del Poder Judicial instaura un principio de juris-
dicción universal absoluto, es decir, sin sometimiento a criterios restrictivos de corrección o 
procedibilidad, y sin ordenación jerárquica alguna con respecto al resto de las reglas de atribu-
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ción competencial» (Cfr. FJ 3.º STC 237/2005, de 25 de septiembre). Sin embargo, la polémica 
está lejos de haber quedado zanjada, tal y como lo demuestran el acuerdo adoptado por el 
Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, poco tiempo después de conocerse la 
sentencia del TC, y la sentencia dictada por la Audiencia Nacional en el caso Falung Gong. 


a) Sin necesidad de que haya víctimas españolas.


Uno de los posibles puntos de conexión a los que se refirió la sentencia dictada por el Tri-
bunal Supremo fue la existencia de víctimas de nacionalidad española (Cfr. STS, 25 de febrero 
de 2003, FJ 9.º y pár. 2 del fallo). La sentencia 237/2005 dictada por el Tribunal Constitucional 
ha tachado tal interpretación de «radicalmente restrictiva» y de «reducción contra legem a 
partir de criterios correctores que ni siquiera implícitamente pueden considerarse presentes en 
la Ley y que, además, se muestran palmariamente contrarios a la finalidad que inspira la insti-
tución, que resulta alterada hasta hacer irreconocible el principio de jurisdicción universal 
según es concebido en el Derecho internacional, y que tiene el efecto de reducir el ámbito de 
aplicación del precepto hasta casi suponer una derogación de facto del artículo 23.4 LOPJ» 
(Cfr. FJ 8.º STC, p. 18). Y es que, exigir la existencia de víctimas españolas supondría transfor-
mar el principio de justicia universal caracterizado, precisamente, por el atentado a intereses 
comunes a toda la Comunidad Internacional, en otro principio distinto, como es el de persona-
lidad pasiva, vinculado a los intereses del Estado de la nacionalidad de las víctimas.


Reunido el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, el día 3 de noviembre 
de 2005, con el fin de unificar criterios en materia de jurisdicción extraterritorial, a la vista de 
la sentencia que había adoptado el Tribunal Constitucional, volvió a incurrir de nuevo en el 
«imperdonable error» de señalar que, como regla, deberá aceptarse la jurisdicción de los tribu-
nales españoles, siempre y cuando se den los requisitos exigidos por el ordenamiento jurídico 
interno y se haya descartado «la actuación de la jurisdicción del lugar del presunto delito y de 
la Comunidad Internacional», y siempre y cuando no se aprecie «exceso o abuso de derecho 
por la absoluta ajeneidad del asunto por tratarse de delitos y lugares totalmente extraños y/o 
alejados y no acreditar el denunciante o querellante interés directo o relación con ellos» (Cfr. 
Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional relativo a la interpretación 
de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre Guatemala, punto 4, adoptado el 3 de noviem-
bre de 2005). Y decimos que incurre de nuevo en el «error» porque vuelve a considerar que el 
ejercicio de la jurisdicción universal no procede si se trata de hechos extraños y/o alejados 
respecto de España y el denunciante no acredita interés o relación con los hechos. Probable-
mente, la Audiencia Nacional aprovechó una afirmación no demasiado afortunada contenida 
en la propia sentencia del TC, cuando después de sostener categóricamente el carácter incondi-
cional del principio de justicia universal, añadió a renglón seguido (la cursiva es nuestra): «lo 
que acaba de afirmar no implica, ciertamente, que tal haya de ser el único canon de interpre-
tación del precepto, y que su exégesis no pueda venir presidida por ulteriores criterios regula-
dores que incluso vinieran a restringir su ámbito de aplicación» (ibídem). Esta misma afirma-
ción, que, a nuestro juicio sobraba, ha sido aprovechada por el Tribunal Supremo en el caso 
Falung Gong para poner en cuestión la tesis del Tribunal Constitucional sobre el carácter abso-
luto o incondicional del principio de justicia universal (Cfr. FJ 3.º de la STS, 645/2006, de 20 
de junio). 


Aunque es cierto que el TC podía haber explicado con mayor acierto lo que se pretendía 
afirmar, consideramos que tanto la Audiencia Nacional como el propio Tribunal Supremo omi-
ten de manera interesada lo que el Tribunal Constitucional señaló a renglón seguido, –inmedia-
tamente después de señalar la posibilidad de introducir criterios reguladores que pudieran res-
tringir el ámbito de aplicación del artículo 23.4 de la LOPJ–, pues sirve para hacernos una idea 
de que la intención del TC no fue nunca reintroducir los límites o condiciones a la aplicación 
del principio que acababa de rechazar, y que era del siguiente tenor literal: «en dicha labor 
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exegética, máxime cuando esa restricción conlleva asimismo la de los márgenes del acceso a la 
jurisdicción, deben tenerse muy presentes los límites que delimitan una interpretación estricta 
o restrictiva de lo que, como figura inversa a la de la analogía, habría de concebirse ya como 
una reducción teleológica de la Ley, caracterizada por excluir del marco de aplicación del pre-
cepto supuestos incardinables de modo indudable en su núcleo semántico. Desde el prisma del 
derecho de acceso a la jurisdicción tal reducción teleológica se alejaría del principio herme-
néutico pro actione y conduciría a una aplicación del Derecho rigorista y desproporcionada 
contraria al principio consagrado en el artículo 24.1 CE». Como ha señalado Pigrau Solé la 
interpretación estricta de la LOPJ podría venir determinada por la correcta adecuación de los 
hechos a los tipos penales incluidos en el artículo 23.4 de la LOPJ, pero en ningún caso justifi-
caría una reducción teleológica de la ley como la que se derivaría de exigir nuevos vínculos de 
conexión con el crimen (Cfr. Pigrau Sole, A., «A propósito de la Sentencia 237/2005 del 
Tribunal Constitucional, de 26 de septiembre de 2005, en el caso Guatemala y de su interpre-
tación por la Audiencia Nacional», REDI, 2005-II, vol. LVIII, pp. 893-910, en particular 
p. 909). 


b) Sin necesidad de que el presunto criminal se halle en territorio español.


La mayoría de los jueces de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo mantuvo, apoyándo-
se en una supuesta norma consuetudinaria, que la presencia en España del presunto autor del 
crimen era una condición sine qua non para el ejercicio de la justicia universal en aquellos 
casos en que no existiera otro punto de conexión más estrecho. La sentencia 237/2005 del TC 
defendió la posición contraria, esgrimiendo que la sentencia del Supremo no había incluido 
una selección exhaustiva de referencias, pues se habían silenciado algunos elementos de juicio 
que apoyaban la tesis de la naturaleza absoluta del principio de justicia universal, y otros ele-
mentos que fueron expresamente mencionados no abonaban la tesis mantenida por el Supremo 
sino la contraria. Todo ello llevó al TC a concluir que «la presencia del presunto autor en el 
territorio español es un requisito insoslayable para su enjuiciamiento y eventual condena, dada 
la inexistencia de los juicios in absentia en nuestra legislación. Debido a ello institutos jurídi-
cos como la extradición constituyen piezas fundamentales para una efectiva consecución de la 
finalidad de la jurisdicción universal: la persecución y sanción de crímenes que, por sus carac-
terísticas, afectan a toda la Comunidad Internacional. Pero tal conclusión no puede llevar a 
erigir esa circunstancia en requisito sine qua non para el ejercicio de la competencia judicial y 
la apertura del proceso, máxime cuando de así proceder se sometería el acceso a la jurisdicción 
universal a una restricción de hondo calado no contemplada en la ley; restricción que, por lo 
demás, resultaría contradictoria con el fundamento y los fines inherentes a la institución» (Cfr. 
FJ 7.º in fine de la STC 237/2005. En el mismo sentido, Remiro Brotons, A, El caso Pino-
chet. Los límites de la impunidad, Política Exterior, Biblioteca Nueva, Madrid, 1999, p. 57. En 
una línea similar se han manifestado Sánchez Legido, A., en «La práctica española en mate-
ria de jurisdicción universal» Curso de Derechos Humanos de Donostia San Sebastián,  
pp. 14-15; Pueyo Losa, J., «Un nuevo modelo de cooperación internacional en materia penal: 
entre la justicia universal y la jurisdicción internacional», en Cooperación Jurídica Internacio-
nal (Álvarez González, S., y Remacha Tejada, J. R., Coord), 2001, pp. 196 y ss. En la 
doctrina extranjera, cfr. Orakhelashvili, A., «International Decisions. Arrest Warrant of 11 
April 2000», AJIL, vol. 96, 2002-2, pp. 677-685, p. 681). 


A nuestro modo de ver, la pretensión de los tribunales penales internos de ejercer su juris-
dicción sobre la base del principio de justicia universal in absentia, solicitando la extradición 
de la persona de que se trate al Estado bajo cuya jurisdicción se encuentre, no puede ser consi-
derada como una actuación contraria al principio de no intervención en asuntos internos –como 
pareció sugerir el Tribunal Supremo–, máxime si con ello se consigue activar el mecanismo 
que ponga en marcha el enjuiciamiento del presunto autor de un crimen de esta naturaleza. 
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Nada habría que objetar, sino todo lo contrario, al comportamiento de nuestros tribunales, que 
cumplirán una labor fundamental como la de alertar del incumplimiento de la obligación inter-
nacional que está teniendo lugar –y que procede del Estado territorial y, en su caso, del Estado 
bajo cuya jurisdicción se encuentre el presunto criminal–, y la de conminar a esos mismos 
Estados a que cesen en su actitud de incumplimiento.


2. Principio aplicable en concurrencia con otros tribunales internos, pero con preferencia 
del territorial.


Dado que es generalmente admitido que el principio de territorialidad es el principio 
esencial de atribución de jurisdicción en materia penal, es natural que se haya planteado el 
momento a partir del cual puede entrar en juego el principio de justicia universal: ¿en 
cualquier momento desde que se producen los hechos o bien cuando los tribunales del 
estado territorial han demostrado de manera fehaciente su incapacidad o su falta de volun-
tad de enjuiciar a los responsables?; en este último caso, ¿cuándo puede considerarse que 
ha transcurrido el tiempo suficiente como para poder afirmar la incapacidad de actuación 
de los tribunales del estado territorial?


Como es bien conocido, fue la Audiencia Nacional la que en el caso Guatemala negó su 
propia competencia para conocer de los hechos objeto de la denuncia, esgrimiendo que no se 
había acreditado la inactividad de los tribunales guatemaltecos (Cfr. FJ 4.º del Auto de la 
Audiencia Nacional, de 13 de diciembre de 2000). Recurrida en casación, el Tribunal Supremo 
rechazó esa tesis, esgrimiendo, que el criterio de la subsidiariedad no estaba incluido en el 
Convenio para la prevención y la sanción del delito de genocidio, y que, de haberlo estado, la 
forma en que había sido aplicado por la Audiencia Nacional no era satisfactoria, puesto que 
«determinar cuándo procede intervenir de modo subsidiario para el enjuiciamiento de unos 
concretos hechos basándose en la inactividad, real o aparente, de la jurisdicción del lugar, 
implica un juicio de los órganos jurisdiccionales de un Estado acerca de la capacidad de admi-
nistrar justicia», algo que, en opinión del Tribunal Supremo, no correspondería a los tribunales 
españoles, dada la trascendencia que una declaración de este tipo tendría en las relaciones que 
España mantiene con Guatemala. A juicio de la mayoría de los magistrados sería competencia 
del Gobierno por ser quien dirige la política exterior, de acuerdo con lo establecido en el artí-
culo 97 de la Constitución (Cfr. STS, 25 de febrero de 2003, FJ 6.º. En esa misma línea cfr. 
infra Ruiz Miguel, C.; Bermejo García, R., «Una sentencia incongruente, restrictiva e irres-
ponsable (Nota a la sentencia 237/2005 del Tribunal Constitucional)», REDI, 2005-2, vol. 
LVII, pp. 911-924). 


El Tribunal Constitucional viene rechazando igualmente el criterio de la subsidiariedad, tal 
y como fue interpretado por la Audiencia Nacional. Así, en una sentencia dictada años atrás 
defendió que el fundamento último del principio de justicia universal «radica en la universali-
zación de la competencia jurisdiccional de los Estados y sus órganos para el conocimiento de 
ciertos hechos sobre cuya persecución y enjuiciamiento tienen interés todos los Estados, de 
forma que su lógica consecuencia es la concurrencia de competencias, o dicho de otro modo, 
la concurrencia de Estados competentes» (Cfr., STC 87/2000, de 27 de marzo, FJ 4.º). Más 
recientemente, en la sentencia objeto de la presente nota, el Tribunal Constitucional ha mante-
nido que el principio de subsidiariedad no tiene por qué entenderse «como una regla opuesta o 
divergente con la que introduce el llamado principio de concurrencia, y ello porque, ante la 
concurrencia de jurisdicciones, y en aras de evitar una eventual duplicidad de procesos y la 
vulneración de la interdicción del principio ne bis in idem, resulta imprescindible la introduc-
ción de alguna regla de prioridad. Siendo compromiso común (al menos en el plano de los 
principios) de todos los Estados la persecución de tan atroces crímenes por afectar a la comu-
nidad internacional, una elemental razonabilidad procesal y político-criminal ha de otorgar 
prioridad a la jurisdicción del Estado donde el delito fue cometido» (FJ 4.º STC 237/2005). 
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Dicho lo cual, continúa señalando el alto Tribunal, «para la activación de la jurisdicción uni-
versal extraterritorial habría de ser, entonces, suficiente con que se aportaran, de oficio o por la 
parte actora, indicios serios y razonables de la inactividad judicial que vinieran a acreditar una 
falta, ya de voluntad, ya de capacidad para la persecución efectiva de los crímenes», pues al 
exigir la prueba de hechos negativos como la acreditación plena de la imposibilidad legal o de 
la prolongada inactividad judicial «se enfrenta al actor ante la necesidad de acometer una tarea 
de imposible cumplimiento, a efectuar una probatio diabolica» (Cfr. FJ 4.º STC). 


Pues bien, el acuerdo adoptado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional señaló que 
«en aras a evitar una eventual duplicidad de procesos y la vulneración de la interdicción del 
principio de ne bis in idem, atendida la prioridad de la jurisdicción del lugar de comisión del 
delito (locus delicti) y de los Tribunales internacionales, antes de la admisión a trámite de una 
denuncia o querella sobre tales delitos deberá constatarse la inactividad de la jurisdicción del 
Estado en cuyo lugar se cometieron presuntamente los hechos y de la Comunidad Internacio-
nal». Esta cuestión nos conecta, aunque no lo diga expresamente, con la relación entre la Corte 
Penal Internacional y el principio de justicia universal.


3. Principio aplicable subsidiariamente ante delitos que sean de la competencia de la 
Corte Penal Internacional.


Como es bien sabido el Estatuto de la Corte Penal Internacional se asienta sobre un princi-
pio esencial como es el de la complementariedad: la Corte sólo ejercerá su jurisdicción en 
aquellos casos en que, cumpliéndose los requisitos exigidos por el Tratado, los Estados no 
tengan capacidad y/o voluntad de actuar. La creación de la Corte Penal Internacional no ha 
supuesto la suplantación de las jurisdicciones nacionales por la jurisdicción internacional. De 
este modo se pretende primar la competencia de los tribunales nacionales sobre la de la Corte 
Penal Internacional, garantizando al mismo tiempo el enjuiciamiento de los responsables de 
los crímenes internacionales. La pregunta que se suscitó desde el inicio fue la siguiente: ¿cuá-
les son las jurisdicciones internas que priman sobre la Corte Penal Internacional? 


Desde el principio defendimos que no era conveniente realizar una interpretación de las 
disposiciones del Estatuto que supusiera atribuir a toda costa preferencia a las jurisdicciones 
internas frente a la Corte Penal Internacional. A nuestro juicio la Corte debe ceder su jurisdic-
ción única y exclusivamente respecto de aquellos Estados que guarden alguna relación con los 
hechos de que se trate: porque los hechos se cometieron en su territorio o porque el autor o la 
víctima ostentan su nacionalidad. Si el Estado que pretende ejercer su jurisdicción lo hace 
actuando sobre la base del principio de justicia universal encontrará tantas o más dificultades 
que la propia Corte Penal Internacional para el enjuiciamiento, dificultades prácticas y dificul-
tades derivadas de la falta de cooperación del Estado en cuyo territorio hubieran podido come-
terse las infracciones o del Estado en cuyo territorio se encuentre el autor del crimen (Cfr. 
Quel López, F. J.; Bollo Arocena, M. D., La Corte Penal Internacional: ¿un instrumento 
contra la impunidad?, Ed. Tecnos, 2001, pp. 147-168, en particular p. 160; Bollo 
Arocena, M. D., Derecho Internacional Penal. Estudio de los crímenes internacionales y de 
las técnicas para su represión, Servicio Editorial de la UPV, Bilbao, 2004, pp. 572-573. En una 
línea similar, Sánchez Legido, A., Jurisdicción universal penal…, op. cit., pp. 302-319, en 
particular 319). Esta interpretación tiene cabida a la vista de la redacción del Estatuto de Roma, 
cuyas disposiciones incluyen expresiones un tanto vagas a la hora de referirse al título en base 
al cual los Estados ejercerán su jurisdicción, expresiones como «estado que tenga jurisdic-
ción», «estado que pueda ejercer normalmente la jurisdicción». 


Pues bien, la Ley Orgánica de cooperación con la Corte Penal Internacional, aprobada por 
nuestro Parlamento el 10 de diciembre de 2003, estableció en su artículo 7 el criterio de inter-
pretación al que nos acabamos de referir: «2. Cuando se presentare una denuncia o querella 
ante un órgano judicial o del Ministerio Fiscal o una solicitud de un departamento ministerial, 
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en relación con hechos sucedidos en otros estados, cuyos presuntos autores no sean nacionales 
españoles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la Corte, dichos órganos se abs-
tendrán de todo procedimiento, limitándose a informar al denunciante, querellante o solicitante 
de la posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la Corte, que podrá, en su caso, iniciar una 
investigación, sin perjuicio de adoptar, si fuera necesario, las primeras diligencias urgentes 
para las que pudiera tener competencia. En iguales circunstancias, los órganos judiciales y el 
Ministerio Fiscal se abstendrán de proceder de oficio. 3. No obstante, si el Fiscal de la Corte 
no acordara la apertura de la investigación o la Corte acordara la inadmisibilidad del asunto, la 
denuncia, querella o solicitud podrá ser presentada nuevamente ante los órganos correspon-
dientes».


Si interpretamos conjuntamente esta disposición y el propio artículo 23.4 de la LOPJ pode-
mos llegar a la conclusión de que se ha producido una restricción de los supuestos en que 
nuestros tribunales podrán actuar sobre la base del principio de justicia universal: si los hechos 
se hubieran cometido más allá de nuestras fronteras y por nacionales de terceros Estados, 
hechos para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la Corte, el artículo 7 de la ley exige 
la abstención de los tribunales españoles y el deber de comunicar a los interesados su derecho 
a acudir directamente a la Fiscalía de la Corte Penal Internacional. Sólo si la Corte decidiera no 
abrir una investigación o afirmara que el asunto es inadmisible, nuestros tribunales tendrían la 
vía abierta para ejercer su jurisdicción sobre la base del principio de justicia universal (Cfr. 
Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de 
Cooperación con la Corte Penal Internacional, 9 de enero de 2003). 


Un sector de la doctrina se ha mostrado contrario al modelo de relación entre los tribunales 
españoles y la Corte Penal Internacional previsto en la LO 18/2003. Así, por ejemplo, Ollé 
Sesé considera que el discutido artículo 7 contraviene el 23.4 de la LOPJ y el principio de 
complementariedad que preside el Estatuto de la Corte Penal Internacional, lo que le lleva a 
concluir la necesidad de modificar la ley, con el fin de lograr su armonización con la LOPJ y el 
Estatuto de Roma (Cfr. Olle Sese, M., «Crímenes contra la humanidad y jurisdicción univer-
sal», La Ley Penal, año III, núm. 25, marzo de 2006, pp. 1-20, en particular pp. 17 a 20. En un 
sentido similar, cfr. Quesada Alcalá, C., La Corte Penal Internacional…, op. cit., 
pp. 392-395). A nuestro juicio, sin embargo, el legislador español ha acertado al optar por con-
siderar que la intervención de los tribunales españoles en aplicación del principio de justicia 
universal queda en un segundo plano en el caso de tratarse del enjuiciamiento de conductas 
respecto de las que pudiera ser competente la Corte Penal Internacional. Sólo después de que 
ésta haya decidido no abrir una investigación o haya declarado inadmisible el asunto, los inte-
resados podrían recurrir a nuestros tribunales. Lleva razón la profesora Quesada cuando seña-
la que deberían ser más los supuestos en los que la Audiencia Nacional podría ocuparse del 
asunto, y menciona un caso que nos parece de especial relevancia, como puede ser la situación 
que se puede llegar a dar si el Consejo de Seguridad llega a bloquear la actividad de la Corte 
Penal Internacional, utilizando el mecanismo recogido en el artículo 16 del Estatuto de Roma 
(Cfr. Quesada Alcalá, C., La Corte Penal Internacional…, op. cit., pp. 392-395). Una reso-
lución de bloqueo no deja maniatadas a las jurisdicciones nacionales –salvo que esta circuns-
tancia quede explícitamente recogida en la resolución de bloqueo–, en cuyo caso los tribunales 
internos, también los españoles, podrían ejercer su jurisdicción sobre la base de cualquier títu-
lo habilitante, incluido el de jurisdicción universal (cfr. la posición que mantuvimos sobre este 
particular respecto de las Resoluciones 1422 (2002) y 1487 (2003) en Bollo Arocena, M. D., 
«La adopción de las resoluciones 1422 (2002) y 1487 (2003) o el bloqueo preventivo de la 
Corte Penal Internacional por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas», Anuario de Dere-
cho Internacional, 2004, vol. XX, pp. 375-408, en particular p. 405). 


Por todo cuanto se ha expuesto no podemos sino compartir la posición mantenida por 
el TC en la sentencia 237/2005, negando la existencia de límites o condiciones a la aplicación 
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del principio de justicia universal en los términos indicados por el Tribunal Supremo en el caso 
Guatemala. Siendo esta la opinión que en conjunto mantenemos respecto del texto de la sen-
tencia, es comprensible que no compartamos la opinión de quienes consideran que el Tribunal 
Constitucional ha cometido una «grave irresponsabilidad» por «dejar abierta la puerta a que 
los jueces determinen la política exterior», pues, desde su punto de vista, «el ejercicio de la 
jurisdicción universal puede originar conflictos diplomáticos que pueden poner en serio peli-
gro importantes intereses del Estado. (...) No parece razonable que unos jueces no elegidos por 
el pueblo, no responsables políticamente ante él y que no tienen los elementos de juicio políti-
co que sí tiene el Gobierno deban ser los que condicionen la política exterior de ese pueblo. 
Este caso hubiese sido, por tanto, una buena ocasión para que el TC se hubiera autocuestionado 
la constitucionalidad del 23.4 de la LOPJ por su posible oposición al artículo 97 de la CE» 
(Cfr. Ruiz Miguel, C.; Bermejo García, R., op. cit., p. 921). A nuestro juicio, posiciones 
como las mencionadas no pueden mantenerse en un Estado democrático y de derecho, asenta-
do sobre el principio de separación de poderes (Cfr. Esteve Moltó, J. E., «El reconocimiento 
del principio de la jurisdicción universal en la sentencia de 26 de septiembre de 2005 del Tri-
bunal Constitucional: el caso Guatemala», Anuario de Derecho Internacional, 2005, vol. XXI, 
pp. 519-533, en particular p. 523). Los tribunales de justicia deben aplicar las normas jurídicas 
al margen de todo condicionamiento político. Y la aplicación del principio de justicia universal 
no es ni debe ser una excepción. Debe ser el Parlamento, si lo considera oportuno, quien decida 
modificar las normas que después han de aplicar nuestros tribunales de justicia. Y nada nos 
hace pensar que el legislador español haya querido restringir la aplicación del principio de 
justicia universal, exigiendo la presencia de puntos de conexión como nacionalidad española 
de las víctimas o presencia en nuestro país del presunto criminal: la Ley Orgánica 3/2005 es 
una clara muestra de ello.


M.ª Dolores Bollo Arocena


X. DERECHO COMUNITARIO EUROPEO


2006-80


DERECHO COMUNITARIO: Aplicación Derecho originario y derivado de la Unión 
Europea. Nulidad de contrato por contener cláusulas incompatibles con el Derecho 
Comunitario.


Fundamentos de Derecho


Tercero.–A dicho contrato de reventa o compra en firme le resulta aplicable el Derecho 
Comunitario, concretamente y por lo que ahora nos interesa, el artículo 81 del Tratado de 
Amsterdam (RCL 1999, 1205, 2084 y LCEur 1997, 3695) y los Reglamentos CE núms. 1984/83 
(LCEur 1983, 295, 2796 y LCEur 1999, 4030), así como el Derecho Español y concretamente 
el Código Civil (LEG 1889, 27) (art. 6.3) y el artículo 1 de la Ley de Defensa de la Competen-
cia (RCL 1989, 1591). 


Como señalaba la sentencia dictada por la Sección Octava de la Audiencia Provincial de 
Valencia de 2 de junio de 2003 (AC 2003, 2199), en un supuesto idéntico en lo esencial al que 
ahora se debate: 


«A) Acerca de la inclusión del contrato en el ámbito prohibitivo del artículo 85 del Tra-
tado CE.







 JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO 927


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


Ha de considerarse incurso en la prohibición porque se trata de un contrato entre dos 
empresas cuyas cláusulas esenciales indudablemente tienen por objeto impedir o restringir el 
juego de la competencia mediante la imposición al revendedor de una obligación de compra 
exclusiva al proveedor y de unos precios controlados por este último. […]


Carente de tipificación en el Derecho español, el contrato litigioso, ha de considerarse sin 
embargo más especialmente tipificado en el Derecho Comunitario por el Reglamento 1984/83 
(LCEur 1983, 295) modificado por el de 1989 y después por el de 1997 y 1999, que se dictó 
precisamente para determinar las condiciones en que podían quedar exentos de la prohibición 
del artículo 85 del Tratado CE (LCEur 1986, 8) los contratos de suministro de cerveza y los 
contratos de estaciones de servicio con pactos de exclusiva, clase esta última a la que pertene-
ce el contrato litigioso. 


Debe por tanto examinarse si el contrato litigioso cumple o no las condiciones estableci-
das en dicho Reglamento para que pueda considerarse exento de la prohibición.


[…]
En cuanto al contrato litigioso, de entrada podría considerarse amparado el Reglamento, 


en cuanto éste exime de la aplicación del artículo 85.1 del Tratado determinados contratos de 
estación de servicio con cláusulas de compra exclusiva de carburantes y combustibles por el 
revendedor al proveedor sin embargo entiende la Sala que no puede quedar amparado por la 
exención por cuanto según las cláusulas del mismo se aprecia claramente una práctica restric-
tiva prohibida cual es que el precio quede a determinación de la demandada así en el contrato 
en cuestión se establece en la cláusula sexta que los precios en tanto no estén liberalizados 
serán los que determine la parte demandada luego de antemano es la demandada la que impo-
ne los mismos, de igual modo, existe indeterminación en cuanto a los márgenes asignados a la 
actora ya que expresamente en el punto segundo de la misma cláusula se establece que estos 
serán los que se apliquen en la red de Estaciones de servicio Galp, con independencia se esta-
blece un incentivo de ventas de 2,50 pesetas litro, de lo que se infiere que con independencia 
del incentivo, el margen no se negocia sino que lo impone la parte demandada y esta indeter-
minación y fijación unilateral no solo es una práctica prohibida sino que implica ausencia en 
el contrato de uno de los requisitos esenciales que se extiende a la totalidad del negocio y  
que por su carácter oneroso hace que carezca de causa siendo así mismo de aplicación el 
artículo 1.261 del Código Civil (LEG 1889, 27). 


No obstante lo anterior hay otras cláusulas que son claramente incompatibles con las 
condiciones establecidas en las normas comunitarias así respecto a la duración pactada le 
afecta la limitación del plazo de cinco años por cuanto en este caso el actor ni es arrendatario 
ni usufructuario que le permitiría acogerse a un plazo superior, sino que es propietario, por lo 
tanto al establecerse una duración de 10 años contraviene lo dispuesto en los reglamentos de 
Exención.


De lo dicho en el apartado anterior se desprende que el contrato debe ser declarado nulo 
de pleno Derecho por su incompatibilidad con el Derecho Comunitario y, en último extremo, 
por aplicación del artículo 1.2 de la Ley de Defensa de la Competencia (RCL 1989, 1591) 
interpretado según el Derecho Comunitario. 


[…] procede la nulidad de pleno derecho porque la supresión de las cláusulas contrarias 
al Derecho Comunitario alteraría por completo la economía del contrato, procediendo por lo 
expuesto a estimar el recurso y con revocación de la sentencia dar lugar a la estimación de la 
demanda.»


[Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid, Madrid, núm. 180/2005 (núm. 3), 
de 29 de julio.]


F.: Aranzadi Westlaw.
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2006-81


DERECHO COMUNITARIO: Alcance sentencia del Tribunal de Justicia: no es una 
fuente legal. Alegación de directiva comunitaria.


Fundamentos de Derecho


Que la STJCE de 9 de julio de 1997 (TJCE 1997, 147), apoyo fundamental de la actora, 
convalide en virtud del anterior artículo 36 TCE (LCEur 1986, 8) (hoy artículo 30) la norma-
tiva holandesa que condena la práctica del segundo solicitante de autorización farmacéutica 
durante la vigencia de la patente, no es sin más una fuente legal que permita sostener su exten-
sión directa a Estados que no reconocen dicha prevención con claridad o a solicitudes que no 
se van a presentar durante la vigencia de la patente. […]


En consecuencia, la extensión de la protección de la patente que pretende la parte actora 
no puede ser acogida, pues, de un lado, a falta de una regulación expresa que solucione el 
problema el tratamiento que a la cuestión se le da en otros Estados diverge seriamente, no sin 
olvidar la inspiración contraria a lo pretendido que se deduce del artículo 10.6 de la Directiva 
2004/27/CE (LCEur 2004, 1755) del Parlamento Europeo y del Consejo. […]


[Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Cantabria, Santander (núm. 1), de 4 de 
julio de 2005. Ponente: Sr. D. José Arsuaga Cortázar.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-82


DERECHO COMUNITARIO: Aplicación de decisión comunitaria.


Fundamentos de Derecho


Quinto.–[…] Publicada en el Diario Oficial núm. L, de 31 de julio de 2003, la Decisión 
del Consejo sobre Aplicación de la Directiva 72/166/CEE (LCEur 1972, 50), relativa a los 
controles sobre el seguro de responsabilidad civil que resulta de la circulación de vehículos a 
motor, validando el Texto a los efectos del EEE, del Reglamento General del Consejo del 
Bureaux, aprobado en Asamblea General celebrada en Rethymno (Creta) en fecha 30 de mayo 
de 2002, que sustituye desde el 1 de agosto de 2003 (no desde el 1 de julio de 2003 como afir-
ma la copia aportada por la demandada) al Convenio Tipo Interbureaux para la ejecución de 
las estipulaciones de las «Recomendaciones de Ginebra», adoptadas por el Council of Bureaux 
en Asamblea General celebrada los días 19 y 20 de octubre de 1989, así como al Convenio 
Multilateral de Garantía entre Oficinas Nacionales de Seguros de 15 de marzo de 1991; Deci-
sión de la Comisión 91/323/CEE, de 30 de mayo de 1991 (LCEur 1991, 775) (DOCE núm. L, 
177, de 5 de julio de 1991). 


De tal texto, que unifica ambos convenios derogados, resulta de su artículo 11 que asumen 
las entidades aseguradoras asociadas en Bureaux los mismos criterios dispuestos por la Reco-
mendación y Decisión de la Comunidad para la fijación del estacionamiento habitual, aten-
diendo a la matrícula; comprometiéndose y garantizando en el artículo 10, bajo una total 
reciprocidad, la indemnizabilidad de los daños causados, exista o no aseguramiento, al partir 
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de la presunción de seguro; no siendo ésta novedosa, al recogerse previamente en el artícu-
lo 1.d) del Convenio Multilateral de Garantía del 15 de marzo de 1991.


[…]


[Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Cantabria, Santander (núm. 3), de 27 de 
julio de 2005. Ponente: Sr. D. Francisco Javier Vaquer Martín.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-83


DERECHO COMUNITARIO: Alegación jurisprudencia del TJUE.


Fundamentos de Derecho


Segundo.–[…] En efecto, la citada sentencia del Tribunal Constitucional pone de relieve, 
a través de su largo y trabajado contenido, dos objeciones fundamentales a la admisibilidad 
constitucional de las dos exenciones del Impuesto sobre Actividades Económicas que nos ocu-
pan: a) el carácter real de este tributo, que impide la introducción de exenciones subjetivas; y 
b) la obligación constitucional de «todos» a contribuir, de acuerdo con su capacidad económi-
ca, al sostenimiento de los gastos públicos, conforme con el artículo 31.1 de la Constitución 
Española, que impide la posibilidad legal de introducir exenciones subjetivas que, como las 
introducidas en el artículo 83.1.c) de la Ley 39/1988 (RCL 1988, 2607 y RCL 1989, 1851), 
propician situaciones discriminatorias en contra de determinados sujetos pasivos, criterio 
coincidente con el del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. […]


[…]
[…] Al margen de la injusticia tributaria que significa esta innovación en sí misma, eco-


nómicamente frena la natural y deseable expansión empresarial de las sociedades mercanti-
les, en perjuicio de la economía nacional, distorsionando a la vez el mercado, no sólo el inte-
rior sino también el exterior, dado que crea situaciones más favorables para unos 
contribuyentes que para otros, situaciones que han sido repudiadas expresamente por la Sen-
tencia de 15 de marzo de 1994 [asunto C-387/92 (TJCE 1994, 36)] del Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas.


[Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Cataluña, Barcelona, de 11 de 
noviembre de 2005.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-84


Fundamentos de Derecho


II.III.–Doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
Hacemos referencia al asunto Kalanke en interpretación del apartado 1 del artículo 2 de 


la directiva 76/2007 del Parlamento Europeo, que indica que: «El principio de igualdad de 
trato supone la ausencia de toda discriminación por razón de sexo, bien sea directa o indirec-
tamente».
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Indica la Sentencia TJCE de 17 de octubre de 1995:


«22. Pues bien, una normativa nacional que garantiza la preferencia absoluta o incon-
dicional de las mujeres en un nombramiento o promoción va más allá de una medida de fomen-
to de la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excepción establecida en el apartado 4 
del artículo 2 de la Directiva.


23. Además, procede añadir que un sistema de dicha naturaleza, en la medida en que 
pretende establecer una igualdad de representación de la mujer en relación con el hombre en 
todos los grados y niveles de un servicio, sustituye la promoción de la igualdad de oportunida-
des contemplada en el apartado 4 del articulo 2 por su resultado, que solo podría alcanzarse 
a través de la aplicación de dicha igualdad de oportunidades.»


En este mismo orden de cosas, cito la STJCE 1994/27 Roks y otros, STJCE 14 de diciem-
bre de 1995 Megner y Scheftel y TJCE 1998/142 Kathleen Hill que sienta la doctrina que no 
procede la aplicación de una medida (aún formulada de manera neutra) que perjudique a un 
porcentaje muy superior de mujeres que de hombres a menos que esté justificada por factores 
objetivos y ajenos a cualquier discriminación por razón de sexo.


Este concepto se recoge en numerosas Sentencias al interpretar el contenido del derecho a 
la no discriminación por razón de sexo en relación con la retribución de los trabajadores. SSTJ-
CE de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska, de 7 de febrero de 1991, asunto Nimz, de 4 de 
junio de 1992, asunto Bötel, o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura Pérez).


[Auto del Juzgado de Instrucción de Girona (Sección 2.ª), de 14 de octubre de 2005.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-85


Fundamentos de Derecho


Las medidas de «acción positiva» se admiten de modo uniforme en la promoción de la 
igualdad en el empleo para corregir desigualdades de hecho (Directiva 76/207/CEE), pero, 
como indica la sentencia de 17 de octubre de 1995 del TJCE (caso Kalanke), no caben medi-
das que vayan mas allá del fomento de la igualdad de trato, ni por tanto medidas que supon-
gan un perjuicio para alguien por la sola pertenencia al grupo de los varones, negándose 
validez a un sistema que asigne automáticamente prioridad a las mujeres.


[Auto del Juzgado de lo Penal de Castilla y León, Valladolid (Sección 1.ª), de 4 de noviem-
bre de 2005.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-86


Fundamentos de Derecho


Cuarto.—Como bien aduce la parte recurrida de casación (y demandante en la instancia), 
la posterior sentencia de 25 de febrero de 1999 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea [asunto C-131/1997 (TJCE 1999, 37)] contribuye a confirmar la conclusión anterior. 
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Es una decisión prejudicial sobre la Directiva 82/76/CEE del Consejo, de 26 de enero 
(LCEur 1982, 68), por la que se modifica la Directiva 75/362/CEE (LCEur 1975, 156) (Direc-
tiva de Reconocimiento), así como la Directiva 75/363/CEE (LCEur 1975, 157) (Directiva de 
Coordinación), […]


[…] en esta última sentencia de Luxemburgo no sólo se habla literalmente de «la necesi-
dad de pagar una remuneración adecuada», sino que la obligación de hacerla efectiva se 
conecta con el propósito de que la formación lo sea a tiempo completo y se configura, por esta 
razón, como un medio necesario o inevitable para que el desideratum sobre ese nivel de for-
mación no se vea comprometido por el ejercicio paralelo, a título privado, de una actividad 
profesional remunerada.


Lo cual descarta cualquier duda sobre que la exigencia de la remuneración apropiada 
solo podrá entenderse cumplida cuando la efectividad de su pago haya sido establecida en 
términos de necesidad y no de mera posibilidad.


[Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de la Contencioso-Administrativo (Sección 7.ª), 
de 3 de octubre de 2005. Ponente: Sr. D. Nicolás Maurandi Guillén.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-87


DERECHO COMUNITARIO: Cuestión prejudicial. Principio de primacía del Derecho 
Comunitario. Principio general de igualdad y no discriminación. «Eficacia vertical» de 
las directivas comunitarias. Interpretación conforme a normativa y jurisprudencia comu-
nitaria. Alegación de Derecho originario y derivado de la Unión Europea. Alegación de 
jurisprudencia del TJUE y de TPI. Alusión al Tratado por el que se establece una Consti-
tución para Europa.


NORMATIVA APLICABLE


[…]
3. Normativa Comunitaria
Especial relevancia ocupa el artículo 13 del Tratado de la Unión (LCEur 1986, 8) […]
Pero también interesa destacar su artículo 136 […]
Y a esta norma se vincula el artículo 137 […]
[…]
De este elenco normativo «originario» deriva la Directiva 2000/78 (LCEur 2000, 3383) 


relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la 
ocupación. Esta norma fija con rotundidad en su articulado la radical prohibición de discrimi-
nar en el empleo por las diversas señas identitarias en ella referidas: edad, religión o convic-
ciones, discapacidad y orientación sexual.


[…]
El proyecto de Constitución Europea (RCL 1978, 2836), aun no siendo una norma de 


actual aplicación, pero sí válida en cuanto refiere el sentir común hacia el que caminamos, 
establece en su artículo I.3 y entre sus objetivos que: «La Unión combatirá la exclusión social 
y la discriminación y fomentará la justicia y la protección sociales, la igualdad entre mujeres 
y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la protección de los derechos del niño».


Su artículo II-81 (RCL 1978, 2836) nos indica que: «Se prohíbe toda discriminación, y en 
particular la ejercida por razón de sexo, raza, color, orígenes étnicos o sociales, características 
genéticas, lengua, religión o convicciones, opiniones políticas o de cualquier otro tipo, pertenen-
cia a una minoría nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientación sexual».
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Fundamentos de Derecho


Primero.–Razonamientos jurídicos que justificarían el planteamiento de la cuestión preju-
dicial


[…]
No existe a mi entender ninguna posibilidad interpretativa que permitiera llegar a otra 


conclusión acerca del significado y aplicación de esta norma con rango de Ley dentro del 
ordenamiento interno español, por lo que, por su especificidad para el caso concreto que 
juzgo, debería aplicarla, estimando la licitud del cese del trabajador que cumpliera la edad de 
jubilación y los demás requisitos exigidos para tener derecho a una pensión pública, a no ser 
que fuera contraria al ordenamiento comunitario y en tal caso deviniera inaplicable conforme 
el principio de primacía


[…]
Debe partirse de un criterio consolidado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 


las Comunidades Europeas y del que es reflejo la STJCE dictada en el asunto C-442/00 
(TJCE 2002, 375) Rodríguez Caballero y cuyos razonamientos se transcriben parcialmente:


«30. Por lo que se refiere a la existencia de tales exigencias, procede recordar, por una 
parte, que, según reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales forman parte de los 
principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia, y, por otra, 
que las exigencias derivadas de la protección de los derechos fundamentales en el ordena-
miento jurídico comunitario vinculan, asimismo, a los Estados miembros cuando aplican la 
normativa comunitaria. Por consiguiente, éstos están obligados, en lo posible, a aplicar dicha 
normativa de modo que no se menoscaben tales exigencias [véanse las sentencias de 24 de 
marzo de 1994 (TJCE 1994, 40), Bostock, C-2/92, Rec. p. I-955, apartado 16, y de 13 de abril 
de 2000 (TJCE 2000, 80), Karlsson y otros, C-292/97, Rec. p. I-2737, apartado 37].


31. Cuando una normativa nacional está comprendida en el ámbito de aplicación del 
Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia, que conoce de un asunto planteado con carácter 
prejudicial, debe proporcionar todos los elementos de interpretación necesarios para la apre-
ciación, por el órgano jurisdiccional nacional, de la conformidad de dicha normativa con los 
derechos fundamentales cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia [sentencias de 18 
de junio de 1991 (TJCE 1991, 213), ERT, C-260/89, Rec. p. I-2925, apartado 42, y de 19 de 
noviembre de 1998 (TJCE 1998, 283), SFI, C-85/97, Rec. p. I-7447, apartado 29)].


32. Entre los derechos fundamentales figura, en particular, el principio general de igual-
dad y no discriminación. Este principio exige que las situaciones comparables no reciban un 
trato diferente, a no ser que éste se justifique objetivamente [véanse, por ejemplo, las senten-
cias de 12 de julio de 2001 (TJCE 2001, 198), Jippes, C-189/01, Rec. p. I-5689, apartado 129, 
y de 23 de noviembre de 1999 (TJCE 1999, 277), Portugal/Consejo, C-149/96, Rec. p. I-8395, 
apartado 91].»


En términos similares se ha expresado el Tribunal de 1.ª Instancia en el asunto T-219/02 y 
también el Abogado General en las conclusiones al caso C-144/04.


[…]
Basta traer al caso lo dicho en el asunto C-15/96 asunto Kalliope Schöning-Kougebeto-


poulou en el que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no tuvo reparo alguno 
en declarar contrario al derecho comunitario por discriminatorio un convenio colectivo sen-
tando el criterio de que «El Juez nacional está entonces obligado, sin pedir o esperar a la 
previa eliminación de esta cláusula mediante la negociación colectiva o cualquier otro proce-
dimiento, a aplicar a los miembros del grupo perjudicado por dicha discriminación el mismo 
régimen que se aplica a los demás trabajadores».


[…]
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Como consecuencia de todo lo que hasta ahora se acaba de indicar, considero que el artí-
culo 13 del Tratado y el artículo 2.1 de la Directiva 2000/78 constituyen normas precisas e 
incondicionales que pueden ser directamente aplicables al caso, lo que me obliga, en conso-
nancia con la primacía de la norma comunitaria, a no deber aplicar la Ley interna, en este 
caso la Ley 14/2005, cuestión que en todo caso dejo planteada para fijar, con mayor seguridad 
jurídica, un criterio aplicativo de la interpretación que me proporcione el Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas.


[…]
Los términos fijados en el convenio colectivo de aplicación cuando se pacta la jubilación 


forzosa no resultarían compatibles con esta Ley nacional, cuestión que de este modo puedo 
dejar resuelta aplicándola e interpretándola conforme la normativa y jurisprudencia comuni-
taria (entre ella la sentencia citada al caso C-15/96), pero sin por ello tener que interrogar al 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas acerca de la legitimidad de este convenio 
colectivo.


[Auto del Juzgado de lo Social de la Comunidad de Madrid, Madrid (núm. 33), de 14 de 
noviembre de 2005. Ponente: Sr. D. José Pablo Aramendi Sánchez.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-88


DERECHO COMUNITARIO: Mención Derecho originario y derivado de la Unión Euro-
pea. Mención del Tratado por el que se establece una Constitución para Europa.


Fundamentos de Derecho


El artículo II-83 de la Constitución Europea establece: «La igualdad entre mujeres y hom-
bres deberá garantizarse en todos los ámbitos, inclusive en materia de trabajo, empleo y retri-
bución.


[…]
En el artículo 141.4 del Tratado CE, cuyo contenido reiteran la Directiva 2002/73/CE y la 


Propuesta de Directiva 2004/0084(COD), anunciando ya cuál es el ámbito «natural» de estas 
medidas, se establece que «con objeto de garantizar en la práctica la plena igualdad entre 
hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedirá a ningún 
Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a 
facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o com-
pensar desventajas en sus carreras profesionales». En la Directiva 2000/43/CE, en relación 
con la aplicación de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial 
o étnico, su artículo 5, bajo el epígrafe de «acción positiva», se refiere a las «medidas especí-
ficas para prevenir o compensar las desventajas que afecten a personas de un origen racial o 
étnico concreto».


[Auto del Juzgado de lo Penal de Castilla-La Mancha, Albacete (Sección 2.ª), de 19 de 
octubre de 2005. Ponente: Sra. D.ª Julia Patricia Santamaría Matesanz]. En el mismo sentido 
vide. Auto del Juzgado de lo Penal de Castilla-La Mancha, Albacete (Sección 2.ª), de 11 de 
noviembre de 2005. Ponente: Sra. D.ª Julia Patricia Santamaría Matesanz; Auto del Juzgado 
de lo Penal de Castilla-La Mancha, Albacete (núm. 2), de 15 de diciembre de 2005. Ponen-
te: Sra. D.ª Julia Patricia Santamaría Matesanz; y Auto del Juzgado de lo Penal de Castilla-
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La Mancha, Albacete (núm. 2), de 5 de diciembre de 2005. Ponente: Sra. D.ª Julia Patricia 
Santamaría Matesanz.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-89


DERECHO COMUNITARIO: Derecho de establecimiento y libre prestación de servi-
cios. Reconocimiento de títulos universitarios entre Estados miembros.


Fundamentos de Derecho


Primero.–[…] el Real Decreto y Orden antes citados, tal y como establecen sus respecti-
vas Exposiciones de motivos tienen por objeto suprimir los obstáculos que existían para la 
libre circulación en el ámbito comunitario de los ciudadanos de los países que estén en pose-
sión de títulos, como el que hoy nos ocupa y favorecer su movilidad, de acuerdo con lo previs-
to en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Económica Europea (LCEur 1986, 8), por lo 
que la aplicación del artículo 5.b) del Real Decreto 1665/91 (RCL 1991, 2783), sólo será pro-
cedente cuando efectivamente exista esa diferencia sustancial entre las materias cubiertas por 
el título español y el europeo, cuyo reconocimiento se solicita


[Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de la Contencioso-Administrativo (Sección 7.ª), 
de 27 de octubre de 2005. Ponente: Sr. D. José Díaz Delgado.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-90


DERECHO COMUNITARIO: Planteamiento de cuestión prejudicial: apreciación por el 
juez nacional de su pertinencia. Doctrina del «acto claro». Posible vulneración del Dere-
cho Comunitario por una norma de Derecho interno: no procede. Desarrollo de Directiva 
comunitaria.


Fundamentos de Derecho


Cuarto.–[…] corresponde a esta Sala apreciar la pertinencia del planteamiento de la 
cuestión, lo que supone precisamente atenerse a la doctrina de la Sentencia Cilfit antes citada. 
[…] Desde luego, tenemos facultades para la aplicación y ejercicio del derecho europeo, y así 
la Sentencia de 13 de junio de 1998 (RJ 1998, 4782) ha declarado que los jueces nacionales, 
en nuestra condición de jueces comunitarios, estamos obligados a salvaguardar la efectividad 
del derecho comunitario y su supraordenación al derecho interno conforme a la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia Europeo. 


Partiendo de estos presupuestos resulta decisivo atenerse a lo que establece el párrafo 3 
en relación con el párrafo 2 del artículo 234 del Tratado de la Unión (LCEur 1986, 8). El 
párrafo 3 citado se refiere a la obligación de someter la cuestión al Tribunal de Justicia cuan-
do se trate de un órgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de 
ulterior recurso de derecho interno. Pero ello debe interpretarse valorando que así sucederá 
cuando se planteé una cuestión respecto a la que se estime necesaria una decisión del Tribunal 
Europeo para poder emitir el fallo. 
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Pues bien en el presente caso debe partirse del que hemos destacado como hecho previo 
en un Fundamento de Derecho anterior, a saber, que el interés de las entidades recurrentes se 
refiere a la exportación, no solo de productos farmacéuticos de precio libre sino también de 
productos de precio intervenido lógicamente inferior o más bajo. Resulta capital la considera-
ción de que el Real Decreto impugnado en modo alguno afecta ni puede afectar a la exporta-
ción y al comercio paralelo de los productos farmacéuticos de precio libre, respecto a lo que 
nadie discute que puede realizarse un comercio triangular o paralelo, y respecto a los que 
sería plenamente aplicable el artículo 29 del Tratado de la Unión.


Ello nos lleva a la conclusión de que entre el presente caso y los planteados al Tribunal de 
Justicia de la Comunidad Europea no se produce una identidad de supuestos de hecho […] 


Debemos rechazar por tanto el planteamiento de la cuestión prejudicial comunitaria, pues 
entendemos, precisamente en aplicación de la doctrina del acto claro antes citada, que el 
ordenamiento comunitario no resulta contravenido cuando el Gobierno español adopta una 
medida que sólo de modo indirecto afecta a las exportaciones de medicamentos y sobre todo 
que sólo afecta a la de aquellos cuyo precio es un precio industrial intervenido, debiendo 
tenerse en cuenta que la finalidad del Real Decreto no se refiere sólo a eventuales cuestiones 
de lucro de los mayoristas sino también a evitar el desabastecimiento de productos farmacéu-
ticos financiados con cargo a la Seguridad Social o con fondos afectos a la sanidad publica. 
Por último debemos añadir, aunque sobre ello hemos de volver al dar respuesta a las alegacio-
nes de las partes, que el Reglamento que se impugna se dicta en aplicación del artículo 100.2 
de la Ley del Medicamento (RCL 1990, 2643), el cual establece el sistema de precios indus-
triales intervenidos de los fármacos, y respecto a dicha Ley no parece que pueda plantearse 
tacha de contravención al derecho de la Comunidad Europea como han apreciado los mismos 
órganos de dicha Comunidad. En todo caso es claro que no se trata de que se plantee la cues-
tión respecto a dicha Ley. 


Por todo ello estimamos que no es pertinente el planteamiento de la cuestión prejudicial 
comunitaria, ya que a la vista de los hechos no es indispensable tal planteamiento para poder 
emitir el fallo. […]


Quinto.–[…] Dicho esto hemos de entrar en el examen de si se está vulnerando el derecho 
comunitario al dictarse el Real Decreto impugnado 725/2003, de 13 de junio (RCL 2003, 
1608). Dos son las cuestiones principales que se plantean al respecto y que debemos examinar, 
sin perjuicio de pronunciarnos sobre una tercera complementaria. Tales cuestiones se refieren 
a la pretendida vulneración del artículo 29 del Tratado de la Comunidad que prohíbe las res-
tricciones a la exportación o la adopción de medidas de efecto equivalente, lo que a su vez 
supone o constituye una contravención del artículo 10 del Tratado puesto que el libre comer-
cio entre los Estados miembros es una finalidad, y finalidad destacada, de la Unión Europea. 
Pues bien, ante todo es claro que el Real Decreto no supone la adopción de una medida res-
trictiva respecto a las exportaciones, al menos de modo directo. […] 


En cuanto a la cuestión planteada de que no se trata de la actividad de la Administración 
española, sino de que ésta hace posible una actuación de los operadores económicos que res-
trinja la exportación y se trate por tanto de una medida de efecto equivalente, la cuestión está 
ligada desde luego íntimamente al fondo del proceso.


Por lo que se refiere a este fondo no podemos dejar de considerar, como ya se ha indicado 
repetidas veces, que no se trata de la exportación de productos de precio libre respecto a los que 
las medidas adoptadas por el Real Decreto no tienen efecto ninguno, sino a la exportación de 
productos de un precio industrial intervenido. A su vez ello se encuentra relacionado con la 
segunda contravención importante del derecho comunitario que se alega, es decir, la contraven-
ción de los artículos 81 y 82 del Tratado, relativos a los procedimientos anticompetitivos y al 
abuso de posición dominante en el mercado. […] es claro, que entrar en competición en el mer-
cado internacional vendiendo a precios más altos productos adquiridos a un precio industrial 
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intervenido que se establece para atender a las necesidades sanitarias de la población española 
y que no puede perder de vista el abastecimiento de los medicamentos, resulta más que dudoso 
que se atenga a las reglas de una libre competencia ejercida del modo leal que establecen tanto 
el Derecho comunitario como el Derecho interno español. Por tanto las alegaciones de contra-
vención de los artículos 81 y 82 del Tratado de la Unión deben ser rechazadas.


[…] 
Sexto.–Declarado lo anterior, de lo que se deduce que el Real Decreto (RCL 2003, 1608) 


que se impugna no contraviene el derecho comunitario […]


[Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de la Contencioso-Administrativo (Sección 4.ª), 
de 20 de junio de 2005. Ponente: Sr. D. Mariano Baena del Alcázar.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-91


DERECHO COMUNITARIO: Vulneración del Derecho Comunitario: inexistencia.


Fundamentos de Derecho


Cuarto.–[…] Desde estas consideraciones y por lo que se refiere a la observancia de las 
normas de Derecho Comunitario, las partes reconocen y así se refleja en la respuesta dada 
el 27 de enero de 2005 por la Comisión europea a las preguntas parlamentarias relativas al 
Real Decreto aquí impugnado, aportada a los autos por la representación de la codemandada 
Grupo Leche Pascual, SA, que no existen a nivel comunitario normas armonizadoras en rela-
ción con la definición de «yogur» y su fabricación o comercialización.


En cuanto a otras normas y actos comunitarios que incidan en la materia y que también 
refieren las partes pueden señalarse: el Reglamento 1898/87 del Consejo, de 2 de julio, relati-
vo a la protección de la denominación de la leche y de los productos lácteos, en cuyo artícu-
lo 2.2, en relación con el Anexo, considera como productos lácteos, entre los que se encuentra 
el yogur, los derivados exclusivamente de la leche, previsión cuyo cumplimiento en este caso ni 
siquiera se pone en cuestión por la recurrente. 


Más interés tiene la Directiva 2000/13/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 
de marzo de 2000, relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros en 
materia de etiquetado, presentación y publicidad de los productos alimenticios, en cuyo artícu-
lo 5 dispone que la denominación de venta de un producto alimenticio será la prevista en las 
disposiciones comunitarias aplicables y, a falta de éstas, la prevista en las disposiciones lega-
les aplicables en el Estado miembro en el que tenga lugar la venta al consumidor final, y en 
defecto de lo anterior, por el nombre consagrado por el uso en el referido Estado miembro, o 
por una descripción del producto lo suficientemente precisa para permitir al comprador cono-
cer su naturaleza real y distinguirlo de los productos con los que pudiera confundirse. 


Dicha previsión se completa con la Comunicación interpretativa 91/C 270/02 de la Comi-
sión, según la cual, un Estado miembro determinado, podrá denegar legítimamente a un pro-
ducto que, tras haber sido sometido a un determinado tratamiento, ya no contenga «bacterias 
vivas», la denominación de yogur o cualquiera otra denominación que incluya una referencia 
al yogur. […].


Resulta de ello que en casos como el presente, de falta de disposición comunitaria que 
establezca la denominación para el producto, habrá de estarse a la establecida por el Estado 
miembro en el que tenga lugar la venta al consumidor, pero sin perder de vista, que como cri-
terios subsidiarios se establece el nombre consagrado por el uso o una descripción del pro-
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ducto que garantice la seguridad al consumidor sobre su naturaleza y características que le 
permita distinguirlo de otros productos con los que pudiera confundirse, es decir, y como seña-
la la Respuesta de la Comisión a las preguntas parlamentarias antes citada, por referencia a 
la Directiva 2000/13/CE, «el etiquetado de un producto alimentario no debe inducir a error al 
consumidor en cuanto a las características del producto alimentario, en particular en cuanto 
a su naturaleza, cualidades, composición y modo de fabricación».


[…]
Séptimo.–Tampoco es de acoger la alegación de nulidad de la disposición adicional segun-


da de dicha norma reglamentaria […], fundamentalmente, porque el reconocimiento mutuo 
viene impuesto por los artículos 28 y 30 del Tratado CE (LCEur 1986, 8), que tienen efecto 
directo, por lo que no precisan de una traslación a la norma interna, señalando la Comunica-
ción interpretativa de la Comisión 2003/C265/02, sobre aplicación práctica del reconocimien-
to mutuo, que no obstante, como quiera que en algunos casos la presencia de una norma téc-
nica nacional disuade a los operadores económicos de comercializar sus productos en el 
territorio del Estado miembro en cuestión, la Comisión trata de que en las legislaciones de los 
Estados miembros se incluya una cláusula de reconocimiento mutuo destinada a lograr que se 
aplique correctamente dicho principio, finalidad que cumple la disposición adicional segunda 
del Real Decreto 179/2003 (RCL 2003, 468), sin que se cuestione su adecuación a las exigen-
cias del Tratado, que constituye el su marco de legalidad.


[Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de la Contencioso-Administrativo (Sección 4.ª), 
de 10 de octubre de 2005. Ponente: Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina.]


F.: Aranzadi Westlaw.


2006-92


Fundamentos de Derecho


Cuarto.–De igual forma procede rechazar las alegaciones sobre la supuesta infracción del 
derecho comunitario y de la jurisprudencia que se cita, pues el Real Decreto, se refiere exclu-
sivamente a determinadas actuaciones sobre las especialidades farmacéuticas que se suminis-
tren en territorio español y que además estén financiadas con cargo a los fondos de la Seguri-
dad Social, y por tanto, para nada se refiere, ni a la importación o exportación de los mismos, 
ni establece medida restrictiva alguna de las ventas a consumidores finales de otros estados 
miembros, en definitiva se refiere exclusivamente al comercio interior y en unos supuestos 
concretos, que resultan definidos y previstos en la Ley 25/1990 (RCL 1990, 2643) artículo 100.


[Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Sección 4.ª), 
de 21 de junio de 2005. Ponente: Sr. D. Antonio Martí García.]


F.: Aranzadi Westlaw.
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I. DERECHO JUDICIAL INTERNACIONAL


1. Competencia judicial internacional


2006-22-Pr


COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.–Foro de la pluralidad de demanda-
dos.–Acción de administradora de herencia para recibir la transmisión de acciones de 
una sociedad con sede en Argentina.–Sociedad matriz con sede en España. Competencia 
de los Tribunales españoles: sí.


* Esta crónica es continuación de la publicada en R.E.D.I., 2006-1. La selección se ha efectuado 
sobre resoluciones dictadas en el año 2006. Colaboran en la presente crónica, Santiago Álvarez González, 
Rafael Arenas García, Ángel Espiniella Menéndez, Rosario Espinosa Calabuig, Albert Font i Segura, 
Sandra García Cano, Iván Heredia Cervantes, Nerea Magallón Elósegui, Javier Maseda Rodríguez, Patri-
cia Orejudo Prieto de los Mozos, Ana Quiñones Escámez, Marta Requejo Isidro, María Rodríguez Piñei-
ro, y María Ángeles Rodríguez Vázquez, de las Universidades de Autónoma de Barcelona, Autónoma de 
Madrid, Córdoba, Oviedo, País Vasco, Pompeu Fabra, Santiago de Compostela, Sevilla y Valencia.
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Preceptos aplicados: Artículo 22.2 LOPJ; artículo 53.2 LEC; artículo 6.1 Reglamento CE 
núm. 44/2001.


La demanda se dirigió inicialmente contra Hera Holding Habitat Ecología y Restaura-
ción Ambiental, S. L. (en adelante Hera Holding) y D. Jesús Manuel, ambos de nacionalidad 
española y domiciliados en Barcelona, en solicitud de que se condenase a los demandados 
1) A transmitir a la demandante, en su calidad de administradora de la sucesión ab-intes-
tato de D. Octavio, el 15 por ciento de las acciones de la entidad de nacionalidad argentina 
Hera Zarate y Campana, S. A., y 2) A pagarle cierta indemnización. Posteriormente, la 
demanda se amplió contra Hera Argentina, S. A., de nacionalidad y domicilio argentinos, al 
apreciar el Juez que era imprescindible su intervención en el proceso. (…)


Tras ser emplazada esta última sociedad, compareció ante el Juzgado y formuló declina-
toria por entender que no era competente la jurisdicción española. El Juzgado estimó la decli-
natoria y declaró que son competentes los tribunales argentinos. (…)


Tercero.–La razón por la que se atribuye competencia a los tribunales españoles cuando 
los demandados residen en nuestro país es la comodidad y facilidad de defensa del demanda-
do (…) El problema, como hemos adelantado, es que la Ley no precisa qué haya de hacerse 
cuando los demandados son más de uno y no todos residen en España. No deja de ser sorpren-
dente ese vacío porque la circunstancia de que los demandados en un mismo litigio no residan 
todos en el mismo sitio es conocida de antiguo, y objeto de regulación legal a efectos de com-
petencia también desde antiguo. Lo es ahora en el artículo 53.2 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil aunque, eso sí, como alegan los demandados, a efectos de distribuir la competencia 
territorial entre los órganos judiciales españoles. Pese a que esto último es verdad, también lo 
es que la razón de atribuir la competencia territorial a los juzgados del domicilio del deman-
dado o demandados, a efectos de competencia interna, es la misma que determina la atribu-
ción competencial a los órganos judiciales españoles cuando los demandados residen aquí: la 
mayor comodidad y facilidad de defensa para el demandado y la seguridad de que el riesgo de 
indefensión disminuye de esa forma. Por eso, como la razón de ser de las normas es la misma, 
puede acudirse a la analogía para llenar el vacío que se observa en el número 2.º del artícu-
lo 22 de la Ley Orgánica. Norma ésta que es de Derecho interno español, que contiene una 
laguna evidente, la cual puede llenarse con otra norma de Derecho interno, como es el repeti-
do artículo 53.2. Y el artículo 6.1 del Reglamento de la Unión que se ha mencionado antes. 
Porque dicho precepto, que regula la competencia internacional, señala que las personas a 
que se refiere el artículo anterior (o sea, aparentemente, las personas residentes en un estado 
miembro) podrán, si hubiese varios demandados, ser demandadas ante el tribunal del domici-
lio de cualquiera de ellas, siempre que las demandas estuvieren vinculadas entre sí por una 
relación tan estrecha que sería oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo, a fin de 
evitar resoluciones contradictorias). 


Cuarto.–Por tanto, no es irracional en modo alguno aplicar el criterio de que, cuando hay 
varios demandados y sólo alguno o algunos residen en España, los tribunales españoles tienen 
competencia para conocer del asunto. No va la Sala, sin embargo, a pronunciarse en el senti-
do de que ello ha de ser así en todos los casos, porque no es necesario ni sería conveniente 
formular una conclusión tan rotunda, que puede no resultar indicada en todos los casos, sobre 
todo porque no se le oculta que encierra ciertos peligros. De lo que se trata es de si ese prin-
cipio general puede aplicarse cuando precisamente los demandados residentes en España son 
los socios únicos de compañías residentes en el extranjero. O sea, cuando la matriz de una 
sociedad tiene su sede en España. Porque es evidente que ese es el caso que aquí nos ocupa. 
Es obvio que es Hera Holding quien tiene el dominio completo de las dos sociedades argenti-
nas en liza, cuyo capital social detenta casi en exclusiva, por cuyo motivo el país en que se 
toman las decisiones sobre dichas dos empresas argentinas, es precisamente España. Dice 
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Hera Argentina que no, que no es así, que su centro de decisión no está aquí. Se trata, sin 
embargo, un alegato completamente inconsistente, como cualquiera puede comprender. 


Pues bien, en casos como el que nos ocupa hemos de afirmar resueltamente que son com-
petentes los tribunales españoles. Ya hemos visto cuál es el principio general vigente en la 
materia en el derecho español, que late en el artículo 53.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en 
el Reglamento de la Unión Europea 44/2001. El principio puede y debe ser aplicado cuando 
uno de los demandados es matriz de otro u otros y tiene su residencia en España. Es sin duda 
el socio mayoritario de una sociedad quien define la estrategia de la sociedad, quien adopta 
las decisiones de la misma y, por tanto, quien decide o puede decidir la línea de defensa de 
una sociedad participada contra la que se formula una demanda judicial. Es, por otra parte, 
el socio mayoritario quien recibirá las consecuencias económicas del resultado favorable o 
adverso del pleito. (…) 


[Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona núm. 91/2006, de 15 de abril de 2006.]


F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2006/236937.


Nota: 1. El Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 16.ª) de 5 de abril, 
declara haber lugar al recurso de apelación interpuesto por el demandante contra la decisión 
del juez de instancia que estableció, a solicitud de un demandado, la incompetencia de los 
Tribunales españoles. Al caso subyace el incumplimiento de un contrato celebrado en 1999 
entre D. Octavio, particular argentino, y dos españoles con domicilio en Barcelona, D. Jesús 
Manuel y Hera Holding, S. A., copropietarios de Hera Argentina, S. A., con nacionalidad y 
domicilio argentinos, relativo a la constitución de una sociedad que se llamaría Hera Zarate y 
Campana, S. A.: a tal efecto Hera Argentina cedería anualmente al Sr. Octavio el 5 por 100 de 
Hera Zarate, hasta completar un 15 por 100. Fallecido D. Octavio la administradora de su 
sucesión ab-intestato planteó demanda en primer término contra Hera Holding y D. Jesús 
Manuel reclamando la transmisión de las acciones; posteriormente amplió la demanda contra 
Hera Argentina, al haber apreciado el juez que su intervención era imprescindible en el proce-
so. Hera Argentina opuso declinatoria, que como se ha dicho fue acogida por Auto de la prime-
ra instancia de 7 de junio de 2005, revocado en la segunda.


El interés de la decisión de Barcelona de 2006 radica en primer término en la afirmación, 
que se hace con pretensiones de generalidad aunque no incondicionada, de la competencia de 
los Tribunales españoles en supuestos de pluralidad necesaria de demandados por encontrarse 
el domicilio de uno de ellos en España, a pesar de la ausencia de una norma expresa a este 
respecto en la normativa autónoma aplicable (el art. 22 LOPJ; vide FJ 3.º). También es preciso 
detenerse en el razonamiento seguido por la Audiencia a fin de analizar la corrección de sus 
pasos: tanto de aquellos que apoyan la aseveración reproducida (mismo FJ, párrafo segundo), 
como de los que introducen matices para la misma (FJ 4.º), y los que concluyen en relación con 
el supuesto concreto (mismo FJ, párrafo segundo).


2. Además de las alegaciones típicas relativas a la economía procesal y a la búsqueda de 
expedientes que de forma preventiva eliminen el riesgo de resoluciones inconciliables entre sí, 
un argumento que induce a considerar plausible el resultado al que llega la Audiencia en este 
caso es el de la tutela judicial efectiva del actor: cuando es el propio ordenamiento el que obli-
ga a la ampliación de la demanda debe también proveer algún mecanismo para que la acción 
sea posible en tales términos. En este sentido se ha expresado en España la doctrina (Quiño-
nes Escámez, A., El foro de la pluralidad de demandados en los litigios internacionales, 
Eurolex, Madrid, 1996, pp. 127 y ss.). Cuestión distinta es en qué deba consistir la oferta que 
se haga al demandante; y a la hora de decidirlo no cabe perder de vista la tutela que es debida 
al demandado.
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Desde la perspectiva de la competencia judicial internacional la solución que guarda una 
correspondencia más obvia con el imperativo de ampliación subjetiva de la demanda es la que 
ofrece al actor, como cauce para el ejercicio de la acción, el foro de la pluralidad de demanda-
dos. En este sentido el diseño más acabado es el del artículo 6.1 del Reglamento núm. 44/01: 
aunque el precepto, no restringido al caso del litisconsorcio pasivo necesario sino abierto tam-
bién a la pluralidad voluntaria, ha suscitado las dudas de los autores atentos a las posibilidades 
de previsión del demandado (vide en particular la exigente posición de Quiñones Escámez, A., 
cap. IV). En este contexto de preocupación por la posición de la parte pasiva en el litigio mere-
ce atención el artículo 14 del abandonado Proyecto de Convenio Mundial de exequátur de La 
Haya, que añadía al control de la conexidad entre las pretensiones una vinculación sustancial 
entre el Estado y la disputa relativa a cada demandado individual no residente en tal Estado. El 
requisito de relación entre el demandado no domiciliado en España y este foro, o entre los 
demandados si lo que se pretende es atraer a uno al domicilio de otro, de forma que sea imagi-
nable para el primero una eventual acción en España, aparece en la doctrina española (Quiño-
nes Escámez, A., cap. IV, pp. 175-176), y está presente también en la de otros ordenamientos 
(vide por ejemplo Audit, B., Droit International Privé, 2006, pp. 309-310). El Auto objeto de 
comentario no parece ajeno a estas consideraciones si nos atenemos a su FJ 4.º; cosa distinta es 
el acierto de cómo las resuelve en el supuesto (infra, núm. 4).


3. En ausencia de previsión legal expresa del foro de la pluralidad de demandados la 
situación se complica, porque la voluntad de permitir igualmente al actor el acceso a la juris-
dicción tropieza con la exigencia de seguridad jurídica formal. Caben así dos opciones: una es 
la seguida por el Tribunal de instancia, que in casu procedió a aplicar el párrafo tercero del 
artículo 22 LOPJ, o foros especiales por razón de la materia (no merece comentario el que hace 
la Audiencia a propósito del carácter «subsidiario» de este punto y del cuarto del precepto), y 
concluyó la incompetencia en el supuesto de la jurisdicción española. La otra es la del Tribunal 
de apelación, que operó una interpretación analógica para llenar lo que estimó es un vacío en 
el artículo 22 LOPJ. Con esta finalidad la Audiencia hizo un empleo indistinto de dos referen-
tes diversos: el artículo 52.3 de la LEC, y el artículo 6.1 del Reglamento núm. 44/01. No es 
necesario extenderse sobre la infeliz cita conjunta de preceptos de tan diferente origen y fun-
ción. Tampoco precisa mucho espacio la crítica a la extensión analógica de la ley doméstica al 
caso internacional: si bien es cierto que en otros países se realiza una operación similar, tam-
bién lo es la opinión doctrinal desfavorable, y la tendencia consonante a limitar la extensión 
(vide Francia o Alemania, descritos en Heredia Cervantes, I., Proceso internacional y plu-
ralidad de partes, Comares, Granada, 2002, núm. 16-19); en nuestra jurisprudencia algunas 
decisiones del TS avalan a primera vista la aplicación extensiva de la norma de competencia 
territorial (SSTS de 12 de julio de 1986, de 30 de abril y de 18 de junio de 1990, empleando 
aún la norma de la LEC de 1881), pero hay divergencias doctrinales acerca de qué significan 
realmente estas sentencias cuando el contexto es uno dotado de elementos de internacionalidad 
relevante (cfr. Heredia Cervantes, I., núm. 233, y Quiñones Escámez, A., pp. 89-90).


A propósito de la otra norma de cuya analogía se trata, el artículo 6.1 del Reglamento 
núm. 44/01, algunos autores se pronuncian a favor de que se aplique al demandado carente de 
domicilio en el territorio de un Estado de la UE: más ampliamente, sostienen que en tanto que 
los preceptos del texto comunitario se conciban en atención a una lógica privada podrán ser 
también acogidos en el subsistema autónomo de competencia; sólo procede una respuesta con-
traria para las reglas que únicamente responden a la lógica de integración (Heredia Cervan-
tes, I., pp. 161-167). A nuestro juicio, el principio en que se basa el punto de vista descrito es 
aceptable, en abstracto; experimentamos mayores reservas acerca de que quepa identificar en 
el régimen comunitario algún foro cuya esencia no responda, entre otros objetivos («lógicas»), 
también al de integración, y de lo que ello supone en términos de traslación de las previsiones 
a otros contextos. Si admitimos que la jurisdicción española se extienda en virtud del artícu-
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lo 6.1 del Reglamento núm. 44/01 a demandados sin domicilio en Europa, ¿quedamos obliga-
dos a aceptar la misma regla a efectos de reconocimiento, cuando el Tribunal del foro multi-
subjetivo haya sido el de un tercer Estado? Si tratándose de países europeos la compleja 
articulación de mecanismos que sirve a construir la confianza comunitaria fuerza una respues-
ta positiva, no debe sorprender que tengamos dudas acerca de admitir una solución idéntica 
fuera de ese marco. 


A modo de conclusión de lo expuesto, una opinión: en ausencia de una regla expresa –esto 
es, si se opta por llenar la laguna de la LOPJ desde la interpretación de «lo que hay»; también, 
de lege ferenda; aunque en realidad la propuesta que más nos convence es aquella que sólo 
acepta el foro de la pluralidad de demandados en las circunstancias propias de un foro de nece-
sidad –nuestra convicción es que una oferta de competencia judicial internacional respetuosa a 
un tiempo con el demandante al que se obliga a pasar por el litisconsorcio, y con el demandado 
no domiciliado en el foro, es la de apertura del domicilio de uno de ellos bajo condiciones –a 
las que también alude la doctrina española mencionada–: de subsidiariedad respecto al foro de 
la materia, en principio con independencia de dónde se concrete (por tanto, aunque conduzca a 
Tribunales extranjeros, cuando se acredite que tales Tribunales aceptarán el caso: lo que puede 
ocurrir, por ejemplo, si los demandados prometen la sumisión tácita); sumada a un real riesgo 
de soluciones inconciliables. Será preciso además probar que existe vinculación de cada uno 
de los demandados con España –algo que podrá estar implícito, en ocasiones, en el hecho de 
ser el litisconsorcio pasivo necesario, o en el parentesco entre las pretensiones, en el caso de 
que sean varias y distintas.


4. Ha de ser factible al demandado sin domicilio en el foro anticipar que podrá ser atraí-
do al mismo (supra, núm. 2). La Audiencia de Barcelona dedica a ello su FJ 4.º, por lo que este 
paso de su análisis merece en principio aprobación. Otra cosa es que sea también aceptable el 
elemento retenido para sostener la competencia española sobre todos los sujetos demandados: 
el Tribunal estudia la relación entre dos de los convocados ante sí, la sociedad Hera Holding, 
la matriz, y Hera Argentina, la filial; pero lo que expone no responde a la preocupación por que 
esta última esté en posición de prever que podría ser demandada en España en relación con el 
incumplimiento de un contrato que ha celebrado la matriz. La Audiencia propone atender a las 
consecuencias fácticas y económicas genéricas derivadas de ser la empresa madre el socio 
mayoritario en la filial: es el socio mayoritario quien define la estrategia de la sociedad, adopta 
las decisiones de la misma, decide su línea de defensa en un caso de demanda, recibe las con-
secuencias económicas favorables o desfavorables del pleito. A nuestro juicio, estas afirmacio-
nes ajenas a la ortodoxia de los grupos de sociedades, o societaria en general, y que extrapola-
das del contexto concreto en que se hacen permitirán atraer a cualquier sociedad filial al 
domicilio de la empresa madre o (lo que para el Tribunal parece ser lo mismo) del socio mayo-
ritario, pueden llegar a prevalecer ciertamente en situaciones en que motivos especiales, rela-
cionados con la protección de determinados bienes, hayan de prevalecer sobre las manifesta-
ciones concretas de la libertad de empresa (ejemplo característico es el del levantamiento del 
velo; o las propuestas tendentes a responsabilizar a las multinacionales con actividad global 
por las actividades de empresas sobre las que tienen control de facto o de iure, y que operan en 
países poco desarrollados). No es admisible en cambio la generalización del criterio.


5. Finalizamos con una simple mención a un dato que no es controvertido en el Auto: el 
de cómo justifica el juez la necesidad de ampliación de la demanda. En este sentido pronuncia 
la mayoría de los autores la convicción de que debe ser la ley aplicable al fondo del asunto la 
consultada (Quiñones Escámez, A., pp. 196-203), en tanto que se trata de un problema relati-
vo a la legitimación ad causam. Ello, con independencia de que las dificultades prácticas –el 
juez deberá decidir, consultar y aplicar la lex causae aun antes de haber decidido su competen-
cia– determinen su sustitución por la lex fori.


Marta Requejo Isidro
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2006-23-Pr


COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.–Convenio de Bruselas de 1968.–
Competencias exclusivas: litigios «en materia de derechos reales inmobiliarios».–Artícu-
lo 16.1.a): ámbito de aplicación.–Exclusión: acción cuyo objetivo es hacer que cesen las 
perturbaciones o el riesgo de perturbación sobre bienes inmuebles por la actividad de 
una central nuclear sita en el territorio de un Estado vecino del Estado o de los Estados 
donde se hallan tales inmuebles (actio negatoria).


Preceptos aplicados: Artículos 2, 4, 5 y 16.1.a) Convenio de Bruselas de 1968; artículo 364.2 
Código Civil austriaco (ABGB);


[…] 7. El artículo 364, apartado 2, del Código Civil austriaco (Allgemeines bürgerli-
ches Gesetzbuch; en lo sucesivo «ABGB»), establece:


«El propietario de una finca tiene derecho a prohibir al de la finca vecina la emisión desde 
esta última de aguas residuales, humo, gases, calor, olores, ruidos, vibraciones o similares que 
afecten a la primera, cuando tales emisiones sobrepasen los niveles habituales en el lugar y 
obstaculicen sustancialmente los usos de su finca localmente admitidos. En cualquier caso, 
está prohibido el vertido directo de residuos sin una autorización legal específica.»


8. El órgano jurisdiccional remitente puntualiza que el objetivo de la acción entablada 
sobre la base de esta disposición es hacer que cesen los perjuicios sufridos por una finca o, al 
menos, evitar tales perjuicios mediante medidas adecuadas. En virtud de la jurisprudencia 
nacional, dicha acción se asimila a una acción negatoria («Eigentumsfreiheitsklage») median-
te la que se ejercita una pretensión basada en el derecho de propiedad. […]


20. Mediante su cuestión, el órgano jurisdiccional remitente pide que se dilucide si el 
artículo 16, número 1, letra a), del Convenio de Bruselas debe interpretarse en el sentido de 
que corresponde a la categoría de los litigios «en materia de derechos reales inmobiliarios», 
en el sentido de dicha disposición, una acción, como la entablada en el litigio principal sobre 
la base del artículo 364, apartado 2, del ABGB, cuyo objetivo es impedir las perturbaciones 
que afectan o pueden afectar a bienes inmuebles cuyo propietario es el actor de tal acción, 
provocadas por radiaciones ionizantes emitidas por una central nuclear sita en el territorio de 
un Estado vecino de aquel en el que se hallan tales bienes. […]


34. Una acción de cesación de perturbaciones, en su caso, de carácter cautelar, como la 
promovida en el procedimiento principal, tampoco exige el desarrollo de una argumentación cuyo 
objeto sea un derecho real sobre un inmueble. Es cierto que el fundamento de tal acción reside en 
el menoscabo sufrido por un derecho real inmobiliario, pero la naturaleza real e inmobiliaria de 
ese derecho, en el referido contexto, sólo tiene una importancia secundaria. Como han señalado 
EZ y la Comisión, dicha naturaleza real e inmobiliaria del derecho controvertido no influye de 
manera determinante en la configuración del litigio principal, el cual, a juicio de estas partes, no 
se plantearía en términos esencialmente distintos si el derecho que se pretende proteger contra los 
perjuicios alegados fuera de naturaleza diferente, como, por ejemplo, el derecho a la integridad 
física o un derecho mobiliario. Al igual que la acción controvertida en el procedimiento principal, 
esencialmente, el objetivo de tales acciones sería requerir al sujeto responsable de tal menoscabo, 
real o potencial, de un derecho, en particular, por no haber respetado las normas técnicas gene-
ralmente aceptadas, para que pusiera fin a su comportamiento. […]


36. Por una parte, en efecto, cuando se trata, como en el caso de autos, de dos inmuebles 
situados en el territorio de dos Estados diferentes, no puede considerarse que una acción 
como aquella de que conoce el órgano jurisdiccional remitente deba sustanciase con carácter 
general, según las normas de uno de los Estados, y no del otro. […]
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38. Por otra parte, el examen de una acción como la promovida en el procedimiento 
principal no exige la apreciación de hechos que, más concretamente propios del lugar en que 
se encuentra uno solo de los bienes inmuebles de que se trate, en principio, pueden justificar 
la competencia de los tribunales de uno de los Estados interesados, con exclusión de los del 
otro. Así, en los apartados 15 y 17 de la sentencia de 30 de noviembre de 1976, Bier, conocida 
como «Mines de potasse d’Alsace» (21/76, Rec. p. 1735), dictada en relación con una acción 
de responsabilidad promovida como consecuencia de un daño material inferido a una finca 
situada en un Estado miembro a causa de vertidos contaminantes efectuados en un río por una 
explotación sita en otro Estado miembro, el Tribunal de Justicia señaló que, ante una situación 
de este tipo, el lugar del hecho causante, como el lugar en que se materializa el daño, puede, 
según las circunstancias, proporcionar indicaciones particularmente útiles desde el punto de 
vista de la prueba y de la sustanciación del proceso.


39. En el asunto principal, como se desprende de la resolución de remisión, el objetivo 
de la acción entablada por el Land Oberösterreich es determinar si los efectos causados o que 
pueden causar las radiaciones ionizantes emitidas por la central de Temelin superan los efec-
tos o riesgos normalmente vinculados a la explotación de una central según las normas técni-
cas generalmente aceptadas. Como han señalado acertadamente EZ, el Gobierno del Reino 
Unido y la Comisión, tal apreciación implica evidentemente la realización de comprobaciones 
que, en gran medida, deberán efectuarse en el lugar de implantación de dicha central. […]


El artículo 16, número 1, letra a) del Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la 
competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, 
en su versión modificada en último lugar por el Convenio de 29 de noviembre de 1996 relativo 
a la adhesión de la República de Austria, de la República de Finlandia y del Reino de Suecia, 
debe interpretarse en el sentido de que no está comprendida en su ámbito de aplicación una 
acción que, como la entablada en el asunto principal sobre la base del artículo 364, aparta-
do 2, del Código Civil austriaco (Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch), tiene por objeto 
impedir las perturbaciones que afectan o puedan afectar a bienes inmuebles cuyo propietario 
es el actor de esa acción y cuando tales perturbaciones son provocadas por radiaciones ioni-
zantes emitidas por una central nuclear sita en el territorio de un Estado vecino de aquél 
donde se hallen esos bienes.


[Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Primera), de 18 
mayo de 2006. Asunto C-343/04. Ponente: Excmo. Sr. K. Schiemann.]


F.: Aranzadi Westlaw, TJCE 2006/144.


Nota: 1. No extraña ya la complejidad de las situaciones que llegan al TJCE preguntan-
do por la interpretación de las especiales competencias exclusivas del artículo 16.1 del Conve-
nio de Bruselas sobre competencia judicial y ejecución de resoluciones en materia civil y mer-
cantil, de 27 de septiembre de 1968 (problemas igualmente válidos para la comprensión del 
artículo 22 del Reglamento 44/2001). A conflictos que muestran al inquilino Erich Rossler 
desbordando fosas sépticas (STJCE 15 de enero de 1985, Asunto 241/83. Rösler vs. Rottwin-
kel) o crisis familiares como la que enfrentó al Sr. Scherrens con su suegra, su cuñada y su 
mujer (STJCE 6 de julio de 1988, Asunto 158/87. Scherrens vs. Maenhout), se ha añadido 
recientemente uno que a priori parece menos llamativo, por referirse a una acción sólidamente 
consolidada en algunos ordenamientos de los Estados miembros, la actio negatoria; concepto 
jurídico «arcaico» (en el buen sentido de «tradicional») en la terminología de las conclusiones 
del Abogado General Sr. Poiares Maduro que, si se me permite la libertad, creo que son un 
tanto arcaicas en su planteamiento (y esta vez el adjetivo no es benevolente). Sin embargo las 
aristas del caso lo hacen igualmente singular. Una entidad territorial austriaca, el Land Oberös-
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terreich, propietaria de varios inmuebles en Austria, presenta demanda ante los tribunales aus-
triacos contra la sociedad explotadora de una central nuclear situada en la República Checa (la 
sociedad, CEZ as, que está domiciliada en dicha república). La causa, los efectos de las radia-
ciones ionizantes que, sobre los inmuebles propiedad de la demandante, emite la central 
nuclear; radiaciones que según dicha demandante exceden de los efectos que ocasiona una 
central nuclear según las normas técnicas generalmente aceptadas. Se pide que se ordene a 
CEZ el cese en las fincas del Land de los efectos derivados de las susodichas radiaciones y, con 
carácter subsidiario, el cese de los riesgos ocasionados por las referidas radiaciones (vide punto 
13 de la Sentencia). El demandado pidió que se declarase la falta de competencia de los tribu-
nales austriacos, alegando que el artículo 16.1 del Convenio de Bruselas no era aplicable a las 
acciones interpuestas; tras diversos avatares el Oberster Gerichtshof planteó la cuestión preju-
dicial al TJCE para que este decidiese si la expresión «en materia de derechos reales inmobi-
liarios» abarca la acciones (cautelares) de cesación que tienen por objeto la prohibición de 
inmisiones procedentes de una finca en un Estado vecino –que no es miembro de la Unión 
Europea– que afecten a bienes inmuebles propiedad de la parte demandante.


2. El TJCE, separándose de las extensas conclusiones del Abogado General respondió 
negativamente a la pregunta; a mi juicio, de forma afortunada. La cuestión planteaba, además, 
la peculiaridad de que el demandado no estaba domiciliado en un Estado contratante (la Repú-
blica Checa en el momento de presentación de la demanda) y ante la impugnación de la com-
petencia, la aplicación o inaplicación del artículo 16.1 del Convenio de Bruselas determinaba 
en última instancia la global aplicación del Convenio. No despeja el supuesto el porqué de la 
concentración del esfuerzo argumental en el citado precepto, aunque la lógica conduce a que la 
razón se encontraba en que no siendo de aplicación el artículo 16 CB no habría otro fuero de 
competencia de conformidad con el Derecho autónomo austriaco; algo que podría llamar la 
atención pues en todo momento la calificación que se presenta como verosímil alternativa a la 
calificación de materia de derechos reales inmobiliarios es la calificación extracontractual, y 
aunque el lugar del daño suele ser un criterio lo suficientemente razonable como para ser rete-
nido por la normativa interna (por ejemplo, art. 22.3 LOPJ: Virgós Soriano, M., y Garcimar-
tín Alférez, F. J., Derecho procesal civil internacional. Litigación internacional, 
Madrid, 2000, p. 134), lo cierto es que no parecía suficiente en el caso concreto para el sistema 
autónomo austriaco de competencia judicial internacional (así, analizando el supuesto antes 
desde la perspectiva de las decisiones ya pronunciadas en Austria y con anterioridad a la Sen-
tencia del TJCE, Schack, H., «Abwehr grenzüberschreitender Immissionen im dinglichen 
Gerichtsstand?», IPRax, 2005, pp. 262-266, pp. 263 y 265).


3. La argumentación del TJCE se mueve dentro de parámetros tradicionales, analizando, 
para el caso concreto si la acción negatoria del Derecho austriaco entra o no dentro del supuesto 
del artículo 16.1 CB (es lo que se le pide); pero de forma no declarada, lo que hace es una delimi-
tación entre dicho precepto y el artículo 5.3 CB (es lo sustancial de la cuestión decidida para 
Trole, Ch., «Die internationale Zuständigkeit nach Art. 22.1 EuGVVO für Immissionsabwehr-
klagen», IPRax, 2006, pp. 564-567, p. 565); por más que dicha delimitación no fuese relevante en 
el supuesto de autos, dado el domicilio no comunitario del demandado. Es un proceder clásico 
porque, como en prácticamente todos los casos anteriores, parte de un análisis de los objetivos 
perseguidos por la propia existencia de competencias exclusivas en los términos del artículo 16 
CB para contrastarlos con el caso. Lo cierto es que desde el Informe Jenard, esto es un tópico 
recurrente que, ciertamente, no posee la aplastante entidad argumentativa que debería; algo que 
poco a poco va poniéndose de manifiesto (ya fui crítico en «Distribución de competencias exclu-
sivas en materia de arrendamientos de inmuebles», Revista Jurídica Española La LEY, Suple-
mento Comunidades Europeas, núm. 52, 1989, pp. 12-15; con carácter general y contundente, 
Fernández Arroyo, D., «Exorbitant and Exclusive Jurisdictions within European Legal Syste-
ms: Will They Ever Survive?», Festschrift für Erik Jayme, Munich, Sellier, 2004, pp. 169-186). 
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Todos los argumentos pretéritos y actuales («soberanía», proximidad máxima, correcta adminis-
tración de justicia en general, práctica de prueba sobre el terreno en particular, correlación forum-
ius, ejecutabilidad de la decisión sobre el territorio) no son concluyentes para el caso concreto. 


4. Tampoco son concluyentes, ni mucho menos, los datos del Derecho comparado que, 
sobre todo, las Conclusiones del Abogado General traen a colación para tratar de hallar la res-
puesta calificatoria: el TJCE no retiene en ningún momento la distinción entre acciones in rem 
y acciones im personam. El Derecho comparado de los Estados miembros es demasiado diver-
so y prevé múltiples instrumentos de distinto orden y naturaleza para tutelar el mismo derecho: 
el objeto del litigio principal, por ejemplo, se articula en el common law a través de la noción 
de «tort of nuisance» (Trole, Ch., loc. cit., p. 566, nada que ver con derechos reales), algo que 
unido a la propia literalidad del artículo 16.1 CB en inglés («proceedings which have as their 
object rights in rem in immovable property», que ponen de manifiesto también sobre la senten-
cia del OGH, Hager, G., y Hartmann, F., «International Zuständigkeit für vorbeugende 
Immmssionsabwehrklagen» IPRax, 2005, pp. 266-269, p. 268 y Trole, Ch, loc. cit., p. 566) 
parece debilita el argumento comparado (en uno y otro sentido). 


5. El TJCE termina sucumbiendo, como antes señalé, a la alternativa sistemática que le 
proporciona la existencia del artículo 5.3 CB, perfectamente adaptado en su finalidad y en 
su interpretación pasada a las circunstancias de un caso como el que se le presenta, de verse 
vinculados dos Estados contratantes y poseer el demandado el domicilio en uno de ellos. Y 
la conclusión es clara: los «títulos» que tendrían tanto los tribunales del lugar donde se encuen-
tra el bien inmueble afectado como los del lugar donde se localiza la central contaminante (que 
en el caso coincide con el del domicilio del demandado) son en cierto modo equivalentes, 
desde el punto de vista de la prueba y de la sustanciación del proceso (punto 38 entre otros) o 
desde el punto de vista de la sustanciación de la demanda conforme a un Derecho u otro 
(punto 36 de la Sentencia, al que Trole, Ch, loc. cit., p. 567, se encarga de añadir que la visión 
es coherente con la solución de la propuesta modificada de Reglamento Roma II, cuyo artícu-
lo 8 señala que en relación con los «Daños ambientales» que «La ley aplicable a la obligación 
extracontractual que resulte de un daño al medio ambiente o de los daños causados a personas 
o bienes como resultado de dicho daño es la resultante de la aplicación del apartado 1 del artí-
culo 5 a menos que la persona perjudicada haya elegido basar sus pretensiones en la ley del 
país en el cual se produjo el hecho generador del daño»; ya Hager, G., y Hartmann, F., loc. 
cit., p. 268). Muy gráficamente, el TJCE asume el ejemplo argumentativo de la demandada y la 
Comisión, al señalar que la mera existencia del inmueble no influye de manera determinante 
en la configuración del litigio, que no se plantearía en términos esencialmente distintos si los 
perjuicios alegados fueran, por ejemplo, el derecho a la integridad física. Claro.


6. En fin, que nos encontramos ante una decisión cuya solución última es correcta, pro-
bablemente previsible y quizá motivada por la peculiaridad de los tribunales austriacos enfren-
tados a un demandado domiciliado en un Estado no contratante del Convenio de Bruselas y 
ayunos de otro apoyo normativo para conocer del caso; el apoyo que hoy tendrían en aplica-
ción del artículo 5.3 del Reglamento 44/2001.


Santiago Álvarez González


2006-24-Pr


COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.–Pluralidad de demandados.–Deman-
da por violación de patente europea en varios Estados contratantes.–Cuestión incidental 
relativa a la nulidad de la patente.–No procede la competencia de un mismo tribunal para 
todos los demandados.
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Preceptos: Artículos 16.4 y 6.1 del CB, artículo V del Protocolo anexo y artículos 1, 2.2 y 64.1 
y 3 del Convenio de Munich sobre concesión de patentes europeas de 5 de octubre de 1973. 


El artículo 6, número 1, del Convenio de 27 de septiembre de 1968, relativo a la compe-
tencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, debe 
interpretarse en el sentido de que no se aplica en el marco de un litigio por violación de paten-
te europea en el que intervienen varias sociedades, establecidas en diferentes Estados contra-
tantes, en relación con hechos cometidos en el territorio de uno o de varios de esos Estados, 
aun cuando dichas sociedades, pertenecientes a un mismo grupo, hubieran actuado de manera 
idéntica o similar, con arreglo a un plan de acción conjunta elaborado por una sola de ellas. 


[Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Primera) de 13 
de julio de 2006, Asunto C-539/03, Roche Nederland BV y otros c. F. Primus y M. Golden-
berg. Ponente: Excmo. Sr. P. Jann.]


F.: http://curia.europa.eu


Nota: 1. F. Primus y M. Goldenberg presentan una demanda ante un tribunal neerlandés 
por una supuesta vulneración de los derechos de una patente europea de la que son titulares. 
Los demandados, nueve sociedades del grupo Roche «establecidas» en los Países Bajos, Esta-
dos Unidos, Bélgica, Alemania, Francia, Reino Unido, Suiza, Austria y Suecia, comparecen y, 
salvo la sociedad neerlandesa, impugnan la competencia y además sostienen que la patente es 
nula. En primera y segunda instancia, los tribunales se declaran competentes pero, interpuesto 
recurso de casación, la Corte Suprema suspende el procedimiento y presenta una cuestión pre-
judicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades (TJCE) relativa al alcance del foro 
multisubjetivo del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 (en adelante CB), en 
virtud del cual puede demandarse a una pluralidad de sujetos ante el tribunal del domicilio de 
cualquiera de ellos (art. 6.1).


2. El planteamiento de la cuestión prejudicial es oportuna dada la complejidad del caso y 
teniendo en cuenta que, como se verá, ninguna opción resulta plenamente convincente. Bien es 
verdad que se dan por supuestos conceptos necesarios para resolverla que no dejan de ser proble-
máticos, como son los de la legitimación pasiva en el proceso, la definición de domicilio del 
demandado y la determinación del instrumento jurídico aplicable. En efecto, antes de entrar en 
materia conviene aclarar que corresponde a cada sistema determinar quién tiene capacidad para 
ser parte, si el grupo como tal o cada uno de sus miembros, pero puede inferirse un principio 
procesal común a los Estados parte para preservar el efecto útil de la regulación, basado en que 
cada sociedad tiene su propia personalidad jurídica y, por tanto, capacidad para ser parte. 


Algo parecido ocurre respecto de la determinación del domicilio de las sociedades, que 
el CB asimila a su sede, para lo que el tribunal aplicará sus normas de DIPr (art. 53), a las que 
les corresponde determinar si la sede de la sociedad se encuentra en el Estado desde el que 
opera la sociedad matriz o en el que se establece la filial. En el Reglamento 44/2001, la defini-
ción uniforme de domicilio permite extraer una conclusión más precisa y favorable al domici-
lio individual de cada sociedad, pues ésta tiene su propia sede estatutaria, su propia administra-
ción central –en el sentido de que posee sus administradores de derecho–, y su propio centro de 
actividad principal –pues cada miembro tiene una mínima autonomía funcional salvo situacio-
nes ficticias– (art. 60).


Los grupos también plantean conexiones espaciales complejas y el presente caso es buena 
prueba de ello, pues en él convergen sociedades con domicilio en la Comunidad, en el Espacio 
Europeo de Libre Comercio y en terceros Estados. La atracción de las sociedades «comunita-
rias» a los tribunales neerlandeses debe someterse al CB y, en su caso, al Reg. 44/2001, mien-
tras que la de la compañía suiza ha de regirse por el Convenio de Lugano de 16 de septiembre 
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de 1988 (CL). Aunque dicho Convenio no lo prevea expresamente, así se deduce de su regula-
ción sobre los supuestos «mixtos» de conexidad [art. 54.ter.2.b)], es decir, litigios inconcilia-
bles en un Estado comunitario y en otro EFTA y, mutatis mutandi, la posibilidad de demandar 
a una sociedad con domicilio en un «Estado EFTA» ante los tribunales de un Estado comuni-
tario firmante del Convenio de Lugano. El matiz es importante porque, aunque son conocidas 
las semejanzas entre los foros multisubjetivos del CB y del CL, no debe olvidarse que el pri-
mero ha sido objeto de un importante desarrollo jurisprudencial que no es extensible sin más al 
segundo. En todo caso, la atracción de la sociedad estadounidense ante los tribunales neerlan-
deses quedaría regida por el Derecho procesal de los Países Bajos (téngase en cuenta, no obs-
tante, que se ha defendido una aplicación analógica de los arts. 6.1 del CB y Reg. 44/2001 
frente a domiciliados en terceros Estados: vide, en España, Heredia Cervantes, I., Proceso 
internacional y pluralidad de partes, Comares, Granada, 2002, pp. 162-167).


Centrándonos ya en el CB, que es al que se refiere la cuestión prejudicial, la utilización de 
los foros multisubjetivos se ha circunscrito a demandas vinculadas entre sí de modo tal que 
resulte oportuno tramitarlas conjuntamente con el fin de evitar resoluciones inconciliables. 
Esta «inconciliabilidad» aparece definida en la Sentencia como una contradicción entre las 
eventuales resoluciones en una misma situación de hecho y de Derecho (FJ 26) y en el caso 
concreto no puede ser apreciada. Ya adelanto que coincido con el Tribunal en su conclusión 
aunque no en su planteamiento, pues, a mi juicio, debe estarse a un análisis de la «inconcilia-
bilidad» desde una doble dimensión subjetiva y objetiva no muy claramente delimitada en la 
Sentencia: la primera conducirá a un análisis desde la lógica de los grupos multinacionales de 
sociedades, mientras que la segunda derivará en un estudio desde la perspectiva de la patente 
europea presuntamente vulnerada. Se advertirá, entonces, que el test propuesto por el Tribunal 
–misma situación de hecho y de Derecho– no funciona para la vertiente subjetiva de la conexi-
dad (§ 3) aunque sí para la objetiva (§ 4).


3. En efecto, la dimensión subjetiva ha sido enfocada por el Tribunal de forma un tanto 
imprecisa, porque dicho test raramente se da en los grupos, resulta un tanto circular y no ofrece 
soluciones concluyentes. Existe cierta paradoja en aplicar esa regla de misma situación de 
hecho y de Derecho a los grupos porque el problema que trata de resolver, la pluralidad de 
demandados, se convierte en el argumento que obstaculiza la solución, la presentación de la 
demanda conjunta. Ciertamente la actuación de manera idéntica o similar con arreglo a un plan 
de actuación conjunta lleva al Tribunal a concluir que existe una misma situación fáctica, pero 
sin apreciar «inconciliabilidad» al no observarse una misma situación jurídica (FFJJ 34 y 35). 
Por supuesto que no existe una misma situación de Derecho en cuanto al grupo, pues los suje-
tos demandados son distintos, pero precisamente la interpretación del foro multisubjetivo debe 
llevar a «reconstruir» la unidad de la causa cuando existe pluralidad de demandados, in casu, y 
siguiendo una terminología ilustrativa de índole mercantil, la unidad de la empresa Roche 
compartimentada en varios empresarios. La fragmentación de la causa podría dar lugar a que 
unos mismos hechos fueran dados por probados en un proceso y negados en otro, de lo que se 
derivaría una auténtica incoherencia en el espacio europeo. De ahí que es perfectamente posi-
ble la apreciación de una situación inconciliable aunque no exista un riesgo de resoluciones 
excluyentes dado que no se observa identidad de sujetos y todas las decisiones podrían ser 
ejecutadas en un mismo Estado (afirmación, por cierto, que admite el Tribunal cuando señala 
que la situación inconciliable a efectos de demandar conjuntamente o acumular procesos no se 
somete a la lógica de reconocimiento, vide FFJJ 23 y 33). También es sostenible la «inconcilia-
bilidad» a pesar de que no se trate de una «misma situación de Derecho», es decir: la necesidad 
de enjuiciar conjuntamente las causas para una correcta comprensión de los hechos en su con-
junto no empece a que la responsabilidad de cada sociedad puede someterse a un régimen 
jurídico individualizado y distinto –si ése es el sentido que el Tribunal quiere dar a un presu-
puesto tan vago como el de la «misma situación de Derecho».
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Tampoco resultan extensibles a los sujetos los argumentos de inoperatividad que llevan a 
negar el juego del foro multisubjetivo sobre la base de que obligaría a un pronunciamiento 
sobre el fondo a los solos efectos de discusión de la competencia judicial (FJ 39). Ni resulta 
determinante pronunciarse sobre el fondo ni el Tribunal de Justicia lo ha entendido así en otras 
Sentencias. En este momento procesal el órgano judicial sólo ha de establecer si existe una 
conexión relevante entre las sociedades a efectos de la interpretación uniforme de la competen-
cia; y para ello, bastará traer a colación aspectos tales como la titularidad del capital social, la 
identidad de los integrantes de los consejos de administración, la existencia de planes de actua-
ción conjunta, la presentación de cuentas consolidadadas... Es evidente que ya se discuten 
hechos –no el fondo– en ese momento, pero esa discusión está implícita en cualquier foro de 
naturaleza fáctica (¿acaso no se discuten cuestiones de hecho si el demandado entiende que no 
tiene su administración central en el Estado del foro conforme al art. 60 del Reglamento?). Es 
más, el propio Tribunal no ha tenido ningún reparo en exigir el análisis de la situación fáctica 
del grupo en otros casos, que, por cierto resultaban mucho más dudosos, por ejemplo: en el 
Asunto Parfums Rothschild (Sent. de 9 de diciembre de 1987, Asunto C-218/86, Rec. 1987, 
pp. 4905-4915) llegó a afirmar que si de las circunstancias concretas se derivaba que una socie-
dad no era más que una mera «prolongación» de otra del mismo grupo no había ningún proble-
ma en desconocer su personalidad jurídica –repárese en la gravedad del pronunciamiento sobre 
los hechos– y considerarlo un mero establecimiento a los efectos del artículo 5.5. C.B. Es más, 
me atrevería a señalar que uno de los pocos momentos procesales en los que el juez no debe 
pronunciarse sobre la situación fáctica es el del emplazamiento de las sociedades, pues enton-
ces sí que debería ser precisa una notificación individualizada de cada una de las sociedades 
para que tengan la oportunidad de ejercer sus derechos de defensa.


4. Esta lógica subjetiva puede presentarse de forma autónoma, en la medida en que la 
pretensión sea calificada como societaria y se base precisamente en los vínculos entre las socie-
dades (p.e., se reclama la responsabilidad de la matriz como administrador de hecho o la aplica-
ción de la teoría del levantamiento del velo). Pero también se puede presentar de forma acceso-
ria a una lógica objetiva desde el momento en el que varias sociedades del grupo sean 
demandadas por participar de una u otra forma en uno o varios actos reprobables. Precisamente 
esta accesoriedad a la causa petendi concurre en el presente caso, pues no sólo es relevante que 
el conjunto de demandados se integra en un grupo, sino que todos ellos han vulnerado supues-
tamente una misma patente europea. Es en esta dimensión objetiva donde gana solidez la con-
clusión de la Sentencia relativa a la falta de conexidad entre las demandas, pues en ellas no 
puede apreciarse un mismo bien jurídicamente protegible o, en terminología más oscura utiliza-
da por el Tribunal, una «misma situación de Derecho» (FFJJ 29 y 30, cuestión distinta, añado, 
sería el caso hipotético de una patente comunitaria). El Convenio de Munich de 1973 pretende 
la unificación europea del procedimiento de concesión de patentes que se transforman automá-
ticamente en patentes nacionales, de modo que los derechos conferidos y su posible vulneración 
se regirán por las distintas legislaciones nacionales (art. 64 y en la doctrina vide Jiménez Blan-
co, P., El derecho aplicable a la protección internacional de las patentes, Comares, Granada, 
1998, pp. 44-54). A ello se une que, como cuestión incidental, se invoca la nulidad de la patente, 
que se enmarca, en palabras del Tribunal, en la competencia exclusiva de los tribunales del Esta-
do en cuyo territorio se ha planteado la solicitud de registro (FJ 40 en interpretación del art. 
V.quinquies del Protocolo anejo al CB). Recuerda, en consecuencia, que no existe competencia 
para pronunciarse incidentalmente sobre una cuestión de patentes sometida a la competencia 
exclusiva de otro Estado miembro (vide STJCE de 13 de julio de 2006, As. C-4/03, en esta 
misma Revista; y en la doctrina anterior Virgós Soriano M. y Garcimartín Alférez, F. J., 
Derecho procesal civil internacional, Civitas, Madrid, 2000, pp. 182-184). 


Si la argumentación del Tribunal resulta impecable en esta vertiente objetiva de la conexi-
dad e incluso recurre a un análisis de economía procesal que en otras ocasiones ha desechado, 
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sólo me queda la duda de si es posible forzar el tenor literal del foro multisubjetivo en aras de 
paliar la territorialidad en materia de propiedad industrial. No cabe olvidar que, con carácter 
general y en sede de competencia, la territorialidad de los daños plurilocalizados se supera a 
través del foro general del domicilio del demandado presunto infractor (vide González Beil-
fuss, C., Nulidad e infracción de patentes en la Comunidad Europea, Madrid, Eurolex, 1996, 
pp. 206 y ss.); y esta funcionalidad podría estar presente en el artículo 6.1 ante una pluralidad de 
demandados que están vinculados entre sí y que han vulnerado una misma invención pertene-
ciente a unos mismos titulares. Máxime porque, aunque es verdad que el Convenio de Munich 
de 1973 no genera una única patente, sí establece de manera uniforme un único objeto patenta-
ble (arts. 52 y ss.) y el alcance de la protección de la patente europea (art. 69). Tampoco debe 
olvidarse que la negación de una competencia incidental sobre una materia exclusiva obliga de 
facto a paralizar el proceso principal hasta que se presente una demanda sobre la materia exclu-
siva y que, de ser admitida, debería completarse con una regla de prejudicialidad que no figura 
como tal ni en el CB ni en el Reg. 44/2001 (vide ibídem, pp. 153-160).


5. En conclusión, si las dimensiones subjetiva y objetiva de la conexidad se dan conjunta-
mente, existen motivos razonables para apreciar una situación inconciliable, pero probablemen-
te por separado no son argumento suficiente para apreciar tal situación, como se pone de mani-
fiesto en el presente caso. Es irrelevante que varias personas sin ninguna relación entre ellas 
vulneren un mismo bien jurídicamente protegible en distintos Estados, como también que varias 
sociedades del mismo grupo sean demandadas conjuntamente si la causa petendi de cada proce-
so «poco» tiene que ver, máxime si está mediatizada por una –discutida– competencia exclusiva.


Ángel Espiniella Menéndez


2006-25-Pr


COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.–Convenio de Bruselas.–Artículo 16.4. 
Acción de declaración de inexistencia de violación de patente. Competencia exclusiva del 
tribunal del lugar de depósito o registro.–Cuestión de la validez de la patente planteada 
con carácter incidental.–Competencia en caso de pluralidad de demandados.–Artícu- 
lo 6.1. Patente europea.


Supuesto núm. 1


Preceptos: Artículo 16.4 del CB.


El artículo 16, número 4, del Convenio de 27 de septiembre de 1968, relativo a la compe-
tencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, modifi-
cado por última vez por el Convenio de 29 de noviembre de 1996 relativo a la adhesión de la 
República de Austria, de la República de Finlandia y del Reino de Suecia, debe interpretarse 
en el sentido de que la regla de competencia exclusiva que establece se aplica a todos los liti-
gios relativos a la inscripción o validez de una patente, tanto si la cuestión se suscita por vía 
de acción como por vía de excepción. 


[Sentencia del TJCE, 13 julio de 2006, C-4/03, Gesellschaft für Antriebstechnik (GAT). Juez 
Ponente: P. Jann.] 


F.: http://curia.europa.eu/


Supuesto núm. 2: vide 2006-24-Pr
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Nota: 1. Interés de un comentario conjunto: las decisiones que traemos a comentario, no 
sólo tienen en común la fecha, la Cámara del TJCE y el que versen sobre normas de competen-
cia del CB aplicadas a la materia de patentes, sino el que se condicionan en el resultado, aun-
que la sentencia difiera por tratar cuestiones prejudiciales distintas. Lo decidido en el asunto 
GAT incide en lo decidido en el asunto Roche, y la razón de esta imbricación trae causa en la 
práctica, pues cuando se suscita un litigio por infracción o violación de los derechos de una 
patente (como es el caso en ambos asuntos) suele, también, ponerse en entredicho la validez 
(o la nulidad) de la misma (como ocurre en ambos asuntos). De suerte que, los demandados 
por vulneración del derecho suelen rechazar la competencia de los tribunales (art. 5.3 CB 
o art. 2 del CB) esgrimiendo la nulidad. Estas medidas funcionan (aunque no sea siempre el 
caso) como medidas dilatorias, guardando cierto aire de familia con las llamadas medidas anti-
proceso (anti suit injunctions). Si bien, en el ámbito que nos ocupa, la terminología adoptada 
sea la de una «batalla naval» y se les denomine «torpedos» (Franzosi, M., «Worldwide Patent 
Litigation and the Italian Torpedo» EIPR, 1997, p. 382), quizás sea por aquello de la «pirate-
ría», propia a la propiedad intelectual, o porque ambas potencialmente –y más aún en las 
patentes de invención– navegan en el mar internacional. 


En el asunto GAT el litigio se dirime entre dos sociedades alemanas sobre una patente 
francesa. El juez alemán de apelación duda de su competencia, a la vista de criterio de compe-
tencia exclusivo del artículo 16.4 del CB (hoy, art. 22.4 del Reglamento núm. 44/2001 de 22 de 
diciembre de 2000), y decide plantear la cuestión al TJCE. Este es claro en su respuesta: el 
Estado donde se registra la patente tiene competencia exclusiva, siendo indiferente el que la 
validez de la patente se plantee por vía de acción o de excepción. O, dicho de otro modo, el 
juez competente para conocer de la acción (validez), puede conocer de la excepción (nulidad). 
De suerte que, en definitiva, cada Estado conoce de la validez o nulidad de la patente europea 
(no comunitaria) que expide y registra. 


No cabe duda de que el artículo 16 (4) del CB reserva una competencia exclusiva en mate-
ria de validez de patentes para el Estado cuyas autoridades han expedido el derecho. Sin embar-
go, la cuestión es hasta qué punto dicha disposición va a interferir en la demanda por infrac-
ción o violación de los derechos de la patente. Y esto debido a que, en la práctica, los 
demandados por infracción del derecho discuten la validez de la patente, sea reconviniendo o 
planteando la cuestión incidentalmente. De suerte que lo principal o lo accesorio no es diáfano, 
y la demanda sobre la nulidad puede incluso cuando menos incidir a la respuesta (y competen-
cia) dada a la demanda sobre violación del derecho. En otras palabras, tirando del hilo, bien 
pudiera lo supuestamente accesorio (nulidad) convertirse en lo principal (así lo interpretan, 
además, los tribunales de los países de common law, e invocando su versión lingüística del 
art. 16.4), de suerte que una interpretación amplia del artículo 16.4 podría dar a entender, 
incluso, que para concentrar todo el litigio a donde habría que acudir es a los tribunales del 
Estado que ha expedido la patente. Y ello con todas las consecuencias presentes (competencia 
de oficio del art. 19 CB) y futuras (neutralización de la litispendencia del art. 21 CB) que aca-
rrea el estar ante una competencia exclusiva. El TJCE escinde las dos acciones (competencias) 
soslayando el torpedo, pero el resultado no evita el que se tenga que pleitear ante los tribunales 
de Estados miembros distintos con el riesgo subsiguiente. Los Estados miembros difieren, 
además, frente al trato procesal a dar a tales torpedos (Véron, P., «Trente ans d’application de 
la CB à l’action en contrefaçon de brevet d’invention», JDI, 2001, pp. 820-829).


2. Motivos que llevan al TJCE a rechazar la centralización del litigio relativo a la 
infracción del derecho de patente por el recurso a la pluralidad de demandados: en el asunto 
Roche, dos personas domiciliadas en los EEUU, que eran titulares de una patente europea, 
acusaban de violación de la patente (mediante la comercialización de kits de dosificación 
inmunológica) a la sociedad holandesa del grupo Roche y otras más, ante la jurisdicción 
holandesa. Jurisdicción proclive a aceptar –aunque cada vez menos– el foro de la pluralidad 
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de demandados en el ámbito internacional. En este punto los Estados miembros difieren, y los 
tribunales holandeses suelen aplicar la jurisprudencia llamada de la «tela de araña» que per-
mite aceptar la pluralidad de demandados en el caso de que afecte a un grupo de empresas 
(Roche) cuando la araña del centro de la tela (sociedad madre) tiene su sede en dicho país 
(respecto a la tendencia a utilizar el foro de la pluralidad de demandados por los tribunales 
holandeses, las decisiones citadas, en Quiñones, A., El foro de la pluralidad de demandados 
en los litigios internacionales, Eurolex, 1996, passim). Pero el TS holandés (Hoge Raad) va 
dudando y dudó, en este caso, de su competencia en lo que concierne a la posibilidad de atraer 
a las sociedades del grupo establecidas en Estados miembros, sobre la base del artículo 6.1 
del CB (pues sólo es aplicable en tales supuestos intracomunitarios, como ya indicamos en 
nuestro comentario al asunto Owusu, en AEDIPr. 2005 passim), de manera que planteó la 
cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia. 


El TJCE responde dando tres razones para rechazar el foro de la pluralidad de demanda-
dos: primero, la falta de conexidad (TJCE, de 27 de septiembre de 1988, as. 189/87, Kalfelis) 
o contrariedad de decisiones, pues los variados derechos nacionales son aplicables a la patente 
europea (de anclaje nacional). Segundo, la necesidad de no alentar la practica del forum shop-
ping, que es contraria al espíritu del CB. Y, tercero, y es la razón que nos interesa retener, el que 
la nulidad de la patente (invocada por las sociedades no establecidas en Holanda) es competen-
cia exclusiva del Estado que expide la patente en aplicación del citado artículo 16.4 del CB, tal 
y como también indica, ese mismo día, el TJCE en el asunto GAT (solución acorde, para la 
patente europea, con el artículo V del Protocolo anexo al Convenio). 


El argumento de estar ante una competencia exclusiva, vinculada a normas de orden públi-
co, y en la que intervienen la organización de los registros y las autoridades administrativas del 
país que expide la patente, es común GAT y ROCHE, impidiendo –en la práctica– en el último 
asunto (pues el anterior se dirime entre dos sociedades de un mismo Estado miembro) la con-
centración de litigios sobre infracción de los derechos de la patente por medio del foro de la 
pluralidad de demandados. En definitiva, ante la pregunta de si las empresas del grupo residen-
tes en los Estados miembros podrían ser demandadas ante un mismo tribunal, teniendo en 
cuenta que habían actuado de manera idéntica o similar y con arreglo a un plan de acción con-
junta elaborado por una sola de ellas, el TJCE da una respuesta negativa. Contesta que no. Y 
coadyuva a la respuesta la dada al caso GAT, pues si hubiera estimado que el juez que conoce 
de la demanda de vulneración del derecho de patente puede tener en cuenta, a título incidental, 
la cuestión de la nulidad (que es invocada en el caso Roche por las empresas residentes fuera 
de Holanda), se estaría dando una interpretación estricta de la competencia exclusiva del artícu-
lo 16.4 del CB (o 22.4 R), que ensancharía las posibilidades de los foros de competencia nor-
males o concurrentes (arts. 2, 5.3 y 6.1 CB) pues tal motivo (el que la cuestión de la nulidad es 
objeto de una competencia exclusiva) dejaría de existir. 


Bien podría decirse que a mayor amplitud de la competencia exclusiva ha de operarse una 
reducción o una interpretación restrictiva de los otros foros generales o concurrentes, e inclui-
do el foro de la pluralidad de demandados. La competencia exclusiva sobre la validez de la 
patente es plausible que surja como la cuestión principal y no la accesoria (o incidental), de 
manera que hasta pareciera lógico el centralizar todo el contencioso en el Estado miembro que 
expide la patente (y no el lugar donde se lleva a cabo el hecho delictivo o donde tiene su domi-
cilio el demandado serio y principal). En resumidas cuentas, la hipótesis de la pluralidad de 
demandados sólo puede operar si no contradice una competencia exclusiva (Quiñones, A., 
op. cit., p. 46) que es considerada, en este caso, de forma amplia por el TJCE. Y la solución 
podría extenderse a otros artículos, además del 6.1 CB, como el 2, 5.3 o el 21 del CB, que 
pudieran verse interpretados estrictamente para no contradecir la competencia exclusiva sobre 
validez o nulidad de la patente.







954 JURISPRUDENCIA


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


3. Crítica y reflexión final: no es infrecuente el que la infracción de los derechos de patente 
afecte a varios Estados miembros y a Estados terceros de manera que parezca oportuno el centra-
lizar el litigio en un único Estado. El CB permite cuando menos centralizarlo con respecto a los 
demandados domiciliados en la Comunidad (art. 6.1) dejando a las normas internas la posibilidad 
de centralizar el litigio con respecto a los demandados domiciliados en terceros Estados. Sin 
embargo, el TJCE rechaza tal posibilidad, respecto a demandados domiciliados en Estados miem-
bros, cuando reconvienen planteando la nulidad de la patente (objeto de competencia exclusiva). 
Podría decirse que el resultado no es completamente satisfactorio pues para las acciones por 
infracción del derecho de una patente con efectos intracomunitarios (e internacionales) se exige 
al titular el demandar a los supuestos infractores en cada uno de los países donde estén estableci-
dos, tratándose, incluso, de un grupo de empresas. La solución recuerda, en cierta medida, al 
asunto Fiona Shevill c. Pres Alliance, de 7 de mayo de 1995, en el que, también, el juez vio limi-
tada su competencia a la reparación del daño causado en su jurisdicción, aunque algo más agra-
vada (pues el foro invocado ahora es el art. 2 y el 6.1 del CB). Quizás, para salir del impasse en 
este ámbito de las patentes hace falta algo más que el CB (o el Reglamento). Se requiere cierta 
comunitarización de la materia y un tribunal ad hoc o autónomo que conozca de los litigios que 
afecten a los derechos de patentes de ámbito europeo. El TJCE aporta una solución parcial a las 
dificultades que ofrecen, en la práctica, los litigios por violación de patente. Esperemos que, en 
un futuro próximo, la implantación progresiva del EPLA (European Patent Litigation Agree-
ment) pueda modificar el panorama, de suerte que el titular de la patente no esté obligado a plan-
tear varios litigios en cada uno de los Estados miembros ni a hacer frente a las medidas «torpedo» 
destinadas a dilatar o alterar la competencia. 


Ana Quiñones Escámez 


2. Alegación y prueba del Derecho extranjero


2006-26-Pr


APLICACIÓN JUDICIAL DEL DERECHO EXTRANJERO. RECURSO DE CASA-
CIÓN.–Régimen de la prueba en el proceso civil del Derecho extranjero.–Motivos de 
casación: casación por infracción de ley extranjera y casación (o recurso extraordinario 
por infracción procesal) por insuficiencia de prueba del Derecho extranjero.


Preceptos aplicados: Artículos 8.2, 360, 1.692.3.º y 1.692.4.º LEC de 1881; artículos 424 y 252 
BGB; artículo 89.1.b) Código de Comercio alemán; artículos 6.1, 7.1, 10.5, 12.6, 372.3, 1.106 
y 1.258 CC; artículo 57 Código de Comercio; artículos 360 y 372 LEC; artículos 24 y 120.3 
CE; artículo 17.1.c) de la Directiva 86/653/CE.


Segundo.–[…] 4.º Y llegamos al problema más complejo de los planteados por la recu-
rrente en la cuestión previa a los motivos: si cabe o no recurso de casación respecto al derecho 
extranjero. La recurrente expone una serie de argumentos favorables y contrarios a la posibi-
lidad de este recurso, que la llevan a considerar que, en la duda, es mejor alegar Derecho 
español, dada la semejanza con el de Derecho alemán aplicable, cuestión que se argumentará 
en el estudio de cada uno de los motivos del recurso presentado.


Ciertamente la cuestión resulta compleja, porque siendo doctrina unánime que el Derecho 
extranjero debe ser objeto de prueba por quien lo alega, lo que, en cierta medida lo convierte 
en un hecho, será después difícil argumentar que cabe un recurso de casación por infracción 
de Ley extranjera aplicable, dadas las limitaciones de este recurso en el artículo 1.692 LEC La 
solución adoptada por sentencias antiguas de esta Sala como las de 20 de marzo y 20 de mayo 
de 1877; 13 de enero de 1885; 9 de enero de 1911; 30 de junio de 1962; 10 de diciembre 
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de 1965 y otras fue permitir la casación al amparo del antiguo núm. 7 del artículo 1.692 LEC, 
que admitía la casación «cuando en la apreciación de las pruebas haya habido error de dere-
cho, o error de hecho, si este último resulta de documentos o actos auténticos que demuestren 
la equivocación evidente del juzgador». Sin embargo, la sentencia de 15 de julio de 1983 
entendió que «no pueden ser motivo de casación las infracciones de Leyes extranjeras que no 
afectan a la uniformidad de nuestra jurisprudencia».


A nuestro parecer deben distinguirse dos aspectos en lo que se refiere a la aplicación de la 
Ley extranjera: a) el primero consiste en la determinación del contenido de la Ley que deba 
aplicarse según la norma de conflicto correspondiente; en este momento, deben utilizarse todos 
los medios de prueba dirigidos a demostrar al juzgador la vigencia, el contenido y la interpre-
tación de la norma declarada aplicable, para lo cual debe emplearse el artículo 12.6 CC. 
Cuando se ha demostrado al Juez cuál es derecho aplicable, éste no puede ser tratado como un 
mero hecho, porque es un conjunto de normas jurídicas y el Juez está obligado a emplear las 
técnicas jurídicas apropiadas para su interpretación y aplicación y a ello nos lleva el propio 
tenor del artículo 1.692, 4.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que establecía que el 
recurso de casación debía fundarse en «la infracción de las normas del ordenamiento jurídico 
o la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate» y en 
este caso, el aplicable es el derecho alemán. La Ley aplicable puede ser infringida, inaplicada, 
etc., y no debe hacerse diferencia entre Derecho extranjero y Derecho nacional una vez que se 
ha demostrado que el primero es el aplicable al caso sometido al juzgador, porque otra conse-
cuencia sería tanto como impedir el acceso a los recursos establecidos por la Ley (art. 24 CE), 
además de infringir la norma conflictual española. Sin embargo, la doctrina formulada en un 
recurso de casación por infracción del Derecho extranjero no deba ser tenida como doctrina 
legal a los efectos del artículo 6.1 del Código Civil, sin perjuicio de que pueda servir de pauta 
en posteriores conflictos ante los Tribunales españoles producidos en problemas semejantes en 
los que deban aplicarse las mismas normas jurídicas. […]


Quinto.–El primer motivo del recurso formulado al amparo del artículo 1.692, 4.º LEC 
denuncia infracción por aplicación incorrecta del principio de la buena fe en el cumplimiento 
de los contratos, positivizado en el artículo 1.258 CC, que, a juicio de la recurrente, resulta 
coincidente con lo establecido en el § 242 del Código Civil alemán (BGB). Este primer motivo 
debe ser rechazado por las razones siguientes: 


1.º Porque la recurrente incurre en el vicio de modificar su demanda, ya que basada ésta 
en la aplicación del Derecho alemán al contrato de agencia marítima con Martico, como ale-
gaba en el escrito de demanda, bajo el subterfugio de que no es seguro que pueda plantear un 
recurso de casación sobre el Derecho extranjero, intenta convencer a esta Sala que lo que se 
ha infringido es un principio común a los dos ordenamientos. Esta técnica produce claramen-
te la modificación del libelo (sentencias de 7 de octubre de 1993, 9 de abril de 1994, 17 de 
mayo de 2001, 21 de octubre, 15 de noviembre y 17 de noviembre de 2005 y 26 de mayo  
de 2006, entre otras), lo que resulta prohibido en esta instancia, ya que de admitirse este moti-
vo, se produciría una clara indefensión de la otra parte. En definitiva, debiéndose aplicar el 
Derecho alemán, el cambio de la norma aplicable para fundar un recurso de casación no 
resulta admisible. […]


[Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1), de 4 julio 2006. Recurso de 
Casación núm. 2421/1999. Ponente: Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/6080.


Nota: 1. La abundante literatura consagrada a la aplicación judicial del Derecho extran-
jero podría poner en cuestión la necesidad de dedicar al tema un comentario (más) de jurispru-
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dencia, máxime cuando la resolución sobre la que versa está fundamentada en normas hoy 
derogadas. Sin embargo, la Sent. TS (Sala 1.ª) de 4 de julio de 2006 corrobora la oportunidad 
de hacerlo, en la medida en que afirma que el desaparecido artículo 12.6.II CC es «semejante 
al artículo 281.2 de la Ley procesal actualmente en vigor». Esta idea de que la regulación 
vigente no ha comportado ninguna alteración sustancial del régimen anterior está, cierto es, 
muy extendida (vide Álvarez González, S., «La aplicación del Derecho extranjero bajo la 
lupa constitucional», REDI, 2002, pp. 205-223, esp. p. 206, nota 1), pero existe otra interpreta-
ción [la propuesta, principalmente, por Jiménez Blanco, P., en «Artículo 281», Gómez de 
Liaño, F. (Coord.), Ley de Enjuiciamiento Civil, Forum, Oviedo, 2000, pp. 348-351 y por 
Carballo Piñeiro, L., en «El carácter imperativo de la norma de conflicto y la prueba del 
Derecho extranjero. Una relectura en clave procesal y constitucional», AEDIPr, 2001, 
pp. 483-503], que no está siendo suficientemente atendida y que considero pertinente respal-
dar, con la esperanza de que esa afirmación del TS al menos no se acepte como cuestión indis-
cutida. De este modo, aunque el TS aplique –como he señalado– la anterior regulación, las 
cuestiones que aborda pueden examinarse a la luz de la nueva normativa, y comprobar, con 
ello, el cambio experimentado. Tales cuestiones son fundamentalmente dos: la posibilidad de 
recurrir en casación cuando se entienda que el Derecho extranjero aplicable ha resultado insu-
ficientemente probado o cuando se considere que ha sido aplicado de forma errónea y el trata-
miento que ha de recibir en el proceso el Derecho extranjero. A ambas se dedicarán, respecti-
vamente, los apartados 3 y 4. Antes, expondré sucintamente los antecedentes del caso y ciertos 
aspectos que también interesan desde el punto de vista de nuestra disciplina. 


2. El litigio del que trae causa el recurso de casación se entabla por la sociedad Deutsche 
Seereederei Rostock GmbH (DSR, alemana), frente a Martico S. L. (española), con ocasión de 
un contrato de agencia marítima. El contrato se halla regido por la ley alemana (ley de la RDA 
en un primer momento; de la RFA cuando se ha de decidir el asunto, como consecuencia del 
fenómeno de la reunificación), según el artículo 10.5 CC. En efecto, ésta es la norma de con-
flicto aplicable, dado que el negocio jurídico fue celebrado en abril de 1987, esto es, antes de 
la entrada en vigor del CR 1980 para España (art. 17). El TS no hace referencia alguna a la 
normativa convencional, pero sí se detiene en la aplicación del precepto estatal, a fin de verifi-
car que concurren la condición en él prevista, en relación con la electio iuris: si la ley alemana 
es la lex contractus es porque, además de haber sido designada por las partes, presenta conexio-
nes con el negocio de que se trata (vide apdo. 1.º FD Segundo). 


DSR resuelve el contrato y demanda a su agente, solicitando el pago de las deudas pen-
dientes. Ésta, a su vez, reconviene: reclama una indemnización por los daños y perjuicios que 
le fueron generados. El JPI núm. 3 de Bilbao (internacionalmente competente según los arts. 2 
y 6.3 del CB 1968, versión de San Sebastián, que es la vigente en el momento de interposición 
de la demanda) estima ambas pretensiones, y la AP de Vizcaya, resolviendo sobre la apelación 
planteada por la alemana, confirma en lo esencial la resolución recurrida y añade unos porcen-
tajes indemnizatorios a favor de Martico, de acuerdo con lo afirmado por el juez de instancia. 
La sociedad alemana recurre en casación. 


3. La admisibilidad del recurso de casación por infracción de ley extranjera es avalada de 
forma nítida por el TS, superando con ello reticencias del pasado (vide al respecto Calvo 
Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J., Derecho internacional privado, vol. I, 7.ª 
ed., Comares, Granada, 2006, p. 281). En efecto, si el Derecho extranjero hubiera sido objeto 
de una aplicación incorrecta, el recurso debía admitirse al amparo del motivo 4.º del artícu-
lo 1.692 LEC 1881 (hoy, art. 477.1.º LEC 2000, con las condiciones señaladas por Fernán-
dez Rozas, J. C., y Sánchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado, 3.ª ed., Civitas, 
Madrid, 2004, pp. 165-166). Pero es cuestión distinta que el Derecho extranjero no hubiera 
sido suficientemente probado. En tal caso, la casación tendría que haberse aceptado con base 
en el apartado 7.º del artículo 1.692 LEC 1881, mientras en la actualidad fundamentaría la 
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presentación del recurso extraordinario por infracción procesal del artículo 469 LEC 2000 
(ibídem). Por tanto, no acertó la recurrente al entender que los defectos de prueba de la ley 
alemana no le daban acceso a la casación. El TS no se pronuncia sobre esta posibilidad de 
recurso en concreto, pero sí sobre la cuestión en sí (i.e., si la prueba practicada fue suficiente), 
con carácter previo al examen de los concretos motivos (vide apdo. 4). A continuación se cen-
tra en la posibilidad de que el Derecho haya sido aplicado de forma errónea, en respuesta a los 
cinco motivos alegados por la recurrente, fundamentados en su totalidad en la infracción de 
normas españolas –cuatro al amparo del párrafo 4.º, art. 1.692 LEC 1881 y uno con arreglo al 
3.º–. Como se deduce de la respuesta del TS, tales normas sólo eran invocables como disposi-
ciones infringidas en el caso de los motivos tercero y cuarto, toda vez que se refieren a infrac-
ciones de normas de carácter procesal, y en tal caso sí se aplica la ley española (ex art. 8.2 CC, 
vigente en el momento de la presentación del recurso, art. 3 LEC 2000 en la actualidad). Los 
motivos primero, segundo y quinto se examinarán por el Tribunal a la luz del ordenamiento 
alemán, a pesar de que la alegación del Derecho español como Derecho infringido debiera 
conducir a la desestimación de los motivos –mutatio libelli–. La razón es, probablemente, que 
la recurrente estableció en todos ellos un paralelismo de la ley española con la lex contractus.


4. Volviendo sobre los aspectos tratados a modo de cuestión previa, el TS comienza por 
advertir que el carácter imperativo de la norma de conflicto, derivado del artículo 12.6 CC 
(apartado I en la redacción aquí aplicable, apartado único en la actualidad), convierte a la ale-
gación del Derecho extranjero en algo irrelevante. Respecto de esta afirmación, acorde con lo 
señalado por la doctrina (cfr. Cuartero Rubio, M.V., «Prueba del derecho extranjero y tutela 
judicial efectiva», Derecho Privado y Constitución, núm. 14, 2000, pp. 21-61, esp. pp. 30 
y 31), sí cabe entender que nada ha cambiado con la entrada en vigor de la LEC 2000. Sin 
embargo, en lo referido al régimen de la prueba, no sería del todo exacto afirmar que no existen 
diferencias entre el artículo 12.6.II CC y el artículo 281.2 LEC 2000 (vide, no obstante, 
aptdo. 2.º FD Segundo). Mientras aquél, en contradicción sistemática con lo dispuesto en el 
apartado anterior, que asevera, como es sabido, la imperatividad de la norma de conflicto (cfr. 
Garcimartín Alférez, F. J., Sobre la norma de conflicto y su aplicación judicial, Tecnos, 
Madrid, 1994, pp. 30-33), exigía de la parte que alegara el Derecho extranjero la prueba de tal 
Derecho («la persona que invoque el Derecho extranjero deberá acreditar su contenido por los 
medios admitidos en la ley española»), el artículo 281.2 LEC 2000 sólo dispone que «también 
serán objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero», y, en relación con éste añade que 
«deberá ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal 
de cuantos medios de averiguación estime necesarios para su aplicación». Creo que es eviden-
te que la nueva disposición no atribuye a ninguna persona en particular dicha obligación (cfr. 
Jiménez Blanco, P., loc. cit., p. 349); de ahí que, a partir de este dato incontestable, considere 
que es posible interpretar que el órgano jurisdiccional puede actuar de oficio (lo cual ya es 
debatible y debatido: vide, en contra, p.e., Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa Gonzá-
lez, J., op. cit., pp. 270 y 271). 


En efecto, el artículo 281 LEC 2000 comienza estableciendo de manera inequívoca la 
imposibilidad de que el Derecho extranjero se aplique en el proceso civil a partir del conoci-
miento privado del Juez, en contraste con lo previsto en el ámbito extrajudicial. Sentado este 
presupuesto –respecto del cual no creo que haya discrepancias– es lógico que a continuación 
disponga que el Juez ha de acordar de oficio determinadas actuaciones si el Derecho extranjero 
no resulta debidamente probado a través de las pruebas propuestas por las partes. Ciertamente, 
la norma habla en términos potestativos, pero la interpretación conjunta del precepto, el artícu-
lo 12.6 CC y el derecho a la tutela judicial efectiva, «impide (que) quede a la elección judicial 
el momento de actuar para determinar el Derecho aplicable al caso» (cfr. Carballo Piñeiro, L., 
loc. cit., p. 489 y nota 16). Recuérdese que si no se permite tal actuación de oficio, la inactivi-
dad de las partes deja sin recursos al órgano jurisdiccional para atender a su obligación de 
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aplicar imperativamente la norma de conflicto. Por otra parte, esta lectura se adecua a lo pre-
visto en el artículo 282 LEC 2000, el cual, al regular la actividad probatoria indica que (con 
carácter general) ha de iniciarse a instancia de parte, pero añade la posibilidad (excepcional) de 
que el órgano jurisdiccional la acuerde de oficio ante un mandato legal (cfr. Jiménez 
Blanco, P., loc. cit., p. 349). A este respecto, no se me escapa que las «leyes» que alteran esa 
carga de la prueba se identifican, por lo general, con normas de naturaleza procesal (vide 
Garau Sobrino, F. F., «La prueba del Derecho extranjero en la nueva Ley de Enjuiciamiento 
civil», RGD, núms. 678-679, 2001, pp. 2343-2366, esp. pp. 2348-2349); pero no veo inconve-
niente en incluir al artículo 12.6 CC en tal referencia. Después de todo, es una «ley» que con-
diciona la actuación procesal del Juez, desde el momento en que le impone un determinado 
comportamiento: si está vinculado imperativamente a la norma de conflicto, en orden a atender 
a la consecuencia jurídica que le impone, ha de poder suplir la pasividad de las partes. Además, 
en apoyo de esta interpretación del nuevo sistema se ha evidenciado que el órgano jurisdiccio-
nal puede «llevar» al proceso el Derecho extranjero sin alterar la causa petendi, pues ésta se 
compone de los hechos jurídicamente relevantes para fundar la petición (i.e., de hechos histó-
ricos que admiten su subsunción en un determinado ordenamiento jurídico) y no de las normas 
jurídicas alegadas (cfr. Carballo Piñeiro, L., loc. cit., p. 494; para un ejemplo concreto de la 
posibilidad de introducir de oficio el Derecho extranjero sin apartarse de ambos componentes 
del objeto litigioso, vide Arenas García, R., «Improcedencia a la aplicación del Derecho 
español aplicación solicitada por la actora en una separación de dos marroquíes residentes en 
España», AEDIPr, 2002, pp. 867-873, esp. p. 870-873). A tal fin, el Juez contaría con la audien-
cia previa al juicio (art. 429 LEC) tanto en el ordinario como en el verbal (vide, para éste el 
art. 442.3 LEC 2000 y, al respecto, Garau Sobrino, F. F., loc. cit., p. 2348); y, en lo que a 
aquél se refiere, también con las diligencias finales. 


En el asunto litigioso fueron las partes las que aportaron la prueba del Derecho alemán. Lo 
problemático, por tanto, era más el cómo que el quién: tanto con arreglo a la antigua normativa 
como en aplicación de la nueva, el Juez se vería obligado sólo a cooperar, y en caso de que 
considerase insuficiente la prueba propuesta por las partes. Pues bien: en lo que a los medios 
de prueba respecta, de la sentencia (aptdo. 3.º del FD Segundo) parece desprenderse que las 
partes no emplearon más que la prueba testifical. Sorprende, por ello, que el TS afirme que el 
contenido del Derecho extranjero se prueba por medio de unos determinados documentos 
(públicos o intervenidos por fedatarios públicos) y que para su interpretación resulta preciso 
acudir a expertos, para concluir que el Derecho alemán se probó «ampliamente» a través del 
testimonio de varios jurisconsultos (¿quiere con ello decir el TS que la prueba documental no 
es imprescindible?). Pero, en este mismo orden de cosas, lo que carece de sustento legal es que 
acepte como buena la doctrina derivada de la Sentencia del TS (Sala de lo Civil) de 17 de 
marzo de 1992 (RJA, 1992/2195) cuando señala, en referencia a la prueba, que «no obstante la 
conveniencia de practicarla para mayor ilustración del órgano jurisdiccional, puede ser conoci-
do y aplicado de oficio por el órgano judicial o simplemente acreditado por medio de la apor-
tación de las fotocopias de la “Gazetta officiale”». Claro, que la disparidad de lecturas –doctri-
nales y jurisprudenciales– existentes en torno a este aspecto (los medios de prueba) es tan 
abrumadora que resulta imposible –amén de plasmarlas en este comentario– derivar un criterio 
claro. Sólo puede considerarse nítida la necesidad de que el legislador ponga fin a una situa-
ción que cabe calificar de absoluta incertidumbre. 


5. En definitiva, creo que tienen razón quienes interpretan que el sistema actual no es 
necesariamente continuista. La LEC 2000 permitiría al órgano jurisdiccional solicitar la reali-
zación de cualesquiera pruebas referidas al Derecho extranjero, tanto en el caso en el que la 
actuación de parte sea insuficiente, cuanto si ni siquiera se ha invocado su aplicación. Con ello, 
el sistema español habría dado el paso hacia la aplicación de oficio del Derecho extranjero, 
respondiendo a las necesidades de una justicia en la que su aplicación es cada vez más habi-
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tual; ya que la sociedad española también se encuentra fuertemente internacionalizada, el 
beneficio social de la aplicación de oficio de dicho Derecho extranjero se extiende de forma 
importante, de manera que se justifica que el Estado asuma su prueba (vide este argumento en 
Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J., «El Derecho extranjero y el Tribunal 
Supremo. La Sala de lo Social contraataca», AEDIPr, 2002, pp. 103-114, esp. pp. 105-106). En 
consecuencia, que el Juez haya procedido a aplicar de oficio el Derecho extranjero cuando no 
haya sido propuesto por las partes no podrá considerarse motivo para la interposición del recur-
so extraordinario por infracción procesal (vide, no obstante, Fernández Rozas, J. C., y Sán-
chez Lorenzo, S., op. cit., p. 166).


Que las normas no son lo suficientemente claras, es evidente. Probablemente el legislador 
no ha querido establecer de forma expresa la obligación de los tribunales de aplicar de oficio el 
Derecho extranjero, pues en la medida en que sea llevado al proceso por las partes, los litigios 
serán menos costosos, sobre todo en términos temporales. Mas, sea cuales fueren las razones 
para la oscuridad de la norma (si es que es consciente), no cabe sino coincidir en que no sólo 
no se ha mejorado la situación, sino que se ha ahondado en la inseguridad jurídica. Así, con-
cluiría (con Álvarez González, S., loc. cit., pp. 222-223) que no basta con establecer crite-
rios claros en relación con los medios de prueba, sino que debería procederse a una modifica-
ción global y con carácter urgente de la normativa en esta materia. 


Patricia Orejudo Prieto de los Mozos


3. Reconocimiento y ejecución de resoluciones extranjeras


2006-27-Pr


RECONOCIMIENTO DE SENTENCIA EXTRANJERA.–Sentencia suiza sobre filia-
ción y alimentos.–Régimen del reconocimiento.–Confusión de regímenes.–Rebeldía como 
consecuencia de citación irregular.–Reconocimiento: no. 


Preceptos aplicados: Artículo 25 Constitución Española; Convenio de Bruselas relativo a la 
competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, 
de 27 de septiembre de 1968; artículos 27.1 y 27.2 del Convenio de Lugano, relativo a la com-
petencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, de 16 
de septiembre de 1988; artículos 951 a 955 LEC 1881. 


Primero.–Se interesa por el Abogado del Estado, en la representación que legalmente 
ostenta, el reconocimiento y ejecución de la sentencia dictada por el Tribunal de Distrito de 
Uster de la Confederación Helvética en 31 de mayo de 2001 […], en virtud de la cual se decla-
ró la paternidad del demandado al tiempo que se le condenó al abono de la cantidad 
de 30.139,90 francos suizos, en concepto de alimentos. Tal pretensión, seguido el trámite pro-
cedimental previsto en los artículos 951 a 955 Ley de Enjuiciamiento Civil 1881, resultó esti-
mada en la instancia, y frente a la misma se alza el demandado, alegando como primer motivo 
del recurso su desconocimiento del proceso en el que recayó la sentencia cuya ejecución se 
pretende, con vulneración de lo dispuesto en el artículo 954.2.º Ley de Enjuiciamiento Civil y 
artículo 27 apartado 2 del Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1968, normas en las 
que se sustenta la acción ejercitada.


Segundo.–La sentencia apelada, en cuanto al incumplimiento de tales requisitos, se limita 
a afirmar, siguiendo el informe emitido por el Ministerio Fiscal, «que se tiene por probado que 
el juicio de origen se siguió con el conocimiento de ambas partes». Sin otro razonamiento o 
valoración probatoria que sirven de justificación a tal afirmación. Ello, pese a que ya en la 
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propia demanda de «exequatur», se hace constar, que se realizó la citación al demandado 
para comparecer en el proceso de paternidad referenciado, mediante publicaciones en el 
Boletín Oficial del Cantón de Zúrich, ya que en aquel momento se encontraban en paradero 
desconocido, notificándose las sentencias por el mismo procedimiento edictal. Y toda vez que 
uno de los requisitos que ha de reunir la ejecutoria dictada por el Tribunal extranjero para su 
reconocimiento, es que «no haya sido dictada en rebeldía» (art. 959.2.º Ley de Enjuiciamiento 
Civil) procede analizar el alcance de la citada norma, omitido en la resolución que se recurre. 
La jurisprudencia dictada en relación con dicha norma ha venido distinguiendo entre la rebel-
día por conveniencia propia de quien no obstante haber sido citado y emplazado en legal 
forma y conociendo la existencia del procedimiento, no acude ante el Tribunal que lo convoca, 
de la denominada rebeldía «forzada», producida cuando la parte demanda desconoce por 
completo la existencia del procedimiento seguido en su contra. Solo en este último supuesto 
debe denegarse la ejecución de la sentencia extranjera. El Tribunal Supremo en auto de 26 de 
octubre de 1999, y de 27 de julio de 2004 (entre otros) manteniendo el mismo criterio diferen-
ciador, subordina la eficacia de las sentencias extranjeras al cumplimiento de las normas de 
orden público procesal (también apartado 1.º, artículo 27 del Convenio de Lugano) entre las 
que se encuentran muy especialmente, las relativas a las garantías procesales que han de 
observarse en los actos de comunicación, y de contenido constitucional (art. 24 CE) que han 
de respetarse, cual es, la necesidad de previo agotamiento de los medios precisos para efec-
tuar la citación personal al demandado, antes de acudir a los remedios subsidiarios, como es 
el emplazamiento edictal. La primera de las resoluciones citadas señala que «el emplazamien-
to en el juicio de origen a través de edictos publicados en periódicos locales, conforme a la 
«lex fori» aplicable, sin que conste haberse intentado previamente su practica de manera per-
sonal, no puede reputarse bastante para entender que la sentencia no haya sido dictada en 
rebeldía». Insistiendo en que el TC ha destacado la naturaleza supletoria y excepcional del 
remedio edictal, «incapaz de enervar la denuncia de la vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva».


Tercero.–En el presente caso, no solo no consta se hubiesen agotado los medios para 
comunicar personalmente al demandado la existencia del proceso, previamente a acudir al 
remedio subsidiario que es la citación a través de los periódicos oficiales. Ni consta se hubie-
sen realizado las indagaciones necesarias para averiguar el domicilio del demandado. Sino 
que, se acudió directamente al emplazamiento edictal, pese a constar en el Tribunal de origen, 
como se deriva de la documental que se readjunta a la demanda, un domicilio del demandado 
en España en el que podía haber sido citado acudiendo a los mecanismos de cooperación 
internacional legalmente previstos. En consecuencia, ni se intentó previamente la citación per-
sonal, ni se agotaron los medios para llevarla a cabo de modo efectivo. De lo que se deduce 
llanamente que se trata de un supuesto de «rebeldía forzada», por falta de idónea citación y de 
desconocimiento de la existencia del procedimiento por el demandado que impide reconocer 
la firmeza de la sentencia extranjera, en aplicación de los dispuesto en el artículo 954.2.º Ley 
de Enjuiciamiento Civil 1881 y artículo 27 apartados 1.º y 2.º del Convenio de Lugano de 16 
de septiembre de 1968. Lo que conduce a la estimación del primer motivo del recurso inter-
puesto, que hace innecesario el análisis del segundo de los motivos alegados.


[Sent. de la Audiencia Provincial de Ourense (Sección 1), de 7 de marzo de 2006. Ponente: 
Ilma. Sra. D.ª Ángela Domínguez-Viguera Fernández.]


F.: Aranzadi Westlaw, AC 2006/1548.


Nota: 1. La Sentencia que muy sucintamente me propongo anotar es una muestra más de 
uno de los fenómenos característicos del DIPr de nuestros días que parece estar lejos de ser 







 JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 961


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


suficientemente asimilado por los operadores jurídicos: la pluralidad normativa que confluye 
en la respuesta a un mismo caso. El texto de dicha sentencia hace alusión a la aplicación del 
Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil, de 27 de septiembre de 1968, el Convenio de Lugano rela-
tivo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil, de 16 de septiembre de 1988 y la LEC 1881, para disciplinar el reconocimiento de 
una sentencia suiza sobre declaración de paternidad y condena alimenticia. Es cierto que la 
referencia al Convenio de Bruselas apenas aparece en los «Vistos», centrándose el resto de la 
argumentación en el Convenio de Lugano y en la LEC 1881. Pero no lo es menos que con este 
panorama ya podríamos llenar el primer párrafo del comentario dedicado a las incoherencias 
del razonamiento: nunca el Convenio de Bruselas sería aplicable al reconocimiento de una 
sentencia dictada por un órgano judicial suizo; nunca el Convenio de Bruselas ni el Convenio 
de Lugano al reconocimiento de una sentencia seguida como consecuencia de una acción de 
filiación por la que se declara la paternidad del demandado; nunca el artículo 954.2 LEC 1881, 
al existir un convenio bilateral en vigor con un ámbito de aplicación lo suficientemente genéri-
co como para integrar todos los pronunciamientos de dicha sentencia: el Tratado entre España 
y Suiza sobre ejecución de sentencias en materia civil y comercial, de 19 de noviembre de 1896. 
Nunca, en fin, dos regímenes de reconocimiento al mismo tiempo y de forma acumulativa en 
cuanto a las condiciones de fondo (el Convenio de Lugano y la LEC 1881).


2. Así pues, desde la perspectiva de la selección de régimen aplicable, casi un pleno de 
despropósitos. Y digo casi, porque el supuesto puede y debe, sin duda, ser diseccionado más de 
cerca. El Convenio de Lugano sí puede ser utilizado para verificar si se cumplen los requisitos 
del reconocimiento en cuanto a la deuda alimenticia a la que fue condenado el demandado. Y 
quizá haya sido esta parte de la sentencia suiza la determinante de la aparición en escena del 
Convenio de Bruselas y del Convenio de Lugano (ambos sí abarcan la materia alimenticia 
dentro de su concepto de materia civil y mercantil). Que la preponderancia de la parte alimen-
ticia de la sentencia haya podido determinar la «aplicación» del Convenio de Lugano nos lo da 
a entender otro elemento extraño en la definición del supuesto realizado en el párrafo anterior: 
el reconocimiento y ejecución de la sentencia suiza lo interesa «el Abogado del Estado, en la 
representación que legalmente ostenta». La sorpresa que este hecho podría deparar al lector (el 
Abogado del Estado solicita en virtud del Convenio de Lugano el reconocimiento de una sen-
tencia suiza de paternidad), quizá pueda explicarse a la luz de un nuevo convenio internacional 
que no aparece en el texto pero que puede estar en el origen de la solicitud: el Convenio de 
Nueva York sobre obtención de alimentos en el extranjero, de 20 de junio de 1956. En el marco 
de este convenio de colaboración entre autoridades, el Abogado del Estado será quien ostente 
la legitimación activa en representación del Ministerio de Justicia como autoridad intermedia 
(vide la Instrucción de la Fiscalía General del Estado núm. 1/2004, de 5 de marzo, 
JUR 2004/98101).


3. Si mi interpretación es correcta, los hechos pudieron haber sido los siguientes: a través 
de la cooperación instaurada por el citado Convenio de Nueva York, se pide a la autoridad 
intermedia española la obtención de alimentos, proporcionando la sentencia suiza en la que se 
declara la deuda (que contiene también una declaración de paternidad). Bien porque así se lo 
pide la autoridad remitente (parte del art. 6 del Convenio de Nueva York que tradicionalmente 
se olvida) o bien por propia iniciativa, la autoridad intermedia española decide solicitar el reco-
nocimiento de la sentencia suiza y (esto ya es pura especulación) ante la gran oferta normativa 
que tiene, el Abogado del Estado decide aplicarla (casi) toda, sin detenerse en su necesaria 
expurgación. En la citada Instrucción de la Fiscalía General del Estado se hace alusión al Con-
venio de Bruselas, al Convenio de Lugano, al Reglamento 44/2001, a los Convenios de La 
Haya sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias y sobre reconocimiento y ejecución de 
las resoluciones relativas a las obligaciones alimenticias (ambos de 2 de octubre de 1973), y a 
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la LEC 1881. Como dije, casi todo el arsenal normativo: al Abogado del Estado se le pasó por 
alto el Convenio de La Haya sobre reconocimiento de resoluciones en materia alimenticia y el 
también citado Convenio bilateral hispano-suizo.


Con este escenario, la recomposición jurídica del supuesto pasa por la aplicación del Con-
venio bilateral in totum al reconocimiento de la sentencia suiza (a pesar de lo dispuesto en el 
art. 55 del Convenio de Lugano, como a continuación expondré), o en todo caso, a la parte 
relativa a la acción de paternidad. Para la deuda alimenticia, la combinación de los artícu-
los 57.2 del Convenio de Lugano y 23 del Convenio de La Haya sobre reconocimiento de 
resoluciones en materia alimenticia (que podría rehabilitar al Convenio bilateral), propicia un 
atractivo y variado abanico de posibilidades sobre el que ya me he pronunciado en otro lugar 
[Álvarez González, S., Crisis matrimoniales internacionales y prestaciones alimenticias 
entre cónyuges, Madrid, 1996, pp. 241-256 y sobre un ilustrativo supuesto íd., «Comentario a 
la Sent. TS (Sala 1.ª) de 21 de julio de 2000», Cuadernos Cívitas de Jurisprudencia Civil, núm. 
55, 2001, pp. 233-247]. Posibilidades que, en cualquier caso, no parecen facilitar un recurso de 
apelación en lo que atañe a la materia de filiación, en aplicación del Convenio bilateral [otras 
alternativas me las planteé ya en interpretación del Tratado hispano-suizo en Álvarez Gonzá-
lez, S., «Los Juzgados de Primera Instancia ante el exequátur de laudos arbitrales extranje-
ros», RCEA, vol. III, 1986, pp. 53-65, p. 56, aunque creo que son más ajustadas al sistema las 
opiniones que niegan dicho recurso: Orejudo Prieto de los Mozos, P., «Competencia de los 
Juzgados de Primera Instancia para conocer del procedimiento de exequátur (Reflexiones a 
raíz de la modificación de las normas de la LEC de 1881, por la LO 19/2003 y por la Ley 
62/2003)», La Ley, núm. 6039, 14 de junio de 2004, pp. 1-11, p. 5, o Carballo Piñeiro, L., 
«Artículo 46», Comentarios prácticos a la Ley de Arbitraje (Dir. V. Guilarte Gutiérrez, coord. 
J. B. Mateo Sanz), Valladolid, 2004, pp. 741-756, p. 756]. La apelación prevista por los artícu-
los 36 y 40 del Convenio de Lugano (en su caso sólo aplicable a la materia alimenticia) parece 
haberse extendido de forma errónea a este problema.


Así pues, los principios (la selección del régimen de reconocimiento aplicable a cada parte 
de la sentencia) no han sido correctamente formulados. O, mejor, han sido chapuceramente 
establecidos.


4. Dicho lo anterior, parece casi una consecuencia lógica que el producto final no puede 
ser aceptable. Ello, sin embargo, no siempre es indefectible. Aunque el punto de partida en 
todo análisis sobre las condiciones del reconocimiento de una resolución extranjera debe ser el 
concreto régimen de reconocimiento porque en ese concreto régimen se encuentran los tam-
bién concretos (e individuales) presupuestos, no es menos cierto que algunos de esos presu-
puestos son, por decirlo de alguna manera, «más comunes» que otros: la contrariedad con el 
orden público del Estado requerido o con una sentencia firme dictada en el Estado requerido 
son presupuestos de primera que admiten pocos matices (aunque también), mientras que otros 
presupuestos son absolutamente contingentes en su propia existencia (piénsese en el control de 
la ley aplicada) o configuración. En el caso que nos ocupa, la sentencia fue dictada en rebeldía 
y la Audiencia procede a dilucidar (sobre la base del art. 954.2 LEC 1881) si se trata bien de 
una «rebeldía por conveniencia» o bien de una «rebeldía forzada», pasando a analizar a este 
respecto las garantías procesales que han de observarse en los actos de comunicación procesal. 
Análisis que, a pesar de la aparición aleatoria del artículo 27.2 del Convenio de Lugano, se 
efectúa de forma genérica, metiendo en el mismo saco la normativa autónoma y la convencio-
nal. Ya alerté de este dislate, mas cumple recordar ahora, que las consecuencias de ambas nor-
mas, referidas genéricamente a la misma condición del reconocimiento, no han de ser necesa-
riamente las mismas; que, en todo caso, el referido Convenio no vale para verificar las 
condiciones del reconocimiento de la declaración de paternidad y que, sin criticar el loable 
esfuerzo argumental de la Audiencia (con traída al proceso de la práctica del TC), su artícu-
lo 27.2 tiene una contrastada rutina interpretativa, tanto en lo que se refiere a rebeldía, cuanto 
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a regularidad (que parece ser el tópico más en tela de juicio en el caso concreto) o temporalidad 
de la notificación (entre las últimas decisiones respecto del paralelo art. 27.2 del Convenio de 
Bruselas vide la Sentencia TJCE de 13 de octubre de 2005, Asunto C-522/03, con nota de 
Rodríguez Vázquez, M. A., REDI, 2005,-28-Pr). Y este es uno de esos presupuestos del 
reconocimiento cuya configuración puede variar de un régimen a otro (vide, sin ir más lejos la 
reciente Sentencia TJCE de 14 de diciembre de 2006 Asunto C-283/05, que interpreta el «suce-
sor» art. 34.2 del Reglamento 44/2001, con un contenido significativamente distinto). Rutina 
interpretativa a la que es totalmente ajena la Audiencia.


5. Digamos, no obstante, que las alternativas más ortodoxas también hubieran conducido 
a la denegación del reconocimiento. Creo que la argumentación genérica de la Audiencia vale 
para interpretar el Tratado bilateral cuando se refiere a que el reconocimiento podrá denegarse 
si la decisión «…ha sido dictada sin que las partes hayan sido debidamente citadas» (art. 6.2 
del Tratado). No es aceptable el emplazamiento edictal, sin haber siquiera intentado previa-
mente la citación personal ni agotar los medios para llevarla a cabo, sin haber puesto en funcio-
namiento los mecanismos del Convenio de La Haya relativo a la notificación o traslado en el 
extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, de 15 de 
noviembre de 1965. 


La misma solución valdría para interpretar el tan aludido artículo 27.2 del Convenio de 
Lugano, a la luz de lo dispuesto en el artículo IV del Protocolo núm. I, y de la citada Senten-
cia TJCE de 13 de octubre de 2005, cuyo fallo señaló (para el Convenio de Bruselas) que 
«…cuando sea aplicable en la materia un convenio internacional entre el Estado de origen y el 
Estado requerido, la regularidad de la notificación de la cédula de emplazamiento a un deman-
dado en rebeldía ha de apreciarse exclusivamente a la luz de las disposiciones de dicho conve-
nio, sin perjuicio de la posibilidad de recurrir al modo del envío directo por las personas habi-
litadas al efecto, siempre que el Estado requerido no se oponga oficialmente a ello, de 
conformidad con el artículo IV, párrafo segundo, del Protocolo».


Y otro tanto pienso que valdría para una correcta exégesis del artículo 6 del Convenio de 
La Haya sobre reconocimiento de decisiones en materia alimenticia si, como considero, inter-
pretamos la notificación del escrito que contenga los elementos esenciales de la demanda 
«… de acuerdo con el Derecho del Estado de origen», incluyendo también a los Convenios 
internacionales.


6. En fin, que en este caso, el reconocimiento de la declaración de paternidad no cabría 
en aplicación del Tratado bilateral por ausencia de citación debida; tampoco cabría el recono-
cimiento de la parte correspondiente a los alimentos, ni en aplicación del Convenio de Lugano, 
al concurrir rebeldía motivada por la ausencia de notificación regular, ni en aplicación del Con-
venio de La Haya de 1973, por la misma razón; y a la misma conclusión llegaríamos de aplicar, 
también a los alimentos, el régimen autónomo de la LEC 1881 (carambola posible a partir del 
contenido del citado artículo 23 del Convenio de La Haya).


La feliz coincidencia me exime de entrar en el debate sobre una especie de «presupuesto 
implícito» presente siempre en los casos de potencial reconocimiento parcial: ¿cabría el reco-
nocimiento de la parte alimenticia junto a la denegación del reconocimiento a la declaración de 
paternidad? (véanse sobre este tema mis desarrollos en Álvarez González, S. op. cit., 
pp. 256-258).


Santiago Álvarez González


2006-28-Pr


EJECUCION FORZOSA DE TITULOS EJECUTIVOS EXTRANJEROS (LEC).–Pro-
cedencia. Sentencia dictada por un Tribunal de Alemania, en rebeldía de la entidad 
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demandada: cumplimiento por la parte que instó la ejecución con los requisitos formales 
exigidos en los artículos 54 y 58 del Reglamento CE 44/2001, de 22 diciembre. Constancia 
de que la entidad condenada en rebeldía pudo haber recurrido contra la sentencia contra 
ella dictada en el mismo momento en que se le notificó, sin que lo hiciera.


Preceptos aplicados: Artículo 249 Tratado Constitutivo de la Unión Europea; artículos 34, 35, 
38.1, 41, 45, 53, 54, 58, 68, 69 y 76 Reglamento 44/2001; artículo 553 LEC.


Cuarto.–De las certificaciones que figuran unidas a las actuaciones, en concreto a los 
folios 9 y 21 con sus correspondientes traducciones, y emitidas conforme a las previsiones 
contenidas en los artículos 54 y 58 del Convenio sobre resoluciones y transacciones judiciales, 
cumpliendo los requisitos del Anexo V del Reglamento 44/2001, se desprende que la resolución 
cuya ejecución se pretende es una sentencia de la Audiencia Provincial de Friburgo de fecha 
12 de diciembre de 2002, habiéndose certificado por la oficial fedataria de la secretaría de 
dicho órgano judicial que el escrito de iniciación del procedimiento que había dado lugar al 
título judicial cuya ejecución se instaba había sido notificado a la entidad Atmos Medimatec, 
S. A., con fecha 7 de noviembre de 2002. 


Es cierto que tal y como se desprende de los documentos que figuran a los folios 104 y 
siguientes, y se ratifica en la carta emitida con fecha 31 de enero de 2003 por el Presidente de 
la Audiencia Provincial de Friburgo (folios 108 y 109), hubo un manifiesto error por parte de 
dicho tribunal al notificar a Atmos Medimatec, S. A., un escrito de iniciación de un procedi-
miento no dirigido contra ellos, sino frente a la mercantil Guretrans, S. L., lo que se puso en 
conocimiento del Tribunal por parte de Atmos Medimatec, S. A., remitiendo carta al efecto por 
vía notarial, siendo a dicha comunicación a la que respondió el Presidente de la Audiencia de 
Friburgo por la carta a la que nos hemos referido, en la que, una vez reconocido este error, 
expresamente se dice que: «Por lo demás se ha enviado a su parte toda la documentación 
necesaria para la efectividad de la notificación. Por ello, la notificación es válida con la con-
secuencia que en el entretanto, se ha promulgado una sentencia en rebeldía de conformidad 
con lo solicitado en la demanda».


Del documento que figura al folio 107 bis de las actuaciones consta que esta comunica-
ción llegó a conocimiento de Atmos Medimatec, S. A., en el mes de marzo de 2003, constando 
en todo caso, por lo certificado por la oficial fedataria de la Secretaría de la Audiencia Pro-
vincial de Friburgo que la sentencia cuya ejecución se interesó por Atmos Medozintechnick 
Gmbh & Cokg fue notificada a esta entidad con fecha 17 de enero de 2003, habiendo sido 
notificada la misma a Atmos Medimatec, S. A., con fecha 22 de enero de 2003.


Pues bien, lo cierto es que habiendo tenido conocimiento la entidad Atmos Medimatec, S. A., 
de la sentencia dictada en procedimiento contra ella seguido a instancia de Atmos Medizintech-
nik Gmbh & Cokg, y de que había sido condenada en dicha resolución al pago de una determi-
nada cantidad, sin embargo no nos consta que recurriera dicha resolución o efectuara cuando se 
le notificó cualquier tipo de impugnación o manifestación contra la misma, ni que instara en su 
caso la nulidad del procedimiento por posibles vicios o defectos procesales que hubieran podido 
cometerse en el mismo, etc.


Quinto.–Así resulta que si bien es cierto que conforme a lo previsto en los arts. 45 y 34.2 
del Reglamento 41/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000, cabe revocar el otorgamien-
to de ejecución de una resolución judicial dictada en un Estado Miembro de la Unión Europea 
a los que vincula tal Reglamento, cuando la sentencia cuya ejecución se pretende hubiere sido 
dictada en rebeldía, si no constara entregada la cédula de emplazamiento o documento equi-
valente de forma regular y con tiempo suficiente al condenado en rebeldía, siendo dudoso que 
en el supuesto que nos ocupa podamos dar validez a la notificación del documento de inicia-
ción del procedimiento realizada con fecha 7 de noviembre de 2002, como ya referimos en el 







 JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 965


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


fundamento jurídico anterior, sin embargo no podemos olvidar que conforme al inciso final 
del artículo 34.2 citado no se reconocerán estas resoluciones dictadas en rebeldía si no consta 
la cédula de emplazamiento al demandado rebelde, «a menos que no hubiera recurrido contra 
dicha resolución cuando hubiere podido hacerlo», siendo evidente que en el supuesto que nos 
ocupa Atmos Medimatec, S. A., pudo haber recurrido contra la sentencia contra ella dictada 
en rebeldía en el mismo momento en que se le notificó la misma, sin que sin embargo nada 
hiciera al respecto. (…)


[Auto Audiencia Provincial de Madrid núm. 262/2006 (Sección 21), de 28 abril. Recurso 
de Apelación núm. 381/2004. Ponente: Ilma. Sra. D.ª María Almudena Cánovas del Castillo 
Pascual.]


F.: Aranzadi Westlaw, AC 2006/1028.


Nota: 1. El auto objeto de este análisis confirma en la apelación la declaración de ejecu-
tabilidad de la sentencia dictada el 12 de diciembre de 2002 por la Audiencia Provincial de 
Friburgo, en virtud de la cual, tras la sustanciación de un proceso en rebeldía, se condenó a la 
demandada Atmos Medimatec S. A. (domiciliada en España) al pago de una determinada can-
tidad. A pesar de que la fedataria oficial de dicho órgano judicial certificó la notificación del 
escrito de iniciación del procedimiento a Atmos Medimatec S. A., a fecha de 7 de noviembre 
de 2002, esta entidad remitió una carta por vía notarial a la AP de Friburgo manifestando que 
habían recibido un escrito de iniciación de un procedimiento no dirigido contra ellos, sino 
frente a «Guretrans S. L.». El 22 de enero de 2003 la demandada recibió notificación de la 
sentencia y el 31 de enero de 2003 el órgano alemán emitió una carta en la que, tras reconocer 
el error de notificación alegado, expresa: «Por lo demás (…) la notificación es válida con la 
consecuencia que en el entretanto, se ha promulgado una sentencia en rebeldía de conformidad 
con lo solicitado en la demanda». En la documentación de las actuaciones consta que la deman-
dada recibió esta comunicación en el mes de marzo de 2003 (la sentencia devino firme el 27 de 
marzo de 2003). 


2. La Audiencia Provincial de Madrid analiza, en primer lugar, la aplicación del Conve-
nio de Bruselas por el Juzgado de Primera Instancia para resolver la petición de ejecución de la 
sentencia alemana, por considerar que la efectividad del Reglamento 44/2001 estaba supedita-
da a su transposición por parte de los Estados Miembros. Si bien la Audiencia Provincial corri-
ge este equivocado razonamiento al abordar el efecto directo de los reglamentos comunitarios 
y su soporte normativo, concluye precipitadamente la aplicación del Reglamento 44/2001 por-
que, a pesar de ilustrarnos con un análisis correcto de las relaciones de este Reglamento con 
otros instrumentos (quizás porque el apelado-demandante invocó el Convenio de Lugano, el 
Convenio de Bruselas y el «Convenio de Bonn» para fundamentar su pretensión), el cotejo de 
las circunstancias espaciales y temporales del caso respecto de las exigidas para la efectiva 
aplicación del Reglamento resulta incompleto y confuso. Por una parte, limita el examen del 
ámbito de aplicación espacial a que «su aplicación se extiende a todos los Estados Miembros 
de la Unión Europea, con excepción de Dinamarca». Por otra, reduce su verificación de las 
coordenadas temporales a cumplir para la aplicación de este instrumento a la fecha de entrada 
en vigor, omitiendo toda referencia a las disposiciones del artículo 66. Sin embargo, en este 
caso la conclusión alcanzada por la AP es correcta, puesto que a efectos del artículo 66.2.a) del 
Reglamento es dable presumir que la fecha de interposición de la demanda en Friburgo (dato 
que se desconoce) o bien fue posterior a 1 de marzo de 2002, o bien posterior a 1 de diciembre 
de 1994, fecha a partir de la cual la misma versión del Convenio de Bruselas vincula a Alema-
nia y España, o, en todo caso, que las reglas de competencia aplicadas se ajustaron a las previs-
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tas en un convenio en vigor entre Alemania y España en el momento de interposición de la 
demanda, a efectos del artículo 66.2.b) (por ejemplo el reclamado Convenio de Bonn).


3. A continuación, la AP resuelve el problema central del caso: si debe desestimar o revo-
car el otorgamiento de la ejecución en los términos del artículo 43 del Reglamento 44/2001, 
conforme al motivo previsto en el artículo 34.2 del mismo instrumento, cuyo tenor literal repro-
duce erróneamente en su fundamento de derecho quinto al incluir el requisito de la regularidad 
de la notificación inicial en lugar de recoger la expresión «de forma tal» [aún teniendo en cuen-
ta el error de redacción de la versión española del artículo 34.2 tal y como apareció en el DOCE 
número L12 de 16-I-01 (vide Jiménez Blanco, P., R.E.D.I., 2001 núm. 1 y 2, pp. 472-445), 
a 28 de abril de 2006 el órgano judicial debe aplicar la versión corregida]. En su razonamiento, 
la AP no valora la concurrencia de las circunstancias que provocan el no reconocimiento expre-
sadas en el artículo 34.2 (resolución dictada en rebeldía y ausencia de notificación de forma tal 
y con tiempo suficiente para poder defenderse), sino la excepción a tales motivos recogida en el 
inciso final del mismo precepto: que el demandado no haya recurrido contra la resolución cuan-
do hubiere podido hacerlo. La AP concluye que no hay motivo para denegar la ejecución, con-
cretamente con base en el artículo 34.2, por ser «evidente» que la condenada pudo recurrir 
contra la sentencia desde el momento en que se le notificó, sin que conste en las certificaciones 
unidas a las actuaciones recurso alguno contra la sentencia alemana.


4. El auto comentado no aporta los datos necesarios para valorar la corrección de la solu-
ción expuesta. Así, la AP de Madrid no realiza en su resolución un análisis acerca de las posi-
bilidades materiales de recurso que el demandado ha tenido en este caso. A este respecto, 
el TJCE declaró en su sentencia de 14 de diciembre de 2006 (vide la nota a esta sentencia en 
este mismo número de la REDI) que a efectos del artículo 34.2 del Reglamento 44/2001, el 
demandado únicamente tiene la posibilidad de recurrir si ha tenido conocimiento efectivo del 
contenido de la resolución mediante la entrega o notificación realizada con tiempo suficiente 
para poder defenderse en el Estado de origen. De los datos apuntados en el auto, no puede 
deducirse de forma inequívoca que el demandado haya podido recurrir contra la resolución 
cuya ejecución se interesa. En primer lugar, el demandado, que había realizado gestiones pro-
cesales para aclarar el error de notificación, recibió una comunicación del órgano alemán en 
marzo de 2003 en la que se le informaba del error de la primera notificación y de la validez de 
la notificación de la resolución definitiva realizada el 22 de enero. En la medida en que la única 
información que ofrece el auto comentado acerca de la notificación de la sentencia es la fecha 
de notificación a las partes, mientras que de la comunicación de marzo se dice que expresa al 
apelante el error, la consiguiente condición de condenado en rebeldía y la validez de la notifi-
cación realizada en enero, es razonable dudar sobre cuál de las dos comunicaciones ha sido, 
conforme a lo dispuesto por el TJCE en su sentencia de 14 de diciembre de 2006 antes citada, 
la que ha proporcionado al demandado rebelde un conocimiento efectivo del contenido de la 
sentencia condenatoria alcanzada en el procedimiento alemán. A este respecto, debe conside-
rarse la apreciación que realiza el TJCE en el apartado 19 de la sentencia mencionada, según la 
cual el artículo 34.2 «no implica que el demandado esté obligado a llevar a cabo nuevas actua-
ciones que vayan más allá de la diligencia normal en la defensa de sus derechos, tales como 
informarse del contenido de una resolución dictada en otro Estado miembro». En este sentido, 
dado que desconocemos el contenido exacto de la notificación de la sentencia definitiva (qué 
datos recogía y con qué grado de ambigüedad o concreción), es cuestionable tomar como refe-
rencia el 22 de enero para el inicio del cómputo del plazo previsto por el ordenamiento proce-
sal alemán para entablar recurso contra esta sentencia, puesto que estaríamos imponiendo al 
demandado la carga de averiguar en cuál de las dos notificaciones de la AP de Friburgo (la de 
inicio del proceso o la de la resolución) el nombre del demandado/condenado estaba equivoca-
do, sobre todo si tenemos en cuenta que había realizado ciertas gestiones a este respecto cuya 
respuesta no recibió hasta marzo.
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Volviendo a la valoración de la posibilidad efectiva que tuvo el apelante para interponer 
recurso, si finalmente, a la luz de los datos relevantes omitidos en el auto [por ejemplo, si la 
notificación realizada en enero informaba al demandado de los medios de recurso a su alcan-
ce contra dicha resolución (vide Considerando 67 de las conclusiones presentadas por el Abo-
gado General Philippe Léger el 28 de septiembre de 2006 en el Asunto SEMIS)] concluyése-
mos que el demandado únicamente ha tenido la posibilidad material de recurrir a partir de la 
comunicación recibida «en marzo de 2003», teniendo en cuenta que la resolución devino 
firme el día 27 de marzo de 2003, resulta dudoso que tal comunicación haya sido realizada 
con tiempo suficiente para que un demandado domiciliado en otro Estado se defienda en 
segunda instancia ante los órganos judiciales alemanes, especialmente si operamos sin cono-
cer la fecha exacta de la comunicación. Aunque el demandado podría haber instado (si consi-
guiese probar que no recibió la notificación con suficiente antelación para defenderse por 
causas que le son inimputables) la exención de preclusión regulada por el artículo 19.4 del 
Reglamento 1348/2000, lo cierto es que el TJCE no ha exigido este trámite en su interpreta-
ción de la expresión «cuando hubiere podido hacerlo» del inciso final del artículo 34.2, quizás 
porque el mencionado artículo 19.4 dispone que la decisión de restitución de los plazos es, en 
cualquier caso, facultativa del juez.


En todo caso, la AP debió realizar una valoración propia sobre estos extremos antes de 
decidir la concurrencia de la circunstancia recogida en el último inciso del artículo 34.2 y no 
limitarse a asumir las valoraciones realizadas al respecto por el Tribunal del Estado de origen 
[vide STJCE de 15 de julio de 1982, Asunto 228/81, Rec. 1982, p. 2723 y AAP Barcelona 
(Sección 15.ª) de 14 de octubre de 2003, AC 2003/1896], puesto que de otro modo estaría 
vaciando de contenido la función de doble control que cumple en el sistema del Reglamento 
44/2001 la posibilidad de recurso contra la resolución que decide sobre la solicitud de ejecu-
ción, prevista en el artículo 43 y en el considerando 18 de su Exposición de Motivos, convir-
tiéndola en un mero trámite formal.


5. Con independencia de las observaciones anteriores, lo cierto es que la AP ha conside-
rado evidente que la demandada tuvo posibilidad de recurrir y, en aplicación del artículo 34.2, 
confirmó la declaración de ejecutabilidad de la sentencia alemana. Esta resolución, junto al 
Auto de la Audiencia Provincial de Baleares (Sección 3.ª) de 15 de marzo de 2005 (RJ 2005/291), 
constituye la primera jurisprudencia española que aplica el artículo 34.2 del Reglamen-
to 44/2001. En el auto de 15 de marzo, la AP de Baleares elude la aplicación del inciso final del 
artículo 34.2 y revoca la declaración de ejecutabilidad, motivando su decisión en la falta de 
certeza sobre la responsabilidad personal del apelante. En los razonamientos de este auto se 
toma en consideración la diferente posición procesal del demandado antes y después de dictar-
se resolución en su contra. Aunque el TJCE se ha pronunciado en el mismo sentido en el asun-
to Minalmet respecto del artículo 27.2 del Convenio de Bruselas (STJCE de 12 de noviembre 
de 1992 en el asunto Minalmet, Rec. 1992, p. I-5661), del tenor literal de su artículo 34.2 del 
Reglamento 44/2001 se desprende el nuevo criterio del legislador comunitario: el demandado 
que interpone recurso contra la sentencia dictada en rebeldía ocupa realmente una posición 
comparable a aquélla en la que se encuentra cuando es emplazado por primera vez ante el Juez 
del Estado de origen (vide Considerandos 61 y 62 de las conclusiones presentadas por el Abo-
gado General Philippe Léger el 28 de septiembre de 2006 en el Asunto SEMIS).


Por otra parte, la AP de Baleares declaró que conceder la ejecución de una resolución dic-
tada en rebeldía contra un demandado no notificado de forma tal y con tiempo suficiente para 
poder defenderse cuando tuvo la posibilidad y no ha recurrido «puede afectar (si se da indefen-
sión material o efectiva) al principio constitucional de defensa (art. 24 CE)». A este respecto, 
la doctrina constitucionalista ha afirmado que la ineficacia de un acto procesal de comunica-
ción con las partes causa indefensión, aunque se hayan respetado todas las prescripciones lega-
les y que «un proceso inaudita altera parte tiene que tener como contrapartida que al justicia-
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ble preterido se le dé ulteriormente la posibilidad de ser oído, exigencia del artículo 24.1 que 
proscribe la indefensión» (vide Borrajo Iniesta, I., y otros, El derecho a la tutela judicial y 
el recurso de amparo, Madrid, 1995, pp. 104-108). En el mismo sentido, el TC ha reiterado 
que el derecho de defensa garantiza el derecho a acceder al proceso y a los recursos legalmen-
te establecidos en condiciones de poder ser oído y ejercer la defensa de los derechos e intereses 
legítimos en un procedimiento en el que se respeten los principios de bilateralidad, contradic-
ción e igualdad de armas procesales, que impone a los órganos judiciales un especial deber de 
diligencia en la realización de los actos de comunicación procesal [entre otras, las 
SSTC 186/1997, de 10 de noviembre (RTC 1997, 186); 158/2001, de 2 de julio (RTC 2001, 
158)] y, en la misma línea, el TEDH ha declarado que el derecho a un proceso contradictorio, 
que es uno de los elementos del derecho a un juicio equitativo en el sentido del artículo 6.1 del 
«CEDH», implica que cada parte en un proceso, penal o civil, debe tener la facultad de conocer 
y rebatir cualquier documento o alegación presentados al juez y dirigidos a incidir en su reso-
lución (vide STEDH Pellegrini c. Italia, de 20 de octubre de 2001, Recueil des arrêts et déci-
sions, 2001-VIII, § 44). Así, en el ordenamiento jurídico español se prevén remedios procesa-
les para situaciones de indefensión material producidas por la ineficacia de un acto de 
comunicación, de modo que si en lugar de la AP de Friburgo fuese un Juzgado español el que 
hubiese cometido el error de notificación inicial, el condenado tendría a su disposición la posi-
bilidad de recurrir en apelación, pudiendo proponer todas las pruebas que convengan a su 
derecho (art. 460.3 LEC), o incluso promover el incidente excepcional de nulidad de actuacio-
nes (art. 228 LEC) o el recurso de audiencia al rebelde (art. 501.3.º LEC). Ahora bien, sólo 
después de un minucioso estudio comparado, que no procede realizar en esta nota de jurispru-
dencia, podríamos asegurar que los Derechos procesales de los 26 restantes Estados miembros 
prevén remedios procesales dirigidos a subsanar la indefensión producida por actos de comu-
nicación inefectivos. Dado que no podemos demostrar la homogeneidad procesal en este punto, 
pero sí sabemos que en general existen divergencias entre los ordenamientos procesales de los 
Estados miembros [vide Arenas García, R., y Jiménez Blanco, P., «Nota a la propuesta de 
la Comisión Europea para una reforma de los Convenios de Bruselas y Lugano», La Ley (UE), 
núm. 4510, de 30 de marzo de 1998], es admisible pensar que algún ordenamiento de los Esta-
dos de la UE no contemple estos mecanismos. En estos supuestos, la indefensión se producirá 
en las diversas instancias de la fase declarativa por aplicación del Derecho procesal interno 
(que no permite realizar las actividades de alegación y prueba que no pudo realizar en primera 
instancia el condenado que no tuvo conocimiento del proceso), y en la de ejecución por aplica-
ción del inciso final del artículo 34.2 (si ha recurrido, el motivo del artículo 34.2 no será opera-
tivo para oponerse al reconocimiento, pero tampoco si no lo ha hecho). Por lo tanto, como 
advierte la AP de Baleares, la aplicación del inciso final del artículo 34.2 puede afectar al dere-
cho fundamental de defensa, pero restringir su aplicación a los supuestos en que no se haya 
producido indefensión material no sólo sería contrario al principio de confianza comunitaria e 
igualdad de los Derechos nacionales, que se fundan en la presunción de que todos los ciudada-
nos comunitarios tienen acceso a un sistema judicial de normas de calidad elevadas, sino que 
además afectaría al derecho fundamental a la ejecución de quien ha vencido en juicio, que 
también se integra en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), si bien el TC ha 
matizado a este respecto que «el derecho a la ejecución de las Sentencias judiciales postula el 
que la reacción frente al comportamiento contrario a la Sentencia pueda realizarse en el propio 
procedimiento incidental de ejecución» [STC 194/1993, de 14 de junio (RTC, 1993,194)].


6. La tensión entre los divergentes intereses y principios expuestos debe ser resuelta a 
través de su ponderación, labor que ha realizado el TJCE en el asunto Krombach respecto de 
intereses análogos a los descritos en el apartado anterior. En esta sentencia, el TJCE admitió la 
posibilidad de aplicar la cláusula de orden público recogida en el artículo 34.1 del Reglamen-
to 44/2001 en supuestos en que «el reconocimiento o la ejecución de la resolución dictada en 
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otro Estado contratante choque de manera inaceptable con el ordenamiento jurídico del Estado 
requerido, por menoscabar un principio fundamental» (STJCE de 28 de marzo de 2000, Asun-
to Krombach, Rec. 2000, p. I-1935). 


Este fallo demuestra que, a pesar de que el orden público únicamente debe emplearse en 
casos excepcionales, constituye un mecanismo necesario para flexibilizar la ausencia de con-
troles procesales, debido a las ya apuntadas diferencias entre los Estados, imposibles de pre-
ver en su totalidad (vide Borrás Rodríguez, A., Revista Jurídica de Catalunya, 2000 
pp. 1197-1202). No obstante, debe tenerse en cuenta, como ya se ha señalado (vide Álvarez 
González, S., «Orden público y reconocimiento de resoluciones extranjeras: límites a la 
valoración del Juez nacional y orden público comunitario», La Ley, núm. 5108, de 31 de julio 
de 2000, pp. 1-4), que la libre determinación interna del orden público nacional está condicio-
nada por la existencia de un orden público comunitario, que se integra en el orden público 
nacional y forma parte de él. De este modo, la operatividad del orden público como motivo de 
denegación de una hipotética solicitud de reconocimiento de una resolución alcanzada en un 
Estado miembro cuyas garantías procesales no bastan para evitar la indefensión material del 
demandado rebelde notificado de forma inefectiva, se justificaría por la doctrina del TJCE en 
la que se reconoce expresamente que el respeto de los derechos de defensa en todo procedi-
miento incoado contra una persona y que pueda terminar en un acto que le sea lesivo consti-
tuye un principio fundamental del Derecho comunitario [vide sentencias de 17 de diciembre 
de 1998, Baustahlgewebe/Comisión (C-185/95, Rec., p. I-8417), y de 11 de enero de 2000, 
Países Bajos y Van der Wal/Comisión (C-174/98 y C-189/98, Rec., p. I-1)]. En el mismo sen-
tido, la sentencia de 16 de junio de 1981 incluye el derecho del demandado a defenderse ante 
el Juez de origen dentro de los derechos de defensa que el sistema debe garantizar (STJCE, 
Asunto 166/80 Rec. 1981, p. 1593) y la STJCE de 14 de diciembre de 2006 antes citada, rei-
tera la jurisprudencia que, en relación con el artículo 27.2 del Convenio de Bruselas, declara-
ba que el objetivo de la libre circulación de resoluciones «no puede alcanzarse menoscaban-
do, de cualquier manera que sea, el derecho de defensa». Con esta alternativa, no sólo se 
limitarían las posibilidades de enfrentamiento entre el TJCE y el TEDH (y los Tribunales 
Constitucionales y Supremos nacionales, progresivamente alineados con la jurisprudencia de 
Estrasburgo), sino que, como ya se ha apuntado a propósito del asunto Krombach [vide 
Rodríguez Vázquez, M. A., «Los derechos de la defensa y el orden público en el Convenio 
de Bruselas de 27 de septiembre de 1968», La Ley (UE), núm. 5043, de 28 de abril de 2000, y 
Carballo Piñeiro, L., «Orden jurídico comunitario, derechos fundamentales e interpreta-
ción del artículo 27.1 del Convenio de Bruselas», La Ley (UE), núm. 5043 de 18 de abril  
de 2000], cuanto mayores sean las garantías en materia de derechos fundamentales es de pre-
ver que mayor sea la confianza de los Estados miembros, o al menos de sus órganos jurisdic-
cionales, en el proceso de integración.


7. En conclusión, aunque de los datos expuestos en el Auto de la Audiencia Provincial de 
Madrid de 28 de febrero de 2006 no pueda extraerse una situación de indefensión material del 
demandado, de la aplicación del artículo 34.2 del Reglamento 44/2001 pueden derivarse 
supuestos en que, debido a las diferencias que de hecho existen entre los diferentes ordena-
mientos procesales nacionales, el demandado rebelde se encuentre en una situación de vulne-
ración efectiva de sus derechos de defensa, desarrollados en los Derechos constitucionales 
internos. Corresponde a la jurisprudencia del TJCE resolver la tensión que surge en estos 
supuestos entre la libertad de circulación de resoluciones judiciales necesaria para la integra-
ción de un espacio judicial europeo basado en el Derecho comunitario y la defensa de los 
derechos fundamentales como otra forma de evitar la disgregación. Hasta ese momento habrá 
que observar qué soluciones adopta la jurisprudencia interna en supuestos donde se produzca 
tal indefensión material.


María Rodríguez Piñeiro
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RESPONSABILIDAD PARENTAL Y RECONOCIMIENTO DE SENTENCIA 
EXTRANJERA.–Procedencia. Resoluciones dictadas en Italia relativas a las medidas 
adoptadas en relación con la guarda y custodia de los hijos habidos en el matrimonio. 
Cumplimiento de los requisitos del Convenio del Consejo de Europa núm. 105, de reco-
nocimiento y ejecución de decisiones en materia de custodia de menores y de restableci-
miento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980.


Preceptos aplicados: Artículo 951 LEC de 1881; artículo 2 y disposición transitoria 2.ª LEC, 
artículos 9 y 10 Convenio núm. 105 del Consejo, sobre reconocimiento y ejecución de decisio-
nes en materia de custodia de menores y de restablecimiento de dicha custodia.


Primero.–Con carácter previo a cualquier otra consideración se debe dejar bien claro que 
el fin de este procedimiento no es otro que dictar una resolución de efecto meramente declara-
tivo respecto del reconocimiento y homologación de los propios derivados de las sentencias de 
fecha 7 de febrero y 23 de octubre de 2000, del Tribunal de Menores de Génova, Italia. Quiere 
esto decir, que la decisión de esta Sala se ha de agotar en ese pronunciamiento simplemente 
declarativo, respetuoso siempre del alcance y extensión de los efectos propios de la resolución 
extranjera, sin alcanzar, por lo tanto, a la ejecución en sí misma de los pronunciamientos que 
éstas contengan, que constituye un estadio posterior al reconocimiento y declaración de ejecu-
toriedad, y respecto de la que, por lo tanto, el exequátur constituye el presupuesto necesario. 
Como consecuencia de ello, que no es sino plasmación del carácter meramente homologador 
que el Tribunal Constitucional (STC 132/9), y este Tribunal mismo AATS de 5 de mayo de 1998, 
8 de septiembre de 1998, 27 de abril de 1998, 16 de noviembre de 1999 y 17 de mayo de 2003, 
entre otros), han conferido a este singular procedimiento, le está vedado a la Sala tanto reali-
zar actuaciones procesales encaminadas al aseguramiento del fin de los concretos actos de 
ejecución y, en esa línea, tendentes a establecer cautelas o contracautelas respecto de bienes 
susceptibles de realización, como llevar a cabo los actos de ejecución de la resolución extran-
jera en sí mismos, una vez hayan sido homologados sus efectos; trámites procesales éstos que 
deberán intentarse –por cuanto a ellos incumbe– ante los órganos jurisdiccionales encarga-
dos de disponer las medidas cautelares y de aseguramiento que se hayan solicitado y sean 
competentes para llevar a cabo la ejecución de las sentencias y demás resoluciones judiciales. 
Con ello se quiere salir al paso al suplico de la demanda y a su solicitud de ejecución de la 
sentencia extranjera (…).


Segundo.–Se pretende reconocer en España dos resoluciones dictadas por el Tribunal de 
Menores de Génova, Italia, de fecha 7 de febrero de 2000 y 23 de octubre de 2000. El régimen 
aplicable será el del Convenio del Consejo de Europa núm. 105, de reconocimiento y ejecu-
ción de decisiones en materia de custodia de menores y de restablecimiento de dicha custodia, 
hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980, del que es parte Italia, y que fue ratificado por 
España el 9 de mayo de 1984 y publicado en el «Boletín Oficial del Estado» el 1 de septiembre 
de 1984. El régimen establecido en dicho Convenio desplaza al autónomo de la LEC/1881 
–que se mantiene en vigor no obstante la vigencia de la LEC 1/2000, de 7 de enero, habida 
cuenta de lo establecido en su disposición derogatoria única, apartado 1.º, punto 3.º–, según 
lo dispuesto en el artículo 951 de la misma Ley, aplicable atendida la fecha de la solicitud de 
exequátur (art. 2.º LEC/2000, en relación con la disposición transitoria segunda); e igualmen-
te, desplaza al régimen establecido en el Convenio Hispano-italiano de 22 de mayo de 1973, 
sobre reconocimiento de decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas en materia civil o 
mercantil, atendiendo a los principios de especialidad y de favorecimiento al exequátur.
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El Convenio núm. 105 es un instrumento internacional que tiene por objeto la homologa-
ción de las decisiones relativas a la custodia de menores, incluyéndose en su ámbito cualquier 
resolución de una autoridad, en la medida en que se refiera al cuidado de la persona del 
menor, incluido el derecho de fijar su residencia [art. 1.º, apartado c)], y cuya finalidad es 
lograr el restablecimiento de la custodia atribuida por dicha resolución ante un traslado ilíci-
to del menor, tal y como se pone de manifiesto en su Preámbulo.


Tercero.–De conformidad con el mismo Convenio, han de ser controladas, entre otras, la 
firmeza de la resolución (art. 10.2), las garantías de audiencia y defensa en el proceso de ori-
gen (art. 9) y la litispendencia o decisiones recaídas en el Estado requerido [art. 10.1.d)]. 
Todos los requisitos establecidos por el tratado bilateral, resultan en ese caso, cumplidos, no 
incurriendo en ninguno de los supuestos de oposición previstos en los artículos 9 y 10 del 
citado Convenio.


[Auto del Tribunal Supremo, 23 de mayo de 2006. Jurisdicción: Civil. Exequátur núm. 
766/2003. Ponente: Excmo. Sr. D. Clemente Auger Liñán.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/3051.


Nota: 1. Habitualmente cuando se plantea un litigio sobre la responsabilidad parental de 
carácter transfronterizo emergen varias cuestiones típicas de esta materia: por una parte, cuál 
es el régimen jurídico aplicable dada la pluralidad de textos potencialmente aplicables en el 
ámbito de la protección de menores y, por otra, la distinción según el litigio aparezca vinculado 
a un procedimiento matrimonial o independientemente de éste. Todo ello tendrá sus conse-
cuencias sobre el sector o sectores del DIPr. que se vean afectados por el litigio, en esta ocasión 
en relación con el reconocimiento en España de una sentencia dictada en Italia sobre la custo-
dia (así como los alimentos) de tres menores (Sara, Antonio y Romeo). La circunstancia de que 
estemos, además, ante sentencias caracterizadas por su carácter revisable, puede tener conse-
cuencias sobre el eventual reconocimiento y, en su caso, ejecución de decisiones extranjeras.


2. Los hechos son confusos como también la finalidad perseguida con el reconocimien-
to, ya que afecta a una pareja –Catalina y Eugenio– que, al tiempo del juicio de origen celebra-
do ante los tribunales italianos, ella –ahora demandante– residía en Italia, mientras que él 
residía en España. La nacionalidad de ambos se desconoce, aunque tampoco tiene para el caso 
relevancia. Tampoco queda claro si el juicio de origen concernía al divorcio o separación de 
ambos sujetos o sólamente al tema de la custodia y alimentos sobre el que ahora se discute. El 
único aspecto indudable es que el Tribunal de menores de Génova dictó una sentencia el 7 de 
febrero de 2000 y otra posterior modificativa de la precedente el 23 de octubre de 2000, por la 
que se confirmaba la custodia de los menores al Ayuntamiento de Rapallo, se suspendía la 
patria potestad al padre de éstos, así como el régimen de comunicaciones entre ellos, y se le 
obligaba al pago de una compensación económica en concepto de alimentos. La demandante 
presentó solicitud de reconocimiento de ambas sentencias que el TS ha resuelto concediendo el 
exequátur por aplicación del Convenio de Luxemburgo sobre reconocimiento y ejecución de 
resoluciones en materia de custodia de menores y restablecimiento de esa custodia de 20 de 
mayo de 1980, ratificado por España e Italia. Se ignora si al tiempo de plantear el reconoci-
miento de las sentencias la residencia de las partes implicadas seguía siendo la originaria.


3. La determinación del régimen de reconocimiento aplicable a este supuesto suele faci-
litarse teniendo en cuenta unas cuestiones como son el país de procedencia de la decisión y 
fecha en que ésta se dictó, la materia afectada, el tipo de decisión (sentencia firme, provisional, 
medida cautelar o provisional…), y el efecto que pretende el reconocimiento (ejecutivo, de 
cosa juzgada, constitutivo, registral, probatorio…). En función de la respuesta que obtengamos 
se concretará entonces el órgano ante el que se solicita el reconocimiento, el procedimiento a 
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seguir (de reconocimiento y/o ejecución), así como las condiciones a que éste debe someterse 
(Fernández Rozas, J. C., y Sánchez Lorenzo, S., Derecho Internacional Privado, 
Madrid, 2004, pp. 179-180). 


A) País de procedencia y fecha en que se dictó. Inaplicación del Reglamento 2201/2003. 
Régimen transitorio. En el presente caso, la sentencia proviene de Italia, Estado miembro de la 
Unión Europea, se dictó en el año 2000, afecta a la responsabilidad parental y a los alimentos, 
es una decisión de las llamadas «revisables» y el efecto que se pretende, según lo expuesto por 
el Tribunal Supremo, es meramente declarativo. Con estos datos en mente es necesario partir 
de un antes y un después del 1 de marzo de 2005, fecha en que entró en vigor –en su totali-
dad– el Reglamento CE núm. 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la 
competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental (por el que se deroga el Reglamento CE núm. 1347/2000), 
incluyendo las normas relativas al régimen transitorio que cobran aquí una gran relevancia. 
Ello nos permitirá averiguar si el régimen aplicado por el Tribunal Supremo, esto es, el Conve-
nio de Luxemburgo de 1980 era, en efecto, el más oportuno para resolver el reconocimiento de 
las sentencias italianas. Se trata de saber por qué éste no se ha podido resolver de un modo 
rápido y sencillo a través del Reglamento comunitario al que, por otro lado, no se menciona en 
ningún momento en la resolución, lo que no deja de sorprender habida cuenta de la trascenden-
cia del mismo y que, a fecha de dictar su resolución (23 de mayo de 2006), hacía ya 1 año que 
estaba en vigor. Sin embargo, con arreglo a las normas de aplicación transitoria establecidas 
por el Reglamento, cabe deducir la inaplicación del mismo, ya que según el artículo 64 las 
normas sobre el reconocimiento y ejecución del actual reglamento se aplicarán respecto a las 
acciones judiciales que se hayan ejercitado antes del 1 de marzo de 2005 a tres categorías de 
resoluciones: a) las dictadas después del 1 de marzo de 2005 como consecuencia de acciones 
ejercitadas con anterioridad a esa fecha, pero después de la entrada en vigor del Reglamen-
to 1347/2000 (producida el 1 de marzo de 2001; b) las dictadas antes del 1 de marzo de 2005 
como consecuencia de acciones ejercitadas con posterioridad a la entrada en vigor del Regla-
mento 1347/2003 en asuntos que forman parte de su ámbito de aplicación; c) las dictadas 
antes del 1 de marzo de 2005, pero después de la entrada en vigor del Reglamento 1347/2000 
como consecuencia de acciones ejercitadas con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de 
dicho Reglamento. Las sentencias italianas que aspiran al reconocimiento en España se dicta-
ron en febrero y octubre de 2000, es decir, cinco meses antes de que el Reglamento 1347/2000 
entrara en vigor (en marzo 2001), por lo que quedan excluidas del Reglamento y, en definitiva, 
deben ser reconocidas por el régimen aplicable en defecto de normativa institucional, bien un 
Convenio, bien el régimen autónomo de la LEC de 1881 (todavía en vigor a la espera de la Ley 
de cooperación jurídica a las que alude la disposición adicional 20.ª de la LEC de 2000) par-
tiendo, en todo caso, del principio favorable al reconocimiento.


B) Materia afectada. Responsabilidad parental y alimentos. Concepto, contenido y titu-
lares de la responsabilidad parental. Aunque el Reglamento comunitario no resulta aplicable 
en esta ocasión, sirve para comentar muchos de los aspectos que se deducen de la sentencia, 
gracias a las novedades que ha introducido. Como es sabido, el Reglamento comunitario ha 
alterado el panorama jurídico vigente en España en materia de protección de menores, para los 
litigios intracomunitarios, como también lo hará la próxima entrada en vigor del Convenio de 
La Haya de 19 de octubre de 1996 sobre jurisdicción, ley aplicable, ejecución y cooperación en 
materia de responsabilidad parental y medidas de protección de menores, para los litigios 
extracomunitarios (dada la autorización de la Comisión a la Comunidad Europea para su rati-
ficación, según la Propuesta de Decisión del Consejo de 17 de junio de 2003). Ambos textos 
suponen la confirmación de la noción de la «responsabilidad parental», ajena a la tradición 
jurídica española y de otros Estados, pero que se habría elegido por una pretendida vocación 
unificadora y de respeto de las múltiples diferencias legislativas existentes todavía hoy en esta 
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materia entre los Estados Miembros. Bajo dicha noción se han incluido todos los «derechos y 
deberes concedidos a una persona física o jurídica, en virtud de una resolución judicial, por 
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos jurídicos, en relación con la persona o los 
bienes de un menor», con particular relevancia de «los derechos de custodia y visita» (art. 2.7). 
De hecho se han incluido también instituciones tan variadas como la tutela, la curatela o el 
acogimiento…, pero se han excluido los alimentos –a pesar de su vinculación con la custodia 
y visita– que siguen regulados por el Reglamento (CE) núm. 44/2001 de 22 de diciembre 
de 2000. 


El presente caso alude, por una parte, a la patria potestad y a la privación de ésta ordenada 
por los jueces italianos respecto al padre de los menores, unido al fin de toda comunicación 
con ellos. Por otra, a la custodia concedida a un tercero, en concreto una institución pública 
como es el Ayuntamiento de Rapallo. Y, por último, a la obligación de los alimentos que debe-
rá satisfacer el demandado. Por lo que atañe a la privación de la patria potestad, atribuida desde 
el nacimiento del niño (con independencia de que sus padres estén casados o no, etc., según las 
legislaciones, y que se distingue del ejercicio de la custodia y visita, tras la ruptura de los 
padres, concedida a éstos o a un tercero…), nos encontramos con que las diversas legislaciones 
europeas regulan con variedad de matices los supuestos en que la responsabilidad parental 
finaliza o se priva de ella por causas diversas. Por lo general, si los padres no están casados ésta 
puede finalizar por una orden judicial, mientras que si están casados sólo pueden ser privados 
de la responsabilidad parental porque se ha dictado una orden en favor de otra persona o perso-
nas. En el caso de que la custodia la tenga un tercero de modo transitorio ésta finaliza cuando 
termina el período para el que la orden fue dictada (para un repaso por países ver Boele-
Woelki, K.; Braat, B., y Curry Summer, I. (Eds.), European Family Law in Action, Vol. III: 
Parental Responsabilities, Antwerp-Oxford, 2005, pp. 53 y ss.). En nuestro país, por ejemplo, 
el Código Civil regula los supuestos de privación y sus requisitos (arts. 170.1 y 92.3 CC), sien-
do una de las causas más habituales la sentencia fundada en incumplimiento de los deberes 
inherentes a la patria potestad (STS de 5 de marzo de 1998) (vide Castillo Martínez, C., La 
Privación de la Patria Potestad, Práctica de Derecho, S. L., Valencia, 2000, pp. 79 y ss.). En 
Italia, el artículo 330 del Codice civile establece la «decadenza dalla potestá dei genitori» por 
el Juez cuando el padre viole o no cumpla con los deberes inherentes a dicha potestad o bien 
abuse de sus poderes con grave perjuicio para el hijo. En tal caso, por «graves motivos» el Juez 
puede ordenar el alejamiento del hijo de la residencia familar, así como del cónyuge o convi-
vente.


En este supuesto que comentamos, la privación de la patria potestad (debida –presumible-
mente– a cualquiera de las causas expuestas) se acompaña además de una orden por la que 
finaliza el derecho a cualquier comunicación o contacto del padre con sus hijos. No tenía por 
qué haber sido así necesariamente, ya que el derecho a «mantener el contacto periódico con 
ambos padres», se reconoce a nivel internacional por textos como la Carta de derechos funda-
mentales de la Unión Europea de 2000 (art. 24.3), el Convenio de las Naciones Unidas de 1989 
sobre derechos del niño (arts. 9.3 y 10.2) o el Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 8), 
así como por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa al respeto 
del derecho de los padres e hijos a mantener relaciones personales (por ejemplo, sentencia 12 
de julio de 2001/asunto K. y T. c. Finlandia) y el derecho al respeto a una vida familiar (por 
ejemplo, sentencias de 6 de julio de 2006/asunto Iosub Caras c. Rumanía, 20 de enero de 2000/
asunto Ignaccolo-Zenide c. Rumanía, 27 de junio de 2000/asunto Nuutinen c. Finlandia, 24 de 
abril de 2003/asunto Sylvester c. Austria, 26 de junio de 2003/asunto Maire c. Portugal o 29 de 
abril de 2003/asunto Iglesias Gil y A.U.A. c. España). Sólo la existencia de «serios obstáculos» 
o la existencia de un «riesgo o perjuicio» para el menor, podrían limitar o suspender el contac-
to del menor con sus progenitores [SAP La Coruña núm. 164/2006 (Sección 3.ª), de 19 
mayo/Fundamento Jurídico 2.º, en relación con el derecho de visita]. A este respecto, el Con-
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venio europeo sobre relaciones personales concernientes a los niños, aprobado el 15 de mayo 
de 2003 en el seno del Consejo de Europa (en vigor desde el 1 de septiembre de 2005, no rati-
ficado por España ni Italia) preconiza el derecho del contacto del menor con ambos padres y 
con otras personas con el que el niño tenga «vínculos familiares» [art. 2.d)], convirtiéndose 
éste en beneficiario de tal derecho, así como la adopción por los Estados miembros de las 
medidas que sean necesarias para garantizar el cumplimiento de dicho derecho. Sin embargo, 
en esta ocasión, el Tribunal de Génova prohíbe cualquier relación entre padre e hijo (aunque no 
se exponen las causas), hasta el punto de que la demandante quiere ahora reconocer dicha deci-
sión en nuestro país. En todo caso, el carácter revisable de este tipo de decisiones no impide 
que pueda solicitarse una eventual modificación del régimen estipulado, ante un cambio de 
circunstancias, lo que puede plantear el problema –al que ahora nos referiremos– de si debe 
procederse al reconocimiento de la resolución originaria (para luego solicitar una modifica-
ción) o al inicio de un nuevo proceso (para la atribución ex novo de los derechos), en el caso 
hipotético de que, por ejemplo, se solicitase el fin de la custodia del Ayuntamiento de Rapallo 
confirmada por el tribunal italiano (si bien no se especifica si es compartida con la madre) o 
una ampliación de los alimentos…


Ello nos permite introducir el tema de la determinación de los «titulares» y «terceros» de 
la responsabilidad parental, utilizando la terminología del Reglamento comunitario, el cual, 
en consonancia con otros textos internacionales como el Convenio de La Haya de 1996, alude 
a «cualquier persona» como titular de la responsabilidad parental, albergando así las múlti-
ples opciones que existen en las legislaciones respecto a los posibles titulares (casados o no, 
padres biológicos no legales, nuevas parejas de alguno de los padres, homosexuales…) y ter-
ceros (abuelos, otros familiares, organismos o instituciones públicas...). De hecho el artícu- 
lo 1.2.c) del Reglamento alude a la designación y funciones de «toda persona u organismo 
encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o de pres-
tarle asistencia». En Italia, por ejemplo, en cuanto país donde se dictaron las sentencias sobre 
la custodia de los niños, la reforma operada por la Ley núm. 54 de 8 de febrero de 2006 
(Gazeta Ufficiale núm. 50, de 1 de marzo de 2006) ha establecido, como regla general, la 
custodia compartida para ambos padres separados y, de modo residual, la atribución por parte 
del Juez de la custodia a uno sólo de ellos. El ejercicio de una custodia compartida suele pro-
ducirse cuando el divorcio o la separación han sido de mutuo acuerdo, mientras que, en caso 
contrario, es el Juez quien concede la custodia a uno sólo de los progenitores y ocasionalmen-
te a un tercero (un familiar o una institución). (DOSI, G. «Le Nuove Norme sull’affidamento 
e sul mantenimento dei figli e il nuevo processo di separazione e di divorzio», Diritto e Gius-
tizia, núm. 23, 2006, pp. 3 y ss.). En la sentencia italiana, como hemos visto, la custodia se ha 
concedido al Ayuntamiento de Rapallo, no se sabe si con carácter transitorio o duradero y si 
compartida o no con la madre.


C) Tipo de decisión y efecto que pretende el reconocimiento. El Tribunal Supremo deja 
bien claro que su objetivo no es otro que el de dictar una resolución de «efecto meramente 
declarativo respecto del reconocimiento y homologación» de las sentencias italianas, «sin 
alcanzar, por lo tanto, a la ejecución en sí misma de los pronunciamientos que éstas conten-
gan». Como ya hemos señalado, estamos ante litigios en los que un cambio de circuntancias 
puede llevar a iniciar un proceso nuevo o a modificar el régimen establecido en la sentencia 
originaria, en este caso italiana, procediendo, con carácter previo a la modificación, a un 
reconocimiento de dicha sentencia para que surta efectos en España. La modificación impli-
ca partir del respeto hacia la cosa juzgada de la sentencia extranjera cuya eficacia se preten-
de ahora modificar, lo que supone una limitación que no se produce si la sentencia decide no 
reconocerse. Pero, en este tipo de controversias se trata de determinar si se produce también 
una modificación de la causa petendi para adecuarse a la aparición de nuevas circunstancias 
o si, como ocurre en otros ordenamientos, debe también modificarse la cosa juzgada y, en 
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consecuencia, reabrirse el proceso (ver, sobre las denominadas «prestaciones periódicas de 
ejecución continuada», Carballo Piñeiro, L., «Competencia Judicial Internacional y 
Modificación de Prestaciones de Ejecución Continuada: Más allá de la STC 61/2000», 
AEDIPr, t. I, 2001, pp. 472-473. Para Virgós Soriano, M., y Garcimartín Alférez, F., 
Derecho Procesal Civil Internacional, Cívitas, Madrid, 2000, p. 413, se trata de una «modi-
ficación de resoluciones judiciales reconocidas». Ver, asimismo, Michinel Álvarez, M. A., 
«La Sentencia Extranjera ante el Cambio de Circunstancias (con Especial Referencia a la 
Condena de Prestación Periódica de Alimentos)», REDI, vol. LIV (2002), 2, pp. 641-668). 
La necesidad de un reconocimiento previo de la resolución que se quiere modificar ha sido 
puesta de relieve tanto por la doctrina como por la jurisprudencia (Álvarez González, S., 
Crisis Matrimoniales Internacionales y Prestaciones Alimenticias entre Cónyuges, Madrid, 
1996, p. 224), como forma de evitar un perjuicio a la soberanía del Estado de origen. Si la 
decisión procede de un Estado miembro de la UE o de un tercer Estado con quien España 
tiene suscrito un Convenio en materia de reconocimiento y ejecución, parece más sencillo y 
rápido proceder a dicho reconocimiento (e incluso a una posible ejecución), a través de los 
mecanismos previstos, bien por el Reglamento 2201/2003, bien por el Convenio internacio-
nal (bilateral o multilateral). El reconocimiento de la sentencia extranjera será, muchas 
veces, la opción más adecuada para esta clase de litigios, en los que se busca la producción 
de unos efectos en España, pero sin necesidad de que la sentencia tenga eficacia ejecutiva, ya 
que el objetivo último es modificar tales efectos (en particular, los relativos a la responsabi-
lidad parental y/o alimentos). Si no se reconociera, la sentencia extranjera adquiriría una 
mera eficacia probatoria en cuanto documento público extranjero (antes arts. 600-601 LEC 
1881 y actualmente arts. 143 y 323 LEC 2000), que se tendría en cuenta por el Juez español 
si se decidiera empezar ex novo otro proceso, permitiendo demostrar que, por ejemplo, hubo 
un divorcio y, vinculado a él, unos derechos relativos a un menor (vide Comentario a la SAP 
Barcelona de 30 septiembre 2003, de Espinosa Calabuig, R., en REDI, vol. LVI (2004), I, 
pp. 379-386). 


D) Órgano ante el que se solicita el reconocimiento, procedimiento a seguir y condicio-
nes en función de la normativa finalmente aplicable. Pluralidad de textos aplicables. Como 
puede apreciarse por el número de exequátur (766/2003), la fecha en que se solicitó el recono-
cimiento de las sentencias italianas motivó que fuera todavía el Tribunal Supremo el órgano 
compentente para resolverlo, en lugar del Juez de Primera Instancia, tal como introdujo la 
reforma realizada por Ley Orgánica 19/2003 de 23 de diciembre de modificación de la Ley 
Orgánica 6/1985, de 2 de julio (BOE 26 de diciembre de 2003). De hecho, la redacción de los 
hechos induce a confusión cuando se relata que «A requerimiento de esta Sala, la parte solici-
tante presentó escrito, en fecha 8 de junio de 2004, por el que manifestaba el objeto de la 
solicitud de reconocimiento» (…), pudiendo parecer que es entonces cuando se presentó la 
solicitud de reconocimiento. Teniendo clara la competencia del Tribunal Supremo para resol-
ver el exequátur, basta determinar cuál es el procedimiento a seguir en función del régimen 
aplicable, teniendo en cuenta que no se aplica el Reglamento igualmente por una razón tempo-
ral. A este respecto, no resulta claro que, en defecto de la normativa comunitaria, deba acudirse 
al Convenio de Luxemburgo de 1980, ya que éste se concibe especialmente para supuestos de 
traslado ilícito (causa de muchas de las vulneraciones de los derechos de custodia) y de los 
hechos no parece deducirse, ni que se haya cometido ni que se prevea su comisión. Se trata de 
valorar la pertinencia de aplicar dicho Convenio, o bien el Covenio de La Haya de 5 de octubre 
de 1961 sobre competencia de las autoridades y ley aplicable en materia de protección de 
menores o el Convenio bilateral con Italia o, incluso, el régimen interno de la LEC de 1881, 
dado que se trata de aplicar el régimen más favorable al reconocimiento. Cabe advertir, por 
otra parte, que en ningún momento se alude, curiosamente, al régimen aplicable a los alimen-
tos, pues el alto Tribunal se limita a aplicar el Convenio de Luxemburgo de 1980, a pesar de 
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que éste sólo concierne a la custodia y a su restablecimiento, olvidando textos como el Conve-
nio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre reconocimiento y ejecución de resoluciones 
relativas a las obligaciones alimenticias, que podría aplicarse en defecto del Reglamen-
to 44/2001, al que también se le aplican las disposiciones transitorias. 


En realidad ninguno de los Convenios mencionados recoge un adecuado régimen de reco-
nocimiento. Por una parte, el CLH de 1961 distingue entre las medidas que pueden ser simple-
mente reconocidas (por ejemplo, la modificación del padre al que se atribuye la patria potestad 
del menor) y aquellas otras que conllevan la ejecución (una orden dictada para la restitución 
del menor trasladado ilícitamente a otro Estado) (Ver Virgós Soriano, M., y Garcimartín 
Alférez, F. J., op. cit., p. 553), pero tan sólo regula las primeras. De hecho, en el caso de un 
traslado ilícito a otro Estado, la decisión que modifica la patria potestad y aquella que ordena 
la restitución del menor, reciben un tratamiento independiente, de modo que el reconocimiento 
de la primera se puede efectuar mediante el Convenio de 1961 y la segunda por la del Convenio 
de Luxemburgo de 1980. Únicamente las primeras –de reconocimiento– se regulan por el Con-
venio de 1961, mientras que las segundas se deben regular por otros textos en la materia o, en 
su caso, por el DIPr. autónomo (art. 7). Precisamente, como forma de colmar dicha laguna 
legal, el Consejo de Europa elaboró el Convenio de Luxemburgo de 1980, con normas sobre el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de custodia y restablecimiento de la 
custodia de menores (arts. 7 y ss.), en el que se prevé un procedimiento de exequátur simplifi-
cado para obtener el reconocimiento de la eficacia de las resoluciones extranjeras y su poste-
rior actuación. La efectividad de este Convenio, lamentablemente, deja también bastante que 
desear ya que sólo alude a la custodia, pero no a otras medidas de protección, y regula de un 
modo limitado la sustracción ilícita de menores, además de un criticable listado de causas de 
denegación del reconocimiento (vide Bonomi, A., «La Convenzione dell’Aja de 1961 sulla 
Protezione dei Minori: Un Riesame dopo la Ratifica Italiana e l’Avvio dei Lavori di Revisio-
ne», Riv.dir.int.pr.proc., 1995, pp. 650-651). De ahí las expectativas puestas en el Convenio de 
La Haya de 1996, que recoge un modelo más completo de reconocimiento y ejecución de reso-
luciones judiciales para las controversias extracomunitarias, al igual que las esperanzas depo-
sitadas en el Reglamento 2201/2003 y en las reglas específicas de la responsabilidad parental 
para los litigios intracomunitarios como el del presente caso.


Rosario Espinosa Calabuig


2006-30-Pr


RECONOCIMIENTO Y EJECUCIÓN DE DECISIONES JUDICIALES.–Motivos de 
denegación del reconocimiento. Artículo 34.2 del Reglamento (CE) núm. 44/2001. Posibi-
lidad de que el demandado interponga un recurso contra la resolución dictada en rebel-
día. Falta de notificación y traslado de la resolución. 


Partes: ASML Netherlands BV c. Semiconductor Industry Services GmbH (SEMIS).
Preceptos aplicados: Artículos 26 y 34.2 del Reglamento (CE) núm. 44/2001 y artículo 19 del 
Reglamento (CE) núm. 1348/2000. 


El artículo 34, número 2, del Reglamento (CE) núm. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciem-
bre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido de que un deman-
dado únicamente «tiene la posibilidad» de interponer un recurso contra una resolución 
dictada en rebeldía, si efectivamente ha conocido el contenido de la misma por medio de la 
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entrega o notificación efectuada con tiempo suficiente para poder defenderse ante el órgano 
jurisdiccional del Estado de origen. 


[Sentencia TJCE de 14 de diciembre de 2006. Asunto C-283/05. Juez Ponente: K. Lenaerts.] 


F.: http://curia.eu.int 


Nota: 1. Nos encontramos, de nuevo, ante una Sentencia que versa sobre la lesión de los 
derechos de defensa del demandado, aunque con la particularidad de que es la primera vez que 
el TJCE interpreta este motivo de denegación del reconocimiento tal y como ha quedado con-
figurado en el artículo 34.2 del Reglamento Bruselas I. En el caso que anotamos, se trataba de 
dilucidar si la excepción que prevé esta norma sobre la posibilidad de interponer un recurso 
contra la resolución dictada en rebeldía, requiere que dicha decisión se haya notificado o tras-
ladado en debida forma al demandado en rebeldía o si es suficiente que este último haya tenido 
conocimiento de su existencia.


Los hechos que motivaron la presente decisión fueron, básicamente, los siguientes: 
Mediante sentencia de 16 de junio de 2004, el Rechtbank’s-Hertogenbosch (Países Bajos) con-
denó en rebeldía a SEMIS, sociedad con domicilio en Freistritz-Drau (Austria), a pagar a 
ASML, sociedad con domicilio en Veldhoven (Países Bajos), cierta cantidad de dinero. 


Dos datos del procedimiento de origen, según consta en la resolución de remisión, son 
claves para el entendimiento del supuesto: por una parte, la citación para la vista sobre la 
demanda ante el tribunal holandés, fijada por éste para el 19 de mayo de 2004, no fue notifica-
da a SEMIS hasta el 25 de mayo de 2004 (por lo que la demandada no tuvo tiempo suficiente 
para preparar su defensa); y, de otro lado, la sentencia dictada en rebeldía no se notificó ni 
entregó a la sociedad condenada.


A solicitud de ASML, el órgano jurisdiccional austríaco requerido en primera instancia 
otorgó, mediante resolución de 20 de diciembre de 2004, la ejecución de la sentencia holande-
sa dictada en rebeldía. Se notificó a SEMIS copia auténtica de esta decisión austríaca, aunque 
a dicha notificación no se adjuntó la sentencia dictada en rebeldía. 


Interpuesto recurso de apelación por SEMIS, el Landesgericht Klagenfurt desestimó la 
solicitud de otorgamiento de la ejecución debido a que el requisito de la «posibilidad de inter-
poner un recurso» contra la sentencia dictada en rebeldía, enunciado en el artículo 34.2 RBI, 
implicaba, según dicho tribunal, la entrega o la notificación de dicha sentencia al demandado 
en rebeldía. 


Interpuesto recurso de casación por ASML, el Oberster Gerichtshof destacó que, en el caso 
de autos, SEMIS no había recibido notificación o traslado de la demanda con un plazo de tiem-
po suficiente para poder defenderse, dado que la citación para la vista no le fue notificada hasta 
después de la fecha en la que ésta se celebró. Por lo tanto, según el órgano jurisdiccional remi-
tente, puesto que se produjo lesión de los derechos de defensa, era aplicable el artículo 34.2 
RBI, salvo que se diese el supuesto previsto en la excepción de esta disposición (es decir, si 
procedía estimar que SEMIS no había interpuesto recurso contra la sentencia en rebeldía cuan-
do tuvo la posibilidad de hacerlo). 


Considerando que la solución del litigio requería una interpretación del artículo 34.2 RBI, 
el supremo órgano austriaco decidió suspender el procedimiento y plantear al TJCE las siguien-
tes cuestiones prejudiciales: «1. ¿Debe interpretarse la expresión.... a menos que el deman-
dado no hubiere recurrido contra dicha resolución cuando hubiera podido hacerlo, contenida 
en el artículo 34, número 2, del Reglamento 44/2001 en el sentido de que esta posibilidad 
requiere, en cualquier caso, notificar o dar traslado al demandado, con arreglo a la legislación 
aplicable en la materia, de una copia auténtica de una sentencia estimatoria de la demanda 
dictada en rebeldía en un Estado miembro?; 2. En caso de respuesta negativa a la primera 
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cuestión: la mera entrega o notificación de una copia auténtica de la resolución relativa a la 
solicitud de otorgar en Austria la ejecución de la sentencia dictada en rebeldía y de ordenar la 
ejecución forzosa en virtud del título ejecutivo extranjero cuya ejecución se ha otorgado, 
¿debió inducir a la parte demandada y deudora a comprobar, por un lado, la existencia de esta 
sentencia y, por otro lado, la existencia de un medio de recurso que (en su caso) se podía inter-
poner, con arreglo al ordenamiento jurídico del Estado en el que se dictó la citada sentencia, 
con objeto de determinar si dicha parte demandada tuvo la posibilidad de interponer un recur-
so, lo que constituye requisito esencial de aplicabilidad de la excepción al motivo de denega-
ción del reconocimiento previsto por el artículo 34, número 2, del Reglamento 44/2001?».


2. Como hemos adelantado, mediante estas dos preguntas, que el Tribunal examina con-
juntamente, lo que el tribunal remitente pregunta, en esencia, es si el requisito de haber tenido 
la posibilidad de interponer un recurso contra la resolución dictada en rebeldía exige que el 
demandado haya podido tener conocimiento del contenido de dicha resolución, de modo que 
ésta se debió haber notificado o entregado al demandado en rebeldía (tesis defendida por los 
Gobiernos alemán, neerlandés, austríaco y polaco, así como por la Comisión y el Abobado 
General); o si es suficiente que el demandado haya tenido conocimiento de su existencia en el 
procedimiento de ejecución en el Estado requerido (como sostenían la sociedad ASML y el 
Gobierno del Reino Unido). 


3. Si uno de los objetivos del Reglamento Bruselas I es simplificar las formalidades a que 
están sometidos el reconocimiento y ejecución de las decisiones judiciales, facilitando la libre 
circulación de resoluciones en los Estados miembros, tal objetivo no podía conseguirse a costa de 
un sacrificio de los derechos de defensa (tal y como lo ha manifestado con insistencia el TJCE 
interpretando el, por entonces, artículo 27.2 del Convenio de Bruselas de 1968 –vide, entre otras, 
SSTJCE de 11 de junio de 1985, Debaecker/Plouvier; y de 13 de octubre de 2005, Scania Finan-
ce France/Rockinger–). De ahí que el Reglamento instaure la tesis del doble control puesto que 
tanto el Juez de origen, como el requerido deben velar por el respeto de dicho derecho. 


Ahora bien, la redacción del artículo 34.2 RBI difiere sensiblemente de la disposición 
equivalente del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 porque, como se sabe, en el 
Reglamento ya no se exige necesariamente la notificación regular de la cédula de emplaza-
miento (sino el respeto efectivo del derecho de defensa) y se prevé una excepción a la denega-
ción del reconocimiento y exequátur en el supuesto de que el demandado en rebeldía no haya 
recurrido contra dicha resolución cuando hubiera podido hacerlo. 


La finalidad de la nueva redacción de la norma es, indiscutiblemente, restringir el alcance 
del artículo 27.2 del Convenio de Bruselas y los efectos perjudiciales que se derivaban de la 
interpretación extensiva que de dicha disposición había realizado el TJCE. La jurisprudencia 
dictada por el Tribunal en los asuntos Lancray/Peters (una mera irregularidad formal de la 
notificación de la cédula de emplazamiento, que no lesionó el derecho de defensa, es suficien-
te para denegar eficacia a la resolución) y Minalmet/Brandeis (demandado que aguarda al 
procedimiento de reconocimiento y ejecución en el Estado requerido para invocar su vulnera-
ción del derecho de defensa, cuando pudo interponer un recurso en el Estado de origen), pre-
sentaba el inconveniente de fomentar la pasividad, o incluso la mala fe, de los demandados. 
Esta situación fue objeto de duras críticas por la doctrina (vide Rodríguez Vázquez, M. A., 
Denegación de la eficacia de sentencias europeas por indefensión del demandado, Barcelo-
na, 2001, pp. 75-97, y bibliografía allí citada) y motivó la reforma de la disposición. 


4. Si con la nueva norma el legislador comunitario ha querido que el demandado sea 
diligente en el procedimiento de origen (de modo que no saque provecho de su propia negli-
gencia en la defensa de sus derechos al dejar de interponer los pertinentes recursos en el Estado 
de origen), esa diligencia debe entenderse en sus justos términos y no exigirle llevar a cabo 
nuevas actuaciones que no le corresponden, como sería el averiguar la resolución dictada en 
otro Estado miembro (vide puntos 59 y 60 de las Conclusiones del Abogado General). 
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Una cosa es que el demandado, teniendo constancia de la resolución no la recurra cuando 
puede hacerlo, y, otra diferente, es que no interponga recurso porque no tenga conocimiento de 
la sentencia dictada en rebeldía en su contra. Ambos comportamientos no son equiparables, 
por lo que no pueden solucionarse del mismo modo. 


La notificación es el medio a través del que se pone en conocimiento del demandado que 
se ha dictado una resolución frente a él, pudiendo ejercer, si así lo estima, los pertinentes recur-
sos de la lex fori, por lo que este requisito es irrenunciable. Es decir, para saber si el demanda-
do ha tenido la posibilidad de interponer un recurso contra la resolución dictada en rebeldía, en 
el sentido del artículo 34.2 RBI, es necesario que haya tenido conocimiento del contenido de 
dicha resolución, lo cual supone que ésta le haya sido entregada o notificada (tal y como afirma 
el Tribunal en el motivo 40). 


Efectivamente, si la sociedad SEMIS, como resulta del relato de los hechos, no tenía cono-
cimiento de la sentencia holandesa dictada en su contra en rebeldía, porque no le fue notificada 
ni entregada ¿cómo la iba a recurrir? El mero conocimiento de la existencia de dicha sentencia 
por parte de SEMIS, mediante la entrega de la resolución austríaca que otorgaba la ejecución, 
no puede subsanar la falta de notificación de la sentencia en rebeldía. 


Cualquier otra interpretación de dicha disposición habría sido contraria a la jurisprudencia 
del TEDH sobre el artículo 6 CEDH (vide la citada por el Abogado General en los puntos 105 
y 106 de sus Conclusiones). Y no hay que olvidar que los derechos fundamentales forman 
parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia 
(recuérdese el Dictamen 2/94, de 28 de marzo, y la famosa Sentencia Krombach –especial-
mente su motivo 25–). 


5. Sentada la premisa de que para considerar si el demandado ha tenido la posibilidad de 
interponer un recurso contra la resolución, es imprescindible que se le haya notificado o entre-
gado la sentencia (no siendo suficiente el mero conocimiento de su existencia), la siguiente 
cuestión que analiza el TJCE es la relativa a saber la forma de dicha notificación. 


Y la duda se plantea porque los Gobiernos alemán y austríaco, en sus observaciones, sos-
tuvieron que las exigencias formales de la notificación de la resolución al demandado en rebel-
día debían ser comparables a las que establece el artículo 34.2 para la cédula de emplazamien-
to, de modo que una mera irregularidad formal no bastaba para excluir la aplicación de la 
excepción. En sentido análogo se pronunció el Abogado General. 


Al respecto el TJCE considera que no hay que someter la notificación de la resolución a 
condiciones más estrictas que las previstas respecto a la notificación de la cédula de emplaza-
miento, por lo que basta con un conocimiento del contenido de la resolución con tiempo sufi-
ciente, de manera que el demandado haya podido defender sus derechos de manera efectiva 
ante el órgano jurisdiccional de origen, sin que sea necesario una entrega o notificación de 
forma regular en todos los sentidos. 


Sin lugar a dudas, son dignas de aplauso estas palabras puesto que con ellas el Tribunal 
zanja su jurisprudencia anterior y acoge la dimensión material de la lesión de los derechos de 
defensa como motivo de denegación del reconocimiento. Si la notificación debe realizarse en 
una forma debida (conforme a lo dispuesto en el derecho aplicable), que permita al demandado 
tener conocimiento de la demanda o de la sentencia, dicha formalidad no debe llevarse al extre-
mo de amparar comportamientos oportunistas


No todo defecto de forma provoca lesión del derecho de defensa o, dicho con otras pala-
bras, cualquier irregularidad en la notificación no es suficiente, sino que es necesario que haya 
producido indefensión material. La eficacia transfronteriza de resoluciones no puede obstacu-
lizarse por meras cuestiones de forma.


No obstante, queremos hacer una llamada de atención puesto que, a nuestro juicio, la relaja-
ción en la interpretación de este requisito no debe perjudicar al demandado. De las circunstancias 
del caso deberá deducirse claramente si la notificación defectuosa produjo –o no– indefensión. 
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En virtud de las argumentaciones expuestas –y sin entrar, como lo hizo el Abogado Gene-
ral en sus Conclusiones, en el artículo 42.2 del RBI, del que también podía deducirse que la 
resolución que es objeto de la solicitud de exequátur debe entregarse o notificarse necesaria-
mente a la parte contra la que se insta– el TJCE considera que el artículo 34.2 RBI debe inter-
pretarse en el sentido de que un demandado únicamente tiene la posibilidad de interponer un 
recurso contra una resolución dictada en rebeldía si efectivamente ha conocido el contenido de 
la misma por medio de la entrega o notificación efectuada con tiempo suficiente para poder 
defenderse ante el órgano jurisdiccional del Estado de origen. 


6. Si la respuesta del Tribunal es clara y la Sentencia es conforme con la finalidad del 
artículo 34.2 del Reglamento Bruselas I, hay que lamentar un dato: el presente caso es fruto de 
la mala actuación del Juez de origen. Si éste hubiese cumplido con las previsiones del artícu-
lo 19 del Reglamento 1348/2000, como establece el artículo 26 RBI, habría apreciado que 
SEMIS no había sido emplazada con tiempo suficiente para poder defenderse, debiendo haber 
actuado para que fuera citada para una vista posterior. 


Asuntos de este tipo justifican la necesidad de mantener el control de los derechos de 
defensa por parte del Juez requerido. 


M.ª Ángeles Rodríguez Vázquez. 


II. DERECHO CIVIL INTERNACIONAL


1. Reconocimiento e inscripción de adopciones internacionales


2006-31-Pr


ADOPCIÓN INTERNACIONAL.–Régimen común y régimen convencional. Requisitos 
para el reconocimiento e inscripción de adopciones constituidas por autoridad extranje-
ra. Competencia registral. Control de la competencia de la autoridad extranjera. Control 
de la ley aplicada por la autoridad extranjera. Orden público. Efectos reconocidos.


Preceptos aplicados: Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño hecha 
en Nueva York el 20 de noviembre de 1989; Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 
sobre protección del niño y cooperación en materia de adopción internacional: Artículos 2, 14 
a 22, 17, 23, 25, 27, 39, 48; Convenio de Munich relativo a la ley aplicable a los nombres y 
apellidos, de 5 de septiembre de 1980: Artículo 1.1; Convenio de La Haya de 2 de octubre 
de 1973 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias. Constitución Española: Artícu-
los 14 y 39; Ley Orgánica del Poder Judicial, artículo 22.3; Código Civil: Artículos 9.4, 9.5, 
9.8, 11, 12.3, 19.1, 40, 44, 108, 112, 176, 173, 173bis, 178, 180; Ley de Enjuiciamiento Civil 
de 1881: Artículos 952 a 954; LEC 2000: Artículos 323, 144; Ley del Registro Civil: Artícu-
los 2, 3, 12, 15, 16, 18, 23, 24, 38, 43, 46, 95; Reglamento del Registro Civil: Artículos 85, 68, 
154.1, 311 a 316. Código de familia argelino: Artículos 121 a 123; Mudawana marroquí: Artí-
culo 83.3; Dahir 1-02-172 de 13 de junio de 2002 relativo a la promulgación de la Ley 15-01 
relativa a la toma a cargo (Kafala) de niños abandonados: Artículos 2 y 17. 


[Resolución-Circular de 15 de julio de 2006, de la Dirección General de los Registros y 
del Notariado, sobre reconocimiento e inscripción en el Registro Civil española de las 
adopciones internacionales. Ponente: La Directora General, Pilar Blanco-Morales Limones.]


F.: BOE, núm. 207, de 30 de agosto de 2006.
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Vide en este mismo número Álvarez González, S., «Reconocimiento e inscripción en el 
Registro Civil de las adopciones internacionales».


2. Protección de menores


2006-32-Pr


MENORES. RÉGIMEN DE VISITAS.–Progresivo inicialmente. Padre que reside en el 
Líbano. Acreditación del maltrato psicológico a la madre. No autorización a que la menor 
sea llevada al país de origen. Existencia de riesgo: inexistencia de convenio bilateral entre 
España y Líbano sobre traslado y retención de menores.


Preceptos aplicados: Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de 
la sustracción internacional de menores.


Tercero.–Pero la cuestión que realmente se plantea en esta alzada es la relativa a, una vez 
restablecida la relación entre el padre y la hija y creados los lazos necesarios para que la 
menor se encuentre segura y cómoda con su padre, si se ha de permitir o no que esas futuras 
visitas sean no tuteladas y, sobre todo, si puede el padre llevarse la menor con él a su país de 
origen.


El tema es complejo, pues se están entrelazando muy diversas cuestiones, como el derecho 
de los familiares paternos a contactar con la menor o el del padre de tenerla consigo un perío-
do de tiempo más amplio del que se prevé en el anterior apartado, y sin supervisión ajena, e 
incluso el derecho de la menor a conocer sus raíces (nació y vivió dos años en el Líbano) y 
tener contacto con su familia paterna, junto al riesgo reiteradamente denunciado por la madre 
de la alta probabilidad de que la menor no sea devuelta tras marchar al Líbano. (…)


Cuarto.–Como conclusión de todo lo dicho, no se ha de autorizar en ningún caso que la 
menor sea llevada al país de origen (Líbano).


No sólo porque el padre carezca de credibilidad en sus propósitos, a la vista de los resul-
tados de los test practicados, como antes se ha expuesto, sino porque se trata de una situación 
de grave riesgo, que compromete seriamente los derechos más elementales de la niña.


Para concluir de tal manera se ha tenido en cuenta la situación social y política de tal 
país, en una grave crisis no superada, desde la guerra civil de los años noventa, sin una 
estructura social firme, dividido en clanes, y donde la comunidad a la que pertenece el padre 
desconoce derechos fundamentales a las mujeres, discriminadas jurídicamente en cuestiones 
tales como herencia, independencia personal o en el trabajo. Junto a ello, debe tenerse en 
cuenta que no existe un convenio bilateral entre España y Líbano sobre traslado y retención de 
menores, ni de efectividad de resoluciones judiciales dictadas en el otro país, y que el Líbano 
no ha firmado ni se ha adherido al Convenio de la Haya de 1980 sobre efectos civiles del tras-
lado o retención ilícita de menores, así como de la ineficacia del exequátur, pues, en definitiva, 
no puede salir un menor del país si no lo autoriza el padre.


[Sentencia Audiencia Provincial Murcia núm. 73/2006 (Sección 1.ª), de 8 febrero. Ponente: 
Ilmo. Sr. D. Francisco José Carrillo Vinader.]


F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2006/161424.


Nota: 1. La SAP de Murcia de 29 de junio de 2006 afronta una de las múltiples vertien-
tes del circular binomio «ejercicio transnacional del derecho de visita» y «sustracción interna-
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cional de menores», que quedan reunidas por afectar fundamentalmente al derecho del menor 
a mantener relaciones personales periódicas con ambos progenitores cuando estos residan en 
Estados diferentes (art. 10.2 de la Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre 
de 1989, en adelante CDN). Esta concreta tipología surge de la siguiente pretensión: organiza-
ción en un Estado «occidental» del régimen de visita que mantendrá una menor residente en 
dicho Estado con el titular del derecho de visita (generalmente, el padre) que tiene su residen-
cia habitual (RH) en un Estado de tradición islámica que no es parte de los Convenios de la 
Conferencia de La Haya en materia de protección de menores. Cada litigio, obviamente, es 
distinto en función de un conjunto inimaginable de factores (edad del menor, relaciones de éste 
con ambos progenitores, arraigo del menor y del progenitor no custodio en ambos Estados, 
posibles malos tratos del progenitor titular del derecho de visita hacia la madre y/o hacia el 
hijo, existencia de relaciones bilaterales convencionales o consulares entre Estados implica-
dos, etc.). Sin embargo, se observan tres parámetros que reúnen a esta modalidad del binomio 
que puede denominarse «organización en un Estado occidental del derecho de visita transna-
cional que debe ejercerse en un Estado de tradición islámica»: 1.º) La especialidad del Dere-
cho musulmán en relación a las cuestiones relativas al derecho de la familia conlleva un eleva-
do riesgo de que el menor sea retenido ilícitamente por su padre en su Estado de origen tras 
finalizar el período de visita, seguido por la probable legalización del secuestro conforme al 
respectivo Derecho del Estado de refugio, traduciéndose en dos sentencias contradictorias; 
2.º) Ausencia de instrumento internacional multilateral aplicable que logre la restitución del 
menor al Estado de su RH (aunque el CDN ha sido ratificado por los países musulmanes, su 
eficacia por varios motivos, como es sabido, es bastante limitada en éstos); 3.º) Difícil solu-
ción judicial que se inclina por adoptar conforme a la lex fori una serie de medidas limitativas 
del derecho de visita que prevengan la sustracción internacional del menor. Estos supuestos 
plantean muchas y muy difíciles cuestiones sobre las cuales se reflexionará al hilo de la resolu-
ción objeto del comentario.


2. Los datos de hecho que se desprenden de la sentencia son los siguientes: matrimonio 
entre española y libanés, celebrado en Líbano, lugar donde se establece la RH del matrimonio. 
Del matrimonio nace una hija que vive en el Líbano hasta los dos años. En el 2004 la mujer 
española se traslada a España con su hija y formula demanda de separación conyugal junto a la 
regulación de las medidas complementarias habituales en supuestos de crisis matrimoniales 
con hijos. El demandado se opone únicamente en relación a lo que se convierte en la cuestión 
controvertida: régimen de visitas. Mientras la demandante solicita unas visitas restringidas en 
el Punto de Encuentro Familiar (PEF), el demandado desea su normalización. La sentencia de 
instancia accede a la separación, atribuye la guarda y custodia a la madre, se pronuncia con 
normalidad respecto al resto de las pretensiones y, con relación al aspecto discutido, fija un 
régimen de estancias de la menor con su padre de manera que pueda desplazarse al Líbano 
durante las vacaciones escolares. La demandante apela la sentencia únicamente en la cuestión 
relativa al régimen de estancias y comunicaciones de la menor con su padre, siendo estimado 
el recurso. En el fallo se organiza el derecho de visita de manera restringida y progresiva: 
1.º) Las relaciones personales directas se limitan geográficamente a España y de manera 
vigilada en el PEF junto a comunicaciones telefónicas semanales. Atendiendo a los informes 
respectivos de los profesionales del PEF se podrá restablecer el ejercicio no tutelado de esta 
modalidad de relaciones. En caso alguno se autoriza a que el padre pueda trasladar a la menor 
al Líbano con él y, en el supuesto de normalización futura de las relaciones personales directas, 
se adoptarán las medidas necesarias para evitar la sustracción. 


3. No cabe duda que el resultado material final obtenido por la Audiencia es acertado, 
pero el camino seguido es discutible y criticable: «des-internacionalizador del caso», escasa 
calidad jurídica, y un «nacionalismo judicial» que, si desde luego no es desconocido en temas 
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de protección de menores, se acentúa aún más en litigios internacionales en los que, hoy por 
hoy, subyace un conflicto entre culturas.


4. La solución es acertada pues si bien padres e hijos tienen el derecho fundamental de 
relacionarse directamente, todos los textos internacionales que se ocupan de su regulación 
[que, como es sabido, son muy diversos, tanto en número como en naturaleza, alcance, y efica-
cia (vide, mi trabajo «Un nuevo instrumento internacional en la regulación del derecho de 
visita: El Convenio del Consejo de Europa sobre las relaciones personales del menor de 15 de 
mayo de 2003», REDI, vol. LVII (2005), 2, pp. 1166-1178)], coinciden en que el derecho 
puede ser suprimido o restringido en atención al interés del menor. Los requisitos que deben 
concurrir para tal limitación se resumen en tres: causas justificadas serias, medida proporcio-
nal, y en el caso que implique, la supervisión del ejercicio del derecho la temporalidad debe 
estar presente en su adopción. La decisión comentada cumple estos requisitos. En primer lugar, 
las circunstancias del caso exigían no una prohibición pero sí una restricción del derecho: exis-
tía un riesgo real de que el menor fuera retenido ilícitamente en el Líbano al finalizar el período 
de visita; no existe Convenio multilateral ni bilateral que nos vincule con el Líbano para obte-
ner la restitución del menor a España; la resolución judicial sobre la custodia dictada en Espa-
ña no sería ejecutada en el Líbano por razones de orden público internacional; el Líbano es un 
Estado que se encuentra actualmente es una situación de des-estructuración política, económi-
ca y social grave; en caso de sustracción, las posibilidades de asegurar la restitución son bien 
limitadas: acudir a la vía diplomática sin demasiadas probabilidades de éxito (SAP de Barcelo-
na de 21 enero de 2002), o abrir la alternativa a la cooperación internacional en materia penal 
teniendo en cuenta que tras la LO 9/2002, se tipifica de nuevo en el Derecho penal español el 
delito de sustracción de menores (art. 225 bis del CP). En segundo lugar, las medidas restricti-
vas adoptadas también satisfacen el requisito de la proporcionalidad, pues si bien la introduc-
ción y aplicación de restricciones territoriales al derecho de visita en el marco de los Estados 
contratantes del Convenio de La Haya de 1980 resultan inadecuadas y difícilmente articulables 
con el derecho a la libre circulación (vide, Jiménez Blanco, P, «Modificación del régimen de 
visitas y solicitud de salida del menor de España», AEDIPr., 2005, pp. 960-963), su adopción 
en los supuestos extraconvencionales está justificada en el interés del menor y sólo debe ade-
cuarse la medida restrictiva a la causa que la justifica. La jurisprudencia española en este sen-
tido es unánime, y en atención a la mayor o menor gravedad de la causa justificativa adopta una 
u otra medida limitativa (o varias) de las que le ofrece los artículos 103 y 158 3.º CC, mostran-
do una tendencia por la limitación espacial en el foro del ejercicio del derecho de visita combi-
nada (o no) con la vigilancia del ejercicio del derecho [vide, AAP de Girona 26 de enero 
de 2004; SAP de Lleida 30 de junio de 2003 (JUR 2003/168162); SAP de Barcelona 30 de 
abril de 2002 (JUR 2002/185582); SAP Barcelona 21 de enero de 2002 (La Ley Juris: 
1094001/2002); SAP de Murcia (Secc. 1.ª) 29 de junio de 1999 (JUR 1999/228271]. Ahora 
bien, aunque la línea jurisprudencial española es bastante unísona en estos litigios extracon-
vencionales, debe advertirse que la mayor parte de los casos resueltos no se ajustan al supuesto 
tipo aquí analizado, sino que se trata de litigios en los que el titular del derecho de visita, con 
mayor o menor arraigo en España, suele residir en nuestro país donde ejercita su derecho. El 
modelo que nos ocupa, por el contrario, se peculiariza precisamente porque el ejercicio del 
derecho de contacto personal debe llevarse a cabo en un tercer Estado y este dato espacial 
exige una adopción de soluciones especiales al supuesto. La solución final de la Audiencia, no 
obstante, se adecua a esta especialidad que, en definitiva, traduce el riesgo que justifica la res-
tricción del derecho: visitas en el PEF (medida que es bastante excepcional) y limitación espa-
cial del derecho a circular de la niña (por supuesto, no del padre). En tercer lugar, la tempora-
lidad de la medida es el elemento que por dos razones avala la corrección del resultado: 
1.º) Como principio general, en los supuestos en que el derecho de visita sea restringido a 
visitas tuteladas, el derecho del menor a relacionarse con sus dos progenitores exige que la 
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decisión judicial sea temporal, requisito que satisface la sentencia, en cuanto fija un régimen de 
visitas progresivo tendente a su normalización; 2.º) Especialmente, en el supuesto tipo que 
nos ocupa, la temporalidad de la medida adquiere una relevancia de suma importancia en aten-
ción fundamentalmente al interés del menor. Piénsese que si el titular del derecho de visita 
reside en un Estado distinto al de la RH del menor, difícilmente el menor podrá tener contactos 
con su familia paterna sino se traslada al Estado de la RH del progenitor no custodio (tampoco 
se podrá ejercer el derecho de los familiares paternos a tener contactos directos con la menor). 
Y es más, la temporalidad de la medida era completamente necesaria en el caso concreto, si se 
tiene en cuenta que la menor había nacido en el Líbano, tenía la nacionalidad libanesa, y más 
de la mitad de su vida había transcurrido en dicho país. Por tanto, su derecho a conocer sus 
raíces debía ser también debidamente protegido.


5. Aunque defendemos la adecuación del resultado final, la escasa calidad jurídica de la 
sentencia es realmente criticable por varias razones: 1) Se encuadra entre una de esas deci-
siones de nuestra jurisprudencia que ante la presencia de situaciones privadas con elemento 
extranjero llevan a cabo una «des-internacionalización», aplicando a las mismas, de manera 
apriorística, el Derecho privado español (vide, Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa Gon-
zález, J., Derecho internacional privado, vol. I, 7.ª ed., 2006, p. 14). En efecto, ambas instan-
cias tratan el supuesto de hecho como si fuera un supuesto interno, eludiendo implícitamente 
afrontar las cuestiones de DIPr. que suscitaba el caso. En primer lugar, la correcta solución de 
la cuestión litigiosa exigía examinar y concretar los elementos de hecho acaecidos desde el 
momento en que se produjo la ruptura conyugal. Esta labor previa imprescindible en toda ope-
ración jurídica, no se realiza en ninguna de las instancias, observándose una seria incertidum-
bre sobre elementos de hecho relevantes en la resolución del supuesto (ad. ex.: ¿Cuánto tiempo 
hace que la esposa y la hija tienen su RH en España?; ¿consintió el esposo el traslado de la hija 
a España?). En segundo lugar, aunque las partes no lo planteen, la primera cuestión que debió 
examinar el tribunal es si poseía competencia judicial internacional para entrar a conocer de las 
pretensiones de las partes (art. 36 LEC 1/2000), pues la competencia de los tribunales españo-
les es el presupuesto del proceso (González Campos, J. D.). Pues bien, ambas instancias 
ignoran la cuestión, a pesar de que el demandado en un primer momento interpuso declinatoria 
internacional [(aunque, posteriormente, según la sentencia, desistió de ella y se sometió a los 
tribunales españoles (?)], y entran a conocer directamente del asunto sin fundamentación jurí-
dica alguna. Debió resolverse sobre la competencia judicial internacional de los tribunales 
españoles para conocer del supuesto, aplicando las respectivas normas que regulan en nuestro 
sistema cada una de las pretensiones. El resultado de una correcta aplicación del conjunto nor-
mativo español en sede de competencia hubiera conducido a verificar la competencia del tribu-
nal español para conocer de todas las pretensiones, concentrando el litigio en España (y con 
independencia de que las autoridades libanesas también habrían tenido también competencia 
in casu conforme a su respectivo ordenamiento jurídico). Así, respecto al divorcio resultaba 
aplicable en dicho momento el R. (CE) 1347/2000, que atribuía competencia al tribunal espa-
ñol ex artículo 2.a) en virtud de la RH del demandante en España cuando es nacional español 
si ha vivido allí al menos seis meses antes de la presentación de la demanda; con relación a las 
medidas de protección de la hija en común: custodia y derechos de visita (responsabilidad 
parental en términos del citado R.) resultaba también aplicable la normativa comunitaria apli-
cable a la separación, que atribuía competencia al tribunal español por acesoriedad al cumplir-
se el requisito de la RH de la menor en un Estado Parte (art. 3.1); respecto a la prestación de 
alimentos debido a la hija, en este caso, no siendo aplicable las reglas de competencia comuni-
taria ad hoc, esto es, R (CE) 44/2001 (por encontrarse el demandado domiciliado fuera de 
territorio comunitario, RH del demandado en el Líbano), el tribunal español debería haber 
acudido a la LOPJ, fundando su competencia en el foro especial del 22.3 LOPJ (RH del acree-
dor de alimentos en España). Finalmente, respecto a la pensión compensatoria, aunque presen-
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te mayores problemas interpretativos, el tribunal podría haber acudido tanto al foro especial en 
materia de alimentos (art. 22.3 LOPJ) como, de manera más satisfactoria, a los foros especiales 
en materia matrimonial: demandante español con RH en España (vide, Fernández 
Rozas, J. C., y Sánchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado, 3.ª ed., 2004, p. 411). 
Resuelto satisfactoriamente el problema de la competencia judicial internacional, el tribunal 
debió enfrentarse a la temida y compleja cuestión de la determinación de la ley aplicable al 
caso, cuestión que por supuesto ignoró en términos absolutos. Sin ánimo de detenernos en este 
punto, que escapa a todas luces de la presente nota, solo apuntaré que finalmente el supuesto 
quedaba sujeto, en mi opinión, a la lex fori en todas sus pretensiones (centrándose en los pro-
nunciamientos principales, respecto al aspecto controvertido del litigio: el instrumento aplica-
ble a los derechos de visita es el Convenio de La Haya de 1961 sobre protección de menores 
(RH del menor en España), que remite in casu ex artículo 2 a nuestra ley interna (ley interna 
del país de la RH del menor); respecto a la ley aplicable al divorcio (que se hubiera convertido 
en el aspecto más puntillosos): teniendo en cuenta todos los elementos de hecho y fundamen-
talmente que la separación no fue tramitada de manera consensuada, la aplicación del artícu-
lo 107 en su redacción vigente hubiera conducido en un primer momento a la ley libanesa (ley 
de la última RH común del matrimonio si uno de los cónyuges aún reside en dicho Estado), 
pero el tribunal español debería haber descartado dicha ley en beneficio de la ley española por 
concurrir la causa prevista en el artículo 107.2.II.c): efectivamente, el demandado pertenecía a 
la comunidad chiíta que se rige por el derecho jaafarite y conforme al mismo no sólo no existe 
la separación, al igual que en otros ordenamientos musulmanes, sino que el divorcio por causa 
de desavenencia entre los cónyuges no es admitido (vide Gannagé, P., «Liban», Juris-Clas-
seur, Droit comparé, 8, 1990, pp. 59-97, esp. p. 95). La segunda crítica que merece especial-
mente la sentencia es el excesivo nacionalismo judicial que trasluce en todo su iter, hasta el 
punto que en ciertos momentos parece que coloca al demandado en una situación discrimina-
toria y casi de indefensión. Esta actitud judicial posee especial relevancia en cuanto al tema 
central que nos ocupa, pues el tribunal comete, en mi opinión, un grave error en su argumenta-
ción jurídica, expresión del citado nacionalismo, y también de su mal hacer unido a limitacio-
nes probatorias. Me refiero, concretamente, al hecho de que para fundar las limitaciones espa-
ciales del derecho de visita del demandado, el tribunal se centra en reiterar que queda probado 
un maltrato psicológico del padre hacia la madre y que la personalidad del padre coloca a la 
niña en una situación de riesgo en el caso de que ambos ejercieran su derecho a relacionarse 
directamente con normalidad. Esta fundamentación es forzada y errónea. Es forzada por dos 
razones: 1.º) Esta circunstancia no tiene un peso decisivo en las limitaciones del derecho de 
visita del padre (sí la tendría si los malos tratos físicos o psicológicos hubieran sido hacia la 
hija). Detrás de esta argumentación se trasluce claramente la intención del juez de «justificar» 
la criticable actitud de la progenitora española durante el proceso de crisis matrimonial (la 
actitud consiste en limitar unilateralmente los derechos de custodia y visita del progenitor, 
sitúa a la niña en la clandestinidad por temor a la ejecución provisional de la sentencia de ins-
tancia e interrumpe todo contacto entre el padre y la hija durante más de un año; 2.º) El 
carácter del padre según queda probado por los informes periciales es: «individualista, frío, 
solitario, con serias dificultades para transmitir afecto». Esta descripción de las características 
del progenitor no justifican en caso alguno las limitaciones a su derecho de visita, y parece que 
el órgano judicial acude a este débil argumento porque no dispone de otro que desprestigie al 
demandado en su papel de progenitor versus la progenitora española. Considero más grave que 
el razonamiento sea incorrecto a que sea forzado, pues puede sentar una jurisprudencia bastan-
te peligrosa en términos de inseguridad jurídica. En efecto, en los casos que hemos denomina-
do «organización en un Estado occidental del derecho de visita transnacional que debe ejercer-
se en un Estado de tradición islámica», las limitaciones espaciales al primero deben adoptarse 
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siempre de manera justificada, y el elemento principal para su adopción debe ser el «riesgo real 
de que el menor sea retenido ilícitamente en el Estado de tradición islámica». 


6. En definitiva, se ha comprobado que la SAP de Murcia de 29 de junio de 2006 resuel-
ve con muy baja calidad jurídica el litigio, aunque la solución adoptada no deja de ser la más 
adecuada al interés de la hija in casu. Se alinea de este modo a la respuesta jurisprudencial que 
hasta el momento vienen recibiendo este tipo de litigios internacionales en Ordenamientos 
jurídicos de nuestro entorno. Tanto en la jurisprudencia francesa como en la jurisprudencia 
belga se aprecian los dos elementos que caracterizan a esta tendencia: 1.º) Acuerdan derechos 
de visita limitados territorialmente al foro y en espacios vigilados con objeto de prevenir la 
sustracción; 2.º) Muestran una tendencia sistemática a aplicar la ley del foro (vide, Gosselain, 
C., «Enlèvement d’enfants et droit de visite transfrontiére: Conventions bilaterales et Etats de 
tradition islamique», Document prélimimaire N.º 7 de septembre/octobre 2002, Conferencia de 
La Haya de Derecho internacional, http://www.hcch.net, p. 3). En fondo, creo que se observa 
un deseo de imponer las concepciones occidentales que consideran más protectoras de la mujer 
y del menor versus las concepciones musulmanas.


7. Finalmente, no puede sino reconocerse que tanto la sentencia comentada como la 
línea jurisprudencial seguida en Francia y Bélgica traducen, en definitiva, una situación deso-
ladora en la resolución de este tipo de litigios, que se muestran exponentes máximos del con-
flicto de civilizaciones. Revelan in extremis la ineficacia de los Ordenamientos jurídicos esta-
tales para afrontar unilateralmente los retos de la multiculturalidad característica del siglo xxi 
y, sobre todo, que en los casos de crisis matrimoniales internacionales surgidas de matrimonios 
mixtos que ponen en contacto civilizaciones o culturas diferentes, el ejercicio normalizado del 
derecho del niño a mantener contactos directos con ambos progenitores es, hoy por hoy, casi 
una utopía. 


8. No existen dudas acerca de que la cooperación internacional y el establecimiento de 
unos principios comunes en torno al interés del menor en un marco convencional que englobe 
los países de ambas civilizaciones es la única vía para resolver este tipo de litigios. Hasta el 
momento, el camino empleado ha sido la vía convencional bilateral, aunque la experiencia ha 
demostrado su ineficacia como regla general (vide, Gosselain, C., «Enlèvement d’enfants…», 
cit.). Frente al reiterado fracaso, la solución actual se inclina por la revisión de los Convenios 
bilaterales (haciendo hincapié en las estructuras de mediación y en la incorporación de reglas 
de competencia judicial) y, fundamentalmente, por un enfoque multicultural de la cuestión que 
vincule a los países miembros de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado 
con los Estados de tradición islámica. El principal logro alcanzado en este marco multilateral 
es lo que se conoce como «Proceso de Malta», dialogo entre los países miembros del Convenio 
de La Haya de 1980 y los países de tradición islámica, con objeto de establecer una serie de 
principios comunes en relación a los problemas que suscita el binomio «derecho de visita 
transnacional»/«sustracción internacional de menores» cuando se encuentran implicados paí-
ses de los distintos círculos jurídicos. El Proceso se inició con la Primera Conferencia de 
Malta (14 al 17 marzo de 2004) sobre las cuestiones transfronterizas del Derecho de familia 
(en la que intervinieron países como Líbano, Argelia o Marruecos), y dio como resultado la 
«Declaración de Malta». Esta Declaración sirvió de base para la Segunda Conferencia Judi-
cial de Malta sobre cuestiones transfronterizas de Derecho de Familia (19-22 de marzo de 
2006). Entre las Conclusiones adoptadas en la Declaración de la Segunda Reunión destacan: la 
necesidad de unificar las normas de competencia judicial internacional y de reconocimiento/
exequátur de las decisiones relativas a derechos de custodia y derechos de visita, incentivar la 
resolución amistosa de los conflictos, y establecer Autoridades Centrales como estructura prin-
cipal de cooperación (vide, http://www.hcch.net). Los esfuerzos en el marco multilateral a 
través de la conclusión de este tipo de Declaraciones suponen, a pesar de no ser vinculantes, 
una primera etapa de un futuro proceso de armonización de culturas jurídicas sumamente difí-
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cil, pero, en definitiva, un indiscutible proceso en aras a la realización efectiva del derecho del 
menor a relacionarse con ambos progenitores cuando estos residen en Estados diferentes. 


Sandra García Cano


3. Documentos públicos extranjeros


2006-33-Pr


DOCUMENTOS EXTRANJEROS.–Escritura notarial de compraventa otorgada por 
Notario alemán. Bien inmueble situado en España. Inscripción en el Registro de la Pro-
piedad español.


Preceptos aplicados: Artículos 8, 9, 10, 11, 12, 608, 1.217 y 1.462 del CC; artículo 4 de la LH.


Segundo.–(…) se ha de señalar la oportunidad de la precisión efectuada por el Tribunal 
de primera instancia en el fundamento de Derecho segundo de la sentencia recurrida acerca 
de que no debe perderse de vista que el objeto de discusión viene determinado por el contenido 
de la calificación realizada por el Registrador de la Propiedad de Puerto de la Cruz, pues 
como bien se dice, se impugna la resolución pero sólo cabe discutir sobre la calificación.


Tercero.–Así, el primer motivo del recurso hace referencia a dicha cuestión: la regulación 
en la legislación hipotecaria del acceso al Registro de la Propiedad de los títulos otorgados en 
país extranjero.


Con carácter previo, se ha de observar que la omisión resulta en cierto modo sorprenden-
te, porque el motivo que señalaba la nota de calificación del Registrador para denegar la ins-
cripción se fundaba precisamente en el artículo 4 de la LH; sin embargo, la sorpresa puede ser 
menor si consideramos, como afirmaba el Tribunal de primera instancia, que en la práctica la 
tesis de la DGRN conllevaría la inviabilidad absoluta de los títulos extranjeros para acceder 
al Registro de la Propiedad, conclusión a la que sólo cabe llegar ignorando la legislación 
registral.


Cuarto.–(…) hemos de comenzar por señalar que desde la perspectiva de la legislación 
vigente, en el ámbito de la adquisición del dominio y de los derechos reales, el Código Civil 
da un diferente tratamiento a la legislación registral y a la notarial, pues mientras que, por 
una parte, atribuye la competencia exclusiva en la regulación y determinación de los títulos 
inscribibles, así como en cuanto a los requisitos formales de los mismos y sus efectos, a la 
Ley Hipotecaria (art. 608), naturalmente, la Ley Hipotecaria española, pues la publicidad 
registral de los inmuebles sitos en España se rige por la Ley Hipotecaria española, confor-
me al artículo 10 del Código Civil, por otra parte, el Código no hace una remisión similar a 
la legislación notarial, únicamente en el ámbito de la «prueba de las obligaciones» hay una 
remisión a la legislación notarial en el artículo 1.217 del Código Civil, al regular los docu-
mentos públicos a efectos de esa prueba, diciendo que «los documentos en que intervenga 
Notario público se regirán por la legislación notarial», tampoco dice que se trate de la 
legislación notarial español, sino que, lógicamente, ha de ser la legislación notarial corres-
pondiente a la ley que regule «las formas y solemnidades del contrato», conforme al artícu-
lo 11 del propio Código. (…)


La expresión «fuerza en España con arreglo a las leyes» recogida en el artículo 4 de la LH 
no puede interpretarse como sinónima de los requisitos formales y solemnidades exigidas al 
documento notarial español. (…). Es lógico, además, que con la expresión «tener fuerza en 
España con arreglo a las leyes» nos estemos refiriendo exclusivamente al ámbito de las nor-
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mas de derecho internacional privado (…) porque se trata de un precepto regulador de un 
supuesto de Derecho internacional privado, cual es el documento otorgado en un país extran-
jero, y además se refiere a la fuerza de dicho documento extranjero en España, razón por la 
cual al fuerza la ha de dar la Ley que rige los requisitos de esos documentos en España, que 
son precisamente, los artículos 8 a 12 del Código Civil y el Convenio de Roma.


Así, en materia de capacidad ha de estarse a la ley de la nacionalidad, que en el caso de 
los otorgantes del documento de autos es la legislación alemana, y no la española, y respecto 
a ella es más conocedor el Notario alemán que el español. Respecto a la forma y solemnidad 
del documento ha de estarse a lo dispuesto en el artículo 11 del Código Civil, sin que sea 
requisito imprescindible que cumpla con las formas y solemnidades de la legislación española, 
pues dicho precepto permite atenerse a la ley del lugar de celebración del acto, salvo en los 
casos de negocios solemnes como sería, por ejemplo, la donación de inmuebles. Respecto al 
estatuto real, ha de estarse al lugar de situación del bien, es decir, la legislación española. Y 
también es la legislación española la que rige la publicidad.


Así pues, el documento extranjero autorizado por Notario alemán cumple con los requisi-
tos exigidos por el artículo 4 la Ley Hipotecaria, es decir, cumple con el requisito de «tener 
fuerza en España con arreglo a las leyes» cuando se adapta a las normas de derecho interna-
cional privado, pues son las que regulan los requisitos del documento y del acto según los 
puntos de conexión establecidos en los artículos 8 al 12 del Código Civil y en el Convenio de 
Roma, sin que sean exigibles otros requisitos, formalidades o solemnidades, como serían las 
de la legislación notarial española, que por definición no son aplicables a dichos documentos, 
por no estar sometidos los notarios extranjeros a la normativa notarial española, ni tampoco 
limitarse la Ley Hipotecaria española a los documentos notariales españoles, dada la gran 
apertura del artículo 4 de dicha Ley. Todo ello se ve con mayor nitidez, si cabe, en el artícu-
lo 36 del Reglamento Hipotecario, en cuyo último párrafo se instituye al Registrador como el 
órgano encargado del control de acceso al Registro de los documentos correspondiéndole la 
«calificación de los requisitos de la legislación extranjera sobre formas y solemnidades extran-
jeras y sobre aptitud y capacidad legal necesaria para el acto. (…).


Como complemento de estas atribuciones se plantea la posibilidad –o facultad– de sub-
sanar la omisión de determinados requisitos formales a efectos de la inscripción en el Regis-
tro. (…).


Quinto.–(…) La tradicional regla del «locus regit actum», no es que haya sido relativizada 
por el apartado 2 del referido artículo 11, sino que éste la confirma al admitirse una plurali-
dad de criterios en materia de forma, y sólo se aplica la ley reguladora del contenido cuando 
las formas y solemnidades son exigibles «para la validez del acto», y aún así, lo único que 
exige es que el acto en ese caso se otorgue en la forma pública prevista en la legislación del 
contenido, pero no que se apliquen las solemnidades de la legislación notarial españolas, pues 
éstas nunca constituyen requisito para la validez del acto. Así por ejemplo en materia de dona-
ción de inmuebles, la legislación del contenido si es la española, establece la necesidad de 
otorgamiento en escritura pública, pero no dice que tenga que ser una escritura pública ante 
notario español. (…).


Sexto.–(…) De ello cabe derivar que el artículo 1.462.2.º del Código Civil no puede ser 
una norma internacionalmente imperativa porque ni siquiera es una norma imperativa inter-
na, ya que el supuesto de tradición que invoca opera únicamente a falta de disposición expresa 
o tácita de las partes. (…).


Así pues, la «ratio» del artículo 1.462.2.º del Código Civil es la espiritualización de la 
tradición material o posesoria, entendiendo que la «forma solemne» de un acto, cuando se 
expresa lo contrario, equivale a la transmisión del dominio, sin requerir la entrega manual o 
la posesión material. Pues bien, si esa es la «ratio» inspiradora del precepto, y lo que cuenta 
es la solemnidad de la intervención del funcionario público y la espiritualización de la «tradi-
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tio» posesoria o material, es indiferente que el funcionario público sea español o extranjero, 
pues la solemnidad a estos efectos es la misma. (…).


Séptimo.–(…). En definitiva, las dos posturas alternativas por las que se puede optar 
parecen estar claras: o bien se aplica la legislación notarial española, elevándola a la catego-
ría de norma de carácter imperativo, soslayando lo que se deduce de la legislación registral y 
de las normas de Derecho internacional privado, opción que si bien puede representar una 
mayor garantía para la seguridad del tráfico jurídico inmobiliario, de hecho, cierra la entrada 
al Registro de la Propiedad español de las escrituras notariales extranjeras; o bien se facilita 
el acceso al mismo de esos documentos públicos asumiendo el Registrador funciones –que si 
bien no le son del todo extrañas en cuanto que están previstas en la legislación registral– debe-
rá ejercer con más intensidad a lo que normalmente requiere la escritura otorgada ante Nota-
rio español. Es cierto que puede achacarse tanto a una como a otra postura el estar ancladas 
de alguna forma en el marco de una determinada política legislativa, pero desde el punto de 
vista de la interpretación y aplicación del Derecho, la segunda nos parece, en general, más 
acorde con el ordenamiento jurídico español y con las posiciones más aperturistas y europeís-
tas que imbuyen la legislación más reciente, ello sin causar un excesivo deterioro a la seguri-
dad del tráfico jurídico inmobiliario y a la vigilancia del cumplimiento de determinada nor-
mativa sectorial que tienen asignada los Notarios españoles.


[Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Sección Cuarta, de 22 
de noviembre de 2006. Ponente: Ilmo. Sr. D. Emilio Fernando Suárez Díaz.]


F.: Inédita.


Nota: 1. En sentido estricto, una batalla es, según el Diccionario de la Real Academia 
Española, «una serie de combates de un ejército con otro, o de una armada naval con otra» 
(http://buscon.rae.es/draeI/, consultado el 23 de enero de 2007). De una manera más correcta, 
el Diccionario de uso del español de María Moliner (Madrid, 1970) la define como «cada epi-
sodio de una guerra en que se encuentran y luchan los ejércitos enemigos». Más allá de este 
sentido estricto utilizamos el término batalla como metáfora para referirnos a las disputas que 
se enmarcan en un conflicto más amplio. En este último sentido figurado la Sentencia de la AP 
de Santa Cruz de Tenerife de 22 de noviembre de 2006 es un episodio dentro de una de las 
batallas más interesantes que se han desarrollado en la tierra del DIPr.


Digo esto porque creo que la sentencia en sí no puede ser entendida más que en su contex-
to, que no es otro que el de un enfrentamiento de largo alcance, que trasciende el DIPr. y que 
puede tener como resultado una transformación significativa del Derecho privado español. En 
la presente nota me ocuparé más de este enfrentamiento que de la sentencia concreta, pues 
ésta, tal como señalaré a continuación, no es más que el punto final de un debate que ya ha 
producido dos decisiones ampliamente conocidas y comentadas. La exposición que seguirá en 
el punto dos no pretende más que informar a quienes se encuentren con este tema precisamen-
te al leer esta nota y desconociendo los antecedentes de la Sentencia que comentamos.


2. Todo comenzó en el año 2004, cuando una nacional alemana residente en Alemania 
solicita la inscripción en el Registro de la Propiedad de Puerto de la Cruz, Tenerife de una escri-
tura notarial alemana de compraventa sobre un inmueble situado en dicha ciudad. El Registrador 
de la Propiedad rechaza la inscripción por entender que el documento alemán carece de plena 
fuerza legal en España y ser el sistema español de transmisión por compraventa de la propiedad 
y demás derechos reales muy diferente del alemán. La calificación realizada por el Registrador 
fue impugnada ante la DGRN, que resolvió mediante Resolución de 7 de febrero de 2005 (BOE, 
6-IV-2005, Aranzadi Westlaw, RJ 2005/2452). En esta Resolución se mantuvo la denegación de 
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la inscripción del documento notarial alemán desarrollándose los escuetos argumentos de la nota 
de calificación redactada por el Registrador de Puerto de la Cruz.


Esta Resolución de la DGRN llamó profundamente la atención a la doctrina y al mundo 
jurídico en general, siendo objeto de un número relevante de comentarios (vide Guilarte 
Martín-Calero, C.,»Traditio y escritura pública (Reflexión crítica a propósito de la doctrina 
de la DGRN contenida en las Resoluciones de 7 de febrero y 20 de mayo de 2005), La Ley, 
num. 6322 de 20 de septiembre de 2005, D-208, vol. 4, pp. 1585-1589; Sánchez Lorenzo, S., 
«La eficacia registral de las escrituras públicas de compraventa de inmuebles otorgadas ante 
notario extranjero a la luz de la doctrina reciente de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, ibid., núm. 6425 de 20 de febrero de 2006, pp. 1-14; Añoveros Terradas, B., 
«Effects in Spain of a deed of sale and Purchase of a Property, Located in Spain, Authorised by 
a German Notary Public», Yearbook Private International Law, 2005, vol. 7, pp. 277-282; 
Arenas García, R., «Denegación de la inscripción de un documento en el Registro de la Pro-
piedad español por el hecho de ser extranjero», AEDIPr., 2005, vol. V, pp. 337-349; Heredia 
Cervantes, I., CCJC, 2006, núm. 70 (enero/abril), pp. 122-138) y de algún seminario como el 
organizado en Barcelona por la Asociación de Estudios Jurídicos Internacionales y el Decanato 
Autonómico de los Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Cata-
luña, que contó con la participación del profesor Sixto Sánchez Lorenzo, el Sr. Francisco Gar-
cía Mas, Notario español y Letrado adscrito a la DGRN, el Sr. Alfonso Candau Pérez, Regis-
trador de la Propiedad español y el Dr. Peter Paul Ganzter, presidente de la Asociación 
hispano-alemana de juristas y notario alemán, precisamente aquél que había otorgado la escri-
tura cuya inscripción se pretendía en el Registro de Puerto de la Cruz (vide la información 
sobre este acto de A. Font i Segura en este mismo número de la REDI). La existencia de todos 
estos elementos para la reflexión en torno a la Resolución de la DGRN de 7 de febrero de 2005 
creo que excusa sobradamente que vuelva aquí sobre ella, remitiéndome a lo expuesto en las 
contribuciones que acabo de citar.


La parte interesada en la inscripción no se conformó con la Resolución de la DGRN que 
confirmaba la calificación del Registrador sino que impugnó ésta y aquélla ante la jurisdicción 
civil de acuerdo con lo previsto en los artículos 324 a 328 de la LH. La impugnación fue 
resuelta por el Juzgado de Primera Instancia núm. 6 de Santa Cruz de Tenerife por medio de 
Sentencia de 9 de marzo de 2006 (Aranzadi Westlaw, AC 2006/244). Comenté esta Sentencia 
en el número anterior de la REDI, por lo que me remito a lo allí expuesto sobre ella. Aquí 
basta, creo, indicar que la Sentencia anula la calificación del Registrador y la Resolución de 
la DGRN y declara la procedencia de la inscripción de la escritura notarial alemana. La deci-
sión del Juzgado de Primera Instancia fue objeto de recurso de apelación ante la AP de Teneri-
fe, resolviendo este órgano jurisdiccional mediante la Sentencia que aquí se comenta y que 
ratifica la decisión de instancia y mantiene, por tanto, la nulidad de la calificación del registra-
dor y de la Resolución de la DGRN de 7 de febrero de 2005, así como la procedencia de la 
inscripción en el Registro de la Propiedad del documento alemán.


3. En esta breve nota no me detendré en la pluralidad de argumentos que emplea esta 
Sentencia, pero ha de apuntarse que contiene gran número de desarrollos relevantes para el 
DIPr., más allá incluso de lo que sería preciso para resolver la cuestión planteada. Así, existe 
un claro pronunciamiento favorable a la admisibilidad en el Registro de la Propiedad de los 
documentos extranjeros; interpreta la exigencia de que tales documentos hayan de tener fuerza 
legal en España para poder ser inscritos y reconduce esta «fuerza legal» al cumplimiento de las 
exigencias de la normativa de DIPr., en concreto, a la aplicación de las leyes que vienen esta-
blecidas en nuestro sistema conflictual; y mantiene que el artículo 11 del CC debe interpretarse 
en el sentido de que la forma de los actos jurídicos ha de ajustarse a lo previsto en alguna de las 
leyes indicadas en el apartado 1 del artículo, y que en los casos en los que la ley rectora del 
contenido exija una forma solemne, ésta debe cumplirse, pero no necesariamente de acuerdo 
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con las formalidades previstas en la ley rectora del contenido; sino de acuerdo con lo estable-
cido en cualquier derecho siempre que se trate de una forma equivalente a la exigida por la ley 
rectora del contenido del acto.


Nos encontramos, por tanto, con una decisión «aperturista», que rechaza la construcción 
de la «forma de control», fruto de la Resolución de la DGRN de 7 de febrero de 2005 y que 
implicaba que en los supuestos en los que se tratara de documentar un acto regido por el Dere-
cho español solamente los notarios españoles podían realizar el otorgamiento. Se trata de un 
resultado que había sido adelantado por la doctrina que se había ocupado de la mencionada 
Resolución y que parece poner fin a tan discutida construcción, abriendo de nuevo nuestros 
Registros públicos a los documentos extranjeros otorgados por autoridades que cumplan fun-
ciones equivalentes a las de nuestros notarios. Se pone fin así a la batalla a la que me refería al 
comienzo de esta nota y en la que se disputaba sobre la posibilidad de que los documentos 
notariales extranjeros pudiesen acceder al Registro de la Propiedad español. La DGRN había 
mantenido la imposibilidad de este acceso, otorgando al Notariado español el monopolio en la 
producción de documentos capaces de ser inscritos en el Registro español, mientras que la 
jurisdicción ha devuelto la situación al punto en el que se encontraba antes de esta escaramuza, 
confirmando lo que ya era práctica habitual en nuestros Registros públicos, nada reticentes, 
por lo general, a la admisión de documentos extranjeros.


Desde la perspectiva del DIPr. esta vuelta a la apertura no puede ser más que valorada 
positivamente. La eficacia internacional de los documentos favorece el tráfico jurídico interna-
cional y una doctrina que mantuviera la imposibilidad de la eficacia en España de los docu-
mentos notariales extranjeros supondría un grave retroceso en la facilitación de los intercam-
bios internacionales. En tanto que instrumento destinado a favorecer tales intercambios, 
el DIPr. debe buscar las vías para conseguir dicha eficacia extraterritorial de los documentos, 
delimitando las condiciones que deben cumplir y el procedimiento que ha de seguirse en su 
reconocimiento, pero sin admitir la imposibilidad absoluta de su circulación.


Ahora bien, esta posición aperturista –obligada actualmente a partir de nuestro Derecho 
positivo, artículo 4 de la LH y 36 del RH– tampoco puede desconocer que en el Derecho espa-
ñol el Notario no es un mero legitimador de firmas o un transcriptor de lo que estipulan las 
partes. El Notario ha de realizar un control de la legalidad de los actos en los que interviene, 
debiendo negarse a prestar su oficio en caso de que lo que se le solicite no se ajuste a Derecho. 
Esta conclusión se desprende del artículo 145 del Reglamento Notarial (Decreto de 2 de junio 
de 1944; BOE, 7-VII-1944; Aranzadi Westlaw, RCL 1945/57), pese a que la doctrina registral 
muestre ciertas reticencias a admitirlo (vide, por ejemplo, Gómez Gálligo, F. J., «Plantea-
miento sobre la naturaleza y caracteres de la calificación registral», en id. (ed.), La calificación 
registral, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España/Civi-
tas, 1996, pp. 43-48, p. 45). De esta forma, la calificación de la autoridad encargada del Regis-
tro (Registrador de la Propiedad, Registrador Mercantil o Juez encargado del Registro Civil) se 
realiza a partir de un documento que ya ha debido ser «depurado» por el Notario, por lo que las 
garantías de corrección en lo que finalmente publica el Registro son mayores como consecuen-
cia de este doble control de legalidad. En los casos en los que el documento que llega al Regis-
tro ha sido producido por un Notario extranjero es preciso reconocer que el control de legali-
dad que cabe presumir que ha realizado el Notario se habrá hecho a partir de un sistema 
de DIPr. diferente del español, aunque quizás según el mismo Derecho material que hubiera 
utilizado un Notario español, por lo que, a su vez, el control que haya de realizar la autoridad 
encargada del Registro al que acceda el documento habrá de ser más intenso que en los supues-
tos en los que el documento notarial ha sido producido por un Notario español (vide sobre esto 
Arenas García, R., Registro Mercantil y Derecho del comercio internacional, Madrid, Cen-
tro de Estudios Registrales, 2000, p. 207. La decisión que nos ocupa se ocupa de este extremo 
en el Fto. de Derecho séptimo).
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Es precisamente la vinculación entre el problema que nos ocupa –el acceso al Registro 
español de los documentos notariales extranjeros– y el doble control de legalidad –notarial y 
registral– que prevé nuestro Derecho la que ofrece el contexto de la batalla en la que se inserta 
la Sentencia que comentamos. Tal como se acaba de indicar la admisión en el Registro de la 
Propiedad (y resto de Registros públicos) de los documentos notariales extranjeros justifica la 
necesidad de que el encargado del Registro realice un control de legalidad respecto a los docu-
mentos que se le someten. Esta intensidad del control del Registrador será mayor cuanto meno-
res hayan sido los controles ejercidos por la autoridad extranjera que haya intervenido en el 
otorgamiento del documento, por lo que la admisión en nuestro Registro de cualquier docu-
mento extranjero, incluso los producidos fuera de los sistemas de Notariado Latino abogaría 
por realzar el papel calificador del Registrador respecto a los documentos que se le presentan. 
Si, por el contrario, se atribuye a los Notarios españoles el monopolio en la producción de los 
documentos extranjeros podría plantearse la reducción o, incluso, eliminación del control de 
legalidad que realizan los Registradores de la Propiedad y Mercantiles respecto a los documen-
tos cuya inscripción se solicita. La exclusión de los documentos notariales extranjeros de los 
Registros públicos españoles obligaría a justificar el mantenimiento del doble control de lega-
lidad que ahora prevé nuestro sistema, enfrentándonos a la necesidad de privar de dicho control 
o bien a los Notarios o a los Registradores.


Esta lucha por la asunción del control de la legalidad en los actos y contratos que acceden 
a los registros públicos es la guerra en la que se inserta la batalla a la que me refería en el pri-
mer punto de esta nota; y también el contexto en el que hay que interpretar otras cuestiones 
abiertas en el ámbito jurídico español. Así, y sin ánimo de ser exhaustivo, el sentido de la nueva 
redacción del artículo 1 de la Ley de Organización del Notariado de 28 de mayo de 1862 que 
propone la Disposición Final Tercera del Proyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria que se 
está debatiendo en las Cortes en el momento de escribir estas líneas (vide el texto del proyecto 
en el BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, serie A, núm. 109-1, de 27 de octu-
bre de 2006, http://www.congreso.es/, consultado el 23 de enero de 2007) o la interpretación 
de determinados contenidos de la propuesta de Anteproyecto de Ley de Navegación Marítima 
que se elaboró en el seno de la Comisión General de Codificación y que no fueron recogidas en 
el Proyecto de Ley presentado en el Congreso (ibídem, núm. 111-1, de 10 de noviembre 
de 2006), en concreto, los relativos a la atribución en exclusiva a los Notarios y cónsules espa-
ñoles de la competencia para documentar determinados negocios (compraventa de buques 
españoles y constitución de hipoteca sobre buques españoles).


El lector añadirá, sin duda, otras cuestiones que pueden enmarcarse de manera implícita en 
este trascendente debate que se desarrolla en la línea de delimitación de las funciones notarial 
y registral. Por mi parte, sin embargo, me conformo con apuntar las cuestiones indicadas en el 
párrafo anterior para mostrar cómo los problemas específicos de DIPr. que origina el acceso de 
los documentos notariales extranjeros al Registro de la Propiedad español deben ser considera-
dos en un contexto más general; algo así como sucede cuando dos ejércitos combatientes 
entran en una finca. Lo que hasta ese momento eran setos se convierten en muros de defensa, 
los sembrados en trincheras y los árboles en obstáculos al avance de la infantería contraria. De 
la misma manera preceptos como los artículos 10.1 u 11 del CC se transforman en instrumen-
tos para un objetivo que transciende al DIPr. y que tiene que ver con uno de los debates más 
profundos que afectan al Derecho privado español.


No es éste el lugar para entrar en dicho debate; pero sí apunto la necesidad de afrontarlo de 
una manera directa, pues no se trata de una mera confrontación corporativa. Más allá de los inte-
reses profesionales que puedan tener Registradores y Notarios se encuentra la articulación de sus 
relaciones al servicio del sistema de publicidad registral; y éste, como es sabido, es un elemento 
fundamental de nuestro Derecho privado y de nuestro sistema económico. Existen actualmente 
circunstancias que aconsejan volver sobre la función notarial y registral. El desarrollo de la infor-
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mática y las telecomunicaciones, el aumento en la intensidad del tráfico económico internacional 
como consecuencia de la globalización y la necesidad de armonización de ciertos sectores del 
ordenamiento jurídico por imperativos de la integración europea son todos ellos elementos que 
explican, seguramente, la necesidad de una reflexión nueva sobre el papel de Notarios y Regis-
tros. Creo que resultaría útil afrontarla de una manera directa y no perder la perspectiva general 
en enfrentamientos aislados que no contribuyen al debate racional.


4. Con esto concluye mi comentario a la Sentencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife 
de 22 de noviembre de 2006. Tal como indicaba al comienzo mi propósito no ha sido el de 
volver sobre las diferentes cuestiones debatidas y que ya han sido tratadas en los diferentes 
comentarios escritos a la Resolución de la DGRN de 7 de febrero de 2005 y a la Sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia núm. 6 de Santa Cruz de Tenerife de 9 de marzo de 2006, sino 
ubicar todas ellas en el contexto en el que se mueven, un ataque y contraataque en una guerra 
de ideas intensa y apasionante en la que está en juego una de las joyas del Derecho español: 
nuestro sistema de publicidad registral, fruto de un elegante engarce entre las funciones del 
Notario y del Registrador.


Rafael Arenas García


4. Contrato de trabajo


2006-34-Pr


CONTRATO DE TRABAJO.–Ley aplicable. Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 
sobre ley aplicable a obligaciones contractuales. Autonomía material y autonomía con-
flictual: autonomía conflictual dependiente; alcance del pacto de autonomía material. 
Prueba del Derecho extranjero. Carga de su acreditación: parte interesada. Aplicación 
del Derecho español en defecto de prueba del Derecho extranjero.


Preceptos aplicados: Artículos 3.1, 3.3, 6.1 y 6.2 del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales; artículo 12.6 CC.


(...)
Cuarto.–(...) la cita genérica del Convenio de Roma no identifica a cuál de sus preceptos 


se refiere, cosa esencial, dada la complejidad de criterios que combina dicho texto legal en 
orden a determinar qué legislación resulta aplicable en las relaciones jurídicas con elementos 
de extranjería. (...)


Es, este denominado «Convenio de Roma» la norma que determina la Ley aplicable al 
contrato de trabajo con elemento de extranjería (...) En orden a determinar qué norma sea ésa 
cuya aplicación deben efectuar los órganos judiciales españoles conforme al Tratado de Roma 
hay que contar con las previsiones de sus artículos 3 y 6, que establecen, respectivamente, 
cuanto se va a decir. El artículo 3 acuerda que «1. Los contratos (...) 3. La elección por las 
partes de una Ley extranjera (...)». El artículo 6 señala que «1. No obstante lo dispuesto en 
el artículo 3, en el contrato de trabajo, la elección por las partes de la Ley aplicable no podrá 
tener por resultado el privar al trabajador de la protección que le proporcionen las disposicio-
nes imperativas de la Ley que sería aplicable, a falta de elección, en virtud del apartado 2 del 
presente artículo. 2. No obstante lo dispuesto en el artículo 4 y a falta de elección realizada 
de conformidad con el artículo 3, el contrato de trabajo se regirá: a) Por la Ley del país en 
que el trabajador, en ejecución del contrato, realice habitualmente su trabajo, aun cuando, 
con carácter temporal, haya sido enviado a otro país». 







994 JURISPRUDENCIA


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


Por lo tanto, de las reglas indicadas resulta, por lo que al presente litigio interesa, que, en 
caso de elección, expresa o tácita, de los contratantes a favor de la aplicación de la legislación 
de un determinado país, el contrato de trabajo se rige por la legislación elegida, siempre que 
no implique la renuncia a normas que hubieran resultado imperativas en caso de haberse 
aplicado la Ley que hubiera debido regir en el supuesto de que no se hubiera hecho tal elec-
ción. En defecto de opción, se aplica la Ley del país donde el trabajador esté llevando su 
prestación de servicios de forma estable.


Cuarto.–La Administración recurrente, no obstante admitir la aplicación en este caso de 
la «Disciplina» italiana de referencia, pretende no estar vinculada por el establecimiento de 
la paga extraordinaria contemplado en su artículo 25, defendiendo que en el contrato de los 
trabajadores se encuentra establecido un salario anual, cuya cuantía equivale a trece pagas 
de mensualidades ordinarias, decisión que sería reflejo de la voluntad de los contratantes de 
que sea el propio contrato el que regule esta materia salarial y no las legislaciones española 
o italiana, debiendo respetarse tal decisión por imperativo del principio de autonomía de las 
partes (...) Es decir, según la tesis de recurso es voluntad de las partes contratantes, derivada 
del principio de autonomía que les confiere el artículo 3 del Tratado de Roma, acordar la 
exclusión parcial de la legislación italiana a la que han acordado someterse a efectos de 
descartar el abono de la paga extraordinaria de junio establecida en la «Disciplina» de refe-
rencia. 


Bajo esta tesis lo que se está planteando es ni más ni menos que la posibilidad de aplicar 
la Disciplina italiana a todos los aspectos de la relación laboral existente entre el Ministerio 
recurrente y la Sra. Imanol, salvo en materia salarial. Es decir, se pretende dar aplicación 
al Ap. 1 del artículo 3 del Convenio de Roma, el cual, ciertamente, permite que las partes 
sometan su relación a una determinada legislación, excluyendo, no obstante, la aplicación de 
esta última en algún aspecto de la relación laboral. Ahora bien, para que eso sea posible se 
requiere, como dice el apartado 3 del mismo artículo 3, que esta exclusión no afecte a disposi-
ciones que se consideren imperativas conforme a la Ley italiana que rige el conjunto de la 
relación laboral. Lo que, en definitiva, remite a la posibilidad de que la normativa italiana 
contenga una cláusula de compensación en virtud de la cual el abono de las catorce pagas 
extras previstas en su Disciplina deje de hacerse efectivo si el salario fijado en contrato, con-
siderado en su globalidad, es mayor que el derivado de la propia Disciplina.


Quinto.–Llegados a este punto surge un problema procesal de notable entidad: determinar 
a quién corresponde la carga de acreditar la existencia de una norma de las características 
citadas.


Como regla general, quien alega que una normativa a la que se han sometido las partes no 
es imperativa, sino que puede ser desplazada en materia retributiva por otras normas que 
permiten la absorción y compensación salarial, es también quien debe proceder a la acredita-
ción del carácter no imperativo de aquella norma (art. 217 LEC). Por tanto, en este caso sería 
carga del Ministerio demandado, hoy recurrente, probar la existencia de esa norma italiana 
que atribuye carácter no imperativo al precepto de la Disciplina que establece la paga extra 
que se reclama en este pleito, ya que es aquella Administración quien pide que, en lugar de la 
Disciplina italiana, se aplique el Derecho español y las cláusulas de absorción salarial que en 
éste se contemplan.


Pero en el caso especial de que la prueba afecte al Derecho extranjero hay que tener en 
cuenta la doctrina del Tribunal Supremo. Al respecto el criterio recogido en las sentencias de 
casación para unificación de doctrinas de fechas 22 de mayo de 2001, –dictada en Sala Gene-
ral– y 25 de mayo de 2001, ha sido modificado por el de la sentencia de 4/11/04 –también 
dictada en Sala General–, volviendo a la tesis que ya expusiera la antigua sentencia del Tribu-
nal Supremo de 16/3/99.
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Ese cambio jurisprudencial toma como punto de partida la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 33/02, que se interpreta por el Tribunal Supremo en el sentido siguiente: «Analizando 
la doctrina que se contiene en la sentencia que se acaba de transcribir se observa que no se 
estima constitucionalmente aceptable que el Tribunal del Orden Jurisdiccional Social no lleve 
a cabo un pronunciamiento de fondo cuando no queda acreditada la legislación extranjera, en 
caso de que –como aquí ocurre– la norma de conflicto la señala como aplicable, pues en tal 
caso ha de aplicarse subsidiariamente la lex fori, la legislación laboral española. Esta es la 
verdadera razón de decidir de la sentencia constitucional, al margen de las argumentaciones 
complementarias que en la sentencia se formulan sobre la circunstancia concreta de que en 
este supuesto no debía hacerse recaer sobre la demandante los efectos desestimatorios de su 
pretensión por no acreditar la existencia y alcance de una norma extranjera, cuya aplicación 
ni siquiera invocó, sino que tales efectos adversos deberán recaer sobre la parte que invocó tal 
aplicabilidad, la empresa demandada. No obstante, el problema, como se ha dicho, no se 
resuelve por el TC aplicando los principios de la carga de la prueba y sus consecuencias sobre 
la pretensión, sino que la vulneración del derecho de tutela judicial efectiva se aprecia al no 
haber suplido la Sala de lo Social del TSJ la realidad de la falta de prueba del Derecho extran-
jero con el Derecho español para resolver la controversia». Es decir, el Tribunal Supremo 
sostiene que, en caso de que se entienda que una relación laboral se rige por una Ley extran-
jera cuyo contenido no se encuentre acreditado en el proceso, la decisión judicial se tomará 
aplicando la normativa española, al margen de a quién hubiera debido corresponder la carga 
de probar tal regulación extranjera.


Por tanto, parece que el actual criterio del Tribunal Supremo nos llevaría en este caso a 
entender que, aun cuando la Administración recurrente no pruebe el carácter dispositivo de la 
eventual norma italiana que permitiría la exclusión parcial de las disposiciones en materia 
salarial contenidas en la Disciplina, esta posibilidad tendría que admitirse, ya que, por una 
parte, el Convenio de Roma permite la exclusión parcial de la Ley que rige la relación laboral 
elegida por las partes contratantes si la norma excluida no es imperativa, con el consiguiente 
desplazamiento de la Disciplina italiana en favor de las normas de Derecho español en mate-
rial salarial, y, por otro lado, en el marco de nuestro ordenamiento el artículo 26.5 ET permite 
la absorción y compensación salarial cuando la retribución fijada en convenio supere la esta-
blecida legal o convencionalmente.


Sexto.–(...) en el contrato de la Sra. Imanol se estipuló que su régimen sería el «establecido 
por la legislación local vigente y la normativa que dicte el Ministerio de Asuntos exteriores de 
España sobre el funcionamiento interno de las representaciones relacionadas con la actividad». 
De donde se deduce que las partes han acordado el sometimiento de la relación laboral a la 
Disciplina italiana, sin excluir de ella la regla salarial referida al abono de la paga extra de 
verano. No parece posible admitir que se haya excluido la aplicación de la normativa de la Dis-
ciplina en materia de pagas extras. Expresamente nada se dice al respecto. Tácitamente tampoco 
se puede llegar a otra conclusión, pues, si el contrato señala que se rige por la legislación local 
y por determinadas normas ministeriales, dado que el contenido de tales normas ministeriales 
no consta probado, mal puede sobreentenderse que la mención que hace el contrato de trabajo a 
la normativa ministerial haya que interpretarla en el sentido de que permite suprimir una paga 
reconocida con arreglo a la norma extranjera que rige la relación entre las partes en caso de que 
el salario global fijado en tal norma sea inferior al pactado en contrato. (...)


[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid núm. 109/2006 (Sala de lo Social, 
Sección 1.ª) de 13 de febrero. Ponente: Ilma. Sra. D.ª María José Hernández Vitoria.]


F.: Aranzadi Weslaw, AS 2006/859.
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Nota: 1. Los hechos que dan lugar a la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 13 de 
febrero de 2006 que comentamos son, sucintamente, los siguientes. Varios trabajadores prestan 
servicios por cuenta del Ministerio de Asuntos Exteriores, en dependencias de la Embajada de 
España en Roma (Italia), firmando en esta ciudad sus respectivos contratos de trabajo. En ellos 
pactan la competencia legislativa de la legislación local, en concreto, la denominada Disciplina 
para las relaciones laborales de empleados de embajadas, consulados, legaciones, institutos 
culturales y organismos internacionales en Italia (la Disciplina italiana), así como la normati-
va que dicte el Ministerio de Asuntos Exteriores de España sobre el funcionamiento interno de 
las Representaciones relacionadas con la actividad. Comoquiera que la Administración no 
había abonado ciertas retribuciones correspondientes a distintas pagas extras, los trabajadores 
de la Embajada reclaman ante la jurisdicción española los abonos que, según ellos, se les adeu-
da en atención a lo dispuesto en la normativa italiana referida. El juzgador de instancia les da 
la razón, procediendo al reconocimiento de su derecho a la paga extra de junio de 2004 en 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 23 de Madrid de 5 de octubre de 2005. En unos casos, 
por entender que dicha pretensión ya estaba amparada por la figura de la cosa juzgada positiva: 
la mayoría de los trabajadores habían obtenido previa sentencia favorable reconociéndoles tal 
derecho, aunque para una convocatoria anterior. Y en otro, respecto de una trabajadora, con 
base en la regulación contenida en el artículo 25 de la Disciplina italiana. Frente a esta resolu-
ción el Ministerio de Asuntos Exteriores presenta recurso de suplicación, con base en lo que 
entiende que es un pacto en el contrato de trabajo entre trabajadores y Ministerio a favor de la 
recepción por parte de los trabajadores de sólo trece pagas y no las catorce que reconoce el 
Derecho italiano, así como, según se deduce de la sentencia comentada, la aplicación del Dere-
cho español en la parte que determina proceder a la absorción y compensación salarial que 
sucede al estimar que la retribución fijada en el convenio supera la establecida legalmente. Este 
recurso fue desestimado.


De las cuestiones que se plantean en la sentencia, que se refieren fundamentalmente al 
caso de aquella trabajadora sobre cuya pretensión no había habido pronunciamiento previo, 
procederemos a comentar brevemente dos de ellas. Por una parte, la aplicación del Convenio 
de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (CR) en 
orden a la identificación del régimen aplicable a los contratos de trabajo; en concreto, el juego 
de la autonomía de la voluntad material y conflictual en un ámbito como es el laboral, habitua-
do a respuestas especiales. Y por otra, las manifestaciones del TSJ de Madrid sobre la aplica-
ción del Derecho extranjero en el proceso, tema que en sede laboral recibe respuestas, en oca-
siones, también distintas de las habituales que viene manejando la práctica jurisdiccional 
española al respecto. Todo ello en un ámbito que, de un tiempo a esta parte, viene siendo fre-
cuente, como es el de las relaciones laborales en el seno de embajadas, consulados, organismos 
culturales y otros representativos del Estado español en el extranjero, de problemática intere-
sante, como demuestran los temas que aquí nos ocupan y otros como, p.e., la proyección del 
principio de igualdad de trato entre trabajadores empleados por la Administración española en 
el extranjero (vide, p.e., STSJ de Madrid (Sala social) de 28 de enero de 2003, Act. Lab., 
junio, 2003, con nota de Gardeñes Santiago, M., REDI, 2004-I, p. 387; o, más en general, 
Esteban de la Rosa, G./Molina Navarrete, C., La movilidad transnacional de trabajado-
res: reglas y prácticas, Granada, 2002, pp. 100-111).


2. En cuanto a la ley aplicable, y tal como se recoge en la resolución que comentamos, el 
CR, régimen al que atiende el TSJ de Madrid (FD 4.º), remite a la ley italiana como normativa 
reguladora de las relaciones laborales a partir de un pacto de elección de ley incluido en el 
contrato. Cláusula ésta que plantea una serie de problemas, no tanto como vía de selección de 
la lex contractus, como cuanto a su alcance. En efecto, no parece haber dudas respecto de la 
remisión que se hace al Derecho italiano en ejercicio de la autonomía de la voluntad conflic-
tual por parte de trabajadores y Administración empleadora: primero, existe una cláusula de 
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elección de ley expresamente recogida en el contrato, según se deduce de la resolución (FD 2.º); 
segundo, los pactos en este sentido son admitidos en el artículo 6.1 CR siempre que la protec-
ción que les oferte la normativa elegida no se halle por debajo de la ofrecida por la ley aplica-
ble en defecto de pacto, circunstancia que, como veremos, aquí no se debate; finalmente, la 
trabajadora planteó su demanda en términos de Derecho italiano, y tal como consta en la  
sentencia, la Administración recurrente no cuestiona sino que admite la aplicación de este 
ordenamiento jurídico (FD 4.º).


Ahora bien, asumiendo la aplicabilidad de la ley italiana, la Administración pone en duda 
el alcance del pacto, pretendiendo estar vinculada a su normativa en todo excepto en los aspec-
tos relativos al salario, «...cuya cuantía equivale a trece pagas de mensualidades ordinarias [y 
no la catorce del artículo 25 de la Disciplina italiana], decisión que sería reflejo de la voluntad 
de los contratantes de que sea el propio contrato el que regule esta materia salarial...» (FD 4.º). 
Habría que ver, pues, visto lo visto, si efectivamente puede hablarse de un pacto material en 
este sentido.


Pues bien, aunque no se halla regulada expresamente en el CR (el art. 3.1 CR regula sólo 
el fraccionamiento voluntario del contrato), nada impide que prospere un pacto de elección de 
ley combinado con pactos o cláusulas específicas del contrato reguladoras en especial de 
aspectos concretos de la dinámica contractual (autonomía conflictual y material), siempre y 
cuando se verifiquen ciertas condiciones que, a nuestro juicio, no concurren en el caso que nos 
ocupa. Por un lado, es necesario que se verifique la voluntad clara de trabajador y empresa 
dirigida en este sentido. Y ni consta un pacto expreso, ni tampoco tácito: de la resolución no se 
deducen datos que permitan justificar el argumento de la Administración, más todavía cuando 
ésta no parece haberse esforzado en la prueba de la existencia de este consenso implícito (así 
lo entiende el TSJ de Madrid, FD 6.º).


Y, por otro, es necesario que el ejercicio de la autonomía material se lleve a cabo en el 
marco de un ordenamiento nacional previamente determinado, la lex contractus: será ésta la 
que determine el alcance del pacto material, los límites dentro de los cuales las partes pueden 
autorregular ciertos aspectos de su contrato, esto es, el pacto material relativo al salario (pagas 
extras) debe ajustarse a las normas imperativas internas (italianas) reguladoras de la relación 
laboral (Virgós Soriano, M., «Obligaciones contractuales», en González Campos y otros, 
Derecho internacional privado. Parte especial, Madrid, 1995, p. 149; nótese, en este sentido 
y con carácter general, lo que puede ser una cierta apertura del sistema en lo que es el juego 
de la autonomía de la voluntad material; piénsese, p.e., en las cláusulas de incorporación por 
referencia: frente al CR, que somete al filtro de una ley estatal la elección por las partes de, 
p.e., los Principios Unidroit, la Propuesta de Reglamento Roma I, COM, 2005, 650 final, 
cuyo art. 3.1 permite su elección directa; también es así en art. 9.2 Convenio de México de 
1994 sobre ley aplicable a contratos internacionales). Ello significa que habría sido necesa-
rio verificar el carácter disponible o imperativo del artículo 25 Disciplina italiana a fin de 
decidir si los aspectos concretos relativos a las pagas extras pueden (o no) ser objeto de auto-
rregulación, algo que no consta en la resolución. Por otra parte, el TSJ de Madrid, que sí hace 
referencia a la relevancia de esta naturaleza disponible o imperativa del artículo 25 de la Dis-
ciplina italiana (FD 4.º in fine), no lo hace, a nuestro juicio, en los términos y cauce correctos. 
Que el eventual carácter imperativo del artículo 25 de la Disciplina italiana pueda condicionar 
el alcance de un pacto material no resulta del tenor del artículo 6.2 CR, habida cuenta de que 
las normas imperativas (internas) de la ley aplicable en defecto de pacto coinciden, como 
veremos, con la lex contractus, con lo que el titulo de aplicación de la ley italiana resulta del 
artículo 6.1 CR y no del artículo 6.2 CR. Ni del artículo 3.3 CR, que es lo que de modo equi-
vocado entiende el Tribunal (FD 4.º), dado que este precepto reclama la atención de las dispo-
siciones imperativas internas respecto de supuestos puramente internos en los que se elija una 
ley extranjera, cosa que aquí no ocurre al ser un caso objetivamente internacional. En todo 
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caso, tanto en uno como en otro cauce, hablamos de normas laborales imperativas sólo a nivel 
interno, ya que el artículo 7 CR permitiría siempre la introducción de las normas materiales 
imperativas, que no es el caso.


En fin, para terminar, un breve apunte sobre la ley aplicable en defecto de pacto (aún exis-
tiendo pacto, la entiende como ley dominante del régimen laboral Moura Ramos, R. M., «El 
contrato individual de trabajo», en Contratos internacionales, Madrid, 1997, pp. 1883-1905, 
pp. 1894-1986). El TSJ de Madrid, que sí hace referencia a las relaciones entre artículos 6.1 
y 6.2 CR, no entra a valorar los niveles de protección del Derecho elegido y del Derecho apli-
cable en defecto de elección. Y ello es así, tal vez porque no se ha cuestionado la bondad de la 
ley italiana a la hora de proteger al trabajador, y menos cuando el artículo 25 Disciplina italiana 
concede una paga extra (rebatida desde la óptica de la Administración ex Derecho español, que 
es la normativa a la que acude; FD 5.º). O bien porque el TSJ de Madrid (y esto nos parece más 
probable, FD 4.º in fine), ha podido entender, como ya apuntamos, que, dado que los trabaja-
dores prestan servicios en Italia, coinciden ley elegida y ley aplicable en defecto de pacto (lex 
loci), con lo que no tiene sentido la comparativa.


Ahora bien, cabe cuestionarse si una posible coincidencia de las nacionalidades de traba-
jador y Estado-empleador, como sucede en el caso, podría constituir elemento suficiente a la 
hora de desviar la remisión del artículo 6.2 CR desde la lex loci hasta la ley española como ley 
más estrechamente vinculada. A nuestro entender, para justificar un desvío de la lex loci sería 
necesario verificar la vinculación de todos los elementos relevantes del contrato con un Estado 
(p.e., trabajador captado en su mercado laboral, el español) a excepción, claro, del lugar de 
prestación del servicio (Italia, en nuestro caso), que habría de pasar por ser el único elemento 
de extranjería (así, Gardeñes Santiago, M., cit., p. 404, a favor de la ley yugoslava como lex 
loci; Fernández Rozas, J. C./Sánchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado, 
Madrid, 2004, p. 483). Circunstancias todas ellas que, de acuerdo con los datos (escasos) de la 
sentencia, no parecen concurrir en este caso, con lo que no podría considerarse una vinculación 
más estrecha con el ordenamiento jurídico español, entendiendo, pues, la ley italiana como ley 
que sería aplicable en defecto de pacto ex artículo 6.2 CR a título de lex loci.


3. Visto el primer punto, veamos ahora brevemente las manifestaciones del TSJ de 
Madrid sobre la aplicación del Derecho extranjero en el proceso (FD 5.º). Dos cosas, una posi-
tiva y otra negativa. La primera. Aunque no hace una mención tajante y se limita a referir la 
STC 33/2002, de 11 de febrero, también vinculada al ámbito laboral, loable es, a nuestro juicio, 
la actitud del TSJ de Madrid que, siguiendo la última jurisprudencia en esta materia en sede 
social, no entiende la desestimación de la demanda como la mejor de las alternativas a la 
ausencia de prueba del Derecho extranjero (FD 5.º), y más en un ámbito como éste que se 
había pronunciado en aquel sentido en más de una ocasión (p.e., STS (Sala Social) 22 de mayo 
de 2001, RAJ, 6477; o STS (Sala Social) 25 de mayo de 2001, RAJ, 8698; en cambio, STS 
(Sala Social) 4 de noviembre de 2004, RAJ, 1056, que aboga por la lex fori; en la doctrina, pro  
desestimación, Carrillo Pozo, L., «El Derecho extranjero en el proceso de trabajo», Rev. 
Min. Trab. y Asuntos Soc., núm. 62, 2006, pp. 13-57; sobre la no idoneidad de esta respuesta, 
por razones de índole procesal y razones vinculadas a la tutela judicial efectiva, por todos, 
Álvarez González, S., «La aplicación judicial del Derecho extranjero bajo la lupa constitu-
cional», REDI, 2002-I, pp. 205-223, pp. 209-212).


La negativa. A nuestro juicio, a lo bueno del alejamiento descrito debe unírsele lo no tan 
bueno de considerar, llegado el caso, la aplicación subsidiaria de la lex fori (FD 5.º). Por una 
parte, porque, en sí misma, esta respuesta presenta serias dificultades de encaje en el sistema, 
ya que, primero, el Derecho extranjero no se puede aplicar por falta de prueba, y, segundo, 
tampoco el Derecho español, habida cuenta de que la norma de conflicto, imperativa, reclama 
la aplicación de un Derecho extranjero (art. 12.6.I CC). Podría suponer, a la espera de un pro-
nunciamiento más contundente por parte del Tribunal Constitucional (sus resoluciones al res-







 JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 999


R.E.D.I., vol. LVIII (2006), 2


pecto no son, por ahora, precisas en este punto; Álvarez González, S., cit., p. 219, sobre 
la STC 33/2002), un posible vicio de inconstitucionalidad formal al alterar por un cauce inco-
rrecto las fuentes del Derecho (Carballo Piñeiro, L., «El carácter imperativo de la norma de 
conflicto y la prueba del Derecho extranjero. Una relectura en clave procesal (y) constitucio-
nal», AEDIPr., vol. I, 2001, pp. 485-504, pp. 493-494).


Y, por otra, porque detrás de la atención a la lex fori se halla la asunción del sistema clá-
sico de tratamiento procesal del Derecho extranjero a instancia de parte, y, con ello, no valo-
rar ir un poco más allá. Y es que, en ausencia de prueba del Derecho extranjero y con la 
intención de evitar respuestas habituales, de difícil encaje en el sistema, lo aconsejable podría 
ser, aún entendiendo como entiende el TSJ de Madrid que es a la parte interesada quien tiene 
la carga de acreditar el tenor y naturaleza del Derecho extranjero (FD 5.º, aunque en la reso-
lución se deduce que es el propio juzgador el que indica que el régimen aplicable es el CR, 
FD 4.º), que sea el propio juzgador el que tome la iniciativa a través de los medios que el 
legislador dispone y traiga el Derecho extranjero al proceso, abra a las partes la posibilidad de 
debatir sobre sus normas, y, posteriormente, cargue con las costas derivadas de su averigua-
ción a la parte que tenía el deber de acreditarla (Álvarez González, S., cit., p. 221; se evi-
taría, además, la búsqueda deliberada de la lex fori como normativa que favorece a la parte 
interesada a través de la no-prueba de la ley extranjera, como indica, p.e., en STSJ Madrid  
de 31 de mayo de 2004, AS., 2347, algo que parece intuirse en el FD 5.º de la sentencia que 
comentamos). Más todavía si el juzgador se enfrenta a un sistema conflictual nacido en el 
seno de un Convenio internacional como es el CR. Piénsese que, en un contexto de unifica-
ción del D.i.pr. relativo a los contratos, no resulta fácil alcanzar un mismo resultado (llegar a 
la aplicación para el contrato de las normas materiales del mismo ordenamiento jurídico) 
cuando conviven sistemas de aplicación de oficio del Derecho extranjero con sistemas, como 
el nuestro, cuya aplicación es de facto a instancia de parte. Piénsese también en un contexto 
como éste donde se ofertan normas como el artículo 7 CR, a fin de atraer la regulación conte-
nida en normas materiales imperativas, o, como es el caso que nos ocupa, normas como el 
artículo 6.2 CR, esta vez para atraer al contrato lo dispuesto en normas imperativas internas 
que conforman el sustrato de protección básico del trabajador (posible, in casu, art. 25 de la 
Disciplina italiana). Poder llegar a resultados semejantes, y, con ello, respetar las obligacio-
nes internacionales derivadas de la voluntad común de los distintos legisladores, así como 
procurar el respeto de los objetivos que persigue una norma como la mencionada del artícu- 
lo 6.2 CR de defensa de la posición del trabajador como contratante débil, pasaría en este 
contexto por cuestionar la doctrina clásica de tratamiento procesal del Derecho extranjero en 
favor de su aplicación de oficio (Calvo Caravaca, A. L./Carrascosa González, J., «El 
Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales de 19 de junio de 
1980», en Contratos internacionales, cit., p. 136; Boschiero, N., «Norme di diritto interna-
zionale privato facoltative», Riv. dir. int. pr. proc., 1993, pp. 540-588, p. 573). Posibilidad ésta 
que, con carácter general y tal como están las cosas al día de hoy en lo que a aplicación del 
Derecho extranjero se refiere, sólo parece posible a través de una reforma legal que establezca 
esta vía con contundencia, por otra parte, solicitada habitualmente (Álvarez González, S., 
cit., p. 222).


Javier Maseda Rodríguez
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III. DIMENSIÓN INTERNA DEL SISTEMA ESPAÑOL DE DERECHO 
INTERNACIONAL PRIVADO


2006-35-Pr


CASACIÓN FORAL.–Competencia funcional del TSJ de Aragón. Recurso de casación 
por infracción de normas de Derecho civil común y Derecho civil aragonés. Reforma del 
Estatuto de Autonomía de Aragón.


Preceptos aplicados: Artículos 28, 29 y 35.1.4.º del Estatuto de Autonomía de Aragón, artícu-
lo 152.1 CE, artículo 56.1 y artículo 73.1.a) de la Ley Orgánica del Poder Judicial, ar- 
tículo 1.686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y artículo 3.1 CC.


«Se plantea ante esta Sala, si la competencia para conocer del presente recurso de casa-
ción, fundado conjuntamente en infracción de normas de Derecho civil común y de Derecho 
civil foral aragonés, interpuesto contra una sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, 
corresponde a esta Sala o, por el contrario, a la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragón (...) el problema surge porque la indicada Ley Orgánica de reforma del Esta-
tuto de Autonomía de Aragón ha eliminado de su texto el contenido del antiguo artículo 29, 
pasando a ocupar este número de articulado el contenido del antiguo artículo 28, de la misma 
forma que ha sucedido con los artículos 27, 26 y 25, que pasan a recoger los contenidos de los 
antiguos artículos 26, 25 y 24 según dispone el artículo 2 de dicha Ley Orgánica de reforma. 
La consecuencia de todo ello es que el texto actualmente vigente del Estatuto de Autonomía de 
Aragón no contiene una expresa atribución competencial, en materia de recurso de casación 
civil por infracción de normas de Derecho foral, a la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de 
Justicia, limitándose su artículo 29, reproducción del antiguo artículo 28, a establecer que «El 
Tribunal Superior de Justicia de Aragón es el órgano jurisdiccional en que culmina la organi-
zación judicial en su ámbito territorial y ante el que se agotarán las sucesivas instancias pro-
cesales en los términos del artículo 152 de la Constitución y de acuerdo con el presente Esta-
tuto». Y como quiera que el artículo 73.1 LOPJ atribuye a las Salas de lo Civil y Penal de los 
Tribunales Superiores de Justicia, como Salas de lo Civil, la competencia para conocer del 
recurso de casación «siempre que el recurso se funde en infracción de normas de Derecho 
Civil, Foral o Especial propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Auto-
nomía haya previsto esta atribución», y a su vez el artículo 1.686 LEC atribuye a estas mismas 
Salas la competencia para «conocer de los recursos de casación en los supuestos de infrac-
ción de las normas del Derecho civil, foral o especial propio de las Comunidades Autónomas 
en cuyo Estatuto de Autonomía se haya previsto esta atribución», se suscitan serias dudas en 
torno a la competencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragón para 
seguir conociendo de los recursos de casación por infracción de normas de Derecho civil foral 
aragonés (...).»


[Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1.ª), de 6 de junio 2006. Recurso de 
Casación núm. 174/2006. Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Ríos.]


F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2006/4557.


Nota: 1. El Auto de 6 de junio de 2006 de la Sala Civil (Sección 1.ª) del Tribunal Supre-
mo vuelve a plantear, una vez más (Auto de 24 de febrero de 2004, recurso 5350/2000 y 13 de 
julio de 2004, recurso 454/2004), la competencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de 
Aragón para conocer de un recurso de casación fundado conjuntamente en infracción de nor-
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mas de Derecho civil común y Derecho civil foral aragonés (concretamente el art. 159 de la 
Ley aragonesa 1/1999, de Sucesiones por causa de muerte) interpuesto contra una Sentencia de 
la Audiencia Provincial de Zaragoza. La relevancia del mismo no se debe tanto al significado 
de la decisión que nos ocupa como al momento en que se produce, y sirve para realizar un 
repaso de las novedades acontecidas en la materia en la Comunidad Autónoma de Aragón.


2. La controversia acerca de la competencia del TSJ aragonés se convierte en una cues-
tión interpretativa que ha dado lugar a un intenso debate en torno a la supresión del artículo 29 
del vigente Estatuto de Autonomía de Aragón por Ley Orgánica 5/1996, de 30 de diciembre, de 
Reforma de la Ley Orgánica 8/1982 de 10 de agosto de Estatuto de Autonomía de Aragón 
(BOE núm. 315, de 31 de diciembre de 1997) y a la voluntad política de eliminarlo, y por tanto 
de renunciar a la casación foral. En su redacción originaria el artículo 28 del Estatuto de Auto-
nomía aragonés señalaba al Tribunal de Justicia de Aragón como el órgano en que culmina la 
organización judicial en su ámbito territorial y en el artículo 29 le otorgaba la competencia 
para conocer del recurso de casación en las materias de Derecho civil aragonés. De esta forma 
el TSJ de Aragón conocía de los recursos de casación foral hasta que se produjo la mencionada 
reforma en 1996.


3. Tal y como establecen los artículos 152.1 de la Constitución, 56.1 y 73.1.a) de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, y 1.686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la competencia para 
conocer del recurso de casación fundado en infracción de normas de Derecho civil foral o 
especial se confiere a los Tribunales Superiores de Justicia cuando el correspondiente Estatuto 
de Autonomía haya previsto ésta atribución y así lo hacen los Estatutos de Autonomía de Cata-
luña, País Vasco, Galicia, Murcia, Valencia, Navarra, Extremadura e Islas Baleares. Sin embar-
go, el texto actualmente vigente del Estatuto de Autonomía de Aragón no reconoce dicha com-
petencia funcional. Precisamente la ausencia de una referencia expresa a la atribución 
competencial de la competencia de la Sala de lo Civil del TSJ de Aragón resultante del reajus-
te producido en la enumeración de los artículos del Estatuto con la reforma de 30 de diciembre 
de 1996 (el antiguo artículo 28 ha pasado a ser el artículo 29, del que se ha eliminado su con-
tenido) produce ciertas dudas acerca de su subsistencia. 


4. En los siguientes años a la reforma del Estatuto tanto los órganos jurisdiccionales 
aragoneses (en Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 28 de febrero de 1997, Auto 
del Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Zaragoza, de 4 de marzo de 1997, y Auto del TSJ 
de Aragón, de 14 de abril de 1997) como el Justicia de Aragón (en Resolución dirigida a las 
Cortes de Aragón el 18 de marzo de 1997 instando a la reforma del Estatuto de Autonomía) 
optaron por una interpretación literal de los preceptos citados y atribuyeron la competencia en 
la materia al Tribunal Supremo. A pesar de ello no tardaron en manifestarse opiniones contra-
rias, a favor la competencia del TSJ, que calificaban la omisión del artículo 29 como «un error 
material inintencionado» (Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomía presentado por 19 
Diputados de las Cortes de Aragón el 1 de diciembre de 1997) y en ese mismo sentido se pro-
dujo el primer pronunciamiento del Tribunal Supremo al respecto mediante Auto de 10 de 
febrero de 1998 .


El Auto del Tribunal Supremo objeto del presente comentario, al igual que anteriores Autos 
de 24 de febrero y 24 de marzo de 1998, de 2 de marzo y 21 de diciembre de 1999, de 22 de 
febrero de 2000, de 24 de junio de 2003, de 24 de febrero de 2004 y 13 de julio de 2004, repro-
duce textualmente su primer pronunciamiento adscribiéndose a dicha tesis y, a pesar de la  
desaparición del artículo 29, declara subsistente la competencia de la Sala Civil del TSJ para 
conocer los recursos de casación fundados en infracción normas de Derecho civil foral aragonés. 


5. Las razones que llevan al Tribunal Supremo a tomar esta decisión son varias y las 
novedades acontecidas en la materia ratifican su validez. Por un lado, señala que una primera 
aproximación interpretativa de las normas en juego nos llevaría a reconocer la ausencia de 
competencia del TSJ y subraya que la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma de 
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Aragón para la conservación, modificación y desarrollo del Derecho civil aragonés, derivada 
de los artículos 149.1.8 CE y 35.1.4.º de su Estatuto de Autonomía, no puede ser tomada como 
criterio atributivo de competencia judicial. No obstante, apela a los elementos interpretativos 
establecidos en el artículo 3.1 del CC a la hora de valorar todos los factores en juego y resuelve 
la cuestión teniendo en cuenta, entre otras cosas, que Aragón ha sido uno de los territorios con 
Derecho civil propio con mayor vocación y desarrollo postconstitucional. En efecto, no pode-
mos obviar la importancia que tiene para el correcto desarrollo de los Derechos civiles forales 
o especiales la creación de una jurisprudencia que favorezca su continua adaptación a la reali-
dad social y ayude a incrementar su conocimiento y revitalización. 


Por otro lado, combina el hecho de que la redacción originaria del Estatuto de Aragón sí 
atribuyera expresamente la competencia en materia de casación foral al TSJ junto con la idea 
de que las reformas estatutarias producidas posteriormente se habían dirigido, en todo caso, a 
la ampliación de competencias de la Comunidad Autónoma y no a su reducción para concluir 
que, la eliminación del artículo 29 del Estatuto, se trata de un defecto de técnica legislativa 
subsanable por la vía de la interpretación. Y en función de todo ello otorga la competencia a la 
Sala de lo Civil del TSJ de Aragón . 


6. Además de todas estas razones, debemos destacar la importancia que adquiere, a la 
hora de conceder la competencia sobre este tema al TSJ aragonés, la promulgación de la 
Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casación foral aragonesa (BOA núm. 75 de 24 de junio 
de 2005, BOE, núm. 201, de 23 de agosto de 2005) en tanto corrobora la relevancia de la juris-
prudencia del TSJ como complemento del Derecho civil aragonés y podría haber supuesto un 
elemento decisivo en la resolución que nos ocupa. A este respecto no entramos a valorar la 
competencia del legislador autonómico para legislar sobre la casación foral ya que se trata de 
una polémica, que a nuestro entender, quedó zanjada tras el recurso de inconstitucionali-
dad 3141/1993 contra la primera Ley 11/1993, de 15 de julio, relativa al recurso de casación 
gallego, la STC 47/2004 que le pone fin, de 25 de marzo, y la subsiguiente aprobación de la 
Ley 47/2005, de 25 de abril del recurso de casación en materia de Derecho civil de Galicia 
(DOG núm. 94 de 18 de mayo de 2005; vide Pardo Gato, J. R., «La casación en las CCAA: 
la Ley 5/2005, de 25 de abril, del recurso de casación en materia de Derecho civil de Galicia», 
AC, núm. 8, abril de 2006). 


7. Por último, no podemos finalizar este comentario sin aludir a la Propuesta de Reforma 
del Estatuto de Autonomía aprobada por las Cortes de Aragón en Sesión Plenaria celebrada el 
día 21 de junio de 2006 y remitida al Congreso de los Diputados, puesto que nos proporciona 
el fundamento definitivo para despejar este asunto. En el nuevo texto la reincorporación del 
contenido del artículo 29 por medio de su artículo 63.2 constituye la mejor prueba de la falta 
de voluntad política de suprimirlo y se erige como potencial criterio de atribución competen-
cial a futuro. 


Nerea Magallón Elósegui


2006-36-Pr


DERECHO INTERREGIONAL.–Calificación negativa de la Registradora de la Propie-
dad de una escritura de aceptación de herencia. Competencia de la Direcció General de 
Dret i d’Entitats Jurídiques. Ley aplicable a la sucesión. Reenvío. Remisión ad intra. Deter-
minación del Derecho civil español aplicable.


Preceptos aplicados: Artículos 7.2, 9.2, 20.1.e) Estatuto de Autonomía de Cataluña (1979); 
artículos 14.2, 129, 147.2 Estatuto de Autonomía de Cataluña (2006); artículo 149.1.8 Consti-
tución; artículos 1, 2 Ley catalana 4/2005, de 8 de abril, de los recursos contra las calificacio-
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nes de los Registradores de la Propiedad de Cataluña; artículos 9.8, 12.2, 12.5, 15, 16.1 Código 
civil; artículo 111-3.1, apartado 2 Código civil de Cataluña; artículo 1 Convenio de La Haya 
de 1961 sobre la ley aplicable a la forma de las disposiciones testamentarias; artículo 17 Loi 
portant le Code de droit internacional privé (2004, Bélgica).


Fundamentos de Derecho


Primero.–Determinación de la competencia para la resolución del presente recurso.


1.1 En el informe de la registradora se hace constar que esta Dirección general puede 
no ser competente para conocer y resolver el recurso porque no tiene por fundamento una 
norma de Derecho catalán sino la aplicación de las normas del reenvío, eso es, sobre las nor-
mas de conflicto que, en un supuesto concreto en el cual se plantean diversos puntos de 
conexión, determinan la aplicación o no del Derecho catalán. Conviene pues, que se plantee 
como cuestión de pronunciamiento previo, la determinación de la competencia de esta Direc-
ción General para conocer sobre este recurso.


1.2 Por ello, en primer lugar es preciso atenernos a una interpretación finalista de la 
norma. El Estatuto de 1979 (art. 9.2) atribuía a la Generalidad la competencia exclusiva sobre 
la conservación, modificación y desarrollo del Derecho civil y hoy, con más precisión, el artí-
culo 129 del nuevo Estatuto le atribuye la competencia exclusiva «en materia de Derecho civil, 
excepto en las materias que el artículo 149.1.8 de la Constitución atribuye en todo caso al 
Estado», estableciendo, además, en el artículo 5, que la Generalidad tiene una posición singu-
lar con relación al derecho civil con fundamento en los derechos históricos del pueblo catalán. 
Es evidente que esta competencia exclusiva debe ir acompañada de unos mecanismos propios 
para controlar la aplicación adecuada de este Derecho. De aquí viene que, por ejemplo, de 
acuerdo con el antiguo artículo 20.1.e) del Estatuto de 1979 la competencia de los órganos 
jurisdiccionales en Cataluña se extendiese, en el orden civil, a todas las instancias y grados 
incluido el recurso de casación en materia de Derecho civil catalán y que, ahora, el artículo 
95 del nuevo Estatuto afirme que el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña es la última 
instancia de todos los procesos iniciados en Cataluña y de todos los recursos que se tramitan 
en su ámbito territorial, sea cual sea el Derecho invocado como aplicable y que le correspon-
da en exclusiva la unificación de la interpretación del Derecho de Cataluña. Igualmente, la 
letra e) del mismo apartado primero de aquel antiguo artículo 20 disponía que la competencia 
de los órganos jurisdiccionales en Cataluña se extendía a los recursos sobre calificación de 
documentos referentes al Derecho privativo catalán que tendrán que tener acceso a los Regis-
tros de la Propiedad; competencia que ahora, directamente, el nuevo artículo 147.2 atribuye a 
la Generalidad especificando que ésta tiene la competencia exclusiva en materia de régimen 
de recursos sobre la calificación de los títulos o las cláusulas concretas en materia de Derecho 
catalán. Ésta es, precisamente, la finalidad de la Ley 4/2005, de 8 de abril: la de garantizar la 
aplicación del Derecho catalán cuando corresponde. Y está claro que por medio de la aplica-
ción correcta de las normas de conflicto se preserva esta aplicación.


1.3 Como hemos indicado en nuestras Resoluciones de 22 de mayo de 2006 y de 7 de 
septiembre de 2006 el punto de referencia debe ser el artículo 1 de la Ley 4/2005 ahora mencio-
nada, según el cual «el objeto de la ley es establecer el régimen de los recursos contra la califi-
cación negativa de los títulos o las cláusulas concretas de estos susceptibles de inscripción en 
el Registro de la Propiedad, Mercantil o de Bienes muebles de Cataluña, siempre y cuando se 
fundamenten, de manera exclusiva o junto con otros motivos, en una infracción de las normas 
del Derecho catalán», en cuyo caso el recurso se tiene que interponer ante la Dirección Gene-
ral de Derecho y de Entidades Jurídicas, tal y como dispone el artículo 2 de la Ley 4/2005. 


1.4 En el supuesto de este recurso se alegan, ciertamente, los artículos 9.8, 12.2 y 16.1 
del Código Civil español, pero la alegación de estas normas tiene una finalidad del todo ins-
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trumental o accesoria siendo la cuestión principal que se debate la de si a una sucesión con-
creta le es de aplicación el Derecho catalán o no, y es indiscutible que no puede haber infrac-
ción mayor de las normas del Derecho catalán que dejar de aplicarlas cuando corresponde. 
Por otra parte, tal y como se indica en las dos resoluciones antes mencionadas, el artículo 1 de 
la Ley 4/2005, como tampoco el 147 del Estatuto, no otorgan ningún tipo de relevancia al 
hecho de que la infracción del Derecho catalán recaiga o no sobre la principal de las que han 
sido objeto de recurso. Es preciso subrayar, además, que a pesar de las alegaciones concretas 
a las normas instrumentales mencionadas, tanto la nota como el recurso tienen por punto 
central de discrepancia instituciones de Derecho catalán, en concreto, la naturaleza, cuantía y 
protección de la legítima y la interpretación de un llamamiento universal como institución de 
heredero en el testamento. No se citan los artículos concretos del Código de sucesiones, es 
cierto, pero la cuestión de fondo que constituye el objeto del recurso es la infracción de las 
normas de Derecho catalán que regulan aquellas instituciones.


1.5 El hecho de que la determinación de las normas para resolver los conflictos de leyes 
sea de competencia del Estado de acuerdo con el artículo 129 del Estatuto y 149.1.8 de la 
Constitución, no comporta que esta Dirección General no sea competente para resolver el 
recurso que se plantea. Por si no es suficiente la razón finalista antes analizada, otra de econo-
mía procesal lleva a la misma solución: en caso de no ser competente para resolver qué Dere-
cho es el que es preciso aplicar, una vez determinado por los órganos del Estado que el Derecho 
aplicable es el catalán se debería devolver el recurso a esta Dirección General para que resol-
viese sobre el fondo de la cuestión. En cambio, si esta Dirección General entendiese que el 
Derecho a aplicar no es el catalán, entonces sí que, previos los razonamientos adecuados, se 
tendría que abstener de resolver. Es preciso concluir, pues, que la Dirección General de Dere-
cho y Entidades Jurídicas es competente para conocer y resolver este recurso.


Segundo.–Aplicación del Derecho catalán a la sucesión inmobiliaria de ROP, ciudadano 
belga residente en Cataluña en el momento de su defunción.


2.1 La calificación negativa de la escritura y su mantenimiento por la registradora susti-
tuta se fundamenta en que el Derecho belga protege mejor a los legitimarios que el catalán y, 
siendo el Registro de la Propiedad una institución de seguridad jurídica preventiva, no parece 
lógico ni admisible que se pueda utilizar el juego de las normas que regulan el reenvío resultan-
do el beneficio de intereses de una sola de los partes. A pesar de eso, lo que es preciso resolver 
en este recurso no es tanto cómo hay que proteger en Cataluña la efectividad de la legítima que 
establece la ley de los belgas, sino si es de aplicación o no el Derecho civil de Cataluña.


2.2 De conformidad con el artículo 111-3.1 del Código civil de Cataluña, «El Derecho 
civil de Cataluña tiene eficacia territorial, sin perjuicio de las excepciones que se puedan 
establecer en cada materia y de las situaciones que se tengan que regir por el estatuto perso-
nal u otras normas de extraterritorialidad». Por su parte, el artículo 9.8 del Código Civil 
español, como ley estatal que contiene las normas de conflicto para solucionar los conflictos 
de leyes, establece, con claridad, que «La sucesión por causa de muerte se rige por la ley 
nacional del causante en el momento de la defunción, sean cuales sean la naturaleza de los 
bienes y el país donde estén. Así mismo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos 
sucesorios ordenados de conformidad con la ley nacional del testador o del disponente en el 
momento de otorgarlo conservan la validez aunque sea otra la ley que rija la sucesión, si bien 
las legítimas se tienen que ajustar, si se tercia, a esta última». 


2.3 De acuerdo con las normas de conflicto indicadas, la sucesión de una persona de 
nacionalidad extranjera muerta en Cataluña se ha de regir por su Ley nacional. Ahora bien, 
existe la posibilidad de que la Ley nacional de la persona extranjera adopte un criterio dife-
rente al de la nacionalidad como puede ser el del último domicilio del causante. En este caso 
se produce un reenvío de la ley extranjera, aplicable segun la ley española, a una ley tercera 
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que, en hipótesis, puede haber optado por el criterio de la situación de los bienes y no ser 
coincidente, por tanto, ni con la ley de la nacionalidad ni con la del domicilio. Para evitar este 
juego, que puede reproducirse de manera consecutiva rompiendo el principio general de uni-
versalidad de la sucesión que rige nuestro Derecho, y también para evitar la aplicación de la 
ley extranjera en detrimento de la ley española en una sucesión que la Ley nacional del cau-
sante no considera adecuado que rija ésta porque remite a la Ley española, el Código Civil 
español establece al artículo 12.2 que «La remisión al Derecho extranjero se entiende hecha a 
la ley material, sin tener en cuenta el reenvío que sus normas de conflicto puedan hacer a otra 
ley que no sea la española». 


2.4 Tanto la registradora como el recurrente alegan, en defensa de sus posiciones, las 
sentencias del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1996, de 21 de mayo de 1999 y de 23 
de septiembre de 2002, según las cuales el reenvío es funcional y a través suyo es preciso bus-
car soluciones razonables y respetuosas hacia la norma de conflicto y tendría que excluir el 
fraccionamiento de la sucesión. Fraccionamiento de la sucesión que se daría si se le aplicasen 
leyes diferentes según el lugar donde estén. No es este el supuesto que es objeto del recurso 
porque la aplicación de la Ley belga lleva a la conclusión de que los tribunales belgas aplica-
rán a la sucesión de ROP la ley catalana en cuanto a los bienes muebles y a la totalidad de los 
inmuebles situados en Cataluña. Por tanto, la aplicación de la norma de reenvío es respetuosa 
hacia el derecho belga y no lo distorsiona porque otorga a la sucesión de referencia exacta-
mente la misma unidad que le habría otorgado la Ley belga.


2.5 A partir de aquí es útil interrogarnos sobre cuál es la Ley española aplicable, ya que 
se trata de la sucesión de un ciudadano belga para el cual el estado de vecindad civil catalana 
es del todo irrelevante pese a su residencia continuada en Cataluña. El artículo 12.5 del Códi-
go Civil español establece que «Cuando una norma de conflicto remita a la legislación de un 
Estado en el cual coexistan diferentes sistemas legislativos, la determinación de lo que es apli-
cable entre éstos se debe hacer de conformidad con la legislación del dicho Estado». Por otra 
parte, el artículo 16.1 del mismo texto legal dispone que «Los conflictos de leyes que puedan 
surgir por la coexistencia de diversas legislaciones civiles en el territorio nacional se resuel-
ven según las normas que contiene el capítulo IV ...». De manera similar se expresa el artícu-
lo 17 del Código belga de Derecho internacional privado de 2004 mencionado antes. De estas 
normas se deduce que cuando una norma de conflicto de un estado extranjero remita a la 
legislación española, la determinación de la que es aplicable entre los diversos ordenamientos 
españoles es la española. Llegados aquí, es fácil deducir que, puesto que el conflicto de leyes 
se produce entre la Ley belga y la española teniendo en cuenta el punto de conexión de la 
situación de los inmuebles y de la última residencia habitual del difunto, puesto que tanto los 
unos como la otra están situados en Cataluña, las leyes españolas aplicables son las de Cata-
luña. Esta solución se ampara, además, en otros tres argumentos. Primero, el Derecho catalán 
es el Derecho español más próximo y mejor conectado al caso y es el derecho material más 
próximo a las autoridades, funcionarios o tribunales que lo tienen que aplicar. Segundo, el 
principio que establece el artículo 12.5 del Código Civil español es aceptado de manera gene-
ral en materia de Derecho internacional privado no sólo por la doctrina que lo trata, sino 
también, por multitud de tratados internacionales entre los cuales parece suficiente mencionar 
el Convenio sobre conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias 
hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961, ratificado por España en 1988, el artículo 1 el cual 
establece que «.. si la ley nacional consiste en un sistema no unificado, la ley aplicable queda-
rá determinada por las normas vigentes en este sistema y, en su defecto, por el vínculo más 
efectivo que tuviese el testador con una de las legislaciones que componen el sistema», y está 
claro que este vínculo más efectivo es con la legislación catalana. Tercero, De acuerdo con el 
artículo 7.2 del Estatuto de autonomía de Cataluña (actual 14.2), y también de acuerdo con el 
artículo 111-3.1, apartado 2 del Código Civil de Cataluña, los extranjeros que adquieren la 
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nacionalidad española están sometidos al Derecho Civil catalán mientras mantengan la vecin-
dad administrativa en Cataluña, salvo que manifiesten su voluntad en contra. Voluntad en 
contra que sólo se puede dar si puede elegir otra vecindad de las que prevé el artículo 15 del 
Código Civil. El señor ROP no adquirió la nacionalidad española, es cierto, pero de haberla 
adquirido, su vecindad civil habría sido la catalana necesariamente porque no podía acogerse 
a ninguno de los tres puntos de conexión diferentes al de la residencia.


[Resolución de 18 de septiembre de la Direcció General de Dret i d’Entitats Jurídiques. 
Ponente: Xavier Muñoz Puiggròs.]


F.: DOGC núm. 4748 de 26 de octubre de 2006, pp. 44886-44890.


Nota: 1. ¿Cuál es el Derecho Civil español aplicable cuando nuestro ordenamiento debe 
regir una sucesión como consecuencia de un reenvío de primer grado o de retorno? Si la reso-
lución que se va a comentar llama ya la atención por los temas que plantea la cuestión, cabe 
añadir que contiene asimismo un dato de gran interés: el órgano resolutorio no es la DGRN, 
sino la Direcció General de Dret i d’Entitats Jurídiques (DGDEJ, en adelante), cuya compe-
tencia viene atribuida en la medida en que el recurso interpuesto se fundamente, de manera 
exclusiva o juntamente con otros motivos, en una infracción de las normas del Derecho cata-
lán. Nuevamente la pluralidad legislativa, tan absurdamente desatendida, se filtra en supuestos 
internacionales, pero lo que es más importante, condiciona la unidad jurisdiccional, obligando 
a un replanteamiento en el nivel estatal del ordenamiento que se está viendo superado por nor-
mas de desarrollo constitucional, como el recientemente aprobado Estatuto de Cataluña.


La DGDEJ resuelve el recurso interpuesto contra la calificación de la registradora de la 
propiedad de Torredembarra (Tarragona) denegatoria de la inscripción de unas escrituras de 
aceptación y adición de herencia de un ciudadano belga muerto siendo residente en Cataluña. 
El ciudadano belga, al que llaman ROP en la resolución, otorgó testamento en 1973 ante nota-
rio belga en la ciudad belga de Amberes. En el testamento, en previsión de que hubiera legiti-
marios al momento de su muerte, legaba y dejaba a la que más tarde sería su segunda esposa la 
mayor parte disponible en plena propiedad y en usufructo de todos los bienes muebles e inmue-
bles que habían de constituir la herencia a su muerte. Asimismo, establecía que la que pasaría 
a ser la segunda esposa del señor ROP, la señora AJMT, tendría el goce y disposición de los 
legados a partir del día de la defunción. El señor ROP falleció el 12 de febrero de 1998, dejan-
do a una hija fruto de una anterior relación, y la señora AJMT aceptó la herencia ante notario 
español en julio de 2000. En junio y julio de 2004 un notario español autorizó sendas escrituras 
de adición de herencia en las que se inventariaron los bienes que formaban parte de la herencia 
situados en Cataluña. El notario aplicó Derecho sucesorio catalán, que establece una legítima 
pars valoris que constituye una cuarta parte del valor patrimonial de los bienes de la herencia. 
La aplicación del Derecho catalán era consecuencia del reenvío de retorno previsto en el artí-
culo 12.2 CC, dado que la norma de conflicto belga dispone que la sucesión por causa de 
muerte queda regida por la ley del último domicilio, en lo que se refiere a los bienes muebles, 
y, en lo que se refiere a los bienes inmuebles, por la ley del lugar de situación. La presentación 
al Registro de la Propiedad de tales escrituras concluyó con una calificación denegatoria de la 
registradora al considerar que no procede aceptar el reenvío puesto que no se consigue una 
mayor justicia material con ello, considerando que la aplicación del Derecho catalán conlleva-
ría conculcar los intereses de la legitimaria que no ha comparecido en la adjudicación de los 
bienes de la herencia, cuestión que se estima necesaria toda vez que en Derecho belga, la legí-
tima es pars bonorum y, si hay un solo legitimario o descendiente, la legítima consiste en una 
mitad en pleno dominio de los bienes hereditarios. Es el Derecho belga, en consecuencia, el 
que, para la registradora, debe ser aplicado por efecto del artículo 9.8 CC.
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La lectura de la resolución proporciona más elementos de los que hasta aquí se han reseña-
do y, por ello, merecería un largo comentario. Lamentablemente no será posible. Es sabido que 
para determinadas personas un espacio reducido puede tornarse en opresiva amenaza. Uno se 
hace cargo de tal angustia cuando se da cuenta de que al escribir estas palabras lleva ya malgas-
tados 3.878 caracteres (con espacios). Por consiguiente, la nota va a limitarse a dos puntos. La 
competencia de la DGDEJ, por una parte, y la aplicación del Derecho catalán a esta sucesión, 
por otra. No obstante, no puedo resistirme a apuntar que una de las claves del asunto es la 
aceptación del reenvío y, más allá de otras consideraciones, hay un elemento que deja bajo 
sospecha el verdadero cumplimiento del principio de unidad de la sucesión. En las escrituras 
de 2004 se inventariaron los bienes que formaban parte de la herencia situados en Cataluña 
(vide Relación de Hechos II) y en el Fto. Segundo, 2.4, se declara que «los tribunales belgas 
aplicarán a la sucesión de ROP la ley catalana por lo que hace a los bienes muebles y a la tota-
lidad de los inmuebles situados en Cataluña». ¿Solo se inventariaron los bienes situados en 
Cataluña? ¿Es que había bienes inmuebles en algún otro lugar? No podemos despejar la incóg-
nita, pero recogemos la advertencia de Calvo Vidal, I. A., cuando indica que la formación del 
inventario es una operación integrante de la partición, lo que impide una aceptación automática 
del reenvío (vide «Nota a la RDGRN de 18 de enero de 2005», REDI, 2005, 2, p. 1030).


2. La competencia de la DGDEJ en la materia deriva del artículo 20.1.e) del Estatuto de 
Cataluña de 1979, precepto que fue desarrollado en la Ley catalana 4/2005, de 8 de abril, de los 
recursos contra las calificaciones de los Registradores de la Propiedad de Cataluña, después de 
que la redacción del artículo 324.2 LH, en la versión dada por la Ley 24/2001, y la redacción 
de la disposición adicional 7.ª de la LOPJ, en la versión dada por la LO 19/2003, establecieran 
que la DGRN remitirá al órgano jurisdiccional competente los recursos gubernativos contra las 
calificaciones denegatorias de registradores de la propiedad basadas en normas de Derecho 
foral (sic), cuando los Estatutos de Autonomía atribuyan competencia a los órganos jurisdic-
cionales radicados en la comunidad en que esté demarcado el registro. El efecto inadvertido 
por el legislador estatal era que esta remisión no permitía seguir la vía administrativa contra las 
calificaciones denegatorias de registradores de la propiedad basadas en el Derecho civil propio 
de la comunidad, puesto que el recurso gubernativo no iba a poder ser atendido por la DGRN. 
En consecuencia, el resultado fue que, cuando concurrían las circunstancias previstas en la 
norma, únicamente podía interponerse un recurso jurisdiccional. Con el fin de garantizar el 
acceso a las dos instancias, gubernativa y jurisdiccional, la mencionada Ley 4/2005 atribuye 
competencia a la DGDEJ cuando el recurso contra la calificación negativa se fundamente en 
normas del Derecho catalán. Merece la pena observar que las normas adoptadas por ambos 
legisladores no corren paralelas. Parece incluso percibirse descuido o ignorancia, por una parte, 
y recelo o desconfianza, por la otra. En efecto, cabe destacar que mientras el legislador estatal 
no advertía que las disposiciones aprobadas conducían a una limitación en el régimen de recur-
sos, el legislador catalán atribuía la competencia al órgano administrativo autonómico cuando 
el recurso –y no la calificación negativa del registrador, como disponen las normas estatales– 
estuviera fundamentado «de manera exclusiva o juntamente con otros motivos, en una infrac-
ción de las normas del Derecho catalán».


En este supuesto la registradora pone en tela de juicio la competencia de la citada direc-
ción general, argumentando que en el supuesto se discute sobre la aplicación de las normas 
relativas al reenvío y no sobre la infracción de las normas de Derecho catalán, sobre las que, 
por otra parte, reposan los fundamentos del recurso (vide Relación de hechos, puntos VII 
y VIII). La DGDEJ, en cumplimiento de la Ley 4/2005, se centra en el contenido de las alega-
ciones esgrimidas en el recurso, pero lo que hay que remarcar es el argumento sobre el que 
mantiene su competencia. Se debate, nos dice la DGDEJ, si a una sucesión concreta le es de 
aplicación o no el Derecho catalán, y no puede haber infracción mayor de las normas del Dere-
cho catalán que dejar de aplicarlas cuando corresponde. Luego se añade a este argumento que 
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el punto central del asunto gira en torno a instituciones de Derecho catalán. Pero, ¿cómo sabe-
mos si existe infracción de estas normas si no sabemos todavía si son de aplicación? Es verdad 
que nada constituye mayor infracción que el dejar de aplicar lo que corresponde, pero las nor-
mas que determinan la aplicación o no del Derecho catalán al supuesto, ¿son normas de Dere-
cho catalán? Es igualmente verdad que lo que se discute es si es de aplicación el Derecho 
catalán (a un supuesto internacional), pero no es menos cierto que ello depende del artícu-
lo 9.8, del 12.2, del 12.5 y del 16.1. Si esto es así, ¿se puede asegurar que la alegación de estas 
normas tiene una finalidad instrumental o accesoria, tal como hace la DGDEJ? Es indiscutible 
que el punto central de la discrepancia es establecer si el Derecho catalán es o no de aplicación, 
pero también lo es establecer si el Derecho de los belgas es o no de aplicación. No obstante, no 
hay que olvidar que el legislador estatal al determinar si es de aplicación o no el Derecho de los 
belgas no cumple la misma función que la que desarrolla cuando determina si es de aplicación 
el Derecho catalán, o cualquiera de los Derechos civiles coexistentes en España. Aun admitien-
do que la función desplegada no es exactamente la misma, ¿cabe deducir la competencia de 
la DGDEJ por el hecho de que se plantea si el Derecho catalán es el aplicado de entre los dis-
tintos Derechos civiles españoles que consituyen la pluralidad legislativa del ordenamiento 
español? ¿Debemos deducir la competencia la DGDEJ siempre que el Derecho catalán sea uno 
de los Derechos en presencia? Así, la sucesión de un belga con domicilio en Cataluña entre 
cuyos bienes hereditarios están bienes inmuebles situados en Cataluña y en Bélgica, ¿puede 
generar un supuesto que recaiga en la competencia de la DGDEJ? ¿Va a depender del recurso 
interpuesto? ¿Y si se trata de un causante belga que poseía bienes inmuebles en Vinaroz (Cas-
tellón-Comunidad Valenciana), por ejemplo, y San Carlos de la Rápita (Tarragona-Cataluña)? 
La solución prevista legal y jurisprudencialmente para el reenvío que tendría lugar eventual-
mente en los dos supuestos hipotéticos que se acaban de presentar es clara, no procede admitir 
el reenvío de retorno porque llevaría a un fraccionamiento en la regulación de la sucesión. Pero 
lo que se cuestiona es si el órgano competente es la DGDEJ, si lo es la DGRN o si lo son ambas 
direcciones generales, especialmente en el supuesto que el causante belga hubiera poseído 
bienes inmuebles en Castellón y Tarragona cuya inscripción en el Registro generara califica-
ciones negativas y el recurso se hubiera interpuesto contra ambas al amparo del Código Civil, 
en un caso, y del Código de Sucesiones catalán, en el otro.


Muchas preguntas, pocas respuestas. Lo que late en el fondo, y S. Álvarez González ha 
puesto recientemente el dedo en la llaga –vide «Derecho internacional privado europeo, pluri-
legislación española y Derecho interregional (o ¿para quién legisla el legislador autonómico de 
Derecho civil?)», Dereito (en prensa, agradezco la gentileza del autor para disponer del mismo), 
es que el ejercicio de una competencia sobre la conservación, modificación y desarrollo del 
Derecho civil difícilmente puede concebirse sin comprender asimismo la delimitación del 
ámbito de aplicación espacial. Sin embargo, esta es la previsión constitucional.


En suma, lo que con toda crudeza se pone de manifiesto son las dificultades para mantener 
la pluralidad legislativa en un todo coherente. Resulta difícil encontrar un punto medio (aurea 
mediocritas), equidistante del rígido encorsetamiento y de la dispersión incoherente. La com-
petencia legislativa no se agota con la regulación material. Trascendiendo a tan importante 
cuestión, también se proyecta sobre el régimen de recursos o sobre la delimitación del ámbito 
de aplicación en el espacio, tal como se evidencia en esta resolución.


3. El otro punto al que me quería referir en este constreñido espacio en el que escribo, es 
el de la aplicación del Derecho catalán una vez se ha admitido que procede el reenvío de retor-
no. No importa ahora cuál es el órgano competente y cuáles son los argumentos que permiti-
rían atribuir la competencia al mismo. El supuesto demuestra una vez más que la plurilegisla-
ción española condiciona la regulación de los supuestos internacionales, sin que la desidia del 
legislador estatal permita evitar los resquicios por los que aquélla se filtra. El reenvío de retor-
no supone la aplicación de un ordenamiento, el español, que es plurilegislativo y, por consi-
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guiente, debe determinarse cuál de los Derechos civiles españoles es de aplicación, punto que, 
como es sabido, no está específicamente resuelto. El sistema conflictual español no establece 
norma alguna que prevea esta situación. En realidad, el artículo 12.5 CC fue adoptado para 
resolver aquellos casos en que el ordenamiento designado aplicable por la norma de conflicto 
española, sea un ordenamiento plurilegislativo y probablemente no fue concebido para resol-
ver la remisión ad intra, pero procede su aplicación por analogía. A mi juicio, no cabe deducir, 
como parece hacer la DGDEJ (Fto. de Derecho Segundo, 2.5), la aplicación de la norma belga 
relativa a la remisión a sistemas plurilegislativos para establecer la solución que lleve a deter-
minar cual de los Derechos perteneciente al ordenamiento plurilegislativo designado es el apli-
cable (igualmente Sánchez Lorenzo, S. «Artículo 12 apartado 5», Comentarios al Código 
Civil, t. I, vol. 2.º, Madrid, 1995). Si así fuera debería aceptarse la remisión prevista en el siste-
ma de Derecho internacional privado del ordenamiento al que pertenece la norma de conflicto 
extranjera. Tanto si esta remisión es indirecta, lo que no suscitaría ninguna interferencia, como 
si ésta fuera directa, lo que obviaría el sistema español de Derecho interregional para determi-
nar el Derecho civil español aplicable. El artículo 12.2 CC admite únicamente, y con carácter 
excepcional, la aplicación de una norma de conflicto extranjera siempre que ésta designe como 
aplicable el Derecho español. Ahí acaba su cometido. La DGDEJ se envuelve en unos argu-
mentos –que en ocasiones se contradicen entre sí– que esconden lo que podía haber sido fácil-
mente resuelto por el propio sistema. Quisiera resaltar únicamente que llama la atención el 
argumento que atiende no sólo al hecho de que el Derecho catalán es el Derecho más próximo 
–y efectivamente lo es–, sino que tiene en cuenta además que el Derecho catalán es el Derecho 
más próximo a las autoridades que lo tienen que aplicar. Si lo ponemos en relación con lo que 
se ha visto en el anterior punto (epígrafe 3), el argumento es circular: las autoridades adminis-
trativas catalanas son competentes porque el Derecho catalán es aplicable y el Derecho catalán 
es aplicable porque es el Derecho material más próximo a las autoridades competentes.


Sin embargo, todos estos argumentos eran, como dije, innecesarios. Efectivamente, la 
solución era simple. La norma de conflicto belga remite al ordenamiento español. El ordena-
miento español es plurilegislativo, por lo que es de aplicación el artículo 12.5 CC, que insta, en 
un caso de remisión ad intra por efecto del reenvío, a aplicar el sistema de Derecho interregio-
nal (art. 16.1 CC). La sucesión por causa de muerte queda regida por la ley de la vecindad civil 
(art. 9.8 CC en relación con el artículo 16.1.1 CC) y al ser ésta indeterminada, por tratarse de 
un extranjero que evidentemente no puede ostentar vecindad civil alguna, acudimos al artícu-
lo 9.10 CC, que dispone que se considera como ley personal de los que tuvieren indeterminada 
su nacionalidad (o vecindad civil, en este caso) la ley de su residencia habitual (vide Borrás 
Rodríguez, A., «Les ordres plurilégislatifs dans le droit internacional privé actuel», Rec.
des C., 1994, vol. V, t. 249, p. 329). Ergo, el Derecho catalán es el aplicable.


4. En definitiva, lo que esta resolución pone de relieve es que las normas de Derecho 
internacional privado en un ordenamiento plurilegislativo como el español no solo regulan 
supuestos de tráfico jurídico externo, sino que además gestionan la pluralidad interna. En efec-
to, se constata que la regulación de supuestos internacionales no puede ser ajena a la pluralidad 
legislativa inherente al ordenamiento español actual. En realidad, se lleva a cabo igualmente 
una función (constitucional) delimitativa de los distintos Derechos civiles españoles. Esto era 
evidente en el llamado sistema de Derecho interregional, especialmente desde que lo pusiera 
claramente de manifiesto A. Arce Janáriz, pero se constata ahora que de alguna manera esta 
función está también latente en la regulación del Derecho internacional privado, lo que no es 
una cuestión menor si tenemos presente que quien pronto va a adoptar normas en materia de 
Derecho internacional privado va a ser la Comunidad Europea y no el legislador estatal. Este 
cambio en el origen de la producción normativa no es por sí mismo ni bueno ni malo, pero hay 
que ser conscientes de ello, advertencia que extraigo de Álvarez González, S., loc. cit.


Albert Font i Segura









