





REVISTA ESPANOLA
DE
DERECHO INTERNACIONAL






REVISTA ESPANOLA

DE

DERECHO
INTERNACIONAL

VOLUMEN 74
2022, NUM. 1
ENERO-JUNIO

ASOCIACION ESPANOLA DE PROFESORES DE DERECHO INTERNACIONAL
Y RELACIONES INTERNACIONALES

MARCIAL PONS

MADRID-2022



La Revista Espafiola de Derecho Internacional (REDI) estd recogida e indexada en
ANEP, CARHUS PLUS+, Dialnet, Google Scholar, IFLP, InDICEs-CSIC, IN-RECJ (1994-
2009), IPSA, ISOC, Latindex, PIO, RAS, RESH, Sumaris, CBUC, Ulrichs, vLex, HeinOnline
y JStor. La Revista pertenece a la Red Latinoamericana de Revistas y publicaciones de
Derecho Internacional (RELAREDI).

La REDI ha recibido el sello de calidad FECYT en su VI convocatoria (2018), asi como
sus renovaciones en 2019, 2020 y 2021.

FECYT-402/2021
Fecha dooentfcacin: 120060 64 2019 6* comvoestora)
Vi hasia 30 dejuoce 2022

La Revista Espariola de Derecho Internacional es accesible en abierto en la pagina web
http://revista-redi.es/es/ a partir del volumen 2006 hasta la actualidad, con la salvedad de los
dos ultimos nimeros publicados, que se hallan sujetos a un embargo de doce meses. La
REDI es accesible en formato digital desde el volumen ntimero 1 a través de suscripcién a
HeinOnline y JStor.

© ASOCIACION ESPANOLA DE PROFESORES DE DERECHO INTERNACIONAL
Y RELACIONES INTERNACIONALES
© MARCIAL PONS )
EDICIONES JURIDICAS Y SOCIALES, S. A.
San Sotero, 6 - 28037 MADRID
= (91) 304 33 03
www.marcialpons.es
ISSN: 0034-9380
E-ISSN: 2387-1253
DOT: http://dx.doi.org/10.17103/redi
Deposito legal: M. 520-1958
Fotocomposicién: JOSUR TRATAMIENTO DE TEXTOS, S. L.
Impresién: ARTES GRAFICAS HUERTAS, S. A.
C/ Antonio Gaudi, 15

Poligono Industrial El Palomo - 28946 Fuenlabrada (Madrid)
MADRID, 2022



REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

DIRECTOR

Jorge CARDONA LLORENS
Universidad de Valencia

CONSEJO DE REDACCION

Montserrat ABAD CASTELOS
Universidad Carlos III de Madrid

Joaquin ALCAIDE FERNANDEZ
Universidad de Sevilla

Miguel GARDENES SANTIAGO
Universidad Auténoma de Barcelona

Rafael GrRasA HERNANDEZ
Universidad Auténoma de Barcelona

Jaume FERRER LLORET
Universidad de Alicante

Cristina GONZALEZ BEILFUSS
Universidad de Barcelona
Inmaculada MARRERO RocHA
Universidad de Granada

Andrés RODRIGUEZ BENOT
Universidad Pablo de Olavide

CONSEJO ASESOR

Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA

Universidad de Oviedo

Celestino DEL ARENAL MoYUA
Universidad Complutense de Madrid
José Carlos FERNANDEZ R0zAs
Universidad Complutense de Madrid
Elisa PEREZ VERA

Universidad Nacional de Educacién
a Distancia

Fausto Pocar
Universidad de Milan

Tullio R. TREVES
Universidad de Milan

Fulvio ATTINA
Universidad de Catania

Andrea BoNoMmI
Universidad de Lausana

Araceli MANGAS MARTIN
Universidad Complutense de Madrid

Wagner MENEZES
Universidad de Sao Paulo

Fabian SALVIOLI
Universidad de La Plata

Arlene B. TICKNER
Universidad del Rosario

SECRETARIA DE LA REVISTA

Josep IBANEZ MUNOZ
Universidad Pompeu Fabra

Redactores
Maria Asuncién Cebrian - Guillem Gabriel - Mercedes Guinea -
Laura Movilla - Antonio Sénchez - Alejandro Sanchez Frias



El origen de la Revista Espatiola de Derecho Internacional (REDI) se remonta a 1948. Su con-
tenido actual se encuentra en méas de un centenar de nameros, cada uno de ellos de periodicidad
semestral.

La titularidad y la determinacién de las directrices generales en cuanto al contenido y ca-
lidad cientifica de la Revista corresponden a la Asociaciéon Espafiola de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales. El caracter multidisciplinar de los componentes de
la Asociacion justifica que la Revista publique trabajos sobre temas relativos a Derecho interna-
cional publico, Derecho internacional privado y Relaciones internacionales.

La Revista goza de gran tradicién cientifica, amparada en la solvencia y el trabajo académico
y profesional de todos cuantos han contribuido en ella durante estas seis décadas. La publica-
cion de trabajos y contribuciones en la Revista esta abierta a especialistas nacionales y extranje-
ros, en particular los integrantes de la Comunidad Iberoamericana y de la Unién Europea. Los
unicos criterios de contenido determinantes para la publicacién en la Revista son el interés y el
adecuado desarrollo y calidad cientifica de los mismos. En todo caso las contribuciones deberan
ser originales e inéditas.

El envio de trabajos debe realizarse conforme a las instrucciones que figuran al final de la
Revista, asi como en la pagina web de la misma, antes del 1 de noviembre y del 15 de mayo, para
los nimeros 1y 2, respectivamente.

The origin of the Spanish Journal of International Law (REDI) dates back to 1948. Currently
the Journal comprises more than one hundred numbers, a new issue being published every six
months.

Ownership and determination of the general guidelines regarding the content and scientific
quality of the Journal correspond to the Spanish Association of Professors of International Law and
International Relations. The multidisciplinary nature of the Association is reflected in the Journal,
where topics regarding public international law, private international law and international rela-
tions find their place on equal basis.

The REDI enjoys a remarkable scientific reputation due to the academic and professional con-
tributions of all those who have published and worked in it for more than six decades. National and
foreign experts, in particular members of the Iberoamerican Community and the European Union,
are invited to publish in the REDL The only eligibility criteria are the interest, adequate elaboration
and scientific quality of their proposal. Contributions must at any rate be original and unpublished.

Contributions shall be submitted according with the instructions given at the end of the journal
and on its website, before 1 November and 15 May for issues one and two respectively.

Direccién en Internet: http://www.revista-redi.es

Suscripciones

MARCIAL PONS
San Sotero, 6 - 28037 Madrid
Tel.: (91) 304 33 03 - Fax: (91) 327 23 67
revistas@marcialpons.es

La suscripcion anual para Espafa (tanto instituciones como particulares)
es de 52 euros. Para el extranjero es de 93,60 euros.
El precio por nimero suelto: 26 euros.




SUMARIO/CONTENTS

Editorial. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Las epidemias, las pandemias y
el derecho internacional: a propdsito de la resolucion del IDI de septiembre
A 2021 oottt ettt sttt st e e be e tbeeaeeenbeeaaaeebaenae s

— Epidemics, pandemics and international law: Concerning the IDI resolution of
September 2021

I. ESTUDIOS/STUDIES

MIGRACIONES Y ASILO: ANALISIS Y PERSPECTIVAS/
MIGRATIONS AND ASYLUM: ANALYSIS AND PERSPECTIVES

MORGADES GIL, S., El Pacto Mundial sobre los Refugiados y el Nuevo Pacto de la
Unioén Europea sobre Migracion y Asilo: derecho informal y jurisprudencia
internacional en materia de acceso a la protecCion .........cuuvvvvvuenveeeiivencueeeeanns

— The Global Compact on Refugees and the EU New Pact on Migration and
Asylum: Informal law and European jurisprudence concerning access to
protection

SOLER GARCIA, C., La Unién Europea, ¢un gendarme en el Mediterrdneo central?:
Las operaciones EUNAVFOR MED Sofia e Irini ........cccoeeveevieveeecieeciieereenn.

— The European Union, a gendarme in the Central Mediterranean?: Opera-
tions EUNAVFOR MED Sophia and Irini

VILLAN DURAN, C. y FALEH PEREZ, C., Esparia ante la Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
SUS JAMIIIATES ..ottt nse e s ens

— Spain before the International Convention on the Protection of the Rights
of All Migrant Workers and Members of Their Families

MISCELANEA/MISCELLANY

GARRIGA SUAU, G. y WHYTOCK, C. A., Choice of law for immovable property issues:
new directions in the European Union and the United States ..........................

— Ley aplicable en materia de bienes inmuebles: nuevas direcciones en el am-
bito de la Uni6én Europea y Estados Unidos

LozaNo LopEz, 1. P, La explotacion econdmica de los territorios ocupados por el
Estado Isldmico: cuestiones de responsabilidad internacional y penal ............

— The economic exploitation of territories occupied by the Islamic State:
issues of international and criminal responsibility

ManzaNo CosaNo, D., La isla de Guam: de colonia espariola a territorio no auténomo.

— Guam: from the Spanish colony to the non-self-governing territory

MARCHAL ESCALONA, N., El nuevo marco europeo sobre notificacion y obtencion
de pruebas en el extranjero: hacia un espacio judicial europeo digitalizado.....

Pag.

25

47

65

81

109

135

REDI, vol. 74 (2022), 1



10 SUMARIO/CONTENTS

Pag.

— The new European framework on the service and taking of evidence abroad:
towards a digitalized european judicial area

II. FOROS/FORA

¢ENTRE MIGRACION Y REFUGIO? DESPLAZAMIENTOS POR CAUSAS
CLIMATICAS E INADECUACION NORMATIVA (II): LA NECESIDAD
DE BUSCAR RESPUESTAS ADECUADAS DESDE LA UE/
BETWEEN MIGRATION AND REFUGE? DISPLACEMENT DUE TO
CLIMATIC CAUSES AND CURRENT REGULATORY INADEQUACY (Il):
THE NEED TO SEEK ADEQUATE ANSWERS FROM THE EU

ABAD CASTELOS, M., NOIQ iNITOAUCTOVIA «....oooeeeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeeea e 181
— Introductory note
FERNANDEZ ARRIBAS, G., La necesidad de una accién normativa por parte de la
Unioén Europea en materia de proteccion de desplazados medioambientales
LFANISTTONECYIZOS «vveeeveeveesiveeeieesssesseesseesseeesseesssesseesssessseesssasnseesssessseessseesssesseenes 185
— The need for European Union regulatory action on the protection of trans-
boundary environmental displaced persons
FELIPE PEREZ, B., El visado climdtico europeo como instrumento de proteccion
juridica para las personas niigrantes ClimAtiCas ...........ccoueeveecveeeeesceeeseeneeannes 193
— The European climate visa as a legal instrument for the protection of cli-
mate migrants

UNA DECADA DESDE LAS PRIMAVERAS ARABES:
¢QUE HA CAMBIADO EN EL ORDEN REGIONAL EN ORIENTE
MEDIO Y EL NORTE DE AFRICA? /
THE ARAB SPRINGS A DECADE LATER: WHAT HAS CHANGED
IN THE REGIONAL ORDER OF THE MIDDLE EAST
AND NORTH AFRICA?

MARRERO ROCHA, 1., NOIQ iNITOAUCTOTIA ...ccceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 201
— Introductory note
PRIEGO MORENO, A., Tendencias de la transformacion de Oriente Medio y el Norte
de Africa desde la Primavera Arabe...............c.cococveeeeeeeeeeesseeeesns 203
— Trends in the transformation of the Middle East and the North of Africa
since the Arab Spring
QUERO ARIAS, J., La continuidad en el orden regional de Oriente Medio tras una
década desde las Primiaveras Arabes .................ccoceeeeeeveeeeesseeesennens 211
— Continuity in the regional order of the Middle East after a decade of Arab
Springs

REDI, vol. 74 (2022), 1



SUMARIO/CONTENTS 11

Pag.

EXTRANJEROS, DERECHOS FORALES Y REGLEMANTOS EUROPEOS
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
FOREIGNERS, FORAL LAWS AND EUROPEAN REGULATIONS
OF PRIVATE INTERNATIONAL LAW

GARDENES SANTIAGO, M., NOIQ iNETOAUCTOVIA «eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees 219
— Introductory note
FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A., Los Reglamentos europeos v el Derecho in-

T Loy 7 TSR 223
— European regulations and interregional law
IRIARTE ANGEL, F. B., ¢ Puede un extranjero estar sometido a un Derecho foral? ... 233

— May a foreigner be subject to a foral law?

III. PRACTICA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL/
SPANISH PRACTICE OF INTERNATIONAL LAW

PRACTICA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO/
STUDIES ON SPANISH PUBLIC INTERNATIONAL LAW PRACTICE

CrESPO NAVARRO, E., La Sentencia de 9 de julio de 2021 del Tribunal Supremo en
el caso Couso. Una interpretacion errénea de la discrecionalidad estatal en el
ejercicio de la proteccion diplomALiCA.............cueeeueeevecceieiieeciiesieecieesieeereesine 241
— The Decision of 9th July 2021 adopted by the Supreme Court of Spain on
the Couso Case. A wrongful interpretation of State discretion in the exercise
of diplomatic protection

PRACTICA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO/
STUDIES ON SPANISH PRIVATE INTERNATIONAL LAW PRACTICE

PEREZ MARTIN, L. A., Autoridades espaviolas ante las que iniciar el procedimiento

de proteccion internacional a tenor de la jurisprudencia del TIUE y del TS de

2020 .. e e e ettt e e e e ettt e e e e bbbt e e e eeanbreeeeeannees 253
— Spanish authorities to be addressed when initiating a procedure of interna-

tional protection, according to the jurisprudence of the Court of Justice of

the European Union and the Supreme Court of Spain in 2020

IV. BIBLIOGRAFIA/BIBLIOGRAPHY
RECENSIONES/BOOK REVIEWS

BapiA MarTi, A. M. y Huict SANcHO, L. (dirs.), y SANCHEZ COBALEDA, A. (ed.),
Las Organizaciones Internacionales en el siglo xx1, Barcelona, Marcial Pons,
2021, 358 pp., por C. JIMENEZ COTtES....ccceevrurriiieeeiiiiieeeeeiiieeeeeeiieeee e e e 261
BORRAS PENTINAT, S., Defensa y resistencia: las personas defensoras de los de-
rechos humanos ambientales, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, 320 pp., por
R.GILES CAITIEIO vt e e e e e e eaaaeee s 263

REDI, vol. 74 (2022), 1



12 SUMARIO/CONTENTS

Pag.

CamPINS ERITIA, M. (ed.), The European Union and Global Environmental Pro-
tection, Londres, Routledge, 2021, 186 pp., por R. M. Ferniandez Egea ........ 265
CamPINS ERITJA, M. y FAJARDO DEL CASTILLO, T. (eds.), Biological Diversity and
International Law. Challenges for the Post 2020 Scenario, Nueva York, Sprin-
ger, 2021, 240 pp., por D. Garcia Sanjosé .........ccoovvueeeieinniiiieiinniiieeeeeeeeee. 267
CARO GANDARA, R., La reserva de dominio en el comercio internacional. Ley apli-
cable y eficacia en Esparia, Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2021,

167 pp., por M. Checa MartiNez ........ccoecveeevieiirerieeniieeieeeieesiee e eneeesvee e e 269
CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado vy dogmadtica juridica,
Granada, Comares, 2021, 280 pp., por M. Desantes Real...........c...cccvveennnen. 270

CASTELLANOS Ruiz, E., La competencia de los tribunales en el Derecho de familia
internacional. Reglamentos europeos 2201/2003 - Reglamento 2019/1111 y
4/2009, Valencia, 2021, Tirant lo Blanch, 180 pp., por A. Font Segura.......... 272

CONSEJO VASCO DEL MOVIMIENTO EUROPEO, EUROBASQUE (ed.), La Unidn de Segu-
ridad y Defensa: el futuro ya estd aqui, Madrid, Dykinson, 2021, 259 pp., por
V. ROAITGUEZ PTIELO .evvieiieiiieiiieieeeie ettt ettt eve e s ve e seveesaeesveessaeenseenes 274

DE FARAMINAN GILBERT, J. M., Las controvertidas cuestiones sobre la mineria es-
pacial. Lagunas juridicas en la regulacion del espacio ultraterrestre, Madrid,
Kinnamon, 2020, 176 pp., por L. Movilla Pateiro ..........cccccevveevveenieeereennenne. 275

DomiNGUEZ LozaNo, P. (dir.) y ELviRa BENAYAS, M. J. (coord.), Derecho interna-
cional privado europeo. Didlogos con la prdctica, Valencia, Tirant lo Blanch,

2021, 367 pp., por M. A. SANChez JIMENEZ ......cvveveeeeeeieeeeeeeeeeeeeeen 277

GARciA MARTIN, L., Transitional Justice, Corporate Accountability and Socio-
Economic Rights. Lessons from Argentina, Nueva York, Routledge, 2020,

232 pp., por J. Saura EStapa.......cccooviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee e 279

GUTIERREZ ESPADA, C., La responsabilidad internacional por el uso de la fuerza en
el ciberespacio, Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2020, 172 pp., por
J. M. COTtES MATTITL .ovvvveeieeeeeeieeeeeeiiiieeeee e e e e e eeeeeee e e e e e e e e ee e e eeeeeeeeeeesaaraannns 280

INiGo ALvaRrEz, L., Towards a Regime of Responsibility of Armed Groups in In-
ternational Law, Cambridge, Intersentia, 2020, 247 pp., por R. A. Alija Fer-

o =0 o o (<22 N RN 282

JIMENEZ BLANCO, P., Regimenes econdmicos matrimoniales transfronterizos. Un
estudio del Reglamento (UE) nvim. 2016/1103, Valencia, Tirant lo Blanch,

2021, 407 pp., por E. Rodriguez Pineau.........c...ccccueeevviiieiieeeiieeciie e 283

LARA Aguapo, A. (dir.), Sucesién mortis causa de extranjeros y esparioles tras
el Reglamento (UE) 650/2012: problemas procesales, notariales, registrales
v fiscales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, 837 pp., por J. M. Fontanellas
MOTEIL ...t e e e ettt e e e e e e ab e e e e e e e s earbaaeaaeeanns 285

MiLANoO, V., The human rights-based approach to human trafficking in interna-
tional law: an analysis from a victim protection perspective, Madrid, Marcial
Pons/AEPDIRI, 2020, 409 pp., por A. Salinas de Frias .........cccecceevvervreeneennne. 287

MORGADES GIL, S., De refugiados a rechazados. El Sistema Dublin y el derecho a
buscar asilo en la Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 494 pp.,

por N. Arenas Hidal@o.......cccocvieiiieriiiiiieieeciic et 289
MovILLA PATEIRO, L., La dimension normativa de la gobernanza internacional del
agua dulce, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 425 pp., por X. Pons Rafols.... 290

MovA Escupero, M. (dir.), Plurinacionalidad y Derecho internacional privado de
familia y sucesiones, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 659 pp., por R. Espi-
s Lo R T W 0721 =1 o 11 1 1= OO SRR 292

REDI, vol. 74 (2022), 1



SUMARIO/CONTENTS

REGUART SEGARRA, N., La libertad religiosa de los pueblos indigenas, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2021, 327 pp., por M. A. Iglesias VAZquez ...........c..............
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., Cuaderno de Prdcticas de Derecho In-
ternacional Humanitario, Madrid, Cruz Roja Espaifiola y Dykinson, 2021,
246 pp., por M. Abad Castelos .......ccevcuieriieiiieiiieiienie e
RUEDA VALDIVIA, R. y LARA AGUADO, A. (dirs.), Normativas de nacionalidad en De-
recho comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, 1.219 pp., por E. Cano
Bazaga ...ttt
SOROETA LICERAS, J., La Corte Internacional de Justicia y la descolonizacion
(1949-2019), Madrid, Reus Editorial, 2020, 226 pp., por A. Remiro Broténs.
SauiLraciorl, C., El matrimonio infantil: una cuestion de género. Causas subya-
centes, consecuencias, configuraciones juridicas v estrategias de erradicacion,
Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2021, 407 pp., por E. Diez Pe-
FALEA 1oeeeeeeiteeeee e e e e e e e e ettt e e e e e araaaens

13

Pag.

295

297

299

REDI, vol. 74 (2022), 1






EDITORIAL

LAS EPIDEMIAS, LAS PANDEMIAS Y EL DERECHO
INTERNACIONAL: A PROPOSITO DE LA RESOLUCION
DEL IDI DE SEPTIEMBRE DE 2021

EPIDEMICS, PANDEMICS, AND INTERNATIONAL LAW:
CONCERNING THE IDI RESOLUTION
OF SEPTEMBER 2021

Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA

Catedratica de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
Universidad de Oviedo

Miembro asociado del Institut de Droit International

1. Fiel a su objetivo de favorecer el progreso del Derecho internacional,
el Bureau del Institut de Droit International (IDI) decidié el 27 de marzo de
2020 crear una nueva Comision sobre las epidemias y el Derecho internacio-
nal, nombrando relator al Profesor Shinya Murase, quien unos dias antes
habia propuesto el tema en respuesta a la carta enviada previamente por
el secretario general a todos los miembros del Instituto, invitdndoles a re-
flexionar sobre cémo podria contribuir esta asociacién cientifica a afrontar
la situacién de pandemia, incluyendo el examen de problemas atn no con-
templados o abordados de manera insuficiente. A la Comisién, que recibié
el nim. 12 de las constituidas para preparar la 80.* sesién del IDI celebrada
telematicamente entre el 23 de agosto y el 3 de septiembre de 2021, se incor-
poraron otros 15 miembros, entre ellos el Profesor Antonio Remiro Broténs.
Tras cinco informes previos, el resultado de su trabajo se plasmé en un infor-
me y un proyecto de resolucién que después de los correspondientes debates
y enmiendas ha dado lugar a la Resolucién sobre las epidemias, las pande-
mias y el Derecho internacional !,

! Su texto se encuentra en https://www.idi-iil.org/lapp/uploads/2021/09/2021_online_I12_en.pdf. La
resolucién se aprobé por 76 votos a favor, 3 en contra y 1 abstencién. El informe se acab6 de elaborar
el 10 de diciembre de 2020 y se present6 al IDI el 30 de diciembre siguiente.
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16 EDITORIAL

2. Aunque presentado como proyecto de resolucién, el texto propuesto
por la 12.* Comisién se enfocaba como proyecto de articulos, en el entendi-
miento de que «The IDI would be well-positioned to consider the topic from
the perspective of general international law and to elaborate a set of draft ar-
ticles on the topic. Naturally, it is up to the States to decide whether or not it
is necessary and appropriate to conclude a framework convention on the pro-
posed topic. Nonetheless, it is hoped that the set of draft articles elaborated by
the IDI will have certain normative value, even if it does not become a binding
convention» 2. Sin embargo, en la sesién se opté por la férmula tradicional de
resolucion, suprimiendo la calificacién de proyecto de articulos, sin perjui-
cio de mantener la misma estructura y compartir el objetivo de promover el
progreso del Derecho internacional mediante su codificacién y su desarrollo
progresivo3.

3. Por otra parte, la utilizacién del término «pandemia» no fue pacifi-
co. El informe de la Comisién explicaba que «The term “pandemic” is not a
legal term or a formal declaration within the law of WHO except in relation to
pandemic influenza, but rather a descriptive term to allow national and inter-
national public health agencies to respond to the situation at a higher degree.
There is no systematic practice at WHO in the use of the term “pandemic”»*, por
lo que reconocia que «It is therefore with some reluctance to include the term
“pandemic” in the use of terms of the present draft articles, but the Commission
has decided to do so since the term is now used widely in public statements and
literature. It is hoped that WHO will elaborate in the future a precise legal defini-
tion of pandemic with necessary criteria for its application»>.

En este sentido, el proyecto presentado definia por separado las expresio-
nes «epidemia» y «pandemia», pero como consecuencia de algunas enmien-
das ambos conceptos se fusionaron, de forma que partiendo de la definicién
de epidemia como «an infectious disease that is likely to spread rapidly to a
large number of people in one country or in different countries within a short
period of time», se afiadi6 que a fines de la resolucion «the term “epidemic” in-
cludes “pandemic”, as meaning an extraordinary form of an epidemic, affecting
a wider geographical area, often worldwide, infecting a much larger number of
people, causing more deaths, and often creating more severe social disruption
and economic loss» °. En coherencia con este enfoque, el término «pandemia»
se incluy6 en el titulo del texto aprobado.

4. La Resolucién gira en torno a unos principios rectores reflejados en el
Preambulo, siendo el principal la consideracién de que las epidemias son una
preocupacion global, asumiendo asi el concepto consolidado en el ambito del
Derecho del medio ambiente. Como explica el informe de la Comisién, en el

Epidemics and International Law, p. 56.
Art. 2 de la Resolucién.

Epidemics and International Law, p. 66.
Ibid., pp. 66-67.

Art. 3 (a).
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EDITORIAL 17

contexto de las epidemias esta proyeccion supone el reconocimiento de que,
de un lado, la salud publica constituye un bien publico global que requiere la
cooperacién y solidaridad internacionales y, de otro, la nocién de soberania
del Estado necesita ser reconceptualizada en términos funcionales con mi-
ras a proteger el interés general de la comunidad internacional de prevenir
y reducir las epidemias’. De ello se deriva que todos los Estados tienen la
obligacién de prevenir y controlar las epidemias, siendo la proteccién de las
personas el objetivo principal y, en consecuencia, el respeto y proteccién de
los derechos humanos es otro principio basico, con particular atencién a los
grupos vulnerables. Por otra parte, se subraya el papel vital de la Organiza-
cién Mundial de la Salud y su Reglamento Sanitario Internacional en la res-
puesta coordinada y eficaz a las epidemias, al tiempo que se recuerda que el
Derecho internacional de la salud debe ser interpretado y aplicado de manera
coherente con las demads normas pertinentes de Derecho internacional. Bajo
la rubrica de «Principios generales», el cuerpo de la Resolucion desarrolla en
sus arts. 4 a 7 estos postulados inspiradores que en el informe de la Comi-
si6én inclufan asimismo una cldusula de salvaguardia de las obligaciones mas
especificas en materia de epidemias contraidas en virtud de un tratado in-
ternacional, el Reglamento Sanitario Internacional o de otro modo, cldusula
que tras los debates mantenidos en la sesién fue desplazada al final del texto.

5. La dimensién de los derechos humanos se aborda en el art. 4 tanto
para proclamar el derecho a la vida y a gozar plenamente del mejor nivel de
salud posible —con las exigencias de prevencién, reduccion y control de las
epidemias que de ellos se derivan— como para advertir de que las medidas
que al respecto adopten los Estados deben ser las necesarias y proporciona-
das para alcanzar este objetivo, evitando cualquier discriminacién, y que en
caso de epidemia aquellos no pueden derogar sus obligaciones de respeto
de los derechos humanos mas all4 de los limites permitidos por el Derecho
internacional.

6. La enumeracién y descripcién de los deberes de los Estados en caso
de epidemia ocupan la mayor parte del articulado de la Resolucién. Asi, se
formulan en primer lugar obligaciones detalladas de todos los Estados dirigi-
das a la reduccién de los riesgos y creacién de un estado de preparacion?; en
segundo lugar, se desarrollan las obligaciones tanto de los Estados afectados®
como de los demas durante la epidemia'?, y finalmente se concretan las me-
didas en la fase posepidémica!l.

Como corolario, el art. 15.2 proclama que «A breach of the obligation under
international law of a State to prevent, reduce and control epidemics or to pro-
vide early information on the outbreak of epidemics to other States concerned

7 Ibid., pp. 57-58.
8 Art. 8.

o Arts. 9-11.

10 Arts. 12-13.

T Art. 14.

REDI, vol. 74 (2022), 1



18 EDITORIAL

or daffected and to the competent international organizations shall entail the
responsibility of that State». Lo hace pese a que el informe de la Comision
reconoce que «In the context of the law relating to epidemics, however, it may
be considered that seeking State responsibility for wrongful acts of a State under
the current international law might face some difficulties» 12, considerando que:

«First, international law is concerned only with human activities and is not
concerned with natural phenomena such as bacteria and viruses themselves. It
is therefore necessary to prove that certain anthropogenic activities have been the
causes of the outbreak and spread of epidemics. Second, international law is not
yet well-developed in terms of State’s obligations within the WHO law as well as
outside. Third, even assuming that there were substantive rules in international
law applicable to epidemics, the breach of which might entail State responsibility,
there would be a problem of causality, namely, identifying the cause of the epidemic
and responsible State organs or individuals. There has been no precedent of States
invoking the responsibility of other States for the damage caused by epidemics,
despite the fact that the world has experienced a number of serious events for cen-
turies. This may be because any State could be an epidemic’s “country of origin”
of an epidemic, and therefore finds itself under the microscope one day. Fourth,
determining whether the circumstances preclude wrongfulness, such as with force
majeure, necessity and distress, may be fact-dependent inquiries in the context of
epidemics. Fifth, even if the responsibility is established, a State may have little
control over cessation and non-repetition, while reparation/compensation may
also be difficult to assess» 3.

Esta cuestion de la responsabilidad internacional se conecta con la consi-
deracién recogida en el informe de la Comisién de que la obligacién de todos
los Estados de proteger a las personas de las epidemias, como preocupacién
comun de la humanidad, es una obligacién erga omnes'*. No obstante, los
inconvenientes antes apuntados explican que el informe acabe admitiendo
que «the responsibility of States for the breach of such an obligation may entail,
under the future communitarian international law, not only that of a single
State in the traditional bilateral relationship but rather that of plural States in
the form of joint or shared responsibility» 1.

7. A suvez, las organizaciones internacionales son objeto de considera-
cién en la Resolucion desde una doble perspectiva. Por una parte, aparecen
en varias ocasiones al enunciar las obligaciones de los Estados de notifica-
cién, informacién y cooperacién como destinatarias de las mismas'é; por
otro, la Resolucién las contempla también como sujetos de obligaciones; asi,
el art. 5.2 extiende sobre ellas las obligaciones de prevencién, reduccién y
control de las epidemias enunciadas para los Estados en esa disposicion en la
medida en que se hayan confiado a aquellas competencias en materia de epi-
demias al tiempo que el art. 13 enuncia la obligacién de las organizaciones

2 Ibid., p. 124.

3 Ibid., pp. 124-125.

4 Ibid., pp. 73-74.

Ibid., p. 126. La redonda es nuestra.
¢ Arts. 9.1, 10.2, 11, 12.2.
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de prestar asistencia al Estado que la haya solicitado y el art. 14.1 se refiere
en particular al examen que la OMS debe hacer en la fase posepidemia. En
coherencia, el art. 15.3 afirma también su responsabilidad internacional, en
los mismos términos que para el Estado. No parece necesario explicar que las
dificultades ya expresadas respecto a la puesta en practica de la responsabili-
dad de los Estados se proyectan y se amplian en lo que atafie a las organiza-
ciones internacionales.

8. En general, el IDI es consciente de que vincular las obligaciones de
los Estados y de las organizaciones internacionales con la responsabilidad
internacional es una opcién de desarrollo progresivo. En la Resolucion, lo
hace por entender que «if the IDI did not touch on this issue at all, it would be
a significant omission, which may be considered unjustified»'’, pero al valorar
el contenido del art. 15 confiesa en el informe que «This is a compromise pro-
vision which largely states the obvious, but in the absence of the relevant State
practice, it seems difficult to go any further» '8

9. En cambio, la consideracion de los procedimientos de arreglo pacifico
de las controversias que puedan surgir entre los Estados no plantea proble-
mas. El art. 16 enuncia los existentes y pone el énfasis en la negociacién, se-
guida en su caso por la conciliacion, el arbitraje o el arreglo judicial a través
de la Corte Internacional de Justicia. Como particularidad, la disposicién ad-
vierte de que habida cuenta de que las controversias relativas a las epidemias
pueden tener un caracter altamente factico y tributario de la ciencia, convie-
ne contemplar el recurso a expertos técnicos y cientificos.

10. El analisis de la Resolucién debe pasar también por valorar el papel
atribuido en ella a las Naciones Unidas. El resultado no es del todo positivo.
Si bien son citadas en el art. 6.1 para decir que para proteger a las personas
contra las epidemias los Estados deben cooperar entre ellos, asi como en el
marco de las Naciones Unidas, de la OMS y de otras organizaciones interesa-
das implicadas, el texto no se hace eco del papel central que la organizacion
mundial viene reclamando para si en diversas resoluciones de la Asamblea
General, comenzando por la A/RES/74/270, en la que afirma que la pandemia
de la covid-19 exige una respuesta mundial basada en la unidad, la solidari-
dad y una cooperacién multilateral renovada, por lo que reafirma «su adhe-
sioén a la cooperacion internacional y al multilateralismo y su firme apoyo al
papel central del sistema de las Naciones Unidas en la respuesta mundial a
la pandemia». Estos principios son reiterados en las resoluciones posteriores
sobre el tema®.

Refiriéndose a las dos primeras resoluciones adoptadas, se ha dicho que
carecen del liderazgo y del impulso politico que deberia esperarse de la maxi-

7 Epidemics and International Law, p. 125.

® Ibid., p. 127.

19 A/RES/74/274, A/RES/74/306, A/RES/74/307, A/IRES/75/156, A/RES/75/157. La Declaracién so-
bre la conmemoracién del 75.° aniversario de las Naciones Unidas (A/RES/75/1) se ocupa también de
la covid-19.
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ma organizacién intergubernamental internacional en un momento en el que
la magnitud de la crisis sanitaria, econémica y social exigia mayor altura de
miras, mayores compromisos efectivos y mayor liderazgo politico transfor-
mador?’. Es cierto, pero también lo es que las Naciones Unidas estan propor-
cionando una importante colaboracién material y técnica, prestando aten-
cién a los Estados y colectivos mas necesitados, destacando el papel impulsor
ejercido por el secretario general. En todo caso, ya fuera por sus acciones o
por sus omisiones, la inica organizaciéon de ambito universal y fines genera-
les bien merecia una consideracion singularizada.

11. Otro tanto cabe decir de la relacién entre las epidemias y el mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacionales. Al referirse a los demas
ambitos del Derecho internacional con los que se interrelacionan las normas
internacionales sobre epidemias, la Resolucién alude entre otros al Derecho
internacional de la paz y de la seguridad y al Derecho humanitario?!; respec-
to de este ultimo, especifica que debe ser estrictamente respetado si surge
un conflicto armado??. Sin embargo, apenas toma en consideracién elemen-
tos proporcionados por la practica del Consejo de Seguridad. Al respecto,
el informe de la Comisién sefialaba que «the Security Council, as a political
organ of the UN, has not demonstrated consistency in addressing epidemics of
international concern that had the impacts similar to HIV/AIDS and Ebola» %,
concluyendo que «the linkage between international public health law and the
international law on peace and security needs to be further explored»?*.

Es cierto que el Consejo de Seguridad ha recibido reproches, en la medida
en que se esperaba de este érgano que respaldara con prontitud el llamamien-
to que hizo el 23 de marzo de 2020 el secretario general para un alto el fuego
mundial, lo que asumieron la mayoria de los Estados. Con esa expectativa se
pretendia reforzar la relacién entre la salud global y el mantenimiento de la
pazy la seguridad internacionales, que el Consejo ya habia empezado a esbo-
zar en ocasiones anteriores. En efecto, con motivo de la crisis del VIH/SIDA,
el Consejo de Seguridad senalé en su S/RES/1308 (2000) «la importancia de
una respuesta internacional coordinada a la pandemia del VIH/SIDA, dado
que esta podria generar mayor inestabilidad social y situaciones de emergen-
cia» y vincul6 la accién frente al problema a su responsabilidad primordial en
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Afios mas tarde,
la S/RES/2177 (2014) reconocié que «el alcance sin precedentes del brote del
ébola en Africa constituye una amenaza para la paz y la seguridad interna-
cionales», recordé que «el control de los brotes de enfermedades infecciosas

20 X. Pons RAFOLS, «La COVID-19, la salud global y el Derecho internacional: una primera aproxi-
macién de carécter institucional», REEI, 2020, nam. 39, p. 10 (disponible en http://www.reei.org/index.
php/revista/num39/articulos/covid- 19-salud-global-derecho-internacional-una-primera-aproximacion-
caracter-institucional).

21 Art. 7.1.

2 Art. 7.2

23 Epidemics and International Law, p. 98.

4 Ibid., p. 99.
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graves exige una accién urgente y una mayor colaboracién a nivel nacional,
regional e internacional y destacé «la crucial e inmediata necesidad de una
respuesta internacional coordinadax.

En cambio, en esta ocasiodn, las tensiones entre Estados Unidos y China re-
trasaron tres meses la acciéon del Consejo. El proyecto de resolucién presenta-
do por Francia y Ttunez tuvo que sufrir unas complicadas negociaciones que
finalmente condujeron a la aprobacién unanime de la S/RES/2532 (2020). En
su preambulo, el Consejo recuerda su responsabilidad primordial de mante-
ner la paz y la seguridad internacionales y considera que «es probable que
el alcance sin precedentes de la pandemia de covid-19 ponga en peligro el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales», mientras que en la
parte dispositiva asume por fin el llamamiento del secretario general y exige
el cese general e inmediato de las hostilidades en todas las situaciones de las
que se ocupa, exhortando a todas las partes en los conflictos armados a que
realicen de inmediato una pausa humanitaria duradera de al menos noventa
dias consecutivos. El texto aclara que el cese de las hostilidades y la pausa
humanitaria no se aplicardan a las operaciones militares dirigidas contra el
Daesh, Al-Qaida y el Frente Al-Nusra (FAN) y otros grupos terroristas desig-
nados por el Consejo de Seguridad. El Consejo de Seguridad también solicita
al secretario general que ayude a garantizar que todas las entidades pertinen-
tes del sistema de las Naciones Unidas, incluidos los equipos de las Naciones
Unidas en los paises, de conformidad con sus respectivos mandatos, aceleren
su respuesta a la pandemia de covid-19 haciendo especial hincapié en los
paises necesitados. Ademas, el Consejo muestra un interés especifico en el
impacto de la pandemia en los paises que se encuentran en situaciones de
conflicto armado o estan afectados por crisis humanitarias, asi como sobre
las repercusiones de la covid-19 en la capacidad de las operaciones de man-
tenimiento de la paz y las misiones politicas especiales, al tiempo que men-
ciona expresamente a los colectivos especialmente vulnerables, como son las
mujeres y las nifias, la infancia, los refugiados, los desplazados internos, las
personas de edad y las personas con discapacidad.

Si dejamos a un lado la lentitud en la respuesta, en una valoracién de
conjunto la Resolucién merece una valoracién positiva, en particular por el
reconocimiento de la conexién entre la pandemia y el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales, tal como se venia demandando. Con pos-
terioridad, la S/RES/2565 (2021) reitera en el preaAmbulo la afirmacién sobre
la probable relacién entre la pandemia de covid-19 y el peligro para el mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacionales y reconoce en su parte dis-
positiva «el papel de la inmunizacién generalizada contra la covid-19 como
bien publico mundial en materia de salud»?.

Todo ello avala la consideracién de que la nueva dimensién de la paz y
seguridad vinculada a la salud se esta fortaleciendo, pese a que la Resolucién

%5 Apartado 1 de la Resolucion.
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del IDI no lo refleja. En cambio, este texto se hace eco de una peticién del
Secretario General que el Consejo de Seguridad no ha atendido hasta el pre-
sente: la renuncia a la aplicaciéon de medidas y sanciones unilaterales dada su
negativa incidencia en la capacidad de los paises afectados para disponer de
los recursos sanitarios necesarios. En efecto, el art. 12.4 de la Resolucion, al
referirse a las obligaciones de otros Estados durante la epidemia, sefala que
«States shall abstain from including in economic sanctions directed against af-
fected States any measure that prevents such States from preventing, reducing
or controlling an epidemic, such as receiving delivery and service of vaccines
and other medical assistance. States shall also take appropriate measures in lift-
ing or suspending any measures already in place as part of economic sanctions
imposed on one or more affected States to enable them to perform the task of
preventing, reducing or controlling an epidemic and seek all necessary assis-
tance in accordance with international law».

12. Desde otra perspectiva, tiene también interés apuntar la considera-
cién que la Resolucion presta a aspectos tan relevantes en la lucha contra las
pandemias como son el suministro de las vacunas y las patentes. Respecto
al primer tema, la Resolucién lo aborda al referirse a los derechos humanos,
apuntando que los Estados deben tomar todas las medidas necesarias para
asegurar un acceso equitativo a las vacunas?, e incluyendo esta cuestiéon en
el deber de cooperacién?’. En cuanto al segundo, la Resolucién se limita a
indicar que el deber de cooperar comprende asimismo el acceso a las paten-
tes y a las tecnologias relativas a las vacunas?®, precisién cuyo alcance queda
circunscrito por el recordatorio de los principios de armonizacién e integra-
cién sistémica para evitar conflictos con otras reglas pertinentes de Derecho
internacional, entre las que el Derecho internacional de propiedad intelectual
es citado expresamente?. Conviene sefialar que estas cuestiones no figuraban
en el proyecto de resolucion y se incorporaron en la sesién.

Contrastan estas discretas propuestas con las iniciativas mas especificas
formuladas desde otros ambitos, como la dirigida por la Unién Europea a los
miembros de la Organizacién Mundial del Comercio en junio de 2021 con el
fin de establecer un plan de accién multilateral en materia de comercio para
ampliar la produccién de vacunas y de tratamientos contra la covid-19 y ga-
rantizar un acceso universal y justo a los mismos?.

2 Art. 4.1.

27 Art. 6.4.

28 Art. 6.3.

2 Art. 7.1.

30 La propuesta se desglosa en dos Comunicaciones, dirigidas al Consejo General de la OMC y al
Consejo de los ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relaciona-
dos con el Comercio), disponibles en https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/202 1/june/tradoc_159605.pdf
y en https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/202 1/june/tradoc_159606.pdf. La Declaracién de Roma de la
Cumbre Mundial de la Salud, celebrada el 21 de mayo de 2021 bajo los auspicios del G20 y la Comisién
Europea, se refiere también a la necesidad de « Promoting increased efficiency in the use of capacities and
global distribution by cooperation and expansion of existing capacities, including by working consistently
within the TRIPS agreement and the 2001 Doha Declaration on the TRIPS agreement and Public Health;
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13. En su informe, la Comisién del IDI reconoce que «Despite the far-
reaching importance of the topic, regrettably, international health law has never
been recognized as a topic of mainstream international law. It is indeed puzzling
that, even though epidemics have claimed many more deaths than world wars,
international law has not played a major role»3'. También asume que los es-
fuerzos normativos del Instituto no pueden solucionar los problemas inme-
diatos a los que la humanidad se estid enfrentando en la actualidad, pero
pueden ayudar a la comunidad internacional a afrontar los desafios de futu-
ras epidemias?3?. Esta Resolucién tiene la virtud de proporcionar un marco
juridico general que constituye una base sélida para impulsar el desarrollo de
lo que ya es un sector imprescindible en el Derecho internacional.

and Promoting the use of tools such as voluntary licencing agreements of intellectual property, voluntary
technology and know-how transfers, and patent pooling on mutually-agreed terms» (disponible en https:/
global-health-summit.europa.eu/rome-declaration_en).

31 Epidemics and International Law, p. 56.

32 Ibid., p. 44.
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RESUMEN

EL PACTO MUNDIAL SOBRE REFUGIADOS Y EL NUEVO PACTO
DE LA UNION EUROPEA SOBRE MIGRACION Y ASILO: DERECHO INFORMAL
Y JURISPRUDENCIA EUROPEA EN MATERIA DE ACCESO A LA PROTECCION

Desde 2016 el régimen internacional y europeo de las migraciones forzosas se encuen-
tra inmerso en procesos de renovacién normativa con la Declaracién de Nueva York para
los Refugiados y los Migrantes; el Pacto Mundial sobre los Refugiados, y el Nuevo Pacto
de la Unién Europea sobre Migracion y Asilo. Este trabajo examina en la primera parte
si y en qué modo estos procesos permiten vislumbrar avances en relacién con el acceso al
asilo, y el reparto equitativo de las responsabilidades de los Estados y la solidaridad en la
proteccién. En la segunda parte se examina la jurisprudencia del TEDH y del TJUE en re-
lacién con distintas situaciones relacionadas con el acceso a la protecciéon comparando los
planteamientos y resultados de ambos tribunales. El trabajo concluye con unas reflexiones
finales sobre: 1) los resultados matizados de los dos procesos de renovacién del régimen
normativo de las migraciones forzosas a través de normas de Derecho internacional in-
formal y de propuestas de Derecho institucional europeo, y 2) el balance mas positivo de
la jurisprudencia reciente del TJUE en relacion con la del TEDH, desde la perspectiva del
acceso a la proteccién de los demandantes de asilo en Europa.
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ABSTRACT

THE GLOBAL COMPACT ON REFUGEES AND THE EU NEW PACT ON MIGRATION
AND ASYLUM: INFORMAL LAW AND EUROPEAN JURISPRUDENCE CONCERNING
ACCESS TO PROTECTION

Since 2016, the international and European regime on forced migrations has under-
gone a process of normative renewal with the New York Declaration on Refugees and
Migrants, the Global Compact on Refugees, and the New Pact on Migration and Asylum.
The first part of this paper examines whether and how these processes offer a glimpse of
progress in relation to access to asylum and the equitable sharing of state responsibilities
and solidarity in protection. The second part examines the case law of the ECtHR and the
CJEU in relation to different situations related to access to protection, comparing the ap-
proaches and outcomes of both courts. The paper concludes with some final reflections
on: 1) the nuanced outcomes of the two processes of renewing the normative regime of
forced migration through informal international law norms and European institutional
law proposals, and 2) the more positive balance of the ECJ recent case law in relation
to that of the ECtHR, from the perspective of access to protection for asylum seekers in
Europe.

Keywords: refugees, asylum, informal international law, ECtHR, CJEU.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LOS PACTOS: EL NUEVO DERECHO INFORMAL IN-
TERNACIONAL Y EUROPEO SOBRE MIGRACIONES FORZOSAS Y ASILO.—2.1.La
Declaracion de Nueva York y el Pacto Mundial sobre los Refugiados.—2.2. El Nuevo Pac-
to europeo sobre Migracién y Asilo.—3. LA INTERPRETACION JUDICIAL COMO MO-
TOR DE LA EVOLUCION DEL REGIMEN EUROPEO DE PROTECCION INTERNACIO-
NAL.—3.1. Acceso a la proteccién internacional y medidas de detencion: FMS-FNZ, SA-SA
junior (TJUE) versus Ilias y Ahmed c. Hungria (TEDH).—3.2. Retorno automaético tras en-
trada irregular y principio de non-refoulement: Comision Europea c. Hungria (TYJUE) versus
N. D.y N. T. c. Espaiia (TEDH).—3.3. El pre-acceso a la proteccién o el ambito de aplicacién
del Derecho de la Unién y del Convenio Europeo: X. v X. ¢. Bélgica (TJUE) y M. N. y otros
¢. Bélgica (TEDH).—4. REFLEXIONES FINALES.

1. INTRODUCCION

En los udltimos afios se estan desplegando procesos de renovacién de los
regimenes internacional y europeo de proteccién de los migrantes forzosos.
Por una parte, el que se inicia con la Declaraciéon de Nueva York para los
Refugiados y Migrantes de 20161, los Pactos Mundiales de 20182, y contintia
con el Foro Global de los refugiados celebrado por primera vez en 2019. Por
otra, la Agenda Europea de Migraciones de 20153 y su versién renovada en

! Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes. Resoluciéon aprobada por la
Asamblea General el 19 de septiembre de 2016. A/RES/71/1%, 3 de octubre de 2016.

2 Pacto Mundial sobre los Refugiados, Resolucion sobre el ACNUR de la Asamblea General, de 17
de diciembre de 2018, A/RES/73/151, que afirma el pacto tal y como figura en A/73/12 (Part I1)*; y Pacto
Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, Resolucién de la Asamblea General, de 19 de
diciembre de 2018, A/RES/73/195.

3 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al CES y al Comité de las
Regiones. Una Agenda europea de migracion, Bruselas, 13 de mayo de 2015, COM (2015) 240 final.
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forma de Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo de 2020* que marcan los pasos
hacia una tercera fase del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA). Los dos
procesos parten de instrumentos con naturalezas juridicas diferentes pero
coinciden en la busqueda de nuevos marcos reguladores. Plantean cambios
para conseguir, bien instituciones mas eficientes en la proteccién de derechos
y mas equitativas para los Estados (principalmente, los Pactos mundiales),
bien para controlar las afectaciones de las migraciones forzosas en la conse-
cucién de otros objetivos, como la realizacién del Espacio de Libertad, Segu-
ridad y Justicia (principalmente, el Nuevo Pacto).

Este trabajo estudiara el impacto de estos procesos, principalmente, en
uno de los dos mayores aspectos no resueltos por el Derecho internacional
del asilo y el refugio que es el acceso a un asilo provisional tras el ejerci-
cio del Derecho a huir de las personas necesitadas de proteccién, es decir,
las vias para una entrada segura en un pais en el que tramitar la solicitud de
asilo. También se revisara si estos procesos suponen avances en relaciéon al
segundo aspecto, es decir, respecto del reparto equitativo de las responsabi-
lidades comunes en la proteccién de los migrantes forzosos. El principio de
non-refoulement hace recaer en los Estados de primera llegada la carga de
proteger a quienes llegan como demandantes de asilo o refugiados, tramitar
sus solicitudes, y asumir su integracién en caso de obtener proteccién. En
la Unién Europea, esta deficiencia del régimen internacional se agrava con
el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, que excluye a los demandantes
de asilo y refugiados de la libre circulacién y atribuye la responsabilidad de
su proteccién (salvo excepciones por razén de la proteccién del derecho a
la unidad familiar) al pais de primera llegada®. Los itinerarios y la concen-
tracion de las rutas migratorias hace que algunos paises del sur de Europa
con fronteras mas vulnerables a la migracion irregular (Grecia, Malta, Italia,
Esparfia) sean méas propensos a recibir un nimero de migrantes forzosos en
relacién con su poblacién muy superior a otros paises de la regién, sin que
existan mecanismos de solidaridad eficientes y de reparto de las responsabi-
lidades en la gestion de los controles fronterizos y en relacién con la protec-
cién internacional.

En la primera parte, el trabajo analizara hasta qué punto el Derecho inter-
nacional informal mas reciente sobre proteccién internacional, es decir: a) la
Declaracién de Nueva York y el Pacto Mundial sobre los Refugiados, y b) las
propuestas para una tercera fase del SECA se enfrentan a estos dos desafios.
La segunda parte del trabajo se dedicara a examinar la evolucién reciente de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y del

4 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al CES y al Comité de las Re-
giones relativa al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, Bruselas, 23 de septiembre de 2020, COM (2020)
609 final.

5 Reglamento (UE) 604/2013, del Parlamento y del Consejo, de 26 de junio, por el que se establecen
los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una so-
licitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais o un apatrida (Texto refundido), DOUE de 29 de junio de 2013, L 180/31-59.
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en relacién con el primer
aspecto, es decir, el acceso a una proteccion de los migrantes forzosos. Esta
jurisprudencia parece revelar un cambio de tendencia en el didlogo entre
estos dos tribunales, en el que el TEDH era quien marcaba el umbral de pro-
teccién de las personas necesitadas de proteccién. El estudio finalizara con
algunas reflexiones acerca de las razones que explican por qué la evolucién
del régimen de la proteccién internacional esta en la actualidad més vincula-
da a esta jurisprudencia que a los recientes compromisos politicos difusos de
escasa densidad normativa.

2. LOS PACTOS: EL NUEVO DERECHO INFORMAL
INTERNACIONAL Y EUROPEO SOBRE MIGRACIONES
FORZOSAS Y ASILO

En las dos primeras décadas del siglo XxI se estan desarrollando tanto
en el Derecho internacional universal como regional europeo procesos que
han derivado en normas de Derecho informal renovadoras del régimen de la
proteccién internacional. Es el caso de la Declaracion de Nueva York para
los Refugiados y los Migrantes, el Pacto Mundial sobre los Refugiados, y
el Nuevo Pacto europeo. De los tres, este tltimo no es en realidad un pacto
entre Estados europeos (como si lo era el Pacto europeo de 2008°¢ adopta-
do en el Consejo), sino mas bien un plan de accién de la Comisién a corto
y medio plazo para adoptar normas de Derecho derivado en materia de
controles fronterizos, migracién y asilo orientadas a superar las deficien-
cias del marco actual. En esta primera parte se analizard hasta qué punto
este nuevo Derecho internacional informal mas reciente se enfrenta a estos
desafios y propone estrategias para completar el régimen de la proteccién
internacional.

2.1. La Declaracion de Nueva York y el Pacto Mundial
sobre los Refugiados

El nimero de migrantes forzosos en el mundo ya llevaba anos aumen-
tando cuando en 2015 se produjo la llamada crisis de refugiados, en que se
registraron mas de un 1.800.000 entradas irregulares a través de las fronteras
exteriores de la Unién Europea’ y mas de 4.000 muertes en el Mediterraneo®.

¢ Pacto europeo sobre Inmigracion y Asilo, Consejo de la Union Europea, Bruselas, 24 septiembre
de 2008, 13440/08 ASIM 72.

7 FRONTEX, Risk Analysis for 2016, Luxemburgo, OPOCE, 2016, p. 16. Irregulares en el sentido
de no amparadas por las leyes de extranjeria.

8 OIM, Missing Migrants. Tracking deaths along migratory routes, https://missingmigrants.iom.int/
region/mediterranean. Se calcula que mas de 20.000 personas podrian haber muerto en las diferentes
rutas del Mediterraneo desde 2014, afio en que por primera vez el mayor namero de entradas irre-
gulares se producia por mar, lo que mostraba el «éxito» de las estrategias de extraterritorializacién
(y externalizacién) del control, DEL VALLE GALVEZ, A., «Refugee Crisis and Migrations at the Gates of
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Con 82,4 millones de migrantes forzosos en 2020, de los cuales, 26,4 millones
de refugiados, las dos cifras se han duplicado en los tltimos diez afios®. Ade-
mas del fracaso de la comunidad internacional a la hora de evitar, contener o
resolver las crisis para que la huida y la busqueda de proteccién internacional
no sean una necesidad para millones de personas, el régimen internacional
del asilo y el refugio revelaba ya en 2015 grandes desequilibrios en relacién
con las responsabilidades en la acogida y proteccién'® y en relacién con las
contribuciones financieras y materiales!!.

De forma coherente con el planteamiento de que «el desafio [...] es ante
todo moral y humanitario», los representantes de los Estados reconocieron
compartir «la responsabilidad de gestionar los grandes desplazamientos de
refugiados y migrantes de manera humana, respetuosa, compasiva y centra-
da en las personas» en la Declaracién de Nueva York'?. Es decir, sesenta y
cinco afios después de la Conferencia de plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el estatuto de los refugiados y los apatridas, se reconocian las
responsabilidades colectivas de los Estados en la gestién de esta movilidad !3.
En relacién con el acceso a la proteccién internacional se afirmé: «Tenemos
la intencién de aumentar el namero y la variedad de las vias legales dispo-
nibles para la admisién o el reasentamiento de los refugiados en terceros
paises» '*. No obstante, ninguna brecha se abria en el poder de los Estados
de decidir acerca de la admision de los extranjeros: «Reafirmamos que toda
persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar
a su pais. Recordamos, al mismo tiempo, que cada Estado tiene el derecho
soberano de decidir a quien admite en su territorio, con sujecion a las obliga-
ciones internacionales que le correspondan» '>. El Pacto Mundial ni tan solo
se refiere a la cuestion del acceso a la proteccién, lo que resulta coherente
con una aproximacion bastante tibia al reparto de cargas. Las politicas de no
entrada dejarian de tener buena parte de su sentido si el lugar de acceso al
sistema internacional del refugio no tuviese consecuencias gravosas a corto
plazo para el Estado de primera llegada®.

El Anexo I de la Declaraciéon de Nueva York establece un «Marco de res-
puesta integral para los refugiados» sobre la participacién més equitativa de
los Estados en las cargas y responsabilidades y se establecen compromisos

Europe: Deterritoriality, Extraterritoriality and Externalization of Border Controls», Paix et Sécurité
Internationales, 2019, nam. 7, pp. 117-160.

® ACNUR, Tendencias globales. Desplazamiento Forzado 2020, Ginebra, 2021, p. 6.

10 Diez paises acogen el 56 por 100 de personas desplazadas a través de las fronteras en el mundo:
ibid., p. 19.

' ACNUR, Pacto Mundial sobre los Refugiados. Guia rdpida, septiembre de 2018, p. 2.

12 Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, parrs. 10-11.

13 En esta conferencia ya se «Recomienda a los Gobiernos que [...] actiien de comun acuerdo, con
verdadero espiritu de solidaridad internacional, a fin de que los refugiados puedan hallar asilo y posi-
bilidades de reasentamiento». Recomendacién D, UN Doc.A/CONF.2/108, 8.

14 Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, parr. 77.

15 Ibid., parr. 42.

16 HATHAWAY, J. C., «The Global Cop-Out on Refugees», International Journal of Refugee Law (IJRL),
vol. 30, 2019, nam. 4, doi:10.1093/ijrl/eey062, pp. 591-604, esp. p. 597.
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«en cooperacién con donantes multilaterales y asociados del sector privado»
para movilizar recursos financieros; prestar asistencia, etc. Este marco debia
analizarse y perfeccionarse basandose en la practica hasta la adopcién de un
Pacto Mundial sobre los Refugiados en 2018 que concretaria estos mecanis-
mos para «aliviar las presiones sobre los paises de acogida de los afectados!”.
El Pacto Mundial sobre los Refugiados incorporé un Programa de accién
con un apartado principal dedicado a los «Mecanismos de distribucién de
la carga y la responsabilidad». En primer lugar, se establece un instrumento
de cooperacién internacional universal, el Foro Mundial sobre refugiados a
nivel ministerial con reuniones cuatrienales en donde todos los actores im-
plicados puedan analizar la situacién, hacer balance, discutir los desafios y
llegar a compromisos de asistencia financiera, material y técnica. En segundo
lugar, se proponen: mecanismos nacionales para apoyar la respuesta a las
situaciones de refugiados; la posibilidad de que ACNUR active una «platafor-
ma de apoyo» a peticién de los paises de acogida o de origen (aunque seria
dirigida por grupos de Estados que movilizarian contribuciones y asistencia);
y la conveniencia de incorporar los enfoques regionales o subregionales a las
«respuestas integrales» '8,

El primer Foro Mundial sobre los Refugiados tuvo lugar en Ginebra en
diciembre de 2019 con una amplia participacién de representantes de Esta-
dos, organizaciones internacionales, empresas, fundaciones, organizaciones
de la sociedad civil, académicos y refugiados. Se alcanzaron 840 compromi-
sos, entre los cuales, 160 compromisos de retorno o reasentamientos y unos
250 compromisos de tipo financiero por méas de 8.000 millones de délares. A
pesar de todos estos esfuerzos, los enormes desequilibrios entre Estados en
materia de proteccién internacional, marcados por «accidentes geograficos
mas que por su riqueza o capacidades» han llevado a considerar que las es-
trategias del Pacto Mundial tienen el riesgo de generar «expectativas no rea-
listas» acerca del numero de refugiados que pueden beneficiarse de ellas?®.
Y es que, como ya ha apuntado la doctrina, el Pacto carece de una estrategia
claramente definida respecto del reparto de responsabilidades global?, y los
compromisos que se incluyen son difusos y no estidn acompanados de «medi-
das efectivas»?! ni de «obligaciones detalladas»?2.

17 Declaraciéon de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, Anexo I, parr. 18

18 Pacto Mundial sobre los Refugiados, A/73/12 (Part II)*, parrs. 14-48.

19 HANSEN, R., «The Comprehensive refugee Response Framework: A Commentary», Journal of
Refugee Studies, vol. 31-2, 2018, doi:10.1093/jrs/fey020, pp. 131-151, esp. pp. 135 y 144-145. En el mis-
mo sentido, y proponiendo estrategias concretas, INELI-CIGER, M., «The Global Compact on Refugees
and Burden Sharing: Will the Compact Address the Normative gap Concerning Burden Sharing?»,
Refugee Survey Quarterly, vol. 38, 2019, pp. 115-138.

20 ALEINIKOFF, T. A., «The Unfinished Work of the Global Compact on Refugees», IJRL, vol. 30,
2018, num. 4, doi.org/10.1093/ijrl/eey057, pp. 611-617, esp. p. 612.

2l Cummn, B. S., «Global Compact on Refugees: One Step Forward, Two Steps Back», IJRL, 2019,
doi:10.1093/ijrl/eey067, pp. 630-634, esp. p. 3.

22 GILBERT, G., «Indicators for the Global Compact on Refugees», IJRL, vol. 30, 2018, nam. 4,
doi:10.1093/ijrl/eey053, pp. 635-639, esp. p. 637.
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2.2. El Nuevo Pacto europeo sobre Migracién y Asilo

El programa de accién del Pacto Mundial sobre los Refugiados establecia
la conveniencia de incorporar enfoques regionales a la respuesta integral. El
enfoque regional europeo a las migraciones forzosas empezd, por lo menos,
con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, la atribucién de competen-
cia en materia de migraciones y asilo a la Unién Europea (entre 1999 y 2009,
a la Comunidad Europea), y el programa de Tampere, que establecia las prio-
ridades para el primer quinquenio de las politicas que se derivarian de estas
competencias. Tras los pactos mundiales, este enfoque europeo se renovaba y
actualizaba en el marco de un proceso de revision de las politicas de inmigra-
cién y asilo iniciado en 2015, en plena crisis migratoria en el Mediterraneo.

La Agenda Europea de Migraciones?® proponia tanto acciones inmediatas
como prioridades para la gestién de las migraciones, que incluian la revisién
de la politica de asilo y la construccién de una nueva politica de migracién
legal. Aunque en 2016 se presentaron dos paquetes de medidas para refor-
mar el SECA (destacaba la propuesta de revisién del sisterma Dublin, con un
instrumento de reubicaciéon permanente y de activacién automatica cuan-
do se hubiesen superado ciertos parametros objetivos de presién sobre los
sistemas de asilo), lo cierto es que el principal avance de esos afios fue la
transformacién de FRONTEX en una Guardia Europea de Fronteras y Cos-
tas?%, y las perspectivas para replicar el modelo con EASO, para convertirla
en una agencia operativa en procedimientos de asilo?. Teniendo en cuenta el
relativo fracaso de las negociaciones sobre la tercera fase del SECA, la nueva
Comision elegida tras los comicios del Parlamento Europeo de 2019 present6
el 23 de septiembre de 2020 un Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo para
relanzar el proceso con propuestas mas tibias respecto de la solidaridad?.
El nuevo pacto fue anunciado en julio 2019, pero durante todo el tiempo
transcurrido hasta su presentacion, elementos de politica interna europea
y de geopolitica internacional fueron contribuyendo a la dilucién de las ex-
pectativas?’. El nuevo pacto no contiene ninguna referencia expresa al Pacto

23 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al CES y al Comité de las
Regiones. Una Agenda europea de migracion, Bruselas, 13 de mayo de 2015, COM (2015) 240 final.

24 Reglamento (UE) 2019/1896, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre, sobre
la Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el que se derogan los Reglamentos (UE) 1052/2013 y
(UE) 2016/1624, DOUE de 14 de noviembre de 2019, L 295/1-131.

% Reglamento (UE) 2021/2303 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de diciembre de
2021 relativo a la Agencia de Asilo de la Unién Europea y por el que se deroga el Reglamento (UE)
nuam. 439/2010, DOUE de 30 de diciembre de 2021, L 468/1-54.

26 El Nuevo Pacto se presenté junto con otras cinco propuestas normativas para: 1) establecer un
«marco europeo comun para la gestién de la migracién y el asilo» que incluia una aproximacion a la
solidaridad interestatal europea; 2) un procedimiento comun aplicable a las demandas de proteccion
internacional; 3) reglas acerca del control de los nacionales de terceros paises en las fronteras exteriores;
4) reglas sobre gestion de situaciones de crisis, y 5) revisar Eurodac. En relacién con todo este proceso
de revision del SECA tras la crisis de 2015, véase MORGADES GIL, S., De refugiados a rechazados. El siste-
ma Dublin y el derecho a buscar asilo en la Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 108-121.

27 Se trata con detalle esta cuestion en ABRISKETA URIARTE, J., Rescate en el mary asilo en la Unién Eu-
ropea. Limites del Reglamento de Dublin 111, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2020, pp. 176-181.
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Mundial, aunque si se refiere al Foro Global de 20192, lo que parece dar mas
cuenta de posicionamientos de algunos Estados en contra del mismo que de
una voz propia que exprese una reflexién profunda y sincera sobre los retos
migratorios actuales en el espacio europeo?. En el nuevo pacto contintian
presentes estrategias que ya han mostrado sus limites en el pasado recien-
te: a) el vinculo entre los controles migratorios y la proteccién internacio-
nal®%; b) la busqueda de la externalizacién de los controles y la proteccién, y
¢) una aproximacién a la solidaridad como interestatal y basada en la gestiéon
de crisis mas que en el reparto de responsabilidades que se ejercen de forma
constante y continuada en el tiempo por cuenta de todos, alejada de la «cul-
tura de la bienvenida» (welcome culture) europea expresada por buena parte
de la sociedad civil durante los acontecimientos de 20153!.

En relacién con la solidaridad y la equidad en la distribucién de responsa-
bilidades, el Nuevo Pacto alude a la necesidad de trazar un «enfoque global
que reconozca las responsabilidades colectivas» e introducir un «marco eu-
ropeo comun y una mejor gobernanza de la gestiéon de la migracién y el asi-
lo, asi como un nuevo mecanismo de solidaridad»3?. Ademas, reconoce que
«ningin Estado miembro debe asumir una responsabilidad desproporciona-
da y que todos [...] deben contribuir a la solidaridad de forma constante»?.
Todo ello resulta significativo ya que el nuevo pacto se propone superar las
diferencias insoslayables que impidieron adoptar entre 2016 y 2020 la tercera
fase del SECA debido a la oposicién de algunos Estados a aceptar un meca-
nismo de reubicaciéon permanente y automatico. La nueva propuesta supone
una claudicacién en la defensa del respeto del principio de solidaridad por-
que ni prevé una aplicaciéon automatica (dependeria de actos de ejecucién de
la Comisién) ni implica la asuncién de compromisos equivalentes por parte
de los Estados?*. La forma de la solidaridad no esta prevista como un acuerdo
entre Estados sino mas bien como una opcién entre reubicacién y patroci-

28 «Como se reiterd en diciembre de 2019 en el Foro Mundial sobre los Refugiados, la UE esta deci-
dida a mantener su firme compromiso de prestar un apoyo vital a millones de refugiados y desplazados,
asi como a auspiciar soluciones sostenibles orientadas al desarrollo», Nuevo Pacto sobre Migracion y
Asilo, Bruselas, 23 de septiembre de 2020, COM (2020) 609 final, parag 6.2, p. 22.

2 PINYOL, G., «The New Pact on migration and asylum: A proposal on (maritime) border con-
trol», The new EU Pact and its impact on Mediterranean Migration Governance: Continuity or rupture?
EuroMedMig Policy Paper Series, 2021, nam. 3, pp. 10-12.

30 SANCHEZ LEGIDO, A., Controles migratorios y Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020.

31 «What hope might still have been left for a more Cosmopolitan European mainstream, is being des-
troyed by the European political establishment», en palabras de ANDERSEN, D. J. y SANDBERG, M., «How
to Hatch the Wings of a Mockingbird: A Comment on the EU’s New Migration and Asylum Pact and
the Risk of Destroying Civil Society Engagement in Refugee Relief Work Internally to the EU Member
states», Journal of Borderlands Studies, 2021, doi: 10.1080/08865655.2021.1985587, pp. 5-6.

32 Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, p. 3.

3 Ibid., p. 2 (cursivas anadidas).

34 De aprobarse, se podra aceptar reubicar a demandantes de asilo o bien patrocinar retornos, o in-
cluso contribuir con «otras formas de solidaridad»: Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre la gestion del asilo y la migracién y por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE
del Consejo y la propuesta de Reglamento (UE) XXX/XXX [Fondo de Asilo y Migraci6n], Bruselas, 23
de septiembre de 2020, COM (2020) 610 final.
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nio de retorno que, como sefiala Philippe de Bruycker, son al fin y al cabo
contradictorias «lo que no contribuye a construir un nuevo consenso sobre
la politica de asilo en la Unién Europea (UE), sino al contrario a ratificar a
todos los Estados miembros en su opinién»*°. La Comisién podria obligar
a satisfacer hasta la mitad de la cuota de solidaridad de un Estado, pero la
combinacién entre compromiso y flexibilidad resulta «demasiado poco fiable
y confusa como para generar confianza»3® y, adema4s, ni este mecanismo de
solidaridad por etapas® ni las otras propuestas ligadas al pacto van a lograr
frenar los problemas de aplicacion del conjunto normativo actual, los recha-
zos en frontera sin acceso a una proteccién provisional tras una solicitud de
asilo, y los impedimentos a la reubicacién 3. Los instrumentos de solidaridad
del mal llamado nuevo y pacto, como apunta Joana Abrisketa, «dificilmente
brindan una respuesta realista y asumible frente a los problemas presentes»
y, ademads, la que ofrece, no estd ni tan solo admitida como valida colectiva-
mente por parte de los Estados participantes3°.

En relacién con el desarrollo de vias legales de entrada hacia Europa, la
aproximacién del Nuevo Pacto es ain mas limitada. Se reconoce retérica-
mente que «(d)isponer de canales seguros que ofrezcan proteccién a quie-
nes lo necesiten elimina el incentivo que estas personas puedan tener para
acometer viajes arriesgados hacia Europa y es una prueba de solidaridad
con los terceros paises que acogen refugiados»*. Pero en el apartado 6.6 de
pacto, titulado «Desarrollo de las vias legales hacia Europa», solo se mencio-
nan algunas propuestas en relacién con la estrategia de reasentamiento y la

35 DE BRUYCKER, P., «The New Pact on Migration and Asylum: What it is not and what it could have
been», EU Immigration and Asylum Law and Policy. Blog, 15 de diciembre de 2020, Attps://feumigration-
lawblog.eu/the-new-pact-on-migration-and-asylum-what-it-is-not-and-what-it-could-have-been/.

36 Maiang, E., «A “Fresh Start” or One More Clunker? Dublin and Solidarity in the New Pact»,
EU Immigration and Asylum Law and Policy. Blog, 20 de octubre de 2020, hitps://eumigrationlawblog.
eu/a-fresh-start-or-one-more-clunker-dublin-and-solidarity-in-the-new-pact/. La disparidad de aproxima-
ciones al pacto entre detractores por tibio e insuficiente o por atrevido y mal planteado se refleja, por
ejemplo, en FRANCE TERRE D'ASILE, «A peine présenté, le nouveau Pact Migratoire Européen ne fait
pas consensus», Veille Europe, 28 de septiembre de 2020, htips://www.france-terre-asile.org/veille-europe-
articles-archives/du-16-au-30-septembre-2020/a-peine-presente-le-nouveau-pacte-migratoire-europeen-ne-
fait-pas-consensus.

37 Estas etapas son, de forma resumida: 1) identificacién de las necesidades debido a una presién
o crisis migratoria por parte de la Comision; 2) puesta a disposicién de contribuciones de diverso tipo
por parte de los Estados; 3) en su caso, ajuste obligatorio de las contribuciones hasta el 50 por 100 de
las cuotas atribuidas, y 4) finalmente, ejecucién. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre la gestién del asilo y la migracién [...], COM (2020) 610 final, arts. 45-56.

3 PEERS, S., «First analysis of the EU’s new asylum proposals», EU Law Analysis, 25 de septiembre
de 2020, http://eulawanalysis.blogspot.con/2020/09/first-analysis-of-eus-new-asylum.html.

39 ABRISKETA URIARTE, J., «El Pacto Europeo sobre Migracién y Asilo: hacia un marco juridico
ain méas complejo», en ABRISKETA URIARTE, J. (coord.), Politicas de asilo de la UE: convergencias entre
las dimensiones interna y externa, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2021, pp. 307-335, esp.
p- 332. En este trabajo se desarrolla con gran precision las razones del rechazo por parte del «bloque
del Mediterraneo» (Espana, Italia, Chipre, Malta y Grecia) a la propuesta de control en frontera y
examen de las solicitudes; y la posicién del grupo Visegrado (Hungria, Polonia, Chequia y Eslovaquia)
en relacion con las propuestas que evoquen la solidaridad en materia de proteccién internacional
(pp. 313-318).

4 Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, Bruselas, parr. 6.6.
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posible futura financiacién de vias complementarias basadas en patrocinios
comunitarios o privados. Ni tan solo se menciona la posibilidad de regular a
escala europea la emisién de visados humanitarios, aunque la facilitacién de
visados sea una de las medidas que se proponen para «fomentar la movilidad
de los viajeros de buena fe, incluidos los intercambios de estudiantes»*', y a
pesar de las propuestas del Parlamento en este sentido*?. La mayor parte del
apartado se dedica a fomentar las vias legales en el marco de asociaciones
de migracién laboral legal y asociaciones de talento. Acompanando al pacto,
una Recomendacién de la Comisién concretaba sus propuestas «sobre las
vias legales para obtener proteccién en la Unién Europea: promocién del
reasentamiento, la admisién humanitaria y otras vias complementarias» con
la pretensién de reactivar los compromisos de los Estados especialmente en
materia de reasentamiento, estancados en buena parte por las consecuencias
a la movilidad de la pandemia covid-19%.

3. 1A INTERPRETAQION JUDICIAL COMO MOTOR i
DE LA EVOLUCION DEL REGIMEN EUROPEO DE PROTECCION
INTERNACIONAL

A pesar de las dificultades para avanzar en la reformulaciéon de un Dere-
cho internacional de asilo y refugio convencional, informal o institucional,
en el entorno regional europeo va desarrollandose este régimen a partir de la
jurisprudencia de dos tribunales internacionales: TEDH y TJUE. A partir de
los afios noventa del siglo xx, el TEDH ha ido interpretando ciertos articulos
del Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de un modo que suponian una garantia especifica para
los demandantes de asilo y refugiados en Europa; en cambio, la jurispruden-
cia del TJUE sobre proteccién internacional se ha desarrollado en paralelo
a la evolucién del SECA, asi que no ha sido hasta bien entrado el siglo xx1
cuando se han ido interpretando sus instrumentos.

Progresivamente y tras procesos de didlogo jurisdiccional, en general,
el TJUE iba asumiendo en su jurisprudencia estindares de proteccién del
TEDH, a pesar de que ciertos principios de la integracién europea pasaran
por ello a un segundo plano (p. €j., el principio de la confianza mutua). El

41 Ibid., parr. 6.6. final.

42 Se desarrolla la posibilidad de esta aproximacion europea a los visados humanitarios en MoRr-
GADES GIL, S., «Entre visado y humanitario: A vueltas con los conceptos de competencia y jurisdicciéon
en el Derecho de la Unién Europea y europeo de los Derechos Humanos», en ABRISKETA URIARTE, J.
(coord.), Politicas de asilo de la UE: convergencias entre las dimensiones interna y externa, Cizur Menor,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2021, pp. 251-274.

4 Recomendacion (UE) 2020/1364, de la Comisién, de 23 de septiembre, sobre las vias legales para
obtener proteccion en la Union Europea: promocién del reasentamiento, la admisién humanitaria y
otras vias complementarias, DOUE de 1 de octubre de 2020, L 317/13-22.

4 Asi, este principio acaba cediendo el paso a la necesidad de preservar el estandar de proteccién
del derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes marcado por el TEDH, en casos de trasferen-
cia de demandantes de asilo entre Estados miembros basados en la aplicacion del sistema Dublin. E1
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TJUE solia aproximarse a los temas de extranjeria desde perspectivas mas
estatocéntricas, basadas en consideraciones difusas de seguridad y poderes
del Estado y, en cambio, el TEDH, por definicién, resuelve las demandas de
un modo mas centrado en las personas y sus derechos. Ello no obstante, re-
cientemente el Tribunal de Justicia ha incluso superado al TEDH en cuando
al nivel de proteccién de los demandantes de asilo en una especie de sorpasso
que aun es pronto para saber si obedece a motivos circunstanciales o contex-
tuales concretos o bien tiende a consolidarse. Algunos autores han planteado
que quiza el TEDH haya llegado a un «punto de inflexién» que marque un
«punto final provisional» tras un largo periodo de jurisprudencia «dinami-
ca», evolutiva, y configuradora de un estatuto informal de proteccién basado
en los derechos humanos de las personas extranjeras.

En este apartado se estudiara la jurisprudencia reciente de los dos tribuna-
les acerca del pre-acceso y el acceso a la proteccién a partir de algunas senten-
cias sobre vias de entrada, detencién, y retornos automaticos de inmigrantes
tras un cruce irregular de las fronteras. En relacién con los mecanismos de
solidaridad y reparto de cargas o responsabilidades, es decir, la segunda lagu-
na del régimen internacional y europeo, solo el TJTUE ha aludido directamente
a esta cuestiéon ya que en el entorno de la Unién Europea la solidaridad es
tanto un valor como un principio que informa expresamente las politicas de
control de fronteras, inmigracién y asilo*. Asi, por ejemplo, en una Sentencia
de 2 de abril de 2020, declaré el incumplimiento de Polonia, de Hungria y la
Republica Checa en relacién con las medidas ad hoc de reubicaciéon adoptadas
en 2015 para hacer frente a la crisis de gestién migratoria de ese afio en el Me-
diterraneo, aunque el argumento principal no fuese directamente referido al
principio de solidaridad y de reparto equitativo de responsabilidades’.

Aungque el Pacto Mundial sobre los Refugiados no se refiera a la cues-
tién del acceso a la proteccién, la Asamblea General de las Naciones Unidas
si lo ha hecho en repetidas ocasiones, en resoluciones sobre la Oficina del
ACNUR. Asi, la Asamblea General:

TEDH establece este estandar basado en el riesgo real personal en las sentencias M. S. S. ¢. Bélgica y
Grecia de 2011 y Tarakhel c. Suiza de 2014, y el TIUE lo acepta tras una cierta vacilacién basada en
el principio de confianza mutua entre Estados. Se ha desarrollado esta cuestiéon en MORGADES-GIL, S.,
«The “internal” dimension of the safe country concept: The interpretation of the safe third country
concept in the Dublin system by International and internal Courts», European Journal of Migration and
Law, vol. 22, 2020, pp. 82-113.

4 TuyM, D., «The End of Human Rights Dynamism? Judgments of the ECtHR on “Hot Returns”
and Humanitarian Visas as a Focal Point of Contemporary European Asylum Law and Policy», IJRL,
2020, doi:10.1093/ijrl/eeab004, pp. 1-28, esp. p. 21.

4 Ademas de en el preambulo y en el art. 2 TUE, se menciona expresamente en los arts. 67 y
80 TFUE, en el capitulo en el que se encuentran las bases juridicas de las politicas comunes de asilo,
inmigracién y control de las fronteras exteriores.

47 Que «de conformidad con el art. 80 TFUE, (es) el principio rector de la politica de asilo de la
Unién», SSTIUE de 2 de abril de 2020, Comisién Europea c. Repiiblica de Polonia; Comisién Europea
¢. Hungria; Comision Europea c. Reptiblica Checa; C-715/17; C-718/17; C-719/17, ECLI:EU:C:2020:257,
parr. 181. La referencia al principio contenido en el art. 80 también es importante en el razonamien-
to del TJUE en la Sentencia de 6 de septiembre de 2017, Repuiblica Eslovaca y Hungria c. Consejo,
C-643/15 y C-647/15, ECLLI:EU:C:2017:631, parrs. 253 y 304.
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«(0o)bserva con grave preocupacion los considerables riesgos a que se exponen
muchos refugiados y personas en busca de asilo en su intento de buscar segu-
ridad y alienta la cooperacién internacional para asegurar el establecimiento
de mecanismos de respuesta adecuados, incluidas medidas para salvar vidas y
servicios de recepcién, registro y asistencia, asi como para asegurar que el ac-
ceso seguro y regular al asilo esté siempre abierto a las personas que necesitan
proteccién internacional» 48,

El acceso a una proteccién provisional en el marco de la politica europea
de asilo esta especialmente en riesgo debido a la aproximacion de la Comisién
expresada en el Nuevo Pacto sobre Migracién Asilo. Asi, la propuesta de Re-
glamento por el que se introduce un control de nacionales de terceros paises
en las fronteras exteriores que lo acompana tiene precisamente por objeto
«el control en las fronteras exteriores de los Estados miembros de todos los
nacionales de terceros paises que hayan cruzado la frontera exterior de forma
no autorizada, de aquellos que hayan solicitado proteccién internacional du-
rante las inspecciones fronterizas sin cumplir las condiciones de entrada, asi
como de aquellos que hayan desembarcado tras una operacién de busqueda
y salvamento»*’. Este control «se aplicara a dichas personas independiente-
mente de si han solicitado proteccién internacional»’, lo que en cierto modo
reduce el ambito de aplicacién temporal y espacial del régimen internacional
de la proteccién internacional cuyo pilar es el principio de non-refoulement,
aplicable incluso en frontera a todos los demandantes de proteccién tanto si
cumplen como si no las condiciones de entrada de la politica migratoria euro-
pea. En la aproximacién del Nuevo Pacto, las politicas migratorias y de con-
trol de fronteras claramente se imponen a la aplicacién del régimen de protec-
ci6én internacional fundamentado en la proteccién de los derechos humanos.

3.1. Acceso a la proteccion internacional y medidas de detencién:
FMS-FNZ, SA-SA junior (TJUE) versus Ilias y Ahmed
c. Hungria (TEDH)

En Ilias y Ahmed c. Hungria, la Gran Sala del TEDH no consideré aplica-
ble el articulo relativo a la prohibicién de detenciones arbitrarias por la posi-
bilidad fdctica de los demandantes de salir de la zona de transito en Roszke y
volver hacia el pais desde el que habian entrado a la Unién Europea®'. La si-

4 Asamblea General, Resolucién aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2020,
75/163. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, A/RES/75/163, parr. 34;
y también Resolucién de 18 de diciembre de 2019, A/RES/74/130, parr. 40; Resolucién de 17 de diciembre
de 2018, A/RES/73/151, parr. 35; Resolucion de 19 de diciembre de 2017, A/RES/72/150, parr. 30.

4 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se introduce un
control de nacionales de terceros paises en las fronteras exteriores y se modifican los Reglamentos
(CE) 767/2008, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 y (UE) 2019/817, Bruselas, 23 de septiembre de 2020,
COM (2020) 612 final, art. 1.

50 Jbid., art. 3.

51 STEDH llias and Ahmed c. Hungary (GC), num. 47287/15, de 21 de noviembre de 2019, ECLI:
CE:ECHR:2019:1121JUD004728715.
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tuacion en esta zona se mantuvo por un tiempo indefinido puesto que Serbia
rechazaba readmitir a inmigrantes que, segiin su interpretaciéon, no habian
entrado ilegalmente en Hungria (que era a lo que se comprometia segiin un
acuerdo de readmisién entre los dos paises) 2.

En cambio, el TJUE, en un caso muy similar resuelto unos meses mas tar-
de, FMS-FNZ, SA-SA junior, consideré que la situaciéon de los demandantes
alojados en la zona de transito de Részke no podia distinguirse de un régimen
de retencion y descart6 el argumento de las autoridades htiingaras de que eran
libres de irse. Segtin el Tribunal ello «no podria cuestionar la apreciacion de
que la ubicacion de estos demandantes en la zona de transito no es distinta
de un régimen de retencién» puesto que su entrada en Serbia seria conside-
rada como ilegal y susceptible de ser sancionada, por lo que los demandantes
no tenfan una «posibilidad efectiva de irse de la zona de transito» 3.

3.2. Retorno automatico tras entrada irregular y principio
de non-refoulement: Comisién Europea c. Hungria (TJUE)
versus N. D. y N. T. c. Espa¥ia (TEDH)

El TJUE consideré en la sentencia Comisién Europea c. Hungria que los
traslados coactivos colectivos de nacionales de terceros paises a zonas fronte-
rizas sin que existiese posibilidad efectiva de ingresar en una zona de transito
equivalian a expulsiones contrarias a las garantias de la Directiva de retorno
(2008/115), es decir, eran contrarios al Derecho de la Unién Europea por no
respetar los procedimientos y garantias establecidos>. En cambio, el TEDH
habia considerado unos meses antes en una situacién similar, pero esta vez
contra Espafia (N. D. y N. T.), que los retornos automaticos de personas ex-
tranjeras no habian constituido una expulsién colectiva teniendo en cuenta
las circunstancias especificas del caso, aunque ningtn procedimiento for-
malmente establecido hubiese precedido al retorno. La sentencia del TJUE
declara el incumplimiento de Hungria por violaciéon de normas del SECA y
de la Directiva de retorno interpretadas a la luz de los arts. 6, 18 y 47 de la
Carta de derechos fundamentales. La Comisién (y luego el Tribunal) conside-
raba que la argumentacién hiingara sobre que existia una situacién de crisis
provocada por una inmigracion masiva no podia seguir justificando practicas
por las que inmigrantes en situacion ilegal fuesen sistematicamente traslada-

52 Sobre esta ficcién, NAGY, B., «A —pyrrhic— victory concerning detention in transit zones and
procedural rights: FMS & FMZ and the legislation adopted by Hungary in its wake», EU Immigration
and Asylum Law and Policy. Blog, 15 de junio de 2020, http://eumigrationlawblog.eu/a-pyrrhic-victory-
concerning-detentionin-transit-zones-and-procedural-rights-fms-fmz-and-the-legislation-adopted-byhun-
gary-in-its-wake/.

33 STJUE de 14 de mayo de 2020, FMS-FNZ, SA-SA junior, C-924/19 PPU, C-925/19 PPU,
ECLI:EU:C:2020:367, parrs. 227-229 (cursivas anadidas).

3 STJUE de 17 de diciembre de 2020, Comision c. Hungria, C-808/18, ECLI:EU:C:2020:1029.

55 STEDHN. D.y N. T. ¢. Esparia (GS), nims. 8575/15, 8697/15 (traduccion realizada por el equipo
de traduccién de la Subdireccién General de Constitucional y Derechos Humanos), de 13 de febrero de
2020, ECLLI:CE:ECHR:2020:0213JUD000867515.
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dos a una franja del pais entre una valla y la frontera con Serbia, sin apenas
posibilidad factica de llegar a dos zonas de transito en Roszke y Tompa o a
lugares aptos para vivir, lo que les llevaba a salir de Hungria y entrar en terri-
torio serbio. Estos traslados forzosos fueron interpretados como formas de
expulsién contrarias a la directiva de retorno que exige que se siga un «pro-
cedimiento de retorno» para la ejecucién de la «decision de retorno» con un
pleno respeto de los derechos fundamentales y de la dignidad de la persona .
El TJUE tuvo en cuenta los principios de humanidad y de proteccién de la
dignidad de las personas, asi como también el principio de no devolucién
para interpretar las disposiciones de la directiva europea y sus efectos ante
practicas generales y sostenidas en el tiempo de Hungria. Por ello, no solo el
resultado final, sino la aproximacién al caso difiere de otras sentencias en las
que la situacion factica tiene ciertas analogias con la situaciéon hiingara.

Asi, por ejemplo, contrasta con sentencias del TEDH sobre situaciones en
las que existe una practica de las autoridades de devolucién sumaria sin que se
sigan los procedimientos establecidos en la Directiva de retorno. En la senten-
cia de Gran Sala del caso N. D. y N. T. ¢. Esparia de 13 de febrero del 2020%, la
respuesta del TEDH es mucho maés borrosa en relacion con el principio de non-
refoulement y respecto de las garantias procedimentales basicas para (como de-
cia el TJUE) preservar la humanidad en el retorno y «los derechos fundamenta-
les y (Ia) dignidad» de los retornados>®. La situacién en N. D. y N. T. también se
produjo en el contexto de una practica continuada y general, pero el TEDH: por
una parte, descarté tener en cuenta el principio de non-refoulement, ya que con-
sider6 que no existia ningan riesgo de violacién del art. 3 CEDH (la demanda
a este respecto habia sido considerada inadmisible en un estadio anterior del
procedimiento); y, por otra parte, establecié que el retorno sin identificacién ni
procedimiento alguno hacia Marruecos de extranjeros que habian atravesado
las demarcaciones fronterizas (las vallas) irregularmente no era contrario a la
prohibicién de expulsiones colectivas del art. 4 del Protocolo 4 del Convenio.
En este segundo caso, el argumento de humanidad y de dignidad de los retorna-
dos cede el paso ante su pretendida «conducta culpable»*. Al no haber optado
por aprovechar las vias de entrada supuestamente existentes hacia Espaiia, la
ausencia de un minimo procedimiento e identificacion resulta asumible para
el TEDH vy, con ello, desde nuestro punto de vista, consiente indirectamente la
deshumanizacion e indignidad para con los demandantes®.

% STJUE de 17 de diciembre de 2020, Comision c¢. Hungria, C-808/18, parrs. 248-250. Para un
analisis pormenorizado y contextualizado de esa sentencia, véase FERRER LLORET, J., «<La Unién Euro-
pea ante el Derecho de asilo: A propésito de la sentencia Comisién/Hungria (acogida de solicitantes de
proteccién internacional)», RDCE, vol. 68, 2021, pp. 25-66.

57 Esta sentencia se emiti6 tras el recurso presentado por las autoridades espafiolas contra la sen-
tencia de la Seccién 3.* de 3 de octubre de 2017: TEDH, N. D. y N. T. c. Espatia, nams. 8575/15, 8697/15,
ECLI:CE:ECHR:2017:1003JUD000867515.

58 STJUE de 17 de diciembre de 2017, Comisién c¢. Hungria, C-808/18, parr. 248.

3 STEDHN. D.y N .T. c. Espaia (GS), nams. 8575/15, 8697/15, de 13 de febrero de 2020, parrs. 200
y 208.

° EITEDH hareiterado esta jurisprudencia, si bien, en el caso concreto, se consideré que los deman-
dantes habian actuado correctamente, por lo que condend al Estado defensor: M. K. and others c. Poland,
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3.3. El pre-acceso a la proteccion o el ambito de aplicacién
del Derecho de la Unién y del Convenio Europeo:
X. y X. ¢. Bélgica (TJUE) y M. N. y otros c. Bélgica (TEDH)

El argumento del TEDH en la sentencia N. D. y N. T. ¢. Espatia de febrero
de 2020 se desvanecio, en parte, en la decisiéon M. N. y otros c. Bélgica del
mes siguiente, en la que el Tribunal consideré que los visados humanitarios
no estan cubiertos por el ambito de proteccién del Convenio®!. La supuesta
existencia de vias de entrada legales en Espafa operaba como justificacién
del argumento de la conducta culpable de los inmigrantes que no las utilizan
y tensionan las fronteras europeas, pero resulta que las decisiones sobre la
emisién de visados humanitarios no podrian ser controladas en funcién del
Convenio Europeo. Tanto el TEDH como el TJUE se han pronunciado sobre
este tipo de casos, es decir, relativos a lo que podria llamarse el pre-acceso
a la proteccién o la entrada en el ambito de aplicacion material del Derecho
de la Unién, o personal del Convenio Europeo. En esta cuestién los dos tribu-
nales han mantenido en 2020 posiciones especialmente apocadas y marcadas
por contextos en que la aproximacién politica a las migraciones es segurita-
ria, intergubernamentalista, y disuasoria. En la primera de las dos resolucio-
nes (X. y X. ¢. Bélgica) la situacién era extraterritorial, puesto que se trataba
de resolver el alcance del margen de discrecionalidad de un Estado europeo
en la emisién de un visado humanitario de validez territorial limitada en la
embajada belga en Beirut a una familia siria en virtud del Cédigo de Visa-
dos Schengen. El TJUE consideré que no eran aplicables de forma estricta
las normas de Derecho derivado (ni el Cédigo de Visados —entendiendo que
solo regulaba visados de corta duracién y que la intencion de los demandan-
tes era permanecer por mas tiempo en territorio europeo—, ni las normas
del SECA), aunque el caso planteara cuestiones tanto de politica de visados
como de politica de asilo, es decir, &mbitos del Derecho de la Unién Europea.
El TJUE no tuvo en cuenta el principio de non-refoulement, el riesgo de vio-
lacién de derechos consagrados en la Carta, ni los principios de humanidad
o de efecto 1til, como si lo hizo en la sentencia contra Hungria, en la que el
non-refoulement alcanzaba una dimension practica concreta®?. Para el Tribu-
nal, las decisiones sobre los visados no entraban dentro del &mbito material
del Derecho de la Unién Europea, por lo que la Carta no jugaba ningtin papel
como pardametro de control.

La decision de inadmisibilidad del TEDH en el caso M. N. y otros c. Bél-
gica, de 5 de marzo de 2020, también supuso la inhibicién del control del
respeto de los derechos humanos de la medida estatal, pero esta vez porque
los demandantes no se encontraron bajo la jurisdiccion belga vy, con ello, es-

nams. 40503/17, 42902/17, 43643/17, 23 de julio de 2020, ECLI:CE:ECHR:2020:0723JUD004050317,
parr. 207.

! Decision del TEDH, M. N. and others c. Belgium, nam. 3599/18 (GS), de 5 de marzo de 2020,
ECLI:CE:ECHR:2020:0505DEC00359918.

92 STJUE de 7 de marzo de 2017, X. y X. c. Estado belga, C-638/16 PPU, ECLI:EU:C:2017:173.
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tuvieron fuera del 4mbito de aplicacién personal del Convenio europeo®. La
situacién de hecho era practicamente idéntica a la de la sentencia del TJUE.
En la primera parte de su razonamiento el TEDH hizo una recapitulacién
de su propia jurisprudencia, reiterando el caracter excepcional del ejercicio
de jurisdiccion en el sentido del art. 1 por actos realizados o que producen
efectos fuera de su territorio. M. N. y otros no encajaba en ninguno de los dos
grandes grupos de casos: A) aquellos en los que circunstancias especificas de
naturaleza procedimental justifican la aplicacién del Convenio, como cuando
se ejerce jurisdiccién sobre las partes en procedimientos que tienen lugar
ante 6rganos judiciales aunque los hechos encausados hubiesen ocurrido
fuera del territorio®. Y B) casos en los que se ejerce: a) un control efectivo en
una zona situada fuera del territorio nacional directamente o a través de una
administracion local subordinada; b) poder publico en forma de autoridad y
responsabilidad en el mantenimiento de la seguridad; ¢) uso de la fuerza o
custodia por parte de agentes del Estado que actian en el exterior siempre
que las personas afectadas estén bajo su control o bajo su poder y control fi-
sico, y d) o bien acciones u omisiones de agentes diplomaticos o consulares
que, actuando en funcién de su capacidad oficial, ejercen su autoridad sobre
personas o bienes en el exterior®.

A partir de esta recapitulacion, el TEDH desgrané las razones por las cua-
les los demandantes no habrian Estado bajo la jurisdiccion de Bélgica por
mas que hubiesen tenido relaciéon con «agentes diplomaticos actuando en
funcién de su capacidad oficial ejerciendo su autoridad sobre personas en el
exterior» %, El Tribunal consider6 que al no tratarse de nacionales belgas ni
haber sido sometidos a un control ineludible por parte de las autoridades
diplomaticas (pudieron entrar y salir libremente de las dependencias de la
embajada) no se habia ejercido de forma efectiva «autoridad o control sobre
los demandantes»®’. Ademéas, mantuvo que, a diferencia de otros casos, no
cabia analizar el riesgo de sufrir tratos contrarios al Convenio en caso de
expulsién debido a que los demandantes no se habian encontrado nunca en
territorio belga o en sus fronteras®, y ello por bien que las autoridades bel-
gas hubiesen ejercido poder publico, es decir, «funciones gubernamentales

9 Decision del TEDH, M. N. and others c. Belgium, nam. 3599/18 (GS), de 5 de marzo de 2020,
parrs. 8-42.

% Ibid., parr. 109.

5 Ibid., parrs. 103-106.

% En palabras del Comité de Derechos Humanos, podria decirse que se «ejercio jurisdiccién [...]
en una forma que [...] expuso (a los demandantes) a un riesgo auténtico de ser victima de violaciones
de sus derechos [...] que cabia razonablemente prever» o que las actuaciones de las autoridades belgas
en la embajada constituia «un vinculo en la cadena causal que haria posible las violaciones en otra
jurisdiccién»: Comité de Derechos Humanos, Dictamen de 30 de julio de 2019 sobre la Comunicacion
num. 1539/2006, Mohammad Munaf c¢. Rumania, CCPR/C/96/D/1539/2006, parr. 14.2.

7 Decision del TEDH, M. N. and others c. Belgium, parrs. 113 y 118,

%8 Jbid., parr. 120. Desde Hirsi Jamaa parecia que no era necesaria la ubicacién fisica en el terri-
torio del Estado, ni en sus fronteras, para considerar la posibilidad de un ejercicio de jurisdiccion
extraterritorial [sentencia Hirsi Jamaa (GS), nam. 27765/09, de 23 de diciembre de 2012, ECLI:CE:
ECHR:2012:0223JUD002776509].
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a través de las cuales el poder del Estado encuentra una expresién concreta
en un caso determinado»®. El Tribunal también consider6 que no bastaba el
haber presentado una solicitud que comportara la adopcién de una decisién
oficial para que se activara la jurisdiccién de un Estado porque ello: a) supon-
dria generar «una obligacién ilimitada para los Estados partes de autorizar
la entrada en su territorio de cualquier persona que se encontrara en riesgo
de sufrir tratos contrarios al Convenio fuera de su jurisdiccién», y b) irfa en
contra del principio de Derecho internacional que otorga a los Estados la po-
testad de controlar al entrada y presencia de los extranjeros en su territorio”!.
Tampoco fue considerado suficiente que las decisiones denegatorias de los vi-
sados hubiesen sido sometidas a impugnaciones y procedimientos judiciales
que, en el contexto del examen de posibles violaciones del art. 2 del Convenio,
si habian sido considerados en otros casos como generadores de un vinculo
jurisdiccional por parte del TEDH2.

La lectura de la decision del Tribunal suscita diversas consideraciones: en
primer lugar, parece como si, por primera vez (y en mala hora), el Tribunal
fuese consecuente con una concepcién algo clasica del Derecho internacional
de que las restricciones a la soberania entendida como poder absoluto sobre
el territorio de los Estados son de interpretacion restrictiva. La proteccién in-
ternacional de los derechos humanos a lo largo del siglo xx ha servido preci-
samente para afianzar la idea de que existen valores publicos globales como la
dignidad humana que modulan esta soberania o su ejercicio, es decir, que la
definen. Si bien el Estado contintia siendo soberano sobre su territorio en el
Derecho de extranjeria, el ejercicio de esta competencia de control sobre la
entrada, la estancia y la salida de las personas extranjeras debe ser compati-
ble con la proteccién de los derechos humanos y de los demandantes de asilo,
lo que supone el cumplimiento de deberes positivos de prevenir violaciones
estos derechos. En ningtin momento se pone en duda la cuestién material de
fondo que planea sobre todo el caso: que los solicitantes eran refugiados o
personas con necesidad de proteccién internacional puesto que se encontra-
ban fuera del Estado de su nacionalidad y tenian temor de ser perseguidos o
un riesgo real de ser sometidos a tratos inhumanos o degradantes derivados
de la violencia generalizada en el pais de origen. La cuestién que se trataba de
resolver es si, ya que estas personas habian logrado establecer una conexién
con el Estado en cuyas dependencias diplomaéticas en Beirut estuvieron, Bél-
gica estaba obligada a emitir los visados humanitarios para acceder en condi-

% Es decir, que se ejercié «jurisdiccion funcional», es decir, que entre el Estado y el individuo se
estableci6 un «sovereign-authority nexus» en una situacion especifica, con el ejercicio de «poderes pu-
blicos»: MORENO-LAX, V., «The Architecture of Functional Jurisdiction: Unpacking Contactless Control -
On Public Powers, S. S. and others c. Italy, and the “Operational Model”», German Law Journal, vol. 21,
2020, ntm. 3, pp. 385-416, esp. pp. 402-403.

0 Decision del TEDH, M. N. and others c. Belgium, parr. 123.

" Ibid., parr. 124.

2 Asi, por ejemplo, en las sentencias Giizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie (GS), nim. 36925/07,
de 29 de enero de 2019, ECLL:CE:ECHR:2019:0129JUD003692507, parr. 188; y Hanan c. Alemania
(GS), num. 4871/16, de 16 de febrero de 2021, ECLL:CE:ECHR:2021:0216JUD000487116, parr. 142.
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ciones seguras al territorio europeo. En nuestra opinion, el vinculo conector
no tiene que buscarse ni en las decisiones que toma la Oficina de Extranjeros
en Bélgica, ni en los procedimientos posteriores de impugnacién, sino pre-
cisamente en la presencia de los demandantes ante las autoridades diplo-
maticas que, actuando en el ambito de sus funciones oficiales, ejercieron su
autoridad sobre los demandantes. El estar bajo la jurisdiccién de un Estado
no proviene de la entidad ni de la intensidad de las funciones que se ejercen,
sino de que existan agentes con autoridad estatal a través de quienes se ejerce
soberania que la ejerzan efectivamente sobre las personas o deban hacerlo de
acuerdo con sus funciones. Los actos de autoridad no causan la jurisdiccién,
si bien su impacto en la situacién juridica de una persona puede constituir
una prueba de que esta estuvo bajo la jurisdicciéon de un Estado. Ademas, el
hecho de que alguien haya podido escoger voluntariamente situarse en una
jurisdiccion e incluso pueda salir de ella no ha sido un criterio tomado en
consideracién en muchos otros casos en los que personas logran alcanzar
espacios que estan bajo la jurisdiccion territorial de un Estado, como el caso
de los inmigrantes que atravesaron ilegalmente las fronteras espafnolas desde
Marruecos en N. D. y N. T. 3.

4. REFLEXIONES FINALES

Primera. Uno de los méritos principales del Pacto Mundial sobre los Re-
fugiados es su propia existencia porque supone una movilizaciéon global en
favor de los refugiados y «un paso adelante significativo en la retérica de la
responsabilidad compartida» para con ellos7*. Como apunta Alexander Betts,
el «Pacto sobre los refugiados tiene el potencial de marcar la diferencia» y
puede llegar a ser un primer paso de una «visién estratégica a largo plazo»
aunque falte un largo camino por recorrer hasta su traduccién en la practi-
ca”. La Declaracién de Nueva York y el Pacto Mundial suponen una cierta
renovacién del discurso juridico de la movilidad humana vy, por tanto, de la
busqueda de un equilibrio entre la libertad individual de salir del pais de
origen y el derecho de las sociedades organizadas en Estados de ejercer un
control sobre su territorio y poblacién. En el caso de las migraciones forzo-
sas, el principio de non-refoulement y derechos humanos como el que protege
a las personas ante riesgos graves para la vida, la integridad o la libertad ha-
cen que el equilibrio entre una y otro se incline méas a favor de los derechos
individuales relacionados con el acceso a una proteccién. La jurisprudencia
internacional europea, con matices, ha ido confirmando durante afios esta in-
terpretacién. Con todo, la sostenibilidad mundial y regional de esta situacion

3 Sentencia N. D. y N. T. c. Espaiia (GS), de 13 de febrero de 2020, parr. 190.

™ DoOYLE, M. W,, «Responsibility Sharing: From Principle to Policy», IJRL, 2018, doi:10.1093/ijrl/
eey046, p. 2.

> BETTS, A., «<The Global Compact on Refugees: Towards a Theory of Change?», IJRL, vol. 30.4,
2018, doi:10.1093/ijrl/eey056, p. 626. También CANTOR, D. J., «Fairness, Failure, and Future in the Refu-
gee Regime», IJRL, 2019, doi:10.1093/ijrl/eey069.
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unicamente depende de que la mayor carga que soportan unos Estados por
su situacién geografica quede compensada de forma previsible y duradera
por formas de solidaridad y cooperacién internacional que aseguren un re-
parto equitativo de las responsabilidades comunes. El Pacto y el Foro Mun-
dial sobre los Refugiados son buenos instrumentos para canalizar progresi-
vamente los esfuerzos, compromisos y diferencias sobre la gestién equitativa
y solidaria de las migraciones forzosas. Las dificultades intrinsecas para un
desarrollo adecuado de los principios que los integran (divergentes intereses
estatales, utilizacién geoestratégica de las migraciones, etc.), asi como difi-
cultades extrinsecas mas o menos sobrevenidas (crisis migratorias u otras
con afectacién sobre las migraciones y sobre las capacidades de cooperacién
—como la pandemia covid-19—), pueden haber frenado su potencialidad
a corto y medio plazo. La evolucién de la jurisprudencia del TEDH parece
reflejar estos limites. Aunque los dos fenémenos no estén directamente in-
terrelacionados, apuntan en direcciones semejantes. El mayor peso de los
derechos humanos subjetivos en la interpretacién del equilibrio entre control
migratorio y derecho de acceso a la proteccién esta llegando a sus limites sin
un contrapeso basado en: a) una solidaridad interestatal basada en el repar-
to de cargas y responsabilidades comunes de la comunidad internacional, y
b) una solidaridad interpersonal, humana y cosmopolita de las sociedades de
acogida respecto de las personas necesitadas de proteccién.

Segunda. Que el TEDH infiriera un deber implicito del art. 3 de no
trasladar por expulsion, extradicién o rechazo a ningin extranjero bajo la
jurisdiccién de un Estado parte hacia lugares en que pudiera sufrir los tra-
tos prohibidos por el Convenio comporté la creacién de obligaciones positi-
vas de proteccién que tenian consecuencias indistinguibles de un supuesto
derecho de acceso y admisiéon en el territorio (de personas situadas en las
fronteras, interceptadas en zonas maritimas no sometidas a jurisdiccién es-
tatal, etc.). En los ultimos afios, no obstante, se han producido dos tipos de
situaciones que todavia es pronto para predecir si apuntan tendencias emer-
gentes o bien se trata de fenémenos mas o menos aislados. Por una parte, el
TEDH esta suavizando una jurisprudencia expansiva de la proteccién, con
resoluciones con un sesgo politico-contextual marcado por la seguritizacion
de las migraciones, la «hiperterritorializacion del acceso a los derechos»’®,
y la ilusién de que es facticamente posible controlar los flujos migratorios
forzosos. La sentencia N. D. vy N. T. ¢. Espavia o la decisién M. N. y otros c.
Bélgica son muestras de este cambio. Tras afios de construccién de un ré-
gimen europeo de proteccién internacional que parte de principios univer-
sales, pero en el que el ambito material y personal se habia ido modulando
por via interpretativa de un modo favorable a los derechos subjetivos de las
personas, han empezado a aparecer limites. En algunas ocasiones, las argu-
mentaciones que sustentan ciertas resoluciones judiciales pueden aparecer

76 FITZGERALD, D. S., «Remote control of migration: theorising territoriality, shared coertion, and
deterrence», Journal of Ethnic and Migration Studies, 2019, doi:10.1080/1369183X.2020.1680115,

pp. 3-4.
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como algo fragiles en la medida en que se apartan de una jurisprudencia que
parecia asegurada: Asi, la teoria de la conducta culpable de los demandantes
en el caso N. D. y N. T. c. Espatia, o de la autogeneracion voluntaria del vin-
culo como excluyente de la jurisdiccién en el caso M. N. y otros c. Bélgica,
suponen excepciones a la proteccién frente a expulsiones colectivas y frente
a violaciones de derechos de personas respecto de las que se ha ejercido di-
rectamente poder publico en el extranjero. La opcién contraria a la defendi-
da por el TEDH suponia el ejercicio de obligaciones positivas de proteccién
y, en los dos casos, la extraterritorialidad (embajada en Beirut) o la situacién
fronteriza (frontera entre Melilla y Marruecos) operan como facilitadores
del limite de la proteccién. Es por este motivo que estos dos factores, ejerci-
cio de obligaciones positivas por parte de los Estados y extraterritorialidad
(o territorialidad menguada en fronteras seguritizadas), son factores que
aparecen como limites a la proteccién de los derechos de personas que de
otro modo estarian protegidas.

Esta jurisprudencia es coherente con los postulados de fortaleza europea
que impiden avances normativos en las dos areas en las que los regimenes
internacional y europeo de la proteccién internacional muestran deficiencias,
que son el acceso al asilo y los instrumentos de solidaridad y reparto equi-
tativo de cargas y responsabilidades. Las estrategias interpretativas pueden
operar como acompafiamiento de tendencias que se vayan consolidando en
el plano normativo, pero, como se ha visto, tanto a escala mundial como
regional europea este desarrollo normativo es inconsistente, informal y algo
retérico. Por otra parte, no obstante, el TJUE estd emergiendo como agen-
te de proteccion al emitir sentencias que se basan en la interpretacién de
las normas del SECA y sobre retorno teniendo en cuenta los derechos de la
Carta de derechos fundamentales. Como ya se habia apuntado hace algunos
afios, el TJUE tiene un importante potencial en la configuracién del régimen
internacional de la proteccién internacional, al ser el primer tribunal interna-
cional que se pronuncia acerca de la interpretacién del Convenio de Ginebra
de 1951 en relacién con la politica de asilo europea y su aplicacién por parte
de los Estados miembros”. Por lo menos dos factores ayudan a explicar que
con el tiempo se esté produciendo esta evolucion afianzadora de la protec-
cién internacional en el entorno europeo por parte del TJUE: en primer lu-
gar, que desde 2009 la aplicacion del SECA debe respetar los estdndares de
proteccién de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea
y el mandato del art. 18; y, en segundo lugar, el hecho de que la mayoria de
sentencias del TJUE se emitan en el marco de cuestiones prejudiciales, lo
que comporta interpretaciones generales de las normas aplicables y no tanto
decisiones de violacién o no de derechos individuales in concreto. La juris-
prudencia del TJUE tiene alcance general, lo que supone que cada pequefio
avance en la proteccién tenga un efecto potencialmente exponencial. El con-
traste entre algunas sentencias de los dos tribunales en supuestos de hecho

7 BANK, R., «The Potential and limitations of the Court of justice of the European Union in
Shaping International Refugee Law», IJRL, vol. 27, 2015, nam. 2, pp. 213-244, esp. p. 241.
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analogos ofrece un panorama favorable al TJUE en términos de proteccion,
si bien el sorpasso podria ser inicamente circunstancial y temporal. En todo
caso, la combinacién de ambos instrumentos continta siendo el mejor me-
dio para la consolidacién de un entorno regional europeo de proteccién que
actualice los compromisos adquiridos tanto en el Pacto Mundial sobre los
Refugiados como en el Nuevo Pacto europeo de Migracion y Asilo.

REDI, vol. 74 (2022), 1






Revista Espaiiola de Derecho Internacional
Secciéon ESTUDIOS

Migraciones y asilo: analisis y perspectivas/
Migrations and asylum: analysis and perspectives
Vol. 74/1, enero-junio 2022, Madrid, pp. 47-63
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.1a.02
© 2022 Asociacién de Profesores

de Derecho Internacional

y Relaciones Internacionales

ISSN: 0034-9380; E-ISSN: 2387-1253
Recepcion: 24/05/2021. Aceptacion: 30/11/2021

LA UNION EUROPEA, (UN GENDARME
EN EL MEDITERRANEO CENTRAL?:
LAS OPERACIONES EUNAVFOR MED SOPHIA E IRINI

Carolina SOLER GARCIA*

RESUMEN

LA UNION EUROPEA, ;UN GENDARME EN EL MEDITERRANEO CENTRAL?:
LAS OPERACIONES EUNAVFOR MED SOPHIA E IRINI

En marzo de 2015 la Unién Europea puso en marcha la operacién Sophia, en el mar-
co de la Politica Comun de Seguridad y Defensa, con el fin de contribuir a desarticular el
modelo de negocio de las redes de tréfico ilicito y la trata de personas que operan en Libia.
Ademas de ofrecer formacién a la guardia costera y la armada libia, y hacer efectivo el em-
bargo de armas a Libia decidido por el Consejo de Seguridad. En marzo de 2020, se pone
fin a Sophia y nace la operacién Irini. Su objetivo principal es aplicar el embargo de armas
a Libia y, de forma secundaria, luchar contra las redes de tréafico y trata de migrantes, y
formar a los guardacostas libios. La actuacién de estas dos operaciones ha estado muy
condicionada, en primer lugar, por la falta de autorizacién tanto del Consejo de Seguridad
como de las autoridades libias para desarrollar sus respectivos mandatos en Libia, un Es-
tado fracasado. En segundo lugar, por la ausencia de acuerdo entre los Estados miembros
sobre el lugar de desembarco de los inmigrantes rescatados en el mar. Ademas, en el con-
texto de la actuacion de estas operaciones se han planteado criticas relativas al respeto de
los derechos humanos. No obstante estas evidentes limitaciones, con estas dos operaciones
la Unién Europea ha asumido un protagonismo de cierta relevancia en la ejecucion de las
resoluciones del Consejo de Seguridad en el Mediterraneo central.
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ABSTRACT

THE EUROPEAN UNION, A GENDARME IN THE CENTRAL MEDITERRANEAN?:
OPERATIONS EUNAVFOR MED SOPHIA AND IRINI

The EU launched Operation Sophia in March 2015, under the Common Security and
Defence Policy, to help disrupt the business model of smuggling and human trafficking
networks operating in Libya. In addition, the training of the Libyan Coast Guard and Navy
was supported, and the arms embargo on Libya decided by the Security Council was im-
plemented. In March 2020, Sophia was terminated and Operation Irini was launched. Its
main objective is to enforce the arms embargo on Libya and, secondarily, to fight migrant
smuggling and trafficking networks, as well as to train Libyan coastguards. The develop-
ment of these operations has been heavily conditioned, firstly, by the lack of authorization
from both the Security Council and the Libyan authorities to carry out their respective
mandates on Libyan territory. Secondly, because of the absence of an agreement between
Member States on the place of disembarkation of migrants rescued at sea. Moreover some
controversy has arisen in the course of these operations over respect for human rights.
Despite these obvious limitations, the EU has become the main international actor respon-
sible for the implementation of Security Council resolutions in the Central Mediterranean.

Keywords: European Union, Common Security and Defence Policy, Central Mediter-
ranean, Libya, Sophia, Irini, human rights.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA LUCHA CONTRA LAS MAFIAS DE LA INMIGRACION
Y EL SALVAMENTO EN EL MEDITERRANEO CENTRAL.—2.1. La lucha contra el modelo
de negocio de las redes de trafico ilicito y trata de personas.—2.2. El salvamento de personas
en peligro en el mar.—2.3. El desembarco de inmigrantes y las posibles vulneraciones de sus
derechos humanos.—3. LA FORMACION DE LA GUARDIA COSTERA Y DE LA ARMADA
LIBIAS.—4. LA APLICACION DEL EMBARGO DE ARMAS DE NACIONES UNIDAS A LI-
BIA.—5. CONSIDERACIONES FINALES.

1. INTRODUCCION

En mayo de 2015 el Consejo de la Unién Europea (UE) decidi6 el despliegue
de la operacién EUNAVFOR MED! —rebautizada como Sophia—, como res-
puesta, entre otros acontecimientos, al naufragio de mas de 700 migrantes en el
Mediterraneo. El propésito inicial de esta operacion consistia en desarticular el
modelo de negocio de las redes de trafico ilicito y trata de personas en el Medite-
rraneo central meridional. Posteriormente se le asignaron dos funciones adicio-
nales: por un lado, apoyar la capacitacién y la formacién de la guardia costera
y la armada libia; y, por otro lado, hacer efectivo el embargo de armas de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) a Libia, un Estado fracasado?. Tras

! Decisién (PESC) 2015/778, del Consejo de 18 de mayo, DOUE L 122/31, de 19 de mayo de 2015.

2 Tras el estallido de la guerra civil libia en 2011 y la caida de Gadafi, Libia se convierte en un
Estado fracasado, sin un gobierno que controle la totalidad del territorio y en el que varias facciones y
milicias se disputan el poder del pais. Por un lado, el Gobierno de Acuerdo Nacional (GNA) encabezado
por Fayez al Serraj, quien controla territorialmente la capital, Tripoli, y sus alrededores. Por otro lado,
el Ejército Nacional de Libia, comandado por el antiguo aliado de Gadafi, Jalifa Hafter, quien esta asen-
tado en el este de Libia y controla la mayor parte del pais. Ademas, Libia se ve sometida a la influencia
extranjera de Estados como Rusia y Turquia, debido a los intereses econémicos y politicos de estos
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sucesivas prorrogas, en marzo de 2020 se pone fin a esta operacién, debido a
la falta de acuerdo entre los Estados miembros sobre el lugar de desembarco
de los migrantes rescatados en el mar.

El Consejo despliega el 31 de marzo de 2020 la operacién militar EUNAVFOR
MED Irini —que significa «paz» en griego—, frente a las costas del este de
Libia; esto es, en una zona distinta en la que operaba Sophia. Debido a la
zona geografica en la que actta Irini, esta operacion, a diferencia de Sophia,
no se ocupa del rescate de migrantes en el mar, ya que ejecuta su mandato
en una zona geografica alejada de las principales rutas migratorias. La tarea
principal de Irini es supervisar la aplicacién del embargo de armas decreta-
do por el Consejo de Seguridad de la ONU (CS)3. Ademas, lleva a cabo tres
tipos de tareas secundarias. En primer lugar, el control de las exportaciones
ilicitas de petréleo de Libia de conformidad con las Resoluciones del CS. En
segundo lugar, el desarrollo de las capacidades y la formacion de la guardia
costera y de la armada libia. En tercer lugar, la desarticulacién del modelo de
negocio de las redes de trafico ilicito y trata de personas.

La operacién Sophia ha contado con la participacién de casi todos los
Estados miembros de la UE, excepto de Dinamarca. De entre ellos, Bélgica,
junto con Italia, Alemania, Espafia, Reino Unido, Francia, Grecia, Luxem-
burgo y Eslovaquia, han sido los mayores contribuyentes, aportando buques
y aeronaves®. El resto de Estados miembros solo ha aportado personal. En
concreto, Espafia ha contribuido tanto con medios navales como humanos,
ademas de formar a agentes de la armada libia en la Escuela de Infanteria de
la Marina General de Albacete y Fuster de Cartagena®.

En la operacién Irini han participado 24 Estados miembros de la UE. Ade-
mas de Dinamarca, Malta tampoco participa en Irini, ya que considera que
esta no resuelve el problema de la migracién. Asimismo, segtin las declaracio-
nes de la ministra de Defensa espafiola, Espafia no participa en Irini debido
a la «indefinicién del marco juridico de la operacién»®.

En términos econémicos, el presupuesto de Sophia fue de 11,82 millones
de euros durante el primer afio de mandato, para sufragar los costes comu-

paises en Libia. Mientras que Rusia apoya al comandante Hafter con el fin de recuperar su influencia
en el norte de Africa, Turquia respalda al GNA, a quien le suministra armas. A este respecto, véase El
Pais, «Quién apoya a quién en el tablero libio», 19 de enero de 2020. Disponible en https:/elpais.com/
internacional/2020/01/17/actualidad/1579267039_864764.html.

3 Decisién (PESC) 2020/472, del Consejo, de 31 de marzo, DOUE L 101/4, de 1 de abril de 2020.

4 No obstante, a principios de 2019 Bélgica decide retirar su apoyo a Sophia argumentando la
ineficacia de la operacion; GROS-VERHEYDE, N., «La Belgique pourrait cesser toute contribution a I'opé-
ration Sophia en 2019», Bruxelles 2, 2018. Disponible en https://www.bruxelles2.eu/2018/10/la-belgique-
cessera-toute-contribution-a-loperation-sophia-en-2019/; LENS BLANCO, A.J., «Operaciéon Sophia. La
PCSD puesta a prueba en el Mediterraneo Central», Instituto Espariol de Estudios Estratégicos, 2019,
nam. 13, pp. 1-82, esp. pp. 24-25.

5 Ibid., p. 80.

¢ ABCblogs, «Espafa no participard por ahora en la misién naval de la UE en Libia», 13 de julio de
2020. Disponible en https://abcblogs.abe.es/tierra-mar-aire/espana/espana-no-participara-por-ahora-en-
la-mision-naval-de-la-ue-en-libia.html.
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nes de la operacion. En la dltima prérroga del mandato de la operacién cuyo
periodo de tiempo comprendia del 1 de octubre de 2019 al 31 de marzo de
2020, el presupuesto era de unos 3 millones de euros’. Por su parte, el pre-
supuesto inicial de Irini ascendia a 9.837.800 euros durante su primer afo,
mientras que para los dos afios siguientes es de 16.900.000 euros?®. En la ope-
racién Sophia, el presupuesto se establecia en un fondo comtn gestionado
por el Comité Athena®, mecanismo que se ocupaba de la financiacién de los
costes comunes relativos a las operaciones militares de la UE en virtud de la
Politica Comun de Seguridad y Defensa (PCSD). En la operacién Irini, desde
marzo de 2021, los fondos se administran a través del Fondo Europeo de
Apoyo a la Paz, que sustituye al mecanismo Athena!°,

En cuanto a los medios, hasta marzo de 2019 Sophia ha dispuesto de
tres barcos y ocho aeronaves!!. Posteriormente, debido a la suspension del
despliegue de activos navales (epigrafe 2.2), tnicamente ha contado con siete
aviones. Los medios de la operacién Irini se reducen, por el momento, a dos
barcos y seis aviones 2.

El presente trabajo se estructura del siguiente modo. En el siguiente
epigrafe se estudia como Sophia ha tratado de luchar contra el modelo de
negocio de las redes de trafico ilicito y la trata de personas (epigrafe 2). A
continuacién, se aborda cémo Sophia ha contribuido a la formacién de la
guardia costera y la armada libias (epigrafe 3). Seguidamente, se estudia la
supervisién del embargo de armas por parte de Sophia e Irini (epigrafe 4).
Para finalizar, se hace una valoracién de conjunto de los resultados obtenidos
con estas dos operaciones (epigrafe 5).

2. LA LUCHA CONTRA LAS MAFIAS DE LA INMIGRACION
Y EL SALVAMENTO EN EL MEDITERRANEO CENTRAL

2.1. La lucha contra el modelo de negocio de las redes de trafico
ilicito y trata de personas

El art. 2 de la Decisién 2015/778 desarrollaba la actuacién de Sophia en
tres fases consecutivas. La primera consistia en el apoyo a la deteccién y el
seguimiento de las redes de migracién a través de la recopilacién de informa-

7 Cfr. la citada Decisién 2015/778 con la Decisién (PESC) 2019/1595, del Consejo, de 26 de septiem-
bre, DOUE L 248/73, de 27 de septiembre de 2019.

8 Decisién (PESC) 2021/542, del Consejo, de 26 de marzo, DOUE L 108/57, de 29 de marzo de 2021.

° Decisién 2011/871/PESC, del Consejo, de 19 de diciembre, DOUE L 343/35, de 23 de diciembre
de 2011.

10 Decision (PESC) 2021/509, del Consejo, de 22 de marzo, DOUE L 108/57, de 29 de marzo de
2021.

' Datos obtenidos en https://www.operationsophia.eu/mission-at-a-glance/.

12 Los dos barcos desplegados en la operacién Irini han sido proporcionados por Italia y Grecia.
Mientras que los seis aviones han sido aportados por Italia, Grecia, Francia, Alemania, Polonia y Lu-
xemburgo. Pueden consultarse sus caracteristicas técnicas en https://www.operationirini.eu/media_ca-
tegory/assets/.
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cién y el patrullaje en alta mar. La segunda fase se proponia en dos etapas:
la primera radicaba en la visita, registro, apresamiento y desvio en alta mar
de los buques sospechosos de ser utilizados para el trafico ilicito o la trata de
seres humanos; mientras que la segunda etapa se basaba en estas mismas
acciones, pero en aguas territoriales libias. Para ello era necesario, o bien
una resolucién aplicable del CS, o bien el consentimiento de Libia. La tercera
fase también requeria de tales autorizaciones para poder adoptar las medidas
necesarias contra los buques sospechosos en territorio libio, lo que incluye su
destruccién o inutilizacién.

La primera fase arrancaba en junio de 2015 y, a los pocos meses, el Co-
mité Politico y de Seguridad de la UE autorizaba su transicion a la segunda
fase!*. La Resolucién 2240 (2015) del CS establecia la base juridica que per-
mitia el paso a la segunda fase de esta operaciéon'. Esto es, autorizaba a
Sophia a visitar, registrar, apresar y desviar en alta mar los buques sospecho-
sos de estar siendo utilizados para el trafico ilicito o la trata de seres huma-
nos'°. Sin embargo, la Resolucién 2240 no autorizaba realizar tales acciones
en aguas territoriales libias. Por tanto, la tinica alternativa era contar con la
autorizacién de Libia, un Estado fracasado que carece de gobierno estable.
Ademas, la situacién de conflicto en Libia se ha recrudecido desde que se
produjo la ofensiva de abril de 201917,

Durante su mandato, la operacién Sophia ha destruido 545 embarcacio-
nes destinadas al trafico y la trata de personas y ha detenido a 143 presuntos
traficantes de migrantes en alta mar'®. Si bien, las mafias que controlan las
redes de trafico de migrantes han sustituido rdpidamente las embarcaciones
incautadas por botes inflables, con el consecuente aumento del riesgo en las
travesias. Por tanto, la actuacién de Sophia no ha afectado de forma significa-
tiva al negocio de los traficantes'®. Ademas, debido a que Sophia tinicamente
ejecutaba su mandato en alta mar, entre los detenidos no hay altos mandos de
las mafias que operan en el Mediterraneo central. Los detenidos son los deno-
minados «chacales», quienes colaboran con las mafias para dirigir a las em-
barcaciones a aguas internacionales, hacia las inmediaciones de algin bar-
co que los socorra?. De esta manera, los sujetos detenidos por la operacién

13 Decision (PESC) 2015/972, del Consejo, de 22 de junio, DOUE L 122/31, de 19 de mayo de 2015.

4 Decisién (PESC) 2015/1772, del Comité Politico y de Seguridad, de 28 de septiembre,
DOUE L 258/5, de 3 de octubre de 2015.

15 Resolucién 2240 (2015) del CS, de 9 de octubre de 2015, S/RES/2240 (2015).

16 Decision (PESC) 2016/118, del Comité Politico y de Seguridad, de 20 de enero, DOUE L 23/63,
de 29 de enero de 2016.

7 Informe del Secretario General, Consejo de Seguridad, Aplicacion de la Resolucion 2437(2018),
de 5 de septiembre de 2019, S/2019/711, p. 3.

18 Véanse los datos en https://www.consilium.europa.eu/es/policies/migratory-pressures/saving-lives-
at-sea/.

19 P1 LLORENS, M., «La Unién Europea y la lucha contra los traficantes y tratantes de migrantes en
Libia: balance tras el fin de la operacién Sophia», REEI, 2020, nim. 40, pp. 1-35, esp. p. 12.

20 PONCELA SANCHO, A., <EUNAVFOR MED Operaciéon SOPHIA: un instrumento de la Politica Ex-
terior y de Seguridad Comun de la Unién Europea», Instituto Espariol de Estudios Estratégicos, 2019,
nam. 5, pp. 1-14, esp. p. 10.
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Sophia son «actores menores», que se limitan a transportar a los migrantes,
pero no forman parte de las redes criminales de trata y trafico de personas?'.

Una cuestién que no se aborda ni en las decisiones del Consejo de la UE
por las que se crean Sophia e Irini, ni las resoluciones del CS, es el tipo de
acciones que los Estados miembros pueden adoptar con respecto a los con-
trabandistas que se encuentran en los buques inspeccionados. Se debe poner
de manifiesto que los contingentes humanos de las operaciones EUNAVFOR
son grupos de trabajo militar; por tanto, no pueden llevar a cabo tareas de
investigacién. Son las autoridades competentes de los Estados miembros
quienes tienen jurisdiccién, de conformidad con el art. 4 de la Decisién mar-
co 2002/946/JAI??, para investigar y, en su caso, enjuiciar a los presuntos tra-
ficantes de migrantes. En este sentido, las investigaciones sobre trafico de
migrantes, al tratarse de un delito transnacional, requieren la cooperacién
en materia de investigacién con los paises de origen y transito, quienes, en
muchas ocasiones, no estan dispuestos a contribuir en las investigaciones;
como es el caso de Libia?. A este respecto, no se tiene noticia de que las au-
toridades libias hayan detenido ni iniciado un procedimiento judicial contra
ningun traficante de migrantes.

El Grupo de Expertos sobre Libia del CS ha sostenido en 2019 que el
comercio basado en el trafico de migrantes y la trata de personas hacia Eu-
ropa y a través de Libia, a pesar de seguir siendo rentable, practicamente se
ha desplomado en comparacién con el periodo anterior en 2018. Son varios
los motivos que pueden explicar estos datos. Por un lado, el cambio en las
legislaciones de los paises vecinos y los enfrentamientos localizados a lo largo
de las rutas migratorias donde se lleva a cabo el trafico y la trata han podido
obligar a los traficantes a modificar las rutas establecidas para evitar tales
obsticulos. En consecuencia, la migracién a Libia resulta «més larga, mas
costosa y més peligrosa»2*. Por otro lado, segin el Secretario General de la
ONU, la disminucién del nimero de personas que son objeto de trafico en
Libia podria estar relacionada con el hecho de que quienes anteriormente
estaban involucrados en el trafico de migrantes y la trata de personas, proba-
blemente ahora estan participando en el actual conflicto libio?.

Segtin un demoledor informe de la Camara de los Lores, Sophia no ha di-
suadido de forma significativa el flujo de inmigrantes ni ha interrumpido las
redes de trafico de personas. Mas bien, de forma involuntaria, ha provocado

2l CoccHINI, A., «Tréafico ilicito de migrantes y operacién Sophia: ¢podria aplicarse de nuevo la
responsabilidad de proteger en Libia?», REEI, 2018, nam. 35, pp. 1-26, esp. p. 9.

22 Decision Marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002, DOUE L 328/1, de 5 de diciembre de
2002.

23 VENTRELLA, M., «The impact of Operation Sophia on the exercise of criminal jurisdiction against
migrant smugglers and human traffickers», Questions of International Law, vol. 30, 2016, pp. 3-18, esp.
pp. 10y 14.

24 «Carta de fecha 29 de noviembre de 2019 dirigida a la Presidencia del Consejo de Seguridad por
el Grupo de Expertos sobre Libia establecido en virtud de la resolucién 1973 (2011)», 9 de diciembre
de 2019, S/2019/914, parrs. 46 y ss.

%5 Secretario General, S/2019/711, p. 3.
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un aumento de muertes, puesto que los contrabandistas han sustituido las
embarcaciones requisadas por otras mas precarias?®. Por tanto, la reduccién
de las redes de trafico ilicito y trata de personas puede obedecer a un cambio
estructural en el modelo de negocio de los traficantes, quienes han adaptado
sus procedimientos aprovechando el escenario de conflicto y caos de Libia.

Si bien la accién de Sophia permitié, mediante acuerdos de cooperacion,
el intercambio de informacién con otros organismos y entidades interna-
cionales, regionales y nacionales. En este sentido sus principales socios han
sido, entre otros, la Organizacién Internacional para las Migraciones, la Cor-
te Penal Internacional, la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacion
en Europa, la INTERPOL, la OTAN, o la Fiscalia Nacional Antimafia y Antite-
rrorista de Italia. Esta cooperacién ha tenido como fin evaluar y tratar de dar
respuesta al modelo de negocio de los traficantes de migrantes, asi como los
factores que afectan a sus operaciones. Estos acuerdos han sido prorrogados,
posteriormente, con Irini?’.

2.2. El salvamento de personas en peligro en el mar

El salvamento de personas en peligro en el mar no es un objetivo declara-
do ni de Sophia ni de Irini. Pero se trata, en cualquier caso, de una obligacién
impuesta por el Derecho internacional?®. En la gran mayoria de casos, las
embarcaciones de las mafias que parten de las costas libias tinicamente dis-
ponen del combustible necesario para llegar més alla del limite de las aguas
territoriales libias. De este modo, dejan a los inmigrantes solos y con instruc-
ciones de que, una vez en alta mar, utilicen un teléfono por satélite para lla-
mar al Centro de Coordinacién de Salvamento Maritimo de Roma a la espera
de ser rescatados?.

Se estima que Sophia ha rescatado a unos 49.000 migrantes en peligro
en el Mediterraneo central meridional*. Aunque se trata de una cifra nada
despreciable teniendo en consideracién que no es una operacién destinada
a tal fin, se ha criticado su escaso papel en las operaciones SAR (en inglés,
Search and Rescue). Debido a que los activos de la operacién Sophia eran em-
barcaciones militares, su posicién no era publica por razones de seguridad.
En consecuencia, los barcos EUNAVFOR MED no eran visibles en el sistema
de geolocalizacién utilizado por el Centro de Control de Rescate Maritimo
italiano, quien identifica el barco mas cercano al que asignar una operacién

26 HousE OF LorDS, Operation Sophia: a failed mission, 12 de julio de 2017, parr. 45. Disponible en
https://publications.parliament.uk/pa/ld2017 19/ldselect/ldeuicon/5/502. htm.

2?7 Informe del Secretario General, Consejo de Seguridad, Aplicacion de la Resolucion 2491(2019),
2 de septiembre de 2020, S/2020/876, pp. 11-12.

28 En concreto, por el Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar
(SOLAS) de 1974 (BOE num. 144, de 16 de junio de 1980); y el Convenio internacional sobre bisqueda
y salvamento maritimos (SAR) de 1979 (BOE num. 144, de 27 de abril de 1979).

2 Informe del Secretario General, S/2020/876, p. 3.

30 Informe del Secretario General, S/2019/711, pp. 3-5.
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de rescate. Todo ello reduce considerablemente la participacion de esta ope-
racién en las operaciones SAR?'. Ademas, no hay informes claros sobre las
actividades y resultados de Sophia, por lo que se puede reprobar la falta de
transparencia que caracteriza a esta operacién32.

En marzo de 2019, el Consejo prorrogé el mandato de la operacién So-
phia seis meses, pero suspendié temporalmente el despliegue de sus activos
navales. Por tanto, la operacion se convierte en una operacién naval sin barcos
[sic], a causa de la falta de acuerdo entre los Estados miembros sobre el lugar
de desembarco de los inmigrantes rescatados. En concreto, por la politica de
puertos cerrados de Estados como Italia para aquellos barcos que llegan con
migrantes rescatados, en los casos en los que no hay un acuerdo previo para
su reubicacién en otros paises. Como se ha senalado, «nadie en la UE queria
la imagen de un barco de la operacién con migrantes a bordo al que se le
prohibiera el desembarco, asi que la solucién fue suspender la parte naval de
Sophia»33. Esto supone, entre otras cosas, una continua reduccién de la ca-
pacidad de busqueda y salvamento, por lo que la operaciéon quedé relegada a
funciones de formacién y vigilancia. En concreto, Sophia utilizé cuatro avio-
nes —pertenecientes a Espafia, Luxemburgo, Polonia, Italia y Francia— para
labores de vigilancia. Estos se encargaron de notificar a los Centros de Coor-
dinacién de Salvamento Maritimo pertinentes de aquellas circunstancias que
necesiten de una respuesta de busqueda y salvamento34.

El Consejo pone fin a la operacién Sophia en marzo de 2020%, tras seis
meses sin barcos. Por su parte, el mandato de Irini no hace referencia alguna
a las labores de buisqueda y salvamento de personas en peligro en el mar. No
obstante, como ya se ha sefialado, se trata de una obligacién impuesta por el
Derecho internacional. Si bien no se tiene noticia de que Irini haya realizado
ninguna operacién de rescate hasta el momento. El radio de operaciones de
Irini se centra en la parte oriental de la regién SAR de Libia y otras partes
de la alta mar entre Grecia y Egipto. Por tanto, opera en un area alejada de las
rutas migratorias habituales y se aproxima a las del contrabando de armas,
lo que reduce la probabilidad de encontrar migrantes en peligro en el mar.
En este sentido, llama la atencién que el Consejo, en la Decisién 2020/472,
supedita la prolongacién de la operacién a que esta no provoque un «efecto
llamada sobre la migracion»3¢. Algunos Estados miembros, como Austria y
Hungria, han mostrado su preocupacién por el hecho de que esta operacion

31 CusuMANoO, E., «Migrant rescue as organized hypocrisy: EU maritime missions offshore Libya
between humanitarianism and border control», Cooperation and Conflict, vol. 54, 2018, num. 1,
pp. 3-24, esp. p. 13.

32 CARRERA, S. y GuiLp, E., «Migrant Smuggling in the EU: what do the facts tell us?», en CARRE-
RA, S. y GuiLp, E. (eds.), Irregular migration, trafficking and smuggling of human beings, Centre for
European Policy Studies, Bruselas, 2016, pp. 11-16, esp. p. 16.

3 El Pais, «La misién naval de la UE se qued6 sin barcos», 31 de julio de 2019. Disponible en
https:/lelpais.com/internacional/2019/07/31/actualidad/1564570425_572810.html.

34 Informe del Secretario General, S/2019/711, p. 5.

3 Decision (PESC) 2020/471, del Consejo, de 31 de marzo, DOUE L 101/3, de 1 de abril de 2020.

36 Decision del Consejo (PESC) 2020/472, preambulo 8 y art. 8.3.
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se pueda convertir en un factor de «atraccién» para la inmigracién irregular,
como habia ocurrido con su antecesora, Sophia?”.

Algunas ONG han acusado a la UE de descuidar las acciones coordinadas
de busqueda y rescate con el fin de que los migrantes no traten de cruzar el
Mediterraneo desde Libia3®. En este sentido, la Alta Comisionada para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha senalado que la falta de pro-
teccién de los derechos humanos de los migrantes en el mar es una conse-
cuencia directa de las politicas y decisiones concretas adoptadas «por parte
de las autoridades libias y los Estados miembros e instituciones de la UE, asi
como de otros actores que han contribuido a poner en riesgo los derechos y
dignidad de los migrantes» 3°.

Todo indica que la UE ha decidido que Irini no lleve a cabo operacio-
nes de salvamento de personas en peligro en el mar con, al parecer, la finali-
dad de que las mafias no se aprovechen del despliegue de sus efectivos para
enviar a migrantes hacia Europa. Ademas, como se ha sefialado en la intro-
duccion, Irini no se ocupa de la inmigracién por la zona geogréfica en la que
se encuentra desplegada. Con esta limitacién en su mandato, la operacién ha
sido prorrogada hasta marzo de 20234,

Cuestién distinta es si Irini brinda informacién a la guardia costera libia
sobre las embarcaciones de migrantes que tratan de alcanzar territorio euro-
peo desde sus costas, permitiéndoles devolverlos a centros de detencién en
Libia*!. En caso de demostrarse tal participacién, cabria plantear la responsa-
bilidad internacional de la UE de conformidad con el art. 14 del proyecto de
articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre responsabilidad in-
ternacional de las organizaciones internacionales*?. En este contexto, ACNUR
ha sefialado que, si la participaciéon en una operacién de busqueda y rescate
puede determinar el curso de los acontecimientos, se deberian considerar las
obligaciones positivas de los Estados, y en este caso de la UE, de conformidad

37 MORAN, J., «Operation Irini in Libya. Part of the solution, or part of the problem?», CEPS, 2 de
abril de 2020. Disponible en https://www.ceps.eu/operation-irini-in-libya/.

3 «El Ocean Viking rescata a casi 200 migrantes en la costa de Libia», 1 de agosto de 2021. Dis-
ponible en /https//www.informacion.es/internacional/2021/08/01/ocean-viking-rescata-200-migrantes-
55746370.html.

39 ASOCIACION PARA LAS NACIONES UNIDAS EN EspaNA, «El Alto Comisionado para los DD. HH. urge
a Libia y la UE proteger los migrantes en el Mediterraneo», 28 de mayo de 2021. Disponible en https.//
anue.org/es/2021/05/28/el-alto-comisionado-para-los-derechos-humanos-urge-a-libia-y-la-ue-para-que-
protejan-los-migrantes-en-el-mediterraneo/.

40 Decision (PESC) 2021/542, del Consejo, de 26 de marzo.

41 JoNEs, C., «<EU military mission aids pull-backs to Libya, with no avenues for legal accountabi-
lity», Statewatch, octubre de 2020. Disponible en https://www.statewatch.org/analyses/2020/eu-military-
mission-aids-pull-backs-to-libya-with-no-avenues-for-legal-accountability/.

4 Este precepto establece que: «La organizacién internacional que presta ayuda o asistencia a
un Estado o a otra organizacién internacional en la comisién por ese Estado o por esta tltima orga-
nizacién de un hecho internacionalmente ilicito es responsable internacionalmente por prestar ayuda
o asistencia si: a) lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito, y ) el
hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por la organizacién que presta la ayuda o
asistencia».
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con las normas aplicables del Derecho internacional de los refugiados y los
derechos humanos aplicables; como el principio de no devolucién.

2.3. El desembarco de inmigrantes y las posibles vulneraciones
de sus derechos humanos

Los efectivos de Sophia e Irini han llevado a cabo operaciones de deteccion
de embarcaciones en peligro en el mar. No obstante, como se ha sefialado en
el epigrafe anterior, inicamente Sophia ha realizado labores de rescate, con
unos 49.000 salvamentos. Seguin la propuesta del Servicio Europeo de Accién
Exterior, todos los migrantes rescatados debian ser traslados a Italia*. Este
hecho fue rechazado por el gobierno de Salvini, lo que motivé que la opera-
cién continuara su mandato, pero sin barcos. Pero en el caso de que alguno
de estos migrantes haya sido trasladado por parte de los operativos de Sophia
a territorio libio, o puesto a disposicién de las autoridades de este pais, se
produciria una vulneracién del principio de non-refoulement®. Las personas
interceptadas por las autoridades libias o entregadas a estas son enviadas a
centros de detencién libio, en condiciones lamentables. Se ha constatado que
la guardia costera libia, en febrero de 2021, ha trasladado a 3.400 personas a
Libia. Solo en el centro de detencién de Al-Mabani de Tripoli se han recibido
a mas de 1.000 personas en febrero de 2021, donde se han denunciado graves
vulneraciones de derechos humanos“.

Por tanto, las operaciones de rescate y desembarco llevadas a cabo en el
marco de estas operaciones pueden dar lugar a posibles vulneraciones de
los derechos humanos. Por ello, de lege ferenda, es conveniente que el man-
dato de las operaciones EUNAVFOR MED establezca, al menos, un meca-
nismo de control administrativo por parte de la UE que registre y controle
las posibles vulneraciones de derechos humanos. Teniendo en consideracion,
ademas, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) no tiene
competencia para supervisar el cumplimiento de los derechos humanos en
las operaciones llevadas a cabo por la UE, tal y como se explica en el siguiente
epigrafe. El mecanismo propuesto podria seguir, mutatis mutandis, el mode-
lo establecido en el Reglamento de Frontex, donde se prevé un mecanismo de

4 ACNUR, «Posicion de ACNUR sobre la designacion de Libia como tercer pais seguro y lugar
seguro a los efectos del desembarco de personas rescatadas en el mar», septiembre de 2020. Disponible
en hitps://www.refworld.org.es/docid/610d8d744.html.

4 SERvIcIo EUROPEO DE ACCION EXTERIOR, Strategic Review on EUNAVFOR MED Operation Sophia,
EUBAM Libya & EU Liaison and Planning Cell, 27 de julio de 2018, Doc. 11471/18, parr. 195.

4 Cabe recordar que Libia no es signataria del Estatuto de los Refugiados de 1951 y las autorida-
des no reconocen el mandato de ACNUR en materia de proteccién internacional. La legislacion libia
tipifica como delito toda entrada, estancia o salida irregular, por lo que los migrantes, cuando son
desembarcados, son objeto de detenciones arbitrarias e indefinidas por parte de la Direccién de Lucha
contra la Migracion Ilegal de Libia; Informe del Secretario General, S/2020/876, p. 4.

4 Preguntas parlamentarias, Aumento de los retornos de migrantes a Libia desde principios de 2021
y seguimiento por el SEAE de los migrantes retornados en los centros de detencion libios, 26 de marzo de
2021, Ref. E-001700/2021.
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denuncia que trata de garantizar el respeto de los derechos fundamentales en
todas las actividades de la Agencia®.

3. LA FORMACION DE LA GUARDIA COSTERA
Y DE LA ARMADA LIBIAS

Tras la aprobacién de la Resolucién 2292 (2016) sobre el embargo de ar-
mas a Libia, la operacién Sophia se centré en dos nuevos objetivos. En con-
creto, se le encomendaron nuevas tareas de apoyo consistentes en el desa-
rrollo de las capacidades y la formacién de la guardia costera y la armada
libias*8. La guardia costera libia ha sido reconocida por el Comité de Sancio-
nes de la ONU como una estructura legitima que rinde cuentas al Gobierno
de Acuerdo Nacional (GNA), el inico reconocido por el CS, asi como por la
UE. Esta ampliacién de las labores de Sophia obedece a que la ejecucién del
mandato de esta operacion se ha visto muy condicionado por la falta de au-
torizacion por parte del CS y de Libia para poder luchar contra las mafias de
migrantes en territorio libio*.

Desde junio de 2017 hasta marzo de 2020, Sophia ha desarrollado labores
de formacién y capacitacion de la guardia costera y la marina libias. Segtin
informacion del Secretario General de la ONU, a 15 de enero de 2020, la ope-
racion habia instruido a 477 militares libios, incluidos 265 guardacostas 'y 212
oficiales de la Marina>°. La formacién incluye materias que van desde nociones
basicas de nautica, hasta la formacién operativa en el mar, pasando por temas
relativos a derechos humanos, género, proteccién de refugiados, procedimien-
tos de asilo, trafico de migrantes y trata de personas, derechos del nifio, etc.>'.
La formacién se ha llevado a cabo tanto a bordo de los buques de Sophia,
como en las instalaciones de Estados miembros, como Italia, Grecia, Malta,
Espana y Croacia. Ha ido dirigida a guardacostas de la armada, quienes estan
bajo la responsabilidad del Ministerio de Defensa de Libia del GNA*. Si bien
se ha centrado fundamentalmente en los mandos de mayor rango, quienes no
ejecutan labores sobre el terreno, ni guardan relacién directa con los agentes
que si realizan labores de control fronterizo y gestién de inmigrantes>3.

En esta formacion, colaboran la Organizacion Internacional para las Mi-
graciones, el ACNUR y la Oficina de la ONU contra la Droga y el Delito. Me-

47 Art. 111 del Reglamento (UE) 2019/1896, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de no-
viembre, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, DOUE L 295/1, de 14 de noviembre de 2019.

4 Decision (PESC) 2016/993, del Consejo, de 20 de junio, DOUE L 162/18, de 21 de junio de 2016.

4 CoccHINI A, op. cit., p. 5; P1 LLORENS, M., op. cit., p. 11.

50 Informe del Secretario General, Consejo de Seguridad. Aplicacion de la Resolucion 2491 (2019),
6 de abril de 2020, S/2020/275, parr. 19.

5! Informe del Secretario General, S/2019/711, p. 5.

52 Servicio Europeo de Accién Exterior, Doc. 11471/18, parr. 116.

53 AcCOSTA SANCHEZ, M. A., «La formacion de guardacostas libios: hacia un modelo de sinergia de
politicas en la gestién integrada de fronteras maritimas europeas», RDCE, 2019, nim. 64, pp. 859-895,
esp. p. 879.
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diante la Decisién del Consejo (PESC) 2016/1314, se autoriz6 a Sophia a coo-
perar con INTERPOL, la Corte Penal Internacional y Estados Unidos, para
investigar los antecedentes del personal libio, con miras a seleccionarlos
para su formacién>,

Esta formacién tiene como objetivo que las autoridades libias ejerzan las
funciones propias de la guardia costera en las aguas territoriales de Libia, asi
como en la regién SAR de Libia. Segun la informacién proporcionada por la
UE al Secretario General de la ONU, «la guardia costera y la marina libias han
demostrado ser capaces de coordinar varios buques y eventos al mismo tiempo
y realizado tareas de aplicacién de la ley y de guardia» . La operacién Sophia
ha notificado que, de septiembre de 2019 a 29 de febrero de 2020, las autori-
dades libias se han ocupado de aproximadamente el 65 por 100 de las opera-
ciones de salvamento e interceptacion realizadas en la regién SAR de Libia>®.

La propia Agencia Frontex ha denunciado que oficiales de alto rango li-
bios —precisamente el perfil que en mayor medida es seleccionado para su
formacién— estan involucrados en el tréafico ilicito de migrantes irregulares
desde la costa oeste de Libia hacia Italia’’. Asimismo, se han evidenciado
comportamientos agresivos y peligrosos llevados a cabo por la guardia coste-
ra libia, que han puesto en peligro tanto la vida de inmigrantes como de las
ONG de rescate3®.

El Consejo de la UE, en 2017, modificé el mandato de Sophia para, entre
otras cuestiones, crear un mecanismo de supervisién de las personas en for-
macién>’. Si bien no se dispone de informacién acerca del funcionamiento de
dicho mecanismo, ni de su aplicacién practica. Asimismo, se le atribuyeron a
Sophia nuevas actividades de vigilancia y recopilacién de informacién sobre
el trafico ilegal de las exportaciones de petréleo procedentes de Libia, de con-
formidad con las Resoluciones 2146 (2014) y 2362 (2017) del CS de la ONU.
No obstante, no se tiene noticia de que la operacién Sophia haya controlado
efectivamente el contrabando de petréleo. Ademas, la Decisiéon 2017/1385 au-
mento las posibilidades de intercambiar informacién sobre la trata de seres
humanos con los organismos policiales de los Estados miembros, Frontex y
Europol.

No obstante la existencia de este mecanismo de supervisién, segin
ACNUR, se han documentado graves y reiteradas vulneraciones de derechos

5 La finalidad es asegurar que los participantes no cuentan con antecedentes penales y no son
sospechosos de realizar actividades ilegales; Servicio Europeo de Accién Exterior, Strategic Review
on EUBAM Libya, EUNAVFOR MED Op Sophia & EU Liaison and Planning Cell, 15 de mayo de 2017,
Doc. 9202/17, parrs. 124-125.

55 Informe del Secretario General, S/2020/876, p. 11.

¢ Informe del Secretario General, S/2020/275, parr. 18.

57 FRONTEX, Africa-Frontex Intelligence Community Joint Report 2016, abril de 2017, p. 18. Disponi-
ble en http://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk_Analysis/AFIC/AFIC_2016.pdf.

58 HELLER, C. y PEZzANI, L., Mare Clausum. Italy and the EU's undeclared operation to stem migration
across the Mediterranean, Forensic Oceanography, mayo de 2018, pp. 40 y ss.

5 Decision (PESC) 2017/1385, del Consejo, de 25 de julio, DOUE L 194/61, de 26 de julio de 2017.
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humanos por parte de las autoridades libias en el ejercicio de sus funciones
de gestién de fronteras®®. En este sentido, se ha dicho que el aumento de las
capacidades y la formacién proporcionada por la UE a las autoridades libias
«esté deteriorando la imagen del continente europeo»°!.

Por todo ello, seria conveniente que los programas de formacién que sus-
criba Irini con las autoridades libias incluyan una cldusula de condicionali-
dad, que supedite la formacién de sus guardacostas a que este tercer Estado
cumpla con los valores europeos®; lo que incluye la garantia y el respeto de
los derechos humanos®3.

Ademas, si la detecciéon de embarcaciones y la formacién de las autori-
dades libias se considerara una colaboracién o ayuda que permitiera a tales
autoridades vulnerar los derechos humanos de los migrantes, la responsa-
bilidad internacional por estos hechos podria atribuirse a la UE, o a sus
Estados miembros. Si esto se demostrara, en la primera hipétesis, como
ya se ha apuntado en el epigrafe 2.2, seria de aplicacion el art. 14 del ya
citado proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre
responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales®. En el
segundo supuesto, si la asistencia a las autoridades libias se atribuyera a los
Estados miembros, el marco juridico aplicable seria el art. 16 de proyecto
de articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre responsabilidad
internacional por hechos internacionalmente ilicitos®. En este tltimo caso,
el TEDH podria levantar el velo y atribuir las actividades de cooperacién o
asistencia a las autoridades libias a los Estados miembros de la UE. Para
ello, el TEDH deberia modificar su jurisprudencia establecida en el caso
Bankovic®®.

¢ Véase ACNUR, Desperate Journeys. Refugees and migrants arriving in Europe and at Europe's
borders. January - December 2018. Disponible en https://www.unhcr.org/desperatejourneys/.

1 ACOSTA SANCHEZ, M. A, op. cit., p. 856.

%2 P1 LLORENS, M., op. cit., p. 34.

¢ El Comité contra la Tortura de la ONU sefiala que numerosos informes han dado a conocer ca-
sos en que hombres armados, aparentemente miembros de la guardia costera de Libia, han realizado
peligrosas intercepciones que amenazaron la vida de seres humanos, asi como las espantosas condicio-
nes de los centros de detencion bajo el control del Departamento de Lucha contra la Inmigracion Ilegal
de Libia; Comité contra la Tortura, «Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto
combinados de Italia», CAT/C/ITA/CO/5-6, 18 de diciembre de 2017.

% Como senala P1 LLORENS, «la clave radica en poder determinar la existencia de un control efec-
tivo de facto o de iure sobre las actuaciones de las autoridades libias», P1 LLORENS, M., op. cit., p. 29.

%5 Segun este articulo, titulado «Ayuda o asistencia en la comisién del hecho internacionalmen-
te ilicito»: «El Estado que presta ayuda o asistencia a otro Estado en la comisién por este tltimo
de un hecho internacionalmente ilicito es responsable internacionalmente por prestar esa ayuda
o asistencia si: a) lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito, y
b) el hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por el Estado que presta la ayuda o
asistencia».

% Ante el TEDH se encuentra pendiente un caso planteado por diecisiete supervivientes de un
naufragio que se sald6 con la vida de varias personas, y en el que se acusa a Italia de vulnerar los
arts. 2, 3, 13 y el art. 4 del Protocolo 4 al CEDH por permitir que las autoridades libias participaran en
las operaciones de rescate. Segiin los demandantes, este hecho los habia expuesto ante un riesgo para
su vida y su integridad fisica; Comunicado TEDH, S. S. v otros c. Italia, demanda num. 21660/18, de
26 de junio de 2019.
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4. LA APLICACION DEL EMBARGO DE ARMAS DE NACIONES
UNIDAS A LIBIA

Tras la aprobacién de la Resolucién 2292 (2016) se incorpora al manda-
to de Sophia la aplicacion del embargo de armas en alta mar, frente a las
costas de Libia®’. Entre el 6 de septiembre de 2016 y el 5 de marzo de 2020,
Sophia ha realizado en total 2.642 interceptaciones de reconocimiento, 161
acercamientos amistosos, 7 controles del pabellén y 6 inspecciones de bu-
ques que han dado lugar a dos operaciones de incautacién de armas. A partir
de la Conferencia sobre Libia celebrada en Berlin el 19 de enero de 2020,
Sophia ha intensificado sus actividades de vigilancia aérea por satélite para
contribuir a aplicar la Resolucién 2473 (2019), lo que ha dado lugar a un
aumento de las patrullas maritimas frente a la costa oriental del pais®. Ello,
a su vez, ha permitido reunir informacién e interceptar a buques sospecho-
sos de participar en actividades de tréfico ilicito de armas®. Desde que en
abril de 2019 Sophia suspendio el despliegue de sus barcos, el control del
embargo de armas en Libia se ha realizado tinicamente por aire.

Para supervisar el embargo de armas a Libia, Sophia ha colaborado es-
trechamente y ha compartido informacién con organismos y Agencias de
la UE, como la Agencia Europea de Seguridad Maritima, Frontex, Europol,
EUBAM Libya, el Mando Maritimo Aliado de la OTAN, el Grupo de Exper-
tos sobre Libia y el Centro de Satélites de la UE. Por ejemplo, la célula de
informacién sobre delincuencia —creada para facilitar el intercambio de in-
formacién entre Sophia y las citadas agencias y organismos— ha dado aviso
de buques sospechosos de trafico de armas a los servicios de policia compe-
tentes. También ha contribuido a recopilar y transferir informacién sobre la
exportacién ilegal de petréleo desde Libia, de acuerdo con las resoluciones
del CS. Ademas, ha presentado seis recomendaciones de inspecciones por-
tuarias, una de ellas sobre un buque que estaba siendo investigado por pre-
sunto trafico de armas™.

Como se ha explicado en la introduccién, el mandato de Irini se centra en
la deteccién e interceptaciéon de las transferencias de armas a o desde Libia.
Durante el primer afio de su mandato, Irini ha realizado 174 aproximaciones
amistosas, ha monitoreado 25 aeropuertos y pistas de aterrizaje, ha inves-
tigado a 3.789 embarcaciones, ha realizado 18 abordajes e inspecciones a
embarcaciones y 1 desvio’!.

El control del embargo de armas a Libia llevado a cabo por Irini se ve
obstaculizado, entre otras cosas, por la oposicién de paises vecinos como Tur-

7 Decision (PESC) 2016/993, del Consejo, de 20 de junio, DOUE L 162/18, de 21 de junio de 2016.

% Anteriormente, la zona de patrullaje se habia centrado sobre todo en el oeste de Libia y cubria
la principal ruta utilizada por los migrantes para llegar a Europa.

% Informe del Secretario General, Consejo de Seguridad. Aplicacién de la Resolucién 2473 (2019),
15 de mayo de 2020, S/2020/393, parr. 6.

0 Informe del Secretario General, S/2020/393, parr. 10.

' Datos obtenidos de la web de la operacion: https://www.operationirini.eu/.
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quia. Este Estado ha impedido las inspecciones que han tratado de realizar
los buques de Irini a embarcaciones con pabellon turco sospechosas de trans-
portar armas a Libia?. De conformidad con la Resolucién 2292 (2016), la UE
estd autorizada para tomar «todas las medidas acordes con las circunstancias
especificas para llevar a cabo dichas inspecciones». Si bien parece poco ra-
zonable que una operacion que cuenta con dos barcos —uno proporcionado
por Italia y otro por Grecia—73 lleve a cabo una inspeccién por la fuerza. Ello
pone de manifiesto los limitados medios de los que dispone la operacion Iri-
ni, debido a la falta de acuerdo de los Estados miembros de la UE para dotar
de mas medios a esta operacion y asi ejecutar, de manera eficaz, el mandato
del CS™.

5. CONSIDERACIONES FINALES

En los udltimos anos, la UE ha desplegado dos operaciones militares en el
Mediterraneo central; Sophia e Irini. Sophia se ha dedicado a luchar contra
el modelo de negocio de las redes de trafico y trata de inmigrantes. Mientras
que Irini se viene ocupando de hacer efectivo el embargo de armas a Libia
decidido por el CS.

La flexibilidad que caracteriza el modelo de negocio de las mafias de mi-
grantes ha dificultado que Sophia pueda luchar contra las mafias de la inmi-
gracion desde alta mar. Aunque el mandato de Sophia preveia actuar contra
las mafias en territorio libio, finalmente no ha contado con las pertinentes au-
torizaciones. Ademas, las embarcaciones incautadas por Sophia destinadas
a este negocio han sido sustituidas por las mafias por otras mas inestables,
aumentando la peligrosidad de esta ruta migratoria.

En cualquier caso, la operaciéon Sophia ha conseguido salvar a un buen
ntmero de personas en peligro en el mar —alrededor de 49.000 migran-
tes— durante su mandato. Por su parte, no se tienen noticias de que Iri-
ni haya realizado ningtn rescate hasta el momento. El principal problema
que ha planteado el salvamento de personas en peligro en el mar es el lugar

2 Europa Press, «Turquia vuelve a bloquear la supervision de la UE del embargo de armas im-
puesto por Naciones Unidas a Libia», 4 de marzo de 2021. Disponible en https://www.europapress.
es/internacional/noticia-turquia-vuelve-bloquear-supervision-ue-embargo-armas-impuesto-naciones-uni-
das-libia-20210304054936.html.

73 Por un lado, el buque San Giorgio, de la armada italiana, es desde abril de 2021 el buque insig-
nia de la EUNAVFOR MED Irini. Este buque no solo esta disefiado para operaciones militares, sino
también de apoyo logistico y fines sanitarios. Tiene capacidad para 508 personas y ha participado en
diversas operaciones en Somalia; operaciones de ayuda humanitaria después de la crisis Israel-Libano;
operaciones militares en Libia; en la operacién «Mare Nostrum» de Italia; asi como en la operacion
Sophia. Por otro lado, el HS Themistoklis, aportado por Grecia, tiene una longitud de 130 metros y
puede alcanzar una velocidad maxima de 30 nudos. Véase en hitps://www.operationirini.eu/media_ca-
tegory/assets/.

74 A este respecto véase ElDiario.es, «<La UE pide mas medios para la misién que apoya el embargo
de armas a Libia», 16 de junio de 2020. Disponible en https://www.eldiario.es/internacional/ue-medios-
mision-embargo-libia_I_6014436.html.

REDI, vol. 74 (2022), 1



62 CAROLINA SOLER GARCIA

de desembarco. Por tanto, es necesario que los Estados miembros se pon-
gan de acuerdo sobre el lugar de desembarco de los migrantes rescatados en
el marco de las operaciones PCSD7>; asunto que se plantea en el nuevo Pacto
europeo de Migracién y Asilo, sin que hasta ahora se haya podido dar una
solucién’.

Asimismo, los contingentes de Sophia han llevado a cabo actividades de
formacién de la guardia costera y la armada libia, con la finalidad de que las
autoridades libias gestionen eficazmente sus fronteras. Con ello se trata de
evitar, al menos en parte, que los migrantes alcancen territorio europeo desde
donde, de conformidad con el principio de non-refoulement, no pueden ser
devueltos a Libia. Se trata de una clara estrategia de la UE dirigida a la exter-
nalizacién del control migratorio, dejandolo en manos de las autoridades de
terceros Estados; aun cuando esta se base en la colaboraciéon con un Estado
fracasado, como Libia.

Tras Sophia, la UE ha decidido desplegar Irini para centrar sus esfuerzos y
medios en el control del embargo de armas decidido por el CS a Libia. Toda-
via es pronto para valorar los resultados obtenidos por esta operacién, dado
que acaba de cumplirse un afio y medio de su mandato. En cualquier caso,
con su puesta en marcha, la UE trata de ejecutar el mandato del CS, quien
autoriza a los Estados miembros a actuar por medio de organizaciones re-
gionales a fin de asegurar la estricta aplicacién del embargo de armas contra
Libia. En consecuencia, la UE asume cierto protagonismo en la supervisiéon
del embargo de armas a Libia, actuando como una suerte de gendarme en
el Mediterraneo central. Todo ello a pesar de los obstdculos interpuestos por
Turquia, y los limitados medios de los que dispone la operacién —seis avio-
nes y dos barcos—.

No obstante, se debe destacar la falta de control jurisdiccional sobre las
actuaciones que desarrollan estas dos operaciones, tanto por parte del Tribu-
nal de Justicia de la UE como del TEDH; sobre todo, con relacién a las po-
sibles vulneraciones de derechos humanos que pueden darse en el marco de
estas dos operaciones. Asimismo, estas adolecen de cierto déficit democrati-
co, puesto que se crean a través de un procedimiento decisorio interguberna-
mental, en el que el Consejo asume el principal protagonismo. Se debe tener
en cuenta que el control politico por parte del Parlamento Europeo es muy
débil 7. Sin perjuicio de la posibilidad de cierto control politico por parte de

7S Como manifiesta el Secretario General de la ONU, «los actuales acuerdos ad hoc en virtud de los
cuales la reubicacién de las personas rescatadas dentro de la Unién Europea se negocia embarcacion
por embarcacion son insostenibles», Secretario General, S/2019/711.

6 En concreto, se prevé que el nuevo Reglamento sobre la gestién del asilo y la migracién preste
ayuda, basada en la reubicaciéon de migrantes cuando se hayan producido desembarcos en el marco
de operaciones de busqueda y salvamento. Por tanto, se tratara de evitar soluciones ad hoc; Comuni-
cacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones relativa al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, Bruselas, 23 de septiembre de
2020, COM (2020) 609 final.

77 MITSILEGAS, V., «Cartografia de la externalizacién del control migratorio. Ideas a partir del régi-
men de la UE sobre trafico ilicito de migrantes», REDE, 2020, nums. 73-74, pp. 22-64, esp. p. 51.
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los parlamentos nacionales, como es obvio ya que se trata de operaciones en
las que participan los Estados miembros.

En suma, con la puesta en practica de estas dos operaciones, la finalidad
principal de la accién exterior de la UE en esta latitud del Mediterraneo se
centra en contener los flujos migratorios procedentes de Libia con direccién
a Europa, asi como contribuir a la aplicacién del embargo de armas decre-
tado por el CS. A lo largo de estas lineas se han puesto de manifiesto algunas
de las dificultades que entrafian las operaciones Sophia e Irini para la con-
secucién de su mandato con relacién a un Estado fracasado, como es Libia.
En cualquier caso, para el éxito de estas operaciones la UE necesita contar
con mas medios y financiacion por parte de sus Estados miembros. Ademas
del desarrollo y la consolidacién de una PCSD que esté basada en el efectivo
respeto de los derechos humanos.
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por ultima vez el 3 de septiembre de 2021.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EVALUACION DEL CONTENIDO SUSTANTIVO Y PRO-
CESAL DE LA CONVENCION.—2.1. El principio de no discriminacién.—2.2. Los derechos
reconocidos.—2.3. El Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares.—3. LA ACEPTACION ESTATAL DE LA CONVENCION Y LA
POSICION ESPANOLA.—4. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

Se entiende por «trabajador migratorio» toda persona que realiza una ac-
tividad remunerada en un pais distinto del de su nacionalidad'. Segun la Or-
ganizacion Internacional para las Migraciones (OIM), entre 2000 y 2019 los
migrantes en el mundo ascendieron de 150 a 272 millones de personas (3,5
por 100 de la poblacién mundial)?. Procedentes de paises en vias de desarro-
llo, huyen de situaciones politicas, medioambientales o econémicas adversas.
Aunque la mayoria se queda en paises limitrofes, algunos llegan a paises de-
sarrollados del Norte, buscando seguridad politica (demandantes de asilo y
refugiados) o econémica (trabajadores migrantes en sentido estricto).

Los flujos migratorios son estructurales en un mundo caracterizado por
la extrema pobreza y las desigualdades econémico-sociales crecientes entre
el Norte y el Sur. Ademas, son frecuentes en paises de origen las violaciones
masivas de los derechos humanos producidas por conflictos armados; inse-
guridad o persecucion derivadas de la discriminacién por motivos de raza,
origen étnico, color, religién, idioma u opiniones politicas; y la corrupcién
generalizada. En cambio, en los paises de acogida, el efecto llamada de la eco-
nomia sumergida y la escasa cooperacién al desarrollo propician los flujos
migratorios.

Otros factores econémico-sociales estan presentes: los flujos migratorios
nutren el negocio de las mafias dedicadas al trafico ilegal de emigrantes. Ade-
mas, desprovisto de condicién juridica o social alguna, el trabajador migra-
torio irregular es objeto de explotacién, a merced de empleadores que les
imponen condiciones laborales o de vida cercanas a la esclavitud, la trata’ o
el trabajo forzoso. Su indefensién es total y raramente acude a los tribunales,
porque teme ser descubierto y expulsado del pais donde se encuentra ilegal-
mente*. Los trabajadores migratorios producen grandes beneficios econémi-
cos en los Estados que les emplean, realizan trabajos poco cualificados que

1 Art. 2.1 de la Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los Derechos de Todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares (CTMF).

2 10M, World Migration Report 2020, Ginebra, IOM, 2019, 477 pp., at 22. Disponible en https:/
publications.iom.int/system/files/pdf/wmr_2020.pdf.

3 CHUECA SANCHO, A. G., «Proteccién internacional frente a la trata de personas», en MARINO ME-
NENDEZ, F. M. (coord.), Un mundo sin desarraigo: el Derecho internacional de las migraciones, Madrid,
Los Libros de la Catarata, 2006, pp. 132-157, passim.

4+ OACNUDH, Los derechos de los trabajadores migratorios, Ginebra, 2003, p. 8; igualmente, MILA-
NO, V., The human rights-based approach to human trafficking in international law: an analysis from a
victim protection perspective, Madrid, Marcial Pons, 2020, 409 pp.
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los nacionales rechazan (agricultura, trabajo doméstico, cuidado de nifos,
mayores y enfermos, construccién, hosteleria); y en 2018 enviaron a sus pai-
ses de origen remesas por 689 miles de millones de ddlares?®.

Espafa es a la vez Estado de acogida y emisor de migrantes. A finales de
2020, el Gobierno reconocia 5,8 millones de extranjeros residentes, el 61 por
100 sujetos al régimen de libre circulacién de la Unién Europea®. A ellos se
deben sumar los extranjeros en situacién irregular, un numeroso colectivo
que se estima en unas 600.000 personas’, sin acceso a prestaciones sociales
como el ingreso minimo vital, ni a la vacuna contra la covid-198. En la misma
fecha, los espafoles residentes en el extranjero eran 2,6 millones, la mayor
parte fuera de la Unién Europea®.

El Relator Especial sobre extrema pobreza y derechos humanos del Con-
sejo de Derechos Humanos visit6é Espafia en 2020, constatando que habia seis
millones de migrantes, de los que el 56 por 100 procedia de fuera de la Unién
Europea, corriendo estos un mayor riesgo de pobreza y exclusién social .
En Huelva visit6 un poblado de chabolas «sin agua corriente, electricidad ni
saneamiento, cuyos habitantes (trabajadoras y trabajadores migrantes) han
vivido en él durante afios»''. En 2018 se derogé el Real Decreto ley 16/201212,
que limitaba la cobertura sanitaria universal a la poblacién migrante, aunque
se excluye a determinadas personas migrantes durante sus noventa primeros
dias en Espafia; la ONG Red de Denuncia y Resistencia al Real Decreto ley
document6 4.755 casos de exclusién de la sanidad publica desde 201413, El
Relator concluyé que es urgente «promover unas condiciones de trabajo de-
centes», en particular para los migrantes'¥; y recomendé proporcionar «un
camino hacia la residencia legal que no requiera afnos de espera y una oferta
de trabajo a tiempo completo» '°.

5 IOM, op. cit., pp. 3, 10y 35.

¢ Observatorio permanente de la inmigracion, «Estadisticas de residentes extranjeros en Espana»,
2020, p. 3. Disponible en https://extranjeros.inclusion.gob.es/ficheros/estadisticas/operaciones/con-certifi-
cado/202012/Principales_resultados_residentes.pdf.

7 Movimiento estatal «Regularizacién ya». Disponible en https://regularizacionya.com/.

8 A pesar del derecho de todos los migrantes a ser vacunados contra la covid-19, como ha recor-
dado oportunamente una pluralidad de expertos internacionales. Véase UN COMMITTEE ON MIGRANT
WORKERS, «Joint Guidance Note on Equitable Access to covid-19 Vaccines for All Migrants». Dispo-
nible en https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Migration/JointGuidanceNoteCOVID- 19-Vaccines-for-
Migrants.pdf.

° Instituto Nacional de Estadistica, Estadistica del Padrén de espafoles residentes en el extranjero,
1 de enero de 2021. Disponible en https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C
&cid=1254736177014&menu=ultiDatos&idp=1254734710990.

19 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos, A/HRC/44/40/Add.2, 21 de abril de 2020, parr. 70. Disponible en https://undocs.org/
es/A/HRC/44/40/Add. 2.

"' Ibid., parrs. 10y 74.

12 Real Decreto ley 7/2018, de 27 de julio, sobre acceso universal al Sistema Nacional de Salud.
BOE num. 183, de 30 de julio de 2018.

3 Ibid., parr. 33.

4 Ibid., parr. 6.

15 Ibid., parr. 85.f).
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Espana respondi6 que «el empadronamiento es la clave para acceder a los
servicios sociales» '°. Respecto a la asistencia sanitaria, se garantiza gratuita-
mente «durante el periodo que existe entre la entrega de la documentacién
provisional y la emisién de la tarjeta sanitaria» . En cuanto a los menores ex-
tranjeros no acompafiados, corresponde al Ministerio Fiscal decidir «sobre la
pertinencia o no de realizar pruebas de determinacién de edad para decidir,
con caracter cautelar y urgente, su condiciéon de menor de edad» 8.

El actual Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos huma-
nos, junto a otros seis procedimientos especiales, inst6 en 2020 a mejorar las
pésimas condiciones en asentamientos superpoblados de trabajadores mi-
grantes estacionales que recogen fresas en Huelva durante la pandemia de
covid-19". El Relator reiteré poco después la necesidad de regularizar las
condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes y, por tanto, de garanti-
zarles unas condiciones de trabajo y de vivienda decentes?.

También en 2020 nueve procedimientos especiales del Consejo de Dere-
chos Humanos pidieron a Espana restablecer el fluido eléctrico en el asenta-
miento de la Cafiada Real Galiana de Madrid, donde malviven 4.500 personas
afectadas, muchas de ellas migrantes?!.

La Unién Europea y sus Estados miembros han respondido a los crecien-
tes flujos migratorios con medidas de seguridad en el control de fronteras
(muros, vallas, despliegues policiales y militares) o externalizando el control
migratorio a terceros Estados en los que son frecuentes las violaciones a los
derechos humanos (Libia, Turquia, Marruecos). Pese a ello, los migrantes si-
guen llegando a los Estados del Sur de Europa (Grecia, Italia o Espafia), que
reclaman sin éxito la solidaridad europea para atender equitativamente las
necesidades humanitarias urgentes de los recién llegados.

En Espaiia, la alarma social ha aumentado en paralelo a las llegadas ma-
sivas de migrantes africanos a Canarias. El Defensor del Pueblo??, ACNUR,
OIM y numerosas ONG informan que en 2020 llegaron en pateras y cayucos
23.023 personas africanas (incluidos 2.666 menores no acompanados)? y al

16 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos acerca de su visita a Espafia, A/HRC/44/40/Add.4, 2 de julio de 2020, parr. 6. Dispo-
nible en https.://undocs.org/es/A/HRC/44/40/Add.4.

17 Ibid., parr. 10.

18 Ibid., parr. 46.

19 OACNUDH, «Espana: Pasarse la pelota en el tema de los trabajadores migrantes victimas de
explotacién debe terminar, dice el experto de la ONU», nota de prensa, 2020. Disponible en Attps://www.
ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=26007&LangID=S.

20 OACNUDH, «Sus vidas corren peligro a menos que las condiciones de los trabajadores migrantes
estacionales de Espafa mejoren rapidamente, advierte un experto de la ONU», nota de prensa, 2020. Dis-
ponible en htips://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=26122&LangID=S.

2l OACNUDH, «Espaiia: Los cortes de electricidad ponen en peligro la vida de los nifios y nifias en
la Cafiada Real - Expertos de la ONU», nota de prensa, 2020. Disponible en https.//www.ohchr.org/SP/
NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=26624&LangID=S.

22 DEFENSOR DEL PUEBLO, La migracion en Canarias, Madrid, 2021, p. 82. Disponible en La migra-
cion en Canarias (defensordelpueblo.es).

2 Ibid., pp. 6, 8, 23 y 44.
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menos 480 mas fallecieron en el mar?*. Sufren condiciones de acogida y asis-
tencia inhumanas en centros improvisados, se impide su traslado a la penin-
sula y se violan frecuentemente sus derechos humanos.

En este estudio evaluamos la CTMF, su aceptacion por los Estados, la po-
sicién espafiola, y abogamos por la urgente ratificacién o adhesién de la mis-
ma por Espafia y todos los Estados miembros de la Unién Europea, para
asegurar la eliminaciéon de todas las medidas discriminatorias que afectan a
los trabajadores migrantes en Espafia y en la Unién Europea?.

2. EVALUACION DEL 'CONTENIDO SUSTANTIVO Y PROCESAL
DE LA CONVENCION

Adoptada por la Asamblea General en 19902, la CTMF cuenta con 56 Es-
tados parte, pero ninguno es miembro de la Unién Europea?’. Su objetivo es
armonizar la practica de los Estados mediante la aceptacién de principios
fundamentales relativos a los derechos humanos de los trabajadores migra-
torios y sus familiares, considerando la situacién de vulnerabilidad en la que
se encuentran, particularmente los irregulares.

La CTMF comprende los derechos de los trabajadores migratorios antes
de partir, en transito y en el Estado de empleo, con sus obligaciones corres-
pondientes?8. También establece cinco medidas de caracter general?’: en
primer lugar, los Estados de empleo deben eliminar la contratacién de tra-
bajadores migratorios en situacién irregular (art. 68.2). En segundo lugar,
los Estados deben asegurar que no persistan los trabajadores en situacién
irregular, por lo que se potencia la regularizacion de esas personas (art. 69).
En tercer lugar, el art. 81.1 establece la clausula de la norma mas favorable
al individuo que el derecho interno u otro tratado puedan disponer?’. En

2 Ibid., p. 51.

%5 No es objeto de este estudio determinar si es posible que Espaia ratifique unilateralmente la
CTFM o si, a la vista de lo dispuesto en el art. 3.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
y considerando los arts. 2, 3.5y 21 [1y 2.b)] del Tratado de la Uni6én Europea, la opcién mas plausible
es que el Consejo de la Unién Europea invite o solicite a todos los Estados miembros que se incorporen
a la CTMF mediante ratificacién o adhesion. En este sentido, convendria que nuestro pais tomara la
iniciativa e instase a la Union Europea a proceder de esta forma sin dilacion.

26 Res. AG 45/158, de 18 de diciembre de 1990. Entr6 en vigor el 1 de julio de 2003.

27 Véase BONET PEREZ, J., «La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares», en GOMEZ Isa, F. (dir.), y PUREZA, J. M., La
proteccion internacional de los derechos humanos en los albores del siglo xx1, Bilbao, Universidad de
Deusto, 2003, pp. 309-349.

28 ALBA, F.,, «La Convencion Internacional sobre los Derechos de los Trabajadores Migratorios:
Algunas implicaciones», en GUTIERREZ CONTRERAS, J. C. (coord.), Memorias del Seminario Internacional
sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, México, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2005, p. 36.

29 Véanse CaNo, M. A., «Proteccién internacional de los Derechos Humanos de los trabajadores
migratorios», Persona y Derecho, 2010, nam. 63, pp. 137-162; VILLAN DURAN, C., «La proteccién inter-
nacional de los trabajadores migrantes y de sus familiares», en FUNDACION P. TORRAS DOMENECH (ed.),
Derecho, inmigracion y empresa, Barcelona, Itinera, 2010, pp. 449-512.

30" Cfr. BoNET PEREZ, J., «La Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares», en MARINO MENENDEZ, F. M., op. cit., pp. 101-102.
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cuarto lugar, los derechos reconocidos no podran ser objeto de renuncia
en ningun caso (art. 82). Y, en quinto lugar, las victimas tienen derecho
a obtener una reparacion efectiva y a obtener reparaciéon por via judicial
(art. 83).

2.1. El principio de no discriminacién

El principio de no discriminacién es la auténtica piedra de béveda del
DIDH. La Convencién lo recoge en dos normas especificas: de un lado, el
art. 1.1 indica que la CTMF sera aplicable, salvo cuando en ella se disponga
otra cosa, «a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distin-
cién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionali-
dad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cual-
quier otra condicién». Aunque la lista de los motivos de distincién prohibidos
es ilustrativa y no exhaustiva, es mas amplia que la recogida en los Pactos In-
ternacionales de Derechos Humanos?'. De otro, el art. 7 impone a los Estados
la obligacién de respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus
familiares que se hallen dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccién
los derechos previstos en la Convencién, sin distincién alguna por los moti-
vos ya sefialados en el art. 1.1.

El principio de igualdad ante la ley y no discriminacion es estructural del
DIDH, pues es consecuencia de la dignidad de la persona y se consagra en
numerosas normas imperativas de los principales instrumentos internacio-
nales de derechos humanos??, por lo que su transversalidad abarca a todas las
personas, con independencia de su condicién social o nacionalidad?33.

El Comité de Derechos Humanos precisé que el término «discrimina-
cién» alude a «toda distincion, exclusion, restricciéon o preferencia que se
basen en determinados motivos» y que tengan por objeto o por resultado
«anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas»3*. En cuanto al art. 26 PIDCP, establece en si «un derecho auténo-
mo» porque «prohibe la discriminacién de hecho o de derecho en cualquier
esfera sujeta a la normativa y la proteccion de las autoridades publicas»*. En
sentido contrario, no toda diferenciacién de trato equivale a discriminacién

31 KARTYAWASAM, P., «La Convencién de Naciones Unidas sobre la protecciéon de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares», en MARINO MENENDEZ, F. M., op. cit., p. 19.

32 Véanse arts. 2 DUDH; 2.1, 3,4.1y2,20.2,23.4,24.1 y 26 PIDCP; 2.2 PIDESC; 1 CEDR; 1 CEDCM,;
2 CDN; 2, 3,5y 12 CDPC.

3 Cfr. VILLAN DURAN, C., «Los derechos humanos ante la epidemia del SIDA», en GOMEZ Isa, F.
(dir.), y PUREZA, op. cit., pp. 765-800.

3% Observacion general nim. 18 (No discriminacién, 1989), parr. 7. Disponible en https:/tbinter-
net.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCCPR%2fGEC%2{6622
&Lang=es.

3 Ibid., parr. 12.
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«si los criterios para tal diferenciaciéon son razonables y objetivos y lo que se
persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto»3°.

El art. 3 CTMF excluye de su aplicacién a los funcionarios de organizacio-
nes internacionales, diplomaticos, cooperantes internacionales, inversionis-
tas en el extranjero, refugiados, apatridas, estudiantes, marinos y trabajadores
en estructuras marinas, al estar cubiertos por otras normas internacionales.

2.2. Los derechos reconocidos

La Parte III (arts. 8-35) establece el régimen general aplicable a todo tra-
bajador migratorio y sus familiares, estén documentados o no. Comprende
los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales ya recono-
cidos en los PIDH, con un enfoque en las necesidades de los migrantes. Asi,
se presta atencién a la libertad religiosa; el derecho a la libertad personal;
acceso a la autoridad consular y otras garantias procesales; prohibicién de
expulsiones colectivas; derechos laborales y sindicales; seguridad social, in-
cluida la atencién médica urgente, y derecho a la educacién.

La Parte IV (arts. 36-56) regula el régimen especifico aplicable inicamente
a los trabajadores migratorios en situacion regular, incluyendo la libertad de
movimiento; libertad sindical; participacion en la vida publica; orientacién y
formacién profesional; vivienda; reagrupacién familiar; libertad de eleccién
del trabajo; y prohibicién de expulsién individual.

2.3. El Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

La Parte VII establece el Comité TMF, cuyas funciones son «observar la
aplicacién de la presente Convencién» (art. 72.1). Se compone de 14 personas
expertas «de gran integridad moral, imparciales y de reconocida competen-
cia» en la materia [art. 72.1.5)]. Aunque elegidos en votacién por la Asamblea
de Estados parte, «ejerceran sus funciones a titulo personal» [art. 72.2.b)]. La
independencia de los miembros ha sido considerablemente reforzada en el
art. 12 del Reglamento?®. El Comité ya ha celebrado 32 periodos de sesiones,
a lo largo de los cuales ha desarrollado sus competencias?3?, que son de triple
naturaleza. En primer lugar, examina los informes periédicos que presentan
cada cinco afios los Estados parte «sobre las medidas legislativas, judiciales,
administrativas y de otra indole que hayan adoptado para dar efecto a las dis-
posiciones» de la Convencién (art. 73.1). También indicaran los factores y las

3¢ Ibid., parr. 13.

37 Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares, Doc. CMW/C/2, 8 de febrero de 2019. Disponible en https://thbinternet.ohchr.
org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CMW/C/2&Lang=es.

3 Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios. Disponible en
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CMW/Pages/CMWIndex.aspx.
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dificultades que afecten a su aplicacién y proporcionaran informacién sobre
las corrientes de migracién que se produzcan en el Estado parte (art. 73.2).
Igualmente, se solicitara informacioén pertinente de cada Estado a la OIT,
otros organismos especializados y érganos de las Naciones Unidas, asi como
a las organizaciones intergubernamentales, que podran también participar
en los debates del Comité a la hora de examinar los informes periédicos en
sesién publica (art. 74). Aunque la CTMF guarda silencio, el art. 30 del Re-
glamento prevé que las ONG puedan presentarle informes escritos sobre la
aplicacién de la CTMF en Estados determinados.

Al final del examen de cada informe periédico, el Comité TMF presenta
al Estado interesado sus observaciones finales (OF) y este podra, a su vez,
formular comentarios, de lo que se dara cuenta en el informe anual que el
Comité TMF dirigira a la AG, ECOSOC, Consejo DH, Oficina IT y otras orga-
nizaciones pertinentes.

Frente a la doctrina tradicional, que consideraba las OF de los comités
como simples recomendaciones desprovistas de valor juridico?®’, la Corte In-
ternacional de Justicia reconoci6 en 2004 el valor juridico y la interpretacién
autorizada tanto del Comité DH como del Comité DESC por medio de sus
OF a los informes periédicos de Israel ante esos comités. En el caso, habian
establecido que ambos Pactos se aplican al conjunto de los territorios y po-
blaciones bajo control efectivo de Israel*°.

En segundo lugar, el Comité TMF podra recibir quejas interestatales en las
que un Estado parte alegue que otro Estado no cumple sus obligaciones con-
vencionales (art. 76). Esta competencia entrara en vigor cuando 10 Estados
hayan formulado la declaracién prevista en el art. 76.141.

En tercer lugar, el art. 77 CTMF autoriza al Comité a recibir y examinar
quejas individuales, es decir, las presentadas por personas sometidas a la ju-
risdiccion del Estado contra el que se reclama, o en su nombre, alegando que
ese Estado ha violado alguno de los derechos que reconoce la CTMF. Se re-
quiere la aceptacion expresa de 10 Estados para que esta competencia entre
en vigor (art. 77.8)42.

3 Sobre el valor juridico de las OF, véanse VILLAN DURAN, C. y FALEH PEREZ, C., El sistema univer-
sal de proteccion de los derechos humanos: su aplicacion en Espaiia, Madrid, Tecnos, 2017, pp. 72-80;
VILLAN DURAN, C., «El valor juridico de las decisiones de los 6rganos establecidos en tratados de las
Naciones Unidas en materia de derechos humanos», en FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMANi, C. (coord.),
Los efectos juridicos en Espaiia de las decisiones de los érganos internacionales de control en materia de
derechos humanos de naturaleza no jurisdiccional, Madrid, Dykinson, 2019, pp. 99-123.

40 CIJ, Conséquences juridiques de l'édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé, avis du
9 juillet 2004, CLJ Recueil 2004, parrs. 107-113. Israel pretendia la aplicacion exclusiva del DIH a los
territorios palestinos ocupados, en detrimento de las normas de DIDH contenidas en tratados ratifica-
dos por Israel. Por el contrario, la C1J determiné que tanto el DIH como el DIDH son aplicables en los
territorios palestinos ocupados (ibid., parr. 114).

4l Han aceptado el art. 76 Ecuador, El Salvador, Guatemala y Guinea-Bissau. Turquia expresé su
intencién de hacerlo en una fecha ulterior. Cfr. UNTC.

4 Cinco Estados han aceptado el art. 77: Ecuador, El Salvador, Guatemala, México y Uruguay.
Turquia anuncié su intencién de hacerlo en una fecha ulterior. Cfr. UNTC.
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Como otros comités, el Comité TMF ha desarrollado observaciones genera-
les (OG) para interpretar el contenido y alcance de determinadas disposicio-
nes de la CTMF, que deben ser seguidas de buena fe por los Estados parte®.
Asi, la OG 1 sobre trabajadores domésticos migratorios (2011)#; la OG 2 so-
bre derechos de los trabajadores migratorios en situacion irregular y de sus
familiares (2013)%; la OG 3 conjunta con la OG 22 del Comité de los Derechos
del Nifio (DN) sobre los principios generales relativos a los derechos humanos
de los nifios en el contexto de la migracién internacional (2017)%; y la OG 4
conjunta con la OG 23 del Comité DN sobre las obligaciones de los Estados
en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno (2017)%7. La OG 5 sobre los derechos de los migrantes a la
libertad, a la proteccién contra la detencién arbitraria y su conexién con otros
derechos humanos (2021)*, ya habia recibido, entre otras, la contribucién del
Grupo de trabajo sobre la detencién arbitraria del Consejo DH, que en 2015
adopto los Principios vy Directrices Bdsicos de las Naciones Unidas sobre los Re-
cursos y Procedimientos relacionados con el Derecho de Toda Persona Privada
de Libertad a Recurrir ante un Tribunal® y en 2017 la deliberacion 5 revisada ™.
Ambos textos abordan la detencién de migrantes, que debe ser siempre de-
cidida como tultimo recurso y constituir una medida necesaria, razonable y
proporcional, después de haber evaluado medidas alternativas a la detencion.

4 Véase VILLAN DURAN, C. y FALEH PEREZ, C., op. cit., p. 100.

4 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familia-
res, «Observacion general nam. 1, sobre los trabajadores domésticos migratorios», CMW/C/GC/1, 23 de
febrero de 2011. Disponible en https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.asp
x?2symbolno=CMW%2fC%2fGC%2f1&Lang=en.

4 Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familia-
res, «Observacion general nam. 2, sobre los trabajadores domésticos migratorios», CMW/C/GC/2, 28 de
agosto de 2013. Disponible en https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx
2symbolno=CMW%2fC%2fGC%2f2&Lang=en.

46 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
«Observacién general conjunta nam. 3 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio so-
bre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién
internacional», CMW/C/GC/3 - CRC/C/GC/22, 16 de noviembre de 2017. Disponible en https://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?synbolno=CMW %2{C%2fGC%2f3&Lang=en.

47 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familia-
res, «Observacién general conjunta nam. 4 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y num. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio
sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de
la migracién internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno», CMW/C/GC/4 - CRC/C/
GC/23, 16 de noviembre de 2017. Disponible en https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexter-
nal/Download.aspx?symbolno=CMW%2fC%2fGC%2f4&Lang=en.

Véase VAZQUEZ RODRIGUEZ, B., «La labor del Comité de los Derechos del Nifio y la préactica espanola:
los procedimientos de determinacién de la edad de menores extranjeros no acompaniados», en VAZQUEZ
RODRIGUEZ, B. (coord.), 30 Aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: logros v retos desde
una perspectiva multidisciplinar, Madrid, Dykinson, 2021, pp. 254-255.

4 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fami-
liares, CMW/C/GC/5, 23 September 2021, 19 p. (inglés). Disponible en https:/thinternet.ohchr.org/_la-
youts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2FCMW%2FGEC%2F9459&Lang=en.

4 Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/30/37, 6 de julio de 2015, Anexo, pp. 6-30.

50 Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/39/45, 2 de julio de 2018, Anexo, pp. 29-35.
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Estas normas no son compatibles con el régimen juridico aplicable en Espafia
alos Centros de Internamiento de Extranjeros, en los que los migrantes sufren
detencion hasta por sesenta dias, por el mero hecho de ser irregulares.

3. LA ACEPTACION ESTATAL DE LA CONVENCION
Y LA POSICION ESPANOLA

La CTMF tiene 56 Estados parte y 12 signatarios. Su distribucién por gru-
pos regionales es ciertamente significativa:

Participaciéon en la CTMF por grupos regionales de Naciones Unidas®
G ional . Niimero Porcentaje Niimero
rupo regional (Estados integrantes) de Estados parte | por grupo ;1; fsfgzc;i
Africa (54) 25b 46,29 6
América Latina y el Caribe (33) 18¢ 54,54 1
Asia y el Pacifico (55) 104 18,18 2
Europa Oriental (23) 3¢ 13,04 3
Europa Occidental y otros Estados (29) — — —

@ International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of
their Families. Disponible en https:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1V-
13&chapter=4&clang=_en.

b Son parte Argelia, Benin, Burkina-Faso, Cabo Verde, Congo, Egipto, Gambia, Ghana, Guinea,
Guinea-Bissau, Lesoto, Libia, Madagascar, Mali, Mauritania, Marruecos, Mozambique, Niger, Nigeria,
Ruanda, Santo Tomé y Principe, Senegal, Seychelles, Togo y Uganda. Son signatarios (Camertn, Chad,
Comoras, Gaboén, Liberia y Sierra Leona).

¢ Son parte Argentina, Belice, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Paraguay, Pert, San Vicente y Granadinas, Uruguay y Vene-
zuela. Haiti es signatario.

4 Son parte Bangladesh, Fiji, Indonesia, Filipinas, Kirguistan, Siria, Sri Lanka, Tayikistan, Timor
Leste y Turquia. Son signatarios Camboya y Palau.

¢ Son parte Albania, Azerbaiyan y Bosnia-Herzegovina. Son signatarios Armenia, Montenegro y
Serbia.

Es notorio el compromiso convencional entre los Estados de América La-
tina y el Caribe y Africa, en contraste con la ausencia de Estados de Europa
Occidental y otros, pese a tratarse de uno de los nueve tratados principales de
derechos humanos de Naciones Unidas®!. Ninguno de estos la ha firmado si-
quiera, lo que muestra su determinacion treinta afios después de la adopcién
de la CTMF por consenso en la Asamblea General 2.

51 Véase OHCHR, Behind closed doors: Protecting and promoting the human rights of migrant do-
mestic workers in an irregular situation, HR/PUB/15/4, 2015, 38 pp.

52 Asamblea General, «Acta taquigrafica provisional de la 69.* sesién», A/45/PV.69, 14 de enero de
1991, p. 46.
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Un estudio revel6 en 2007 los obstaculos a la aceptacion de la Convencién
entre los paises desarrollados, que se manifiestan en los terrenos juridico,
financiero-administrativo y politico®. En el plano juridico, los Estados son
temerosos de que la CTMF restrinja su derecho a decidir quién puede per-
manecer en su territorio, pues se prohibe al Estado retirar la autorizacién de
residencia a trabajadores migratorios que cesaron su actividad remunerada
antes de vencer su permiso de trabajo, reconociéndoles a la par, entre otros,
el derecho a buscar otros empleos durante el periodo restante de su permi-
so. Esto no afecta a los casos en que la autorizacién de residencia dependa
expresamente de la actividad remunerada especifica para la cual hayan sido
aceptados (art. 51), ni tampoco al derecho del Estado a establecer criterios
para la admisién de los trabajadores migratorios y sus familiares (art. 79).

En segundo término, los Estados son reacios a aceptar la obligacion de
adoptar medidas para facilitar la reunién de los trabajadores migratorios con
sus cényuges y otros familiares, de conformidad con el art. 44.2 y 3 CTMF.

En tercer lugar, los Estados consideran la CTMF muy ambiciosa vistas las
obligaciones impuestas. Sin embargo, no son pocas las disposiciones que re-
conocen a los Estados margen para modular y suavizar su alcance®. Ademas,
los Estados pueden formular reservas compatibles con el objeto y propésito
de la CTMF (art. 91.2).

Ahora bien, el Comité TMF puede apreciar la validez de las reservas con-
forme al criterio de su compatibilidad con el objeto y fin>>. Asi, por ejemplo,
ya ha declarado que el art. 79 «establece un equilibrio entre la facultad so-
berana de los Estados parte para controlar sus fronteras y regular la entrada
y la permanencia de los trabajadores migratorios y sus familiares, por una
parte, y, por otra, la proteccién de los derechos, enunciados en la Parte ITT
de la Convencioén, de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
incluidos los que se encuentran en situacién irregular»*°. Ademas, el Comité
recomendé a distintos Estados parte (Chile’’, Colombia>$, Argelia’® Nicara-

53 MAcDONALD, E. y CHOLEWINSKI, R., The Migrant Workers Convention in Europe. Obstacles to the
Ratification of the International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and
Members of their Families: EU/EEA Perspectives, UNESCO Migration Studies 1, Paris, 2007, pp. 51-65.
Véanse también FALEH PEREZ, C., «La Convencion sobre los derechos humanos de los trabajadores
migratorios y sus familias», en OLLE SESE, M., ACEBAL MONFORT, L. y GARCiA SANZ, N. (coords.), Derecho
internacional de los derechos humanos: su vigencia para los Estados y para los ciudadanos, APDHE-
Anthropos, 2009, pp. 103-112; bE GUCHTENEIRE, P. y PEcouD, A., «Les obstacles a la ratification de la
Convention des Nations Unies sur la protection des droits des Travailleurs Migrants», Droit et Société,
201072, pp. 431-451.

5% Véanse arts. 17, 22.8, 27.2, 31.2, 32, 37,42, 44.2, 52, 58.2,59.2, 63.2 y 69.2 CTMF.

% Competencia confirmada por la CDI, A/66/10 (2011), p. 38. También se corresponde con la reco-
mendacién 6 del Grupo de trabajo de siete comités (incluido el Comité TMF) encargado de examinar
su préactica respecto de las reservas. HRI/MC/2007/5, 9 de febrero de 2007, p. 7.

% 0G 2, op. cit., CMW/C/GC/2, 28 de agosto de 2013, parr. 13, p. 6.

57 Reservas a los arts. 22.5 y 48.2. CMW/C/CHL/CO/2, 11 de mayo de 2021, parrs. 12-13; CMW/C/
CHL/CO/1, 19 de octubre de 2011, parrs. 10-11.

3 Reservas a los arts. 15, 46 y 47. CMW/C/COL/CO/3, 27 de enero de 2020, parrs. 13-14.

5 Reserva al art. 92.1. CMW/C/DZA/CO/2, 25 de mayo de 2018, parrs. 11-12.
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gua®, Turquia®' y Egipto)® la retirada de reservas a disposiciones sustanti-
vas de la CTMF. Ha pedido incluso a Argelia el retiro de la reserva al art. 92
CTMTF, que se ocupa del arreglo de controversias relativas a su interpretacién
o aplicacién que las Partes no pudieran resolver mediante negociaciones. Re-
sulta llamativo porque ese tipo de reservas estd expresamente previsto en el
art. 92.2 como clausula que avala la decisién de opting out. De otro lado,
el Comité acogi6 favorablemente la retirada de algunas reservas y ha felicita-
do a los Estados por ello, como México® o Sri Lanka®.

En el plano administrativo y financiero, los problemas radicarian en la
complejidad de adaptar a la CTMF las leyes internas en materia migrato-
ria, unida a la falta de infraestructura institucional adecuada, problemas de
distribucién interna de competencias entre distintas instituciones estatales
y elevado coste de aplicar las disposiciones de la CTMF en cuestiones tales
como seguridad social (art. 27) y reduccién del coste de remesas (art. 47).

Finalmente, en el plano politico, se argumenta primero que es innecesario
ratificar la CTMF porque los derechos que reconoce ya estdn garantizados
por otros instrumentos internacionales e incluso leyes internas®. Es un con-
trasentido cercano al cinismo porque, si asi fuera, ¢qué impide la ratifica-
cién? Ademads, un tratado especifico como la CTMF responde a la voluntad
de la comunidad internacional de adaptar y completar las normas interna-
cionales ya existentes a una categoria de personas en situacién de vulnera-
bilidad especial frente a la discriminacion y los abusos que les victimizan en
las sociedades y Estados de empleo®. Y, sin perjuicio de las normas internas,
disponer de estandares internacionales de salvaguardia de sus derechos con
un enfoque adaptado y sectorial reforzaria, dada su primacia sobre el dere-
cho interno, su protecciéon frente a modificaciones legislativas propiciadas
por crisis politicas o sociales.

En segundo lugar, se atribuye una suerte de efecto llamada al hecho de
ratificar o adherirse a la CTMF, porque supondria reconocer demasiados de-

%0 Reserva al art. 42.3. CMW/C/NIC/CO/1, 11 de octubre de 2016, parrs. 15-16.

6 Reservas a los arts. 15, 40, 45 y 46. CMW/C/TUR/CO/1, 31 de mayo de 2016, parrs. 15-16.

92 Reservas a los arts. 4 y 18. El Comité TMF advirti6 la contradiccién de Egipto al reservarse la
aplicacion del art. 18.6, puesto que no habia formulado reservas al art. 14.6 PIDCP, que reconoce a
cualquier persona, incluso a los trabajadores migratorios, el derecho a recibir indemnizacién por con-
dena injusta. CMW/C/EGY/CO/1, 25 de mayo de 2017, parrs. 10-11.

0 CMW/C/MEX/CO/3, 27 de septiembre de 2017, parr. 7.a); CMW/C/MEX/CO/1, 8 de diciembre de
2006, parr. 13.

% Sri Lanka retir6 la reserva al art. 29, pero mantuvo las reservas a los arts. 49 y 54. CMW/C/LKA/
CO/2, 11 de octubre de 2016, parrs. 10-11.

% A la pregunta formulada por el senador socialista J.-P. Sueur el 23 de enero de 2020, J.-Y. Le
Drian (ministro para Europa y Asuntos Exteriores) respondié que la legislacion francesa ya protege los
derechos de los trabajadores migrantes. Cfr. SENAT, Journal Officiel de la République Frangaise, Année
2020, no. 9 S (Q), 27 de febrero de 2020, p. 1049. También Australia defendié que «la combinacién de
las sélidas protecciones nacionales e internacionales con que ya cuenta es suficiente». Comité DESC,
E/C.12/AUS/5, 16 de febrero de 2016, parr. 306. Similar es la posicion de Suecia. Comité DESC, E/C.12/
SWE/6, 16 de marzo de 2015, parr. 179.

% En este sentido, véase Preambulo CTMF y DE GUCHTENEIRE y PECOUD, op. cit., pp. 433-434.

REDI, vol. 74 (2022), 1



ESPANA ANTE LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION... 77

rechos a los trabajadores migratorios y sus familiares®” provocando un incre-
mento en el trafico irregular de personas, que enriquece a las mafias y redes
clandestinas. Este tipo de argumentos se alimenta de discursos que mezclan
una percepcion negativa y xenéfoba de las personas migrantes, ingredientes
en los que se obstinan algunas formaciones politicas y una parte de la opi-
nién publica. Se socava asi la dignidad de millones de personas, especial-
mente cuando sobrevienen las crisis econémicas o hay contienda electoral, y
se convierte a los trabajadores migrantes y sus familiares en meros competi-
dores por el trabajo, en consumidores de subvenciones y servicios publicos,
cuando no en fuente de delincuencia e inseguridad.

En cuanto a Espafia, conviene recordar que el Grupo Parlamentario So-
cialista presenté una Proposiciéon no de Ley en el Congreso de los Diputados,
el 10 de noviembre de 2003, instando al gobierno a ratificar la CTMF. Se jus-
tificé recurriendo al preambulo de la CTMF y a la defensa del principio de no
discriminacién®. Lamentablemente, ese grupo politico no asumié su com-
promiso cuando llegé al gobierno. El clima internacional regional es cierta-
mente adverso en el caso de la Unién Europea y en otros ambitos®.

En sus OF, cinco comités recomendaron a Espafia en distintas ocasiones
ratificar la CTMF. En el caso del Comité DN, para reforzar la efectividad de
los derechos de la infancia migrante”™. El Comité EDCM, para potenciar el
disfrute por las mujeres migrantes de sus derechos humanos y libertades fun-
damentales en todos los aspectos de la vida”. El Comité EDR, invocando la
indivisibilidad de los derechos humanos y el efecto directo de algunas dispo-
siciones de la CTMF sobre la cuestion de la discriminacién racial 2. El Comi-
té DESC” y el Comité contra la Tortura sin esclarecer los motivos, aunque
persiguen alentar la participacién en la CTMF, tnico tratado principal de
derechos humanos en el que Espana no es parte.

Por otro lado, en 2010 Esparia present6 su primer informe al mecanismo
de examen periédico universal (EPU) del Consejo DH. Al igual que otros Es-
tados desarrollados destino de flujos migratorios, declar6 que no habia ni

%7 En la respuesta parlamentaria citada en nota 64, el ministro recriminé la falta de distinciéon
entre las personas en situacién regular y las que estan en situacién irregular. SENAT, Journal Officiel
de la République Frangaise, Année 2020, op. cit. En términos similares se expresé Dinamarca ante el
Comité DESC, E/C.12/DNK/6, 15 de noviembre de 2018, parr. 8, p. 5, y Alemania, E/C.12/DEU/6, 16 de
marzo de 2017, p. 4.

% PNL 161/002374, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legisla-
tura, Serie D (General), 9 de diciembre de 2003, nim. 636, pp. 11-12.

% Cfr. bpE GUCHTENEIRE y PECOUD, op. cit., pp. 444-445.

0 CRC/C/15/Add.28, 24 de octubre de 1994, parr. 23; CRC/C/15/Add.185, 13 de junio de 2002,
parr. 11; CRC/C/ESP/CO/3-4, 3 de noviembre de 2010, parr. 65; CRC/C/ESP/CO/5-6, 5 de marzo de
2018, parr. 50.

I CEDAW/C/ESP/CO/6, 7 de agosto de 2009, parr. 36; CEDAW/C/ESP/CO/7-8, 29 de julio de 2015,
parr. 43.

2. CERD/C/ESP/CO/18-20, 8 de abril de 2011, parr. 18; CERD/C/ESP/C0O/21-23, 21 de junio de 2016,
parr. 35.

3 E/C.12/ESP/CO/5, 6 de junio de 2012, parr. 30; E/C.12/ESP/CO/6, 25 de abril de 2018, parr. 51.

74 CAT/C/ESP/CO/6, 29 de mayo de 2015, parr. 25.
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firmado la CTMF, ni habia consentido en obligarse, debido a que la Parte III
reconoce derechos a todos los trabajadores migrantes y sus familiares, es-
tén en situacion regular o irregular. Admitié que, aunque todos los derechos
fundamentales estan reconocidos en la Constitucién para todas las personas
sometidas a su jurisdiccién, sin embargo, la legislacién nacional en materia
de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social
distingue algunos derechos como aplicables tiinicamente a los migrantes re-
gulares™.

Ante la recomendacién de algunos Estados de que ratificara la CTMF,
Espaia sefial6 que no rechazaba la idea de adherirse, si bien apunté que
ese instrumento adolecia de defectos juridicos y que seguiria estudiando la
cuestion’®. Posteriormente, afiadié que los derechos que la CTMF recono-
ce «se encuentran recogidos en términos generales, aunque no en todos sus
matices, en multiples tratados de proteccién y promocioén de los Derechos
Humanos de alcance universal de los que Espana ya es parte, asi como en
otros tratados en el ambito regional europeo». También pretexté6 que solo
42 Estados la habian ratificado en 2010 y que ningtin Estado miembro de la
Unién Europea lo habia hecho «en gran medida porque se ha considerado
que no se conté con su posicion a la hora de elaborar el contenido de la mis-
ma y de adoptarse»”’. Y reiter6 que «la legislacién interna espafiola también
protege los derechos de los migrantes de forma amplia en la Constitucion,
en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién social, asi como en el Reglamento que
la desarrolla» 7.

En 2015, cuando su segundo informe EPU fue examinado y se reiteré la
recomendacién de ratificar la CTMF, Espaiia solo tomé nota y manifesté que
no podia comprometerse a aplicarla en esta fase, «estemos de acuerdo o no
con los principios que (la) inspiran» 7. Se repitieron similares argumentos en
2020, pese a las numerosas invitaciones de los Estados a ratificar la CTMF?#,

4. CONCLUSIONES

Espaina es Estado de acogida de 5,8 millones de migrantes regulares y
600.000 irregulares; y asimismo Estado de salida de personas migrantes
(2,6 millones). La sociedad civil espafiola, en particular las ONG de derechos
humanos reclaman la ratificacién de la CTMF para amparar los derechos
humanos de un amplio colectivo que contribuye eficazmente a la contencién

5 Consejo de Derechos Humanos, A/AHRC/WG.6/8/ESP/1, 18 de febrero de 2010, parr. 20.

76 Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/15/6, 16 de junio de 2010, parrs. 52 y 86.

77 El argumento es inexacto, pues Espafia formé parte del grupo de Estados MESCA que particip6é
activamente en el grupo de trabajo que redact6 y adopté por consenso cada articulo de la CTMF. Cfr.
HUNE, Sh. y NIESSEN, J., «The first UN Convention on Migrant Workers», NOHR, 9 (2) 1991, pp. 133-134.

8 Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/15/6/Add.1, 13 de septiembre de 2010, parrs. 1-2.

7 Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/29/8/Add.1, 17 de abril 2015, parr. 6.

80 Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/44/7/Add.1, 30 de junio de 2020, parrs. 11-12.
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del crecimiento demogréfico negativo, al desarrollo del pais y a tareas econé-
micas y sociales vitales como el cuidado de nifios, mayores y enfermos.

Al alinearse con la posicién comun de la Unién Europea para rechazar
la ratificacién, Espafia abandona la proteccién de sus 2,6 millones de mi-
grantes. Ademaés, defiende la Ley de extranjeria de 2000%' que, al amparo
del art. 13 de la Constitucion, establece dos categorias de derechos y liberta-
des para los extranjeros en Espafia: a) derechos fundamentales reconocidos
a todos los extranjeros, y b) derechos sociales reconocidos tinicamente a los
extranjeros con residencia legal. Esta legislacion es incompatible con el prin-
cipio de no discriminacién, que es imperativo en el DIDH, se haya ratificado
o no la CTMF#.

Ratificarla es la via idénea para reconocer y proteger los derechos huma-
nos de los trabajadores migratorios y de sus familiares en Espafa. También
reforzara el principio de no discriminacién por razén del origen nacional o la
condicioén social en el disfrute de todos los derechos humanos, civiles y politi-
cos, econémicos, sociales y culturales. Tal principio debe abarcar igualmente
a las personas migrantes pertenecientes a grupos especialmente vulnerables,
como mujeres, nifios, con discapacidad, victimas de trata y explotacion se-
xual, apétridas, refugiados o demandantes de asilo.

Por sus efectos adversos para los derechos humanos de las personas mi-
grantes, el fenémeno migratorio reproduce practicas contemporaneas de
esclavitud, por lo que requiere un enfoque estricto de derechos humanos.
Ratificar la CTMF contribuiria a abordar, sin dobles varas y con un lenguaje
compatible con la dignidad de millones de seres humanos, un fenémeno que
debe erradicarse de la confrontacién ideolégico-politica. Favoreceria el co-
nocimiento y difusién de la CTMF entre los operadores juridicos y ayudaria
a superar tanta querella politica que encuentra combustible facil en las mi-
graciones y la desinformacion, promoviendo asi una convivencia social justa
e inclusiva, igualmente digna para todas las personas. También desalentaria
a quienes se lucran con el trafico y empleo irregular de trabajadores migra-
torios, incluidos quienes en nuestro pais los someten a abusos propiciando

81 Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social, BOE nam. 10, de 12 de enero de 2000. Texto consolidado tras la ultima actua-
lizacién de 23 de enero de 2021.

82 La adscripcién del principio de no discriminacion al ius cogens internacional viene apoyada
por el Comité DH: «Aun cuando el art. 26 y las demés disposiciones del Pacto relativas a la no dis-
criminacién (arts. 2 y 3, parr. 1 del art. 14, parr. 4 del art. 23, parr. 1 del art. 24 y art. 25) no figuran
entre las disposiciones que segun el parrafo 2 del art. 4 no pueden ser suspendidas, existen elemen-
tos o dimensiones del derecho a la no discriminacién que no admiten excepcién en circunstancia
alguna. En particular, se debe dar cumplimiento a esta disposicion del parrafo 1 del art. 4 cuando se
hagan cualesquiera distinciones entre las personas al recurrir a medidas que suspenden la aplicacion
de determinados articulos del Pacto». Cfr. OG 29 (Estados de emergencia. Art. 4), CCPR/C/21/Rev.1/
Add.11, 31 de agosto de 2001, parr. 8. También por la Corte Interamericana: «En la actual etapa de
la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha
ingresado en el dominio del jus cogens». CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Condicion
juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre
de 2003, parr. 101.
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una economia sumergida que actiia como un potente efecto llamada®®. Por
ultimo, es necesario un esfuerzo educativo en materia de derechos humanos
y una actuacién coordinada de la comunidad internacional organizada, en
particular (pero no solo) de los paises desarrollados, para evitar el cinismo del
doble lenguaje: derechos humanos para los ciudadanos de la Unién Europea,
pero no para los extranjeros®. Por las mismas razones, abogamos por que
todos los Estados miembros de la Unién Europea ratifiquen o se adhieran
rapidamente a la CTMF.

83 CAMOS VICTORIA, 1. y Rojo TORRECILLA, E., «La convencién internacional sobre la proteccién de
los derechos de los trabajadores migrantes y de sus familias», Migraciones, 2004, nam. 16, p. 11.

8 AGUELO NAVARRO, P. y CHUECA SANCHO, A., «El novisimo derecho de las personas a migrar», Revis-
ta de Derecho Migratorio y Extranjeria, marzo de 2004, num. 5, pp. 291-292.
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In both the European Union and the United States, it is a dynamic period for private in-
ternational law regarding immovable property issues. The predominant approach has been
that these issues are governed by the lex rei sitae —that is, the law of the State where the
immovable is located. However, through a comparative examination of recent EU Regu-
lations on succession, matrimonial property regimes, and the property consequences of
registered partnerships, and of the new Third Restatement of Conflict of Laws project in
the United States, this article shows that on both sides of the Atlantic there is a trend to-
ward reducing the scope of the lex rei sitae rule. It explores both the reasons for and the
challenges posed by this trend. It also reveals that despite this trend, the lex rei sitae rule
nevertheless persists in relation to certain «core» immovable property issues.
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RESUMEN

LEY APLICABLE EN MATERIA DE BIENES INMUEBLES: NUEVAS DIRECCIONES
EN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA Y ESTADOS UNIDOS

En el ambito de la Unién Europea y de Estados Unidos, el Derecho internacional pri-
vado en materia de bienes inmuebles esta en transformacién. Hasta el momento, la regla
general ha sido que la lex rei sitae, esto es, la ley del pais en el que el bien inmueble se loca-
liza, rige este sector material. Sin embargo, desde un anélisis en perspectiva comparada de
los recientes Reglamentos de la Unién Europea en materia de sucesiones, régimen econé-
mico matrimonial y de los efectos patrimoniales de las uniones registradas, y de la nueva
propuesta Third Restatement of Conflict of Laws en Estados Unidos, este trabajo demuestra
que en ambos lados del Atlantico existe una tendencia dirigida a reducir el ambito de apli-
cacién de la regla lex rei sitae. En este sentido, este estudio explora tanto las razones de ello
como los desafios que esta tendencia plantea. También pone de relieve que, sin perjuicio de
ello, la regla lex rei sitae continta persistiendo en relacién con ciertas cuestiones considera-
das el nicleo central de los bienes inmuebles.

Palabras clave: inmuebles, derechos reales, normas conflictuales, Restatements de
conflicto de leyes, Unién Europea, Estados Unidos, Reglamento Roma I, Reglamento Suce-
siones, Reglamento Régimen econémico matrimonial, Reglamento Efectos patrimoniales
de las parejas registradas.

SUMMARY: 1. INTRODUCTION.—2. THE LEX REI SITAE RULE IN CONTEXT.—2.1. The
U.S. Context.—2.1.1. The Role of the Restatements.—2.1.2. The lex rei sitae rule in the
First Restatement.—2.1.3. The lex rei sitae rule in the Second Restatement.—2.2. The EU
Context.—2.2.1. The lex rei sitae in EU Member State Law.—2.2.2. The Property Gap in
EU Private International Law.—3. DYNAMISM IN US AND EU PRIVATE INTERNATION-
AL LAW.—3.1. The Third Restatement of Conflict of Laws.—3.1.1. Lex rei sitae Governs
Core Immovable Property Issues.—3.1.2. Reduced Scope of lex rei sitae rule.—3.1.3. Rea-
sons for Reducing the Scope of the lex rei situs rule.—3.2. Developments in the European
Union.—3.2.1. The Succession, Matrimonial Property, and Registered Partnership Property
Regulations: Beyond lex rei sitae.—3.2.2. A Different Approach: Contractual Obligations and
the Rome I Regulation.—3.2.3. Defining Core Immovable Property Issues in the EU Con-
text: The Problem of Characterization.—3.2.4. Addressing the Problems of Gaps and Coher-
ence: Some Academic Initiatives.—4. CONCLUSIONS.

1. INTRODUCTION

In both Europe' and the United States?, much has been written about
the lex rei sitae conflict-of-law rule, according to which the law of the state

! See, e. g., AKKERMANS, B. and RAMAEKERS, E., «Lex rei sitae in perspective: national developments
of a common rule?», in AKKERMANS, B. and RAMAEKERS, E. (eds.), Property Law Perspectives, Intersentia,
2012, pp. 123-151; CARRUTHERS, J. M., The Transfer of Property in the Conflict of Laws: Choice of Law
Rules concerning Inter Vivos Transfers of Property, Oxford, Oxford University Press, 2005; Rupp, C. S.,
«The lex rei sitae and Its Neighbours-Debates, Developments, and Delineating Boundaries Between PIL
Rules», European Property Law Journal, vol. 7, 2018, p. 267.

2 See, e. g., SINGER, J. W., «Property Law Conflicts», Washburn Law Journal, vol. 54, 2014, p. 129;
STERN, J. Y., «Property Exclusivity, and Jurisdiction», Virginia Law Review, vol. 100, 2014, p. 111; WEIN-
TRAUB, R. J., Commentary on the Conflict of Laws, 6th ed., Foundation Press, 2010, pp. 573-627; HAN-
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where immovable property is located governs issues related to that property?.
Moreover, on both sides of the Atlantic, it is a dynamic period for this aspect
of private international law. In the EU, regulations governing choice of law
in fields related to immovable property, including succession, matrimonial
property, and the property consequences of registered partnerships have been
adopted over the last decade®. In the US, work is underway on a new Third
Restatement of Conflict of Laws that will address choice of law for immova-
ble property issues.

In light of these developments, it would seem timely and beneficial to
have a comparative EU-US perspective on these matters. As one of the Re-
porters for the Third Restatement project has argued, comparative law can
and should play a productive role in the development of the new Conflict of
Laws Restatement®. A familiarity with current developments in the United
States may likewise be informative for current initiatives in the European
Union. However, little recent work has been done to develop such a perspec-
tive®. European Union private international law scholarship is already highly
comparative, but has so far not substantially engaged with the most recent
U.S. developments in the field of immovable property’. Therefore, in this ar-

cock, M., «Conceptual Devices for Avoiding the Land Taboo in Conflict of Laws: The Disadvantage of
Disingenuousness», Stanford Law Review, vol. 20, 1967, p. 1.

3 Following the standard European usage, we use the term «immovable property» or «<immovables»
to refer to land and those things so attached to the land as to be deemed legally part of it. Generally, this
term has the same meaning as «real property», which is the more common usage in the United States.
One difference, however, is that leasehold interests are sometimes said to be immovables, but not real
property. See Hay, P., BORCHERS, P. J., SYMEONIDES, S. C. and WHYTOCK, C. A., Conflict of Laws, 6th ed.,
Hornbook Series, 2018, § 19.2, pp. 1199-1200.

4 See, Regulation (EU) 650/2012 of the European Parliament and of Council of 4 July 2012 on ju-
risdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and acceptance and enforcement
of authentic instruments in matters of succession and on the creation of a European Certificate of Suc-
cession (the «Succession Regulation») (OJ L 201, 27 July 2012); Council Regulation (EU) 2016/1103 of
24 June 2016 implementing enhanced cooperation in the area of jurisdiction, applicable law and the
recognition and enforcement of decisions in matters of matrimonial property regimes (the «Matrimo-
nial Property Regulation») (OJ L 183, 8 July 2016) and Council Regulation (EU) 2016/1104 of 24 June
2016 implementing enhanced cooperation in the area of jurisdiction, applicable law and the recogni-
tion and enforcement of decisions in matters of the property consequences of registered partnerships
(the «Registered Partnership Property Regulation») (OJ L 183, 8 July 2016). It is worth noting, though,
that the two latter Regulations only apply to the Member States participating in the enhanced coopera-
tion as established by the regulations themselves (see Recitals 11 of both Regulations).

5 MIcHAELS, R. and WHYTOCK, C. A., «Internationalizing the New Conflict of Laws, Restatement»,
Duke Journal of Comparative & International Law, vol. 27, 2017, p. 349 and p. 356.

¢ A very notable exception is Hay, P., «The Situs Rule in European and American Conflicts Law»,
in RAsSMUSSEN-BONNE, H. E. and KHACHIDZE, M. (eds.), Selected Essays on Comparative Law and Conflict
of Laws, C. H. Beck, 2015, p. 541 et seq.

7 Immovable property is generally understood as consisting of land and things so attached to the
land —such as a building— that they are considered immovable property, too. See Second Restate-
ment, chapter 8, topic 2, intro. note. The Third Restatement uses the terms «real property» and «per-
sonal property», which is the more current usage in the United States. See Restatement of the Law
Fourth, Property § 2.1.a (Preliminary Draft No. 3, 2017) [«Real property (“realty” or “real estate”) is
land and anything growing on, attached to, or erected on it, excluding anything that may be severed
without injury to the land. Real property includes all land and buildings on the land, all things perma-
nently attached to the land and its buildings, and any interest existing in, issuing out of, or dependent
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ticle we aim to analyze current developments in choice of law for immovable
property issues in the European Union and the United States.

We begin our analysis in Section 2 by examining the lex rei sitae rule in
context, highlighting the role of the Restatements of Conflict of Laws in the
United States, and the respective roles of Member State law and EU regula-
tions in Europe. We show that in both the United States and the European
Union, the predominant conflict-of-law rule for issues about immovable
property has been that the lex rei sitae governs those issues. In Section 3,
we shift our focus to current developments, highlighting the trend in both
US and EU private international law toward reducing the scope of the lex
rei sitae rule and explaining the rationales for and the challenges posed
by those trends. In Section 4, we draw out our principal conclusions. Our
hope is that even the preliminary comparative perspective we offer here
will be helpful to those engaged in conversations about these issues in both
the European Union and the United States, and perhaps stimulate interest
in further EU-US comparative work on choice of law for issues about im-
movables.

2. THE LEX REI SITAE RULE IN CONTEXT

In both the United States and the European Union, the predominant
choice-of-law rule for issues about immovable property has been that the
applicable law is the lex rei sitae —the law of the place where the property is
located®. In the United States this rule is expressed primarily in state com-
mon law and in Restatements, whereas in the European Union it is largely
codified in the national law of Member States.

upon the land and its buildings, including everything above and below the land»]. For most purposes,
the distinction between personal property and real property is the same as the distinction between
movables and immovables. One difference is that leasehold interests are said to be immovables but
not real property. See Restatement of Conflict of Laws § 208, Special Note (American Law Institute
1934).

From an EU perspective, the distinction movable/immovable is the prominent distinction to han-
dle the process of characterization (CARRUTHERS, J. M., op. cit., p. 19). Although the law applicable
to property rights is the law that must govern whether an object is movable or immovable (see, for
instance, art. 64.2 of the Bulgarian Private International Law Code; art. 10:127 (4) of the Dutch Civil
Code (Book 10: Private International Law) and art. 40 of the Hungarian Act No. XXVIII of 2017 on
Private International Law.

Therefore, the definition of «immovable property» must be found in the rules of the Member States’
legal systems that follow, in general terms, the definition put forward earlier in the text of this paper. In
this sense, see, among others, art. 511-2 of the Civil Code of Catalonia (Llei 5/2006, 10 de maig); art. 334
of the Spanish Civil Code (Real Decreto de 24 de julio de 1889); arts. 517 to 526 of the French Civil Code
(Loi 24 mars 1804); art. 812 of the Italian Civil Code (Regio Decreto 16 marzol1942, N. 262); art. 204 of
the Portuguese Civil Code (Decreto-Lei N. 47, de 25 novembro 1966) and arts. 3.47 to 3.49 of the Belgium
Civil Code (Loi portant le Livre 3 «Les biens» du Code Civil, 4 Fevrier 2020).

8 D’'Avour, L., «Property and proprietary rights», in Basepow, J., RUHL, G., FERRARI, F. and DE
MIGUEL ASENSIO, P. (eds.), Encyclopedia of Private International Law, Edward Elgar Publishing, 2017,
p- 1429.
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2.1. The U.S. Context
2.1.1. The Role of the Restatements

In the United States, choice of law is primarily a matter of U.S. State law,
not U.S. federal law®. This means there is no singular U.S. approach to choice
of law. Instead, each State of the United States has its own conflict-of-law
rules, which differ significantly1°.

Moreover, conflict-of-law rules in the United States are primarily common
law rules developed by State court judges. Only two U.S. States have compre-
hensively codified conflict-of-law rules!': Oregon'? (for torts and contracts)
and Louisiana '3,

Nevertheless, a certain degree of uniformity has been achieved among
U.S. States due to the influence of two Restatements: The Restatement of the
Law, Conflict of Laws (the «First Restatement») and the Restatement of the Law
Second, Conflict of Laws (the «Second Restatement»)!*. Symeon Symeonides
succinctly describes Restatements as follows:

«In the American legal lexicon, a Restatement of the Law is a document that
resembles a code in the sense that it is a comprehensive and relatively systematic
treatment of a legal subject, but also differs in many respects, not the least of
which is that it is not a statute. It is promulgated not by a governmental author-
ity, but rather by the American Law Institute (ALI), a non-governmental organi-
zation of up to 4,000 lawyers, judges and academics, which was founded in 1923
“to promote the clarification and simplification of the law and its better adapta-
tion to social needs”. In addition to systematically restating and clarifying the
common law, a restatement may also pre-state what the law ought to be, at least
when judicial precedents are lacking, conflicting or ambiguous. Although the
restatements are not binding authority in any state, they can be highly persua-
sive, depending on their intrinsic quality, and some of them enjoy wide judicial
following» '5.

Restatements are researched and written by legal experts called «repor-
ters», and they are advised by a group including state and federal judges,
practicing lawyers, and other legal academics!®. Some Restatements —in-

 See SYMEONIDES, S. C., Choice of Law, Oxford University Press, 2016, p. 3.

10 Federal courts are required to apply the conflict-of-law rules of the State in which it sits when
federal jurisdiction is based on diversity of citizenship between the parties. Klaxon Co. v. Stentor Elec-
tric Manufacturing Co., 313 U.S. 487 (1941).

"' SYMEONIDES, S. C., Choice of Law, op. cit., p. 8.

12 The Or. Rev. Stat. §§ 15.300-380 (2017) for contracts and the Or. Rev. Stat. §§ 15.400-460 (2017)
for torts.

13 Louisiana Civil Code, arts. 3515-3542.

14 See, e. g., SYMEONIDES, S. C., Choice of Law, op. cit., p. 58.

15 SYMEONIDES, S. C., «Restatement (First and Second) of Conflict of Laws», in BASEDOW, J.,
RUHL, G., FERRARI, F. and DE MIGUEL ASENSIO, P. (eds.), op. cit., p. 1546.

16 Restatements are developed according to an extensive five-stage process. First, legal experts
appointed by the ALI called «reporters» research and draft «Preliminary Drafts». Second, each Pre-
liminary Draft is submitted to the project’s Advisers and Members Consultative Group (or «MCG»)
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cluding the First and Second Restatements of Conflict of Laws— have been
relied upon extensively by judges and played an important role in the clarifi-
cation and development of common law in the United States!’.

2.1.2. The lex rei sitae rule in the First Restatement

The First Restatement was drafted by Reporter Joseph H. Beale and pu-
blished in 1934. It contains strict jurisdiction-selecting conflict-of-law rules
relying primarily on single, territorial, connecting factors. In line with this
general territorial approach, the First Restatement calls for the application
of the lex rei sitae for virtually all issues related to immovable property. These
include what might be called «core» immovable property issues, such as
the validity and effect of conveyances of interests in land and mortgages in
land 8. But it also extends much further, so as to cover issues about capacity
to convey or take land !, as well as immovable property-related succession?®
and matrimonial property issues?!. However, the First Restatement takes a
different approach for issues about immovable property contracts, providing
that «[t]he law of the place of contracting determines the validity of a prom-
ise to transfer or to convey land» 2.

For a certain period, the First Restatement was widely followed by courts,
and it continues to be followed by a small but significant number of States?3.

for review and comment. The Advisers are lawyers, judges and legal scholars appointed by the ALI.
They typically have some expertise in the field covered by the Restatement. The MCG is open to
any member of the ALT who wishes to review and comment on a given project’s Preliminary Drafts.
Third, the Reporters revise the draft, and either resubmit it to the Advisers and MCG for further
review and comment, or they submit the revised draft to the ALI Council. At that stage, the draft is
called a «Council Draft». The Council is the ALT’s governing body. It consists of approximately 50
lawyers, judges, and academics. Fourth, if the Council approves the Council Draft, it is then sub-
mitted as a «Tentative Draft» to be considered for approval by the ALT membership at one of the
ALTs annual meetings. There are at any given time up to 3,000 elected ALI members. Each part of a
proposed Restatement goes through these stages until all parts of the project has been approved by
both the Council and the membership, at which point, fifth and finally, it is published by the ALI in
complete form.

17 See SILVER, Ch. and BARKER, W. T., «The Treatment of Insurers’ Defense-Related Responsibilities
in the Principles of the Law of Liability Insurance: A Critique», Rutgers University Law Review, vol. 68,
2015, p. 83; STEMPEL, J. W,, «Hard Battles Over Soft Law: The Troubling Implications of Insurance
Industry Attacks on the American Law Institute Restatement of the Law of Liability Insurance», Cleve-
land State Law Review, vol. 69, 2021, p. 605.

8 See, e. g., First Restatement § 215 («The validity of a conveyance of an interest in land is deter-
mined by the law of the state where the land is»). See also First Restatement §§ 214, 217, 218, 220, 221,
and 225.

19 First Restatement §§ 216 and 219.

20 See, e. g., First Restatement § 245 («The law of the state where the land is determines its devolu-
tion upon the death of the owner intestate») and § 249 («The validity and effect of a will of an interest
in land are determined by the law of the state where the land is»).

2l See, e. g., First Restatement § 238 («The effect of marriage upon an interest in land acquired by
either or both of the spouses during coverture is determined by the law of the state where the land is»).

22 First Restatement § 340.

23 See SYMEONIDES, S. C., Choice of Law, op. cit., p. 60.
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However, it was criticized from the beginning?*. On the one hand, its rigid
rules were said to produce frequently arbitrary results. On the other hand,
these rules were applied in ways that produced uncertainty and lack of trans-
parency in legal reasoning, because judges dissatisfied with those results
tended to avoid them by using a variety of «escape devices» (such as charac-
terization and the public policy exception)?>.

2.1.3. The lex rei sitae rule in the Second Restatement

Work on the Second Restatement began in 1952. Drafted by reporter Willis
Reese and associate reporter Austin Scott, it was published in 1971. Influen-
ced by the so-called «American conflicts revolution» that proposed various
«modern» approaches in lieu of the First Restatement’s conflict-of-law rules,
the Second Restatement generally avoids rules altogether. Instead, Section 6
of the Second Restatement enumerates a variety of factors that judges are to
consider when making conflict-of-law decisions?®. Its issue-specific conflict-
of-law sections typically call on courts either to apply the law of the State
which, with respect to that issue, has «the most significant relationship to the
occurrence and the parties under the principles stated in § 6»%7, or identify
the state that presumptively has that relationship and calls on courts to apply
that State’s law «unless, with respect to the particular issue, some other state
has a more significant relationship under the principles stated in § 6 to the
occurrence and the parties, in which event the local law of the other state will
be applied»?8. Thus, under the Restatement Second’s approach, «courts must
look in each case to the underlying factors themselves in order to arrive at a
decision which will best accommodate them»%°.

In contrast to its general multi-factor approach, the Second Restatement
provides specific conflict-of-law rules for issues about immovable property.
Those rules select the lex rei sitae not only for core immovable property issues®,

24 See RooseVELT 111, K., Conflict of Laws, 2d ed., Foundation Press, 2015, p. 35.

%5 See generally SYMEONIDES, S. C, Restatement (First and Second) of Conflict of Laws, op. cit.,
p. 1547.

26 See Restatement Second § 6(2) («[T]he factors relevant to the choice of the applicable rule of
law include (a) the needs of the interstate and international systems, (b) the relevant policies of the
forum, (c) the relevant policies of other interested states and the relative interests of those states in
the determination of the particular issue, (d) the protection of justified expectations, (e) the basic poli-
cies underlying the particular field of law, (f) certainty, predictability and uniformity of result, and (g)
ease in the determination and application of the law to be applied»).

27 See, e. g., Restatement Second, § 145(1).

28 See, e. g., Restatement Second § 146.

29 Restatement Second, § 6, cmt. c.

30 See, e. g.,, Second Restatement § 223 [«(1) Whether a conveyance transfers an interest in land
and the nature of the interest transferred are determined by the law that would be applied by the courts
of the situs. (2) These courts would usually apply their own local law in determining such questions»].
As this Section illustrates, the Second Restatement’s lex rei sitae rules generally are not as categorical
as the First Restatement’s lex rei sitae rules, insofar as they refer not directly to the State where the im-
movable property is located, but rather to the «law that would be applied» by the courts of that State,
which «would usually apply» their own local law.
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but also —like the First Restatement— for succession®' and matrimonial pro-
perty issues involving immovables3?. The Second Restatement’s lex rei sitae
rule reaches even further than the First Restatement’s, extending even to is-
sues about contracts for the transfer of immovable property interests®. As
one commentator puts it, «By and large, the Conflicts Revolution simply ne-
ver made it to property»34. For a variety of immovable property-related is-
sues, there is a trend away from a categorical lex rei sitae approach in the
common law of some States, but the lex rei sitae rule remains the predomi-
nant approach in the United States today.

2.2. The EU Context
2.2.1. The lex rei sitae in EU Member State Law

Although choice of law is increasingly a matter of EU private international
law, choice of law for immovable property issues remains largely a matter of
Member State law. The predominant rule is that the lex rei sitae governs these
issues. This rule is embraced by law of all Member States that have codified
choice of law on this topic3>.

There is, however, some variation in detail across Member States. Some
codifications refer to the lex rei sitae specifically for issues about rights in the
immovable property (as distinguished from movable property), while others
do so for issues about «things or objects» generally without distinguishing
between immovables and movables. In this regard, art. 64.1 of the Bulgarian
Private International Law Code illustrates the first category of conflict-of-
law rules: «Possession, ownership and other rights in rem in movable and
immovable property shall be governed by the law of the State in which the
property is situated (lex loci rei sitae)»3®.

As for the second category of conflict-of-law rules, art. 39.1 of the Hun-
garian Act No. XXVIII of 2017 on Private International Law offers an exam-
ple: «Unless provided otherwise in this Act, ownership and other in-rem
rights, including lien and possession shall be governed by the law of the
place where the thing is located»?. For its part, art. 3 of the French Civil

31 See, e. g., Second Restatement §§ 236 and 239.

32 See, e. g., Second Restatement § 234.

33 See Second Restatement § 189.

3 STERN, J. Y., op. cit., p. 113.

35 See KIENINGER, E. M., «Immovable property», in Basepow, J., RUHL, G., FERRARI, F. and DE
MIGUEL ASENSIO, P. (eds.), op. cit., p. 891.

36 Other examples are: art. 15.1 of the Italian Act on the Riforma del Sistema italiano di Diritto
internazionale privato (Legge 31 maggio 1995, n. 218); art. 1.48 (1) of the Civil Code of the Republic of
Lithuania of 18 July 2000, No. VIII-1864 and art. 10. of the Spanish Civil Code, of 1974.

37 Hungarian Act No. XXVIII of 2017 on Private International Law (Magyar Kozloény, 2017-04-11,
vol. 54, pp. 6527-6552). In the same token, see art. 87 of the Loi Belge portant le Code de Droit interna-
tional privé, 16 juillet 2004; art. 10:127 (1) of the Dutch Civil Code (Book 10: Private International Law);
art. 69.1 of the Czech Private International Law Act of 25 January 2012; art. 41 of the Polish Act of 4

REDI, vol. 74 (2022), 1



CHOICE OF LAW FOR IMMOVABLE PROPERTY ISSUES: NEW DIRECTIONS... 89

Code?® uses a unilateral conflict-of-law rule insofar as this provision ex-
tends French law to property rights in immovables located in France®.

2.2.2. The Property Gap in EU Private International Law

As we will see, EU law governs choice of law for a number of important
immovable property-related issues. So far, however, there is no EU regulation
that comprehensively addresses choice of law for core immovable property
issues (or, for that matter, movable property issues). In the late 1960s, the
Commission of the European Economic Community encouraged the crea-
tion of a group of Government experts aimed to unify conflict-of-law rules
in the framework of the ECC. Although the initial proposal covered property
issues, the final draft only embraced contractual and non-contractual obli-
gations. Thus, the working group adopted the 1972 ECC Draft of a Conven-
tion on the law applicable to contractual and non-contractual obligations*!.

Since then, no other initiative on the law applicable to rights in immo-
vables has resulted in action at the EU level —although, as we will see, some
academic and research initiatives on this topic are underway*?. Consequently,
choice of law for issues about immovables remains subject to Member States
law, illustrating the saying that «[pJroperty law is perhaps the most national
field of law»43.

3. DYNAMISM IN US AND EU PRIVATE INTERNATIONAL LAW

Despite the force of the lex rei sitae rule, it is a dynamic period for private
international law as it relates to immovable property issues in both the Uni-
ted States and the European Union. The general trend is toward reducing
the scope of the lex rei sitae rule to more closely align private international
law with the policies and practicalities of related areas of substantive law,
including the law of succession, matrimonial property, registered partner-
ships, and, in the United States, contracts. In the United States, this trend

February 2011, Private International Law; art. 18.1 of the Estonian Private International Law Act, of 27
March 2002 and art. 46 of the Portuguese Civil Code, of 25 November 1966.

3 Loi 1803-03-05 promulguée le 15 mars 1803.

3 In the same vein, see art. 3 of the Luxembourg Civil Code (Décrété le 5 mars 1803).

40 NADELMANN, K. H., «The ECC Draft of a Convention on the law applicable to contractual and
non-contractual obligations», The American Journal of Comparative Law, vol. 21, 1973, pp. 584-585.

41 Rapport GIULIANO, LAGARDE et VAN SASSE VAN YSSELT, Riv. dir. inter. priv. e proc., num. 1, 1973,
pp. 198-260.

4 As some have suggested, the lack of an EU regulation with respect to the law applicable to
proprietary rights in immovables may be precisely due to how uniformly the law of Member States
embraces the lex rei sitae rule. KIENINGER, E. M., mmovable property, op. cit., p. 891.

4 VERSTULEN, F. M. J., «General Aspects of Transfer and Creation of Property Rights including
Security Rights», in DROBNIG, U., SNUDERS, H. and Z1pPro, E.-J. (eds.), Divergences of property law, an
obstacle to the internal market?, Miinchen, Sellier, 2006, p. 17.
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is reflected by the current drafts of a new Third Restatement of Conflict of
Laws*. In the European Union, it is evident in EU regulations governing is-
sues related to immovable property, such as matrimonial property, registered
partnerships, and succession®.

3.1. The Third Restatement of Conflict of Laws

As Professor Symeon Symeonides has put it, «for better or worse, the
Restatement (Second) appears to dominate the American methodological
landscape» 6. Although followed by courts in many States, critics argue that
the Second Restatement gives judges «virtually unlimited discretion», and
thus merely provides a «convenient, and authoritative-sounding, rationaliza-
tion for results that the court would have reached under any other modern
methodology»#7; that «it has elements that should make everyone happy, but
nothing that ties those elements into a coherent whole»*3; and that it is «easy
to misinterpret» and is thus applied by different courts in a multitude of
different ways*. Meanwhile, to a significant extent, judicial practice under
the Second Restatement has started to «converge in particular categories of
cases, producing decisions that could be restated in the form of rules» .

With these considerations in mind, in October 2014, the Council of the
American Law Institute approved the initiation of the Restatement of the Law
Third, Conflict of Laws (the «Third Restatement») project and appointed Pro-
fessor Kermit Roosevelt 111 as the Reporter, and Professors Laura E. Little and
Christopher A. Whytock as Associate Reporters. Rather than the multi-factor
approach of the Second Restatement, the Third Restatement aims to provide
«clear and predictable rules» that will lead to the most sensible results in most
cases «in light of party expectations and the relative interests of the states»>!.

3.1.1. Lex rei sitae Governs Core Immovable Property Issues

Under the current Third Restatement drafts, the lex rei sitae governs issues
that directly implicate policies underlying the substantive law of immovable

4 See Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Council Draft No. 5 (Sept. 20, 2021); Re-
statement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 7 (Oct. 2021); Restatement of the
Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 5 (Oct. 23, 2019).

4 See above footnote 4.

4 SYMEONIDES, S. C., Choice of Law, op. cit., p. 152.

47 Ibid., pp. 152-153.

4 Roostverr I11, K., op. cit., p. 90.

4 RicamaN, W. M., REyNnoLDS, W. L. and WHYTOCK, C. A., Understanding Conflict of Laws, 4th ed.,
Lexis Nexis, 2013, pp. 228-229.

50 AMERICAN Law INSTITUTE, Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Tentative Draft No. 2
(March 25, 2021), approved at 2021 Annual Meeting.

51 See Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 7 (Oct. 2021), § 5.01,
Comment d.
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property. The Third Restatement calls these «core» immovable property is-
sues. By doing so, it intends to distinguish them from issues that more di-
rectly implicate policies underlying other fields of substantive law, such as the
substantive laws of marriage and other domestic relationships, succession,
and contractual obligations —even when they happen to arise in relation to
immovable property.

Core immovable property issues that are governed by the lex rei sitae in-
clude issues about the permissible types of interests in immovable property,
the transfer of immovable property interests by deed, the recording (or regis-
tration) of immovable property interests, and the effect of recording or failing
to record an immovable property interest on the priorities of interests in that
property>2. In addition, the lex rei sitae governs whether a contract results in
an actual transfer of an immovable property interest, and it will likely govern
immovable property leases>.

3.1.2. Reduced Scope of lex rei sitae rule

One of the reasons given by academics for a Third Restatement was to
reduce the scope of the earlier Restatements’ lex rei sitae rule®. Although
still a work in progress and not yet approved by the American Law Institute,
the current drafts of the Third Restatement do indeed propose a substantial
reduction of the scope of the lex rei sitae rule, applying it to core immovable
property issues but generally not extending it to other issues.

For example, unlike the First Restatement and the Second Restatement,
issues about matrimonial property are generally governed by the law of the
State of the marital center, even when those issues arise in relation to immo-
vable property>®. The «marital center» is defined as the State of the spouses’
common domicile, if they are domiciled in the same State, and otherwise

52 Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 5 (Oct. 23, 2019), §§ 7.03,
7.05, and 7.06. Core immovable property issues governed by the lex rei sitae also include issues about
servitudes (§ 7.04) and the transfer of immovable property interests by adverse possession (§ 7.07), as
well certain others.

33 Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Council Draft No. 5 (Sept. 20, 2021) § 8.09(b).
See id. at Comment ¢ («Generally, a contract for the sale of real property interests does not itself trans-
fer those interests but instead merely creates an obligation on the part of the seller to take the steps
necessary to transfer those interests to the buyer, typically by delivering a deed. The effect of a transfer
by deed is a separate issue, governed by the law of the state where the real property is located. In some
cases, however, the sales contract itself may operate as a transfer of an interest if, for example, it con-
tains words of conveyance and other formal requirements for a valid deed»).

5% Hay, P., BORCHERS, P. J., SYMEONIDES, S. C., and WHyTOCK, C. A., Conflict of Laws, 6th ed., West
Hornbook Series, 2018, p. 77; SYMEONIDES, S. C., Choice of Law, op. cit., p. 700; RiIcHMAN, W. M. and
REYNOLDS, W. L., «Prolegomenon to an Empirical Restatement of Conflicts», vol. 75, Indiana Law Jour-
nal, 2000, p. 424; SINGER, J. W., op. cit., p. 160; WEINTRAUB, R. J., Commentary on the Conflict of Laws,
6th ed., 2010, §§ 8.1-8.22.

5 See, e. g., Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 5 § 7.19 (Oct.
23, 2019) («The matrimonial property rights of spouses upon divorce are governed by the law of the
marital center at the time of divorce»).
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the State with which the spouses jointly have the closest connection, taking
into account all of the circumstances®. These conflict-of-law rules apply by
analogy to property rights arising from legally recognized non-marriage do-
mestic relationships®’.

Also unlike the First Restatement and the Second Restatement, issues
about succession are governed by the law of the State of the decedent’s do-
micile at the time of death, not the lex rei sitae, even when those issues arise
in relation to immovable property®®. In addition, unlike the Second Restate-
ment, issues about contracts for the sale of immovable property interests
are governed by the law selected by the drafts’ contract conflict-of-law rules,
rather than by the lex rei sitae™.

3.1.3. Reasons for Reducing the Scope of the lex rei situs rule

There are several reasons for the Third Restatement drafts’ rejection of a
broad and categorical lex rei situs rule. One reason is that a State is unlikely
to have the strongest interest in having its law govern a matrimonial property,
succession, or contract issue related to immovable property solely because
the immovable property is located there. The policies underlying the substan-
tive law of matrimonial property, succession, and contracts are not policies
about immovables as such.

For example, the policies underlying the law governing matrimonial pro-
perty rights are primarily policies about the spouses and their marriage rela-
tionship. These policies include recognition of the contributions of both spous-
es to the relationship, equitable distribution of property between the spouses,
and protection of an economically dependent spouse. In light of these policies,
a State is unlikely to have the strongest interest in having its law govern matri-
monial property rights related to immovable property solely because the pro-
perty is located in that State. Rather, the State that has the closest connection
to the spouses and the marriage relationship —that is, the marital center—
will ordinarily have the strongest interest in having its law govern®.

The policies underlying the law of succession are primarily policies about
the rights of persons to dispose of their property as they wish when they die.

% Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 5 (Oct. 23, 2019) § 7.16.
This definition is inspired by the Matrimonial Property Regulation’s reference to the law of the state of
the common habitual residence of the spouses and the fallback reference to «the State [...] with which,
taking all circumstances into account, [the spouses’ matrimonial property regime] is most closely con-
nected». Art. 26.1 of the Matrimonial Property Regulation.

57 Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 5 (Oct. 23, 2019) § 7.24.

3 See, e. g., Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 7 (Oct. 2021)
§ 7.25 («The law of the state of the testator’s domicile at the time of death governs the formal validity
of a will») and § 7.29 («The law of the state of the decedent’s domicile at the time of death governs the
transfer of property by intestate succession»).

5 Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Council Draft No. 5 (Sept. 20, 2021) § 8.09.

% See Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 5 (Oct. 23, 2019),
§7.19, Comment b.
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A natural person’s domicile is the place where their life is centered and where
they are physically present. The State of a person’s domicile usually will be
the State with the closest connection to the person. Therefore, in most cases,
a State is likely to have a stronger interest than other States in governing
its own domiciliaries’ rights to dispose of property upon death. States with
weaker connections to a person are in most cases unlikely to have a stronger
interest in governing those rights than the State where that person is domi-
ciled. In general, a nondomicile State is unlikely to have a stronger interest
than the domicile State in having its law govern a succession solely because
the succession relates to real property that happens to be located there®!.

The policies underlying the law governing contracts for the sale of immo-
vable property interests are essentially the same policies that underlie the law
of contracts generally, which are primarily about the parties to contracts, the
rights and obligations between them, and their justified expectations, rather
than about the subject property itself. Therefore, the State of the parties’ do-
micile or the place of their contracting activity (negotiation, making, and
performing the contract) will ordinarily have the strongest interest in having
its law govern a contract for the sale of immovable property interests. A State
is unlikely to have a stronger interest solely because the subject immovable
property is located there®.

To be sure, the situs State does have a strong interest in ensuring clarity
of title to immovable property and protecting bona fide purchasers. However,
that interest can be satisfied by requiring recordation of an immovable pro-
perty interest that arises under the applicable marriage or succession laws.
Under the current drafts of the Third Restatement, issues about recordation
and the consequences of recording or failing to record an immovable pro-
perty interest on the priorities of interests are governed by the lex rei sitae, as
are other core immovable property issues. As Professor Joseph Singer puts it:

«The situs state’s only real interest in such cases is in clarity of title. Since it
is possible to completely satisfy that situs interest while applying the law of the
domicile to determine who owns what, these cases represent false conflicts that
should deviate from situs law, all other things being equal [...]. The situs state
does have very strong interests in clarifying who owns real property within the
state but any judgment about property title at the domicile can be implemented
by requiring the relevant party to grant a deed of real property to the appropriate
person who then can record the deed at the situs, thereby satisfying any interest
the situs has in its title systemn» 3.

There are several other important reasons for the Third Restatement’s re-
jection of a broad and strict lex rei situs rule. In the fields of matrimonial
property and succession, the Third Restatement’s approach avoids the pro-

¢! Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 7 (Oct. 2021), Introduc-
tory Note, Comment c.

02 Restatement of the Law Third, Conflict of Laws, Council Draft No. 5 (Sept. 20, 2021) § 8.09,
Comment b.

63 SINGER, J. W., op. cit., pp. 135-136.
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blems associated with scission, and instead makes it more likely that a single
state’s law will govern issues related to all matrimonial property issues as
to a particular couple, and all succession issues as to a given decedent’s es-
tate. Moreover, the substantive law of matrimonial property, succession, and
contracts —at least in the United States— generally does not treat movable
property and immovable property in systematically different ways. It thus
would seem to make little sense for the corresponding conflict-of-law rules to
be systematically different for these issues depending on whether they arise
in relation to movable or immovable property®.

Overall, if the current Third Restatement drafts’ conflict-of-law rules for
matrimonial property, succession, and contracts issues are approved by the
American Law Institute and followed by judges, they would represent a sig-
nificant departure from the broad and categorical lex rei sitae rules of the
First Restatement and the Second Restatement. It is also significant that by
rejecting the lex rei sitae rule and adopting a unitary rather than a scissionist
approach for issues about matrimonial property and succession related to
immovable property, the Third Restatement would move U.S. private inter-
national law closer to EU private international law, as will be discussed next.

3.2. Developments in the European Union

3.2.1. The Succession, Matrimonial Property and Registered
Partnership Property Regulations: Beyond lex rei sitae

As already explained, choice of law for issues about immovable property
rights is primarily a matter of Member State law (as is also the case for issues
about tangible movables and intangibles)®. The substantive law of property
may itself give rise to the creation, acquisition, or transfer of property rights,
and in these cases the lex rei sitae approach reflected in Member State law
determines the applicable law.

In many cases, however, the creation, acquisition, or transfer of pro-
perty rights occurs in a derivative way, based on other «titles» of substan-
tive law, such as the law governing contractual obligations, marriage,
registered partnerships, or succession upon death. This explains the inex-
tricable connection that exists between, on the one hand, property rights
and, on the other hand, other fields of private law . Although the EU legis-

% For an application of these and other reasons to choice of law for succession issues, see Restate-
ment of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 7 (Oct. 2021), Introductory Note.

% However, in relation to intangibles, see the Proposal for a Regulation of the European Parliament
and the Council on the law applicable to the third-party effects of assignments of claims, whose last ver-
sion dates back to 28 May 2021. The text of the Proposal is available at: http.//data.consilium.europa.eu/
doc/document/ST-9050-202 1-INIT/en/pdf.

% See, among others, Rupp, C. S., op. cit., pp. 267-291; voN HEIN, J., «Conflicts between Interna-
tional Property, Family and Succession Law - Interfaces and Regulatory Techniques», European Pro-
perty Law Journal, vol. 6, 2017, Issue 2, pp. 142-157.
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lator has yet to regulate choice of law for immovable property issues (and
other property issues) in a comprehensive way®’, it has in recent years
codified conflict-of-law rules for most of these titles as they relate to pro-
perty rights.

Three main EU regulations deserve special attention here®: the Regu-
lation (EU) No. 650/2012 (the «Succession Regulation»); Council Regula-
tion (EU) 2016/1103 (the «Matrimonial Property Regulation») and Council
Regulation (EU) 2016/1104 (the «Registered Partnership Property Regula-
tion»). The two latter Regulations, though, only apply to the Member States
participating in the enhanced cooperation as established by the Regulations
themselves.

Together, these three Regulations mark an important departure from the
lex rei sitae rule. None of them adopt that rule, even when the issues co-
vered by them arise in relation to immovable property. The EU Succession
Regulation applies to succession to the estates of deceased persons®, and as
a general rule provides that «the law applicable to the succession as a whole
shall be the law of the State in which the deceased had his habitual residence
at the time of death»™. The EU Matrimonial Property Regulation applies
to matrimonial property regimes” —that is, «rules concerning the property
relationships between the spouses and in their relations with third parties,
as a result of marriage or its dissolution»>— and as a general rule refers to
the law of the State of the spouses’ first common habitual residence after
the conclusion of the marriage, absent a choice-of-law agreement”s. The EU
Registered Partnership Property Regulation, which applies to matters of the
property consequences of registered partnerships’, as a general rule refers to
the law of the State under whose law the registered partnership was created,
absent a choice-of-law agreement”.

All three of these Regulations favor the unity of the applicable law, exten-
ding their conflict-of-law rules to the issues that are within their scope regard-

7 There are, however, some immovable property issues that are covered by EU private interna-
tional law, including, as noted above, contracts relating to immovable property interests, and also in
the field of jurisdiction and recognition of foreign judgments. As for this latter matter see the so-called
Brussels regime dating back to the 1968 Brussels Convention until the current applicable Regulation
N. 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December 2012 on jurisdiction and
the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters (recast) (OJ L 351, 20
December 2012).

% See above footnote 4.

9 Art. 1.1 of the Succession Regulation.

70 Art. 21.1 applies unless the citizen chooses the law of the State of his/her nationality (art. 22).

' Art. 1.1 of the Matrimonial Property Regulation.

72 Id. art. 3.1.a).

3 Id. art. 26.1.a). There are fallback references to the law of the State of the spouses’ common
nationality at the time of the conclusion of the marriage and, failing that, to the law of the State «with
which the spouses jointly have the closest connection at the time of the conclusion of the marriage,
taking into account all the circumstances». Id. art. 26.1.b) and ¢).

7 Art. 1.1 of the Registered Partnership Property Regulation.

5 Id. art. 26.1.
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less of the property’s location and regardless of whether it is characterized as
movable or immovable property. Indeed, ensuring unity of the applicable
law is one of the main reasons for the approach taken. As Recital 37 of the EU
Succession Regulation explains:

«The main rule should ensure that the succession is governed by a predicta-
ble law with which it is closely connected. For reasons of legal certainty and in
order to avoid the fragmentation of the succession, that law should govern the
succession as a whole, that is to say, all of the property forming part of the estate,
irrespective of the nature of the assets and regardless of whether the assets are
located in another Member State or in a third State» .

A person’s power to organize their succession could be frustrated if the
law governing the transfer of property rights in immovables were subject to
a law different from the law chosen by the same person or from the law
of the habitual residence of the deceased at the time of death™. In the same
vein, the coincidence between the forum and the ius® that is sought by the
EU Succession Regulation would be at risk if the lex rei sitae governed the
transfer of property rights.

Similarly, both the EU Matrimonial Property Regulation and the EU Re-
gistered Partnership Property Regulation seek to guarantee the application
of the closest law to the common life of the couple, ensuring that this law is
predictable for the spouses or partners as well as for third parties. A lex rei
sitae rule would have undermined these objectives (and been an obstacle to
the party autonomy that is protected by these Regulations)?®!.

76 See art. 23.1 of the Succession Regulation; art. 21 of the Matrimonial Property Regulation; and
art. 21 of the Registered Partnership Property Regulation. One implication of this approach is that for
the Member States’ legal systems that follow the doctrine of title and mode (e. g. Austria and Spain),
the mode will be subject to the same law that governs the title.

7 See also Recital 43 of the Matrimonial Property Regulation and Recital 42 of the Registered
Partnership Property Regulation.

78 See Recital 37 and art. 22 of the Succession Regulation that enables the deceased to choose the
law of a Member State of which he/she is a national.

7 See art. 21 of the Succession Regulation.

80 A1vAREZ GONZALEZ, S. (author of the translation and adaptation to the Spanish legal system) and
Bonowi, A. (author of the original text), «Introduccién» in BoNowmi, A. and WAUTELET, P., El Derecho
europeo de sucesiones, Comentario al Reglamento (UE) N°650/2012, de 4 de julio de 2012, Thomson
Reuters Aranzadi, 2015, pp. 51-52.

81 See art. 22 of the Matrimonial Property Regulation and art. 22 of the Registered Partnership
Property Regulation. See also art. 22 of the Succession Regulation. On party autonomy in international
family law and, in particular, in the field of property consequences of marriages and registered part-
nerships see, among others, GonzALEZ BEILFUSS, C., «La autonomia de la voluntad en los reglamentos
europeos sobre régimen econémico matrimonial y efectos patrimoniales de las parejas registradas» in
SERRANO DE NICOLAS, A. (coord.), Los Reglamentos UE 2016/1103 y 2016/1104 de regimenes econémicos
matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas, Madrid, Marcial Pons, 2020, pp. 104-
119, and GoNzALEzZ BEILFUSS, C., «Party Autonomy in International Family Law», Recueil des Cours,
vol. 408, 2020, pp. 93-361.
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3.2.2. A Different Approach: Contractual Obligations and the Rome I
Regulation

In the domain of contract law, there is also a scission between the law
that applies to whether a contract results in an actual transfer (acquisition
or creation) of an immovable property interest, which is governed by the lex
rei sitae®?, and the law governing the aspects associated to the law of obliga-
tions, which is the lex contractus®. In spite of such a scission, though, most
of the time both laws will converge in the lex rei sitae, since under the Regula-
tion (EC) No. 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17
June 2008 on the law applicable to contractual obligations (Rome I)3* (the
«Rome I Regulation») the law governing contracts relating to a right in rem
in immovable property is the law of the country where the property is situ-
ated®, unless the escape clause applies (art. 4.3 of the Rome I Regulation).
Although the Rome I Regulation’s usual reference is to the law of the country
where a particular party (e. g. seller, service provider, franchisee, distributor,
etc.) has their habitual residence, it provides that in the absence of a choice
of law agreement «a contract relating to a right in rem in immovable property
or to a tenancy of immovable property shall be governed by the law of the
country where the property is situated» 8.

Thus, as to contractual obligations, the Rome I Regulation’s lex rei sitae
approach perpetuates disparate treatment of movables and immovables un-
der EU private international law, and in that sense stands out in comparison
to the more recent EU Succession, EU Matrimonial Property, and EU Regis-
tered Partnership Property Regulations, which have rejected that approach.
One scholar has thus questioned the necessity of the Rome I Regulation’s
special rule for contracts related to immovable property®’.

For its part, the lex rei sitae remains the law governing a contract’s effects
on rights in rem in immovables (including whether the contract results in
the transfer, acquisition, or creation those rights), as distinguished from the
contractual obligations of the parties under the contract.

82 Tt should be noted though that the lex rei sitae should govern the contract that in some legal
systems, like in Germany (Einigung), is required to transfer property rights. On this point, see footnote
3 of the Third Draft for a legal instruments on «The law applicable to rights in rem in tangible assets»
available at: https:/gedip-egpil.eu/wp-content/uploads/202 1/02/Rights.inRem-Doc.Final-ENG-3.pdyf.

8 See the Council Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations by
M. Giuliano and P. Lagarde, OJEC C 282, 31 October 1980, p. 10. However, the voluntary assignment
of a claim against the debtor illustrates an exception in the sense that the law governing the contract
between the assignor and the assignee will also govern the property aspects of the assignment «in legal
orders where such aspects are treated separately from the aspects under the law of obligations», Recital
38 of the Rome I Regulation.

8 OJ L177, 4 July 2008.

85 See art. 4.1.c) of the Rome I Regulation.

86 Art. 4.1.c) of the Rome I Regulation This rule is subject to an exception for short-term tenancies
of immovable property. See art. 4.1.d).

87 See Rupp, C. S., op. cit., p. 290.
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3.2.3. Defining Core Immovable Property Issues in the EU Context:
The Problem of Characterization

While the EU Succession, EU Matrimonial Property, and EU Registered
Partnership Property Regulations reject the lex rei sitae rule for the issues
covered by them, they at the same time allow for the continued operation of
the lex rei sitae rule in accordance with Member State conflict-of-law rules as
to certain core immovable property issues. This is accomplished by exclud-
ing from the scope of the Regulations «the nature of rights in rem» and «any
recording in a register of rights in immovable or movable property, including
the legal requirements for such recording, and the effects of recording or fail-
ing to record such rights in a register» 38,

These exclusions pose difficult characterization issues, due to the close
connection between property rights and titles. These issues necessarily arise
at the beginning of the process of analyzing choice-of-law issues, since an is-
sue must be characterized before determining whether the issue falls within
the scope of a particular EU Regulation, which would then provide the con-
flict-of-law rule, or whether it instead falls within the scope of one of the
core immovable property exclusions and is left to the conflict-of-law rules
of a Member State®. What is needed is an «autonomous interpretation»°° of
the concept «property rights» or, to use what seems to be the preferred term,
«rights in rem»°!, that can guide in the first place the selection of the ap-
propriate EU legal instrument or, as a default rule, the appropriate Member
State’s conflict-of-law rule.

However, neither these EU Regulations nor the Court of Justice of the
European Union have established a single definition of «property rights» or
«rights in rem» for purposes of characterization, which leaves such a defini-
tion to the law of the Member States. Indeed, for purposes of the EU In-
solvency Regulation®?, the Court of Justice stated that the «the issue of the
qualification of the right concerned as a right “in rem” [...] is to be examined

8 Art. 1.2.k) and ) of the Succession Regulation; art. 1.2.g) and &) of the Matrimonial Property
Regulation and art. 1.2.g) and /) of the Registered Partnership Property Regulation.

8 FONTANELLAS MORELL, J. M., «La coherencia entre los Reglamentos 650/2012 y 2016/1103
(2016/1104)», in SERRANO DE NIcOLAS, A. (coord.), op. cit., pp. 210-211.

% By autonomous interpretation the Court of Justice of the EU refers to an independent interpre-
tation of the concepts by reference to the EU regulation at stake’s «scheme and purpose, in order to
ensure that it is applied uniformly in all the Member States. Those concepts cannot therefore be taken
to refer to how the legal relationship in question before the national court is classified by the relevant
national law» (e. g., see judgment Brogsitter, C-548/12, ECLI:EU:C:2014:148, para 18).

ol At the EU level, the term «rights in rem» is preferred to the term «property rights» as used by
the European Union legislator and the Court of Justice. On this point, see RAMAEKERS, E. and AKKER-
MANS, B., «European Autonomous Property Rights: Does the EU Operate Its Own Numerus Clausus?»,
European Review of Private Law, vol. 4, 2019, p. 757.

92 The Regulation 1346/2000 on insolvency proceedings (OJ L 160, 30 June 2000) replaced by the
Regulation 2015/848 of the European Parliament and of the Council of 20 May 2015 on insolvency
proceedings (recast) (OJ L 141, 5 June 2015).
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having regard to national law» %, namely, the law of the country where the
asset concerned is located. Moreover, as the Court of Justice declared in its
judgment in Condominio di Milano, via Meda, insofar as the European Union
does not legislate on property rights®*, Member States remain free to legislate
in this sector®.

Nonetheless, the EU legislator and the Court of Justice have, to some ex-
tent, attempted to clarify the concept of property rights (rights in ren). In
this regard, the EU legislator has opted for compiling a non-exhaustive list
of rights that are deemed to be in rem, as it was first established in art. 21 of
the Directive 2001/24/EC of the European Parliament and of the Council of 4
April 2001 on the reorganization and winding up of credit institutions®® and
then in art. 8 of the Regulation (EU) 2015/848 of the European Parliament
and of the Council of 20 May 2015 on insolvency proceedings (recast)®’ (for-
mer art. 5 of the Regulation 1346/2000). Additionally, as far as insolven-
cy proceedings are concerned, art. 8.3 of the Regulation 2015/848 (former
art. 5.2 of the Regulation 1346/2000) calls for further requirements in order
for a right to be considered as a property right in terms of this EU Regula-
tion®. These further requirements constitute an exception, though, to the
general rule that the characterization of property rights depends exclusively
on the lex causae, as the Reporters of the Convention on insolvency proceed-
ings indicated when they asserted that «the only departure from the above
statement % is found in art. 5(3), which for the purposes of art. 5, directly
and independently of national law, considers as a right in rem any right en-
tered in a public register and enforceable against third parties, allowing a
right in rem to be obtained» !°!,

For its part, the Court of Justice of the European Union has shed light on
the concept by distinguishing rights in rem and rights in personam, and point-
ing out that «a difference between a right in rem and a right in personam is
that the former, existing in an item of property, has effect erga ommnes, whereas
the latter can be claimed only against the debtor»!?. This difference rein-

% Judgment Senior Home, C-195/15, ECLI:EU:C:2016:804, para. 19.

% On this issue, it is controversial whether the EU can legislate on property law due to art. 354
of the Treaty on the Functioning of the European Union whereby «The Treaties shall in no way preju-
dice the rules in Member States governing the system of property ownership». This provision has
been referred as «the infamous article 345 Treaty on the Functioning of the European Union (TFUE)
that may or may not prevent the EU from legislating in the area of property law», RAMAEKERS, E. and
AKKERMANS, B., op. cit., p. 782.

% (C-329/19, ECLLI:EU:C:2020:263, para. 28.

% OJ L 125, 5 May 2001.

9 OJ L 141, 5 June 2015.

% OJ L 160, 30 June 2000.

% See RAMAEKERS, E. and AKKERMANS, B., op. cit., pp. 763-764.

100 The above statement consists in affirming that the Convention adopts a lege causae characte-
rization, Report on the Convention on Insolvency Proceedings by VIRGos, M. and ScumiT, E., The Council
of the European Union, 6500/96, Limite, DRS 8 (CFC), Brussels 3 May 1996, p. 73.

101 bid., p. 73.

102 Weber, C-438/12, ECLI:EU:C:2014:212, para. 43.
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forces the Report by P. Schlosser on the Convention on the Association of the
Kingdom of Denmark, Ireland and the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland to the Convention on jurisdiction and the enforcement of
judgments in civil and commercial matters and to the Protocol on its interpre-
tation by the Court of Justice, signed at Luxembourg on the 9 October 1978193,

Consequently, the determination of the EU legal instrument or the Mem-
ber State’s conflict-of-law rule applicable to a property issue will depend on a
combination of two main factors: the definition of a property right provided
by the lex causae (most of the time equivalent to the lex rei sitae) coupled with
the subject-matter scope of application of the EU legal instrument at stake
for whose interpretation the policies underlying these legal instruments are
essential. Not only does this latter factor imply considering the initial provi-
sions delineating the subject-matter scope of application ! but also any non-
exhaustive lists of rights deemed to be property rights that the EU legal instru-
ments involved in the given situation may contain'® as well as the extension
of the applicable law as established by the EU legal instrument itself!%.

In the context of the EU Succession Regulation, the Court of Justice in
the Kubicka case! has helped to illuminate the meaning of rights in rem
by providing interpretive guidance regarding two exclusions from the Regu-
lation’s scope of application. First, the Court of Justice has narrowly inter-
preted art. 1.2.k)’s exclusion of «the nature of rights in rem» from its scope of
application, ruling that it covered «the classification of property and rights,
and the determination of the prerogatives of the holder of such rights», as
well as «the existence and number of rights in ren», but not modes of trans-
fer'%, Hence, the general estate (succession law) takes priority over the single
estate (property law) %,

The Court also clarified that art. 1.2.])’s exclusion of issues regarding re-
cording of immovable property rights!'? does not include «the conditions un-

103 QJEC C 59, 5 March 1979, p. 120.

104 See, e. g., art. 1 of the Succession Regulation, art. 1 of the Matrimonial Property and art. 1 of
the Registered Partnership Property Regulation.

105 For instance, see art. 21 of Directive 2001/24/EC and art. 8 of Regulation (EU) 2015/848 (former
art. 5 of Regulation 1346/2000).

106 See, e. g., art. 23 of the Succession Regulation, art. 27 of the Matrimonial Property and art. 27
of the Registered Partnership Property Regulation.

107 C-218/16, ECLI:EU:C:2017:755. On this judgment, see, among others, the following commen-
taries: ALVAREZ GONZALEZ, S., «Legatum per vindicationem y Reglamento (UE) 650/2012», La Ley Union
Europea, enero 2018, pp. 15 et seq.; TERESZKIEWICZ, P. and WYSOCKA-BAR, A., «Legacy by Vindication
Under the EU Succession Regulation No. 650/2012 Following the Kubicka Judgment of the ECJ», Eu-
ropean Review of Private Law, vol. 4, 2019, pp. 875-894; CRESPI REGHIzZI, Z., «Succession and property
rights in EU Regulation No 650/2012», Riv. dir. inter. priv. e proc., vol. 3, 2017, pp. 633-661; SCHMIDT,
J. P, «Challenged Legacies - First Decision of the European Court of Justice on the EU succession
Regulation», vol. 7, European Property Law Journal, vol. 1, 2018, pp. 4-31.

108 C-218/16, ECLLI:IEU:C:2017:755, paras. 47-49.

109 Rupp, C. S., op. cit., p. 283.

110 By contrast, art. 1.2.]) of the Succession Regulation excludes from its scope of application «any
recording in a register of rights in immovable or movable property, including the legal requirements
for such recording, and the effects of recording or failing to record such rights in a register». On this
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der which such rights are acquired»!''. As a result, the lex successionis takes
precedence over the lex registrationis (the lex rei sitae as for immovables)!'? in
relation to the recording aspects required for the conveyance''*. However, the
concurrence of the above-mentioned laws may still give rise to other problems
in the field of succession law and register law, such as those concerning the
effects of registration as to bona fide third parties since this issue is dependent
on the lex registrationis'*. The Court linked its narrow interpretation of both
exclusions to the principle that «the law governing succession should govern
the succession as a whole» in order to preserve the unity of succession, con-
sistent with the policies underlying the EU Succession Regulation !>,

Like the EU Succession Regulation, the EU Matrimonial Property Regula-
tion and the EU Registered Partnership Property Regulation exclude from
their respective scopes of application the «nature of rights in rem relating to
a property» and «any recording in a register of rights in immoveable or move-
able property, including the legal requirements for such recording, and the
effects of recording or failing to record such rights in a register»!'¢. The EU
Matrimonial Property Regulation also provides that the law applicable to the
matrimonial property regime governs, inter alia, the classification of property
of either or both spouses into different categories during and after marriage
and the dissolution of the matrimonial property regime and the partition,
distribution or liquidation of the property!'’. The EU Registered Partnership
Property Regulation has corresponding provisions for partners in registered
partnerships '8,

The same interpretation confirmed by the Court of Justice for the EU
Succession Regulation’s exclusions should also apply to the same exclusions
in the EU Matrimonial Property Regulation'!®, and presumably to the EU
Registered Partnership Property Regulation, too. Thus, while the lex rei si-
tae should govern «the limited number (“numerus clausus”) of rights in rem
known in the national law of some Member States» 2, as an issue included in

exclusion see, among others, ALVAREZ GONZALEZ, S., «Legatum per vindicationem y Reglamento (UE)
650/2012», op. cit., p. 10; Rupp, C. S,, op. cit., pp. 283-284.

" Kubicka, C-218/16, ECLI:EU:C:2017:755, para. 54.

112 However, the synchronization between the lex registrationis and the lex rei sitae does not always
operate VAN ERP, S., «The New Succession Regulation: The lex rei sitae rule in need of a reappraisal?»,
European Property Law Journal, vol. 1, 2012, Issue 2, p. 188; Rupp, C. S., op. cit., p. 270.

113 See C-218/16, ECLI:IEU:C:2017:755, para. 54.

114 See Recital 19 of the Succession Regulation.

115 See C-218/16, ECLLI:IEU:C:2017:755, para. 55. See also Rupp, C. S., op. cit., p. 289.

16 Art. 1.2.g) and &) of the Matrimonial Property Regulation and art. 1.2.g) and /) of the Regis-
tered Partnership Property Regulation. Regarding the delineation between these Regulations, on the
one hand, and the Succession Regulation, on the other hand, see FONTANELLAS MORELL, J. M., «La co-
herencia entre los Reglamentos 650/2012 y 2016/1103 (2016/1104)», in SERRANO DE NICOLAS, A. (coord.),
op. cit., pp. 201-220.

17 Art. 27.a) and e) of the Matrimonial Property Regulation.

118 Art. 27.a) and e) of the Registered Partnership Property Regulation.

119 See Rupp, C. S., op. cit., p. 286.

120 Recital 24 of both the Matrimonial Property Regulation and the Registered Partnership Pro-
perty Regulation.
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the category of the core immovable property issues, the law applicable to the
matrimonial property regime and to the property consequences of the regis-
tered partnership will govern the transmission of such rights. As is the case
for the EU Succession Regulation, the narrow interpretation of these exclu-
sions broadens the scope of application of the EU Matrimonial Property and
EU Registered Partnership Property Regulations, furthering their underlying
policy of ensuring the unity of the law applicable to matrimonial property
regimes and the property consequences of registered partnerships!?!.

Taken together, the EU Succession Regulation, the EU Matrimonial Prop-
erty Regulation, and the EU Registered Partnership Property Regulation
have significantly reduced the scope of application of the lex rei sitae rule
in relation to the transfer of immovable property rights upon any of these
titles. These Regulations exclude from their scope certain core immovable
property issues- namely, the nature of rights in rem (numerus clausus) and
the recording of immovable property rights in a register, including the legal
requirements for recording and the effects of recording or failing to record.
As we have seen, the Court of Justice has narrowly construed these exclu-
sions. In contrast, these three Regulations do not exclude from their scope
of application any further conditions that such recording procedures may
require for the validity of the transfer, acquisition, or creation of property
rights as a result of succession upon death!??, dissolution of marriages or
registered partnerships. However, there are of course immovable property
issues entirely outside the scope of these Regulations, for which choice of
law remains a matter of Member State private international law, and which
therefore will typically be governed by the lex rei sitae. What is missing so
far from EU private international law is a clear definition of precisely what
those issues are.

3.2.4. Addressing the Problems of Gaps and Coherence:
Some Academic Initiatives

EU private international law now extends to a wide range of matters in-
volving immovable property. The EU Succession, EU Matrimonial Property,
and EU Registered Partnership Property Regulations together represent an
important step towards the harmonization of private international law in
the European Union and toward assuring unity of the law applicable to suc-
cessions, matrimonial property regimes, and the property consequences of
registered partnerships —without regard to whether the relevant property is
movable property or immovable property'?3. For its part, the Rome I Regula-
tion covers choice of law for contracts relating to immovable property (and

121 Art. 21 of the Matrimonial Property Regulation and art. 21 of the Registered Partnership Pro-
perty Regulation.

122 See C-218/16, ECLI:IEU:C:2017:755, para. 54 interpreting art. 1.2.]) of the Succession Regulation.

123 See above.
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also movable property)'?*. Beyond choice of law, the Brussels I Regulation
recast addresses jurisdiction in civil and commercial matters in proceedings
«which have as their object rights in rem in immovable property or tenancies
of immovable property» %> (and again, movables as well).

Nevertheless, problems remain, which have prompted some legal scho-
lars to begin working on potential solutions. One such problem is the prop-
erty rights gap in EU private international law. While existing EU regula-
tions largely cover choice of law for the various titles under which immovable
property rights may be acquired or transferred (e. g. succession, marriage,
registered partnerships, contracts), they do not yet extend to issues about
immovable property as such —which we have been calling «core immovable
property issues». This gap —which also exists as to movable property— has
led to proposals for EU legislation on private international law for matters
involving property rights in tangible movables and immovables!?¢. For exam-
ple, the study on A European Framework for private international law: current
gaps and future perspective, requested by the European Parliament’s Commit-
tee on Legal Affairs, pointed out the systematic property gap in EU private
international law and declared that this gap (among others) should be ad-
dressed before further legislation is contemplated at all 7.

In this regard, two ongoing initiatives deserve special attention. The most
advanced project so far is the one being carried out by the European Group
of Private International Law (EGPIL). Its origin dates back to the meeting
held at Hamburg, from the 22 to the 24 September 2017 in which Francisco J.
Garcimartin Alférez presented a working paper on «Rights in rem - Future EU
Instrument» !, Later, as a result of the meeting held virtually on the 17 and 18
September 2021, the Third Draft of a proposed EU regulation on the law ap-
plicable to rights in rem in tangible assets'?° was adopted by the EGPIL. This
draft has three chapters. Whereas the first one addresses the material scope of
application of the EU Regulation and the definitions of the expressions: «prop-
erty rights», «tangible assets», «asset in transit», and «asset to be exported»,
the second chapter starts with the general rule based on the lex rei sitae. Two
specific choice-of-law rules are set out, the first concerning assets in transit

124 Art. 4.1.c) of the Rome I Regulation.

125 See, e. g., art. 24 of the Brussels I Regulation recast.

126 For instance, see AKKERMANS, B., «The numerus clausus of property rights», in GRAZIADEI, M.
and SwmitH, L. (eds.), Comparative Property Law, Global Perspectives, Edward Elgar Publishing, 2019,
p. 118; KIENINGER, E. M., «Freedom of Choice of Law in the Law of Property», European Property Law
Journal, 2018, pp. 244-245; Rupp, C. S., op. cit., p. 291. In relation to intangibles, see the Proposal for a
Regulation of the European Parliament and the Council on the law applicable to the third-party effects of
assignments of claims. See above footnote 65.

127 KRAMER, X., DE Roows, M., Lazic, V., BLAUWHOFF, R. and FronN, L., A European Framework for
private international law: current gaps and future perspective, 2012, p. 92. The document is available at:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2012/462487/IPOL-JURI_ET(2012)462487_EN.pdyf.

128 The working paper is available at: https://gedip-egpil.eu/wp-content/uploads/2017/09/Rights-in-
rem.pdf.

129 The Third Draft is available at: https://gedip-egpil.eu/wp-content/uploads/2021/02/Rights.inRem-
Doc.Final-ENG-3.pdf.
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and the second one referring to means of transport. Art. 7 sets out the scope
of the applicable law and art. 8 refers to the protection of acquired rights. Fi-
nally, the third chapter addresses the general provisions The Group intends to
continue working on this proposal in order to achieve a final draft in its future
meetings. Additionally, the European Association of Private International Law
has appointed a working group to work on the law applicable to tangible mov-
able and immovable property '*°, although no draft has been reported yet.

Another challenge is how to achieve coherence among different EU re-
gulations, in order to improve «consistency of interpretation between and
among the relevant instruments» '*'. Perhaps most fundamentally, the con-
cept of «rights in renm» appears in various EU regulations, and would be an
important concept in any future EU regulation on this topic —but there is
so far no single autonomous concept of «rights in rem» in EU private inter-
national law—. A new regulation could help improve coherence, by offering
a definition of rights in rem that is consistent with existing regulations and
the interpretations of the Court of Justice of the European Union, discussed
above!32. An EU private international law definition of this concept would
also improve coherence by overcoming variation in how Member States de-
fine rights in rem or similar concepts.

Those working on initiatives for a new EU regulation on choice of law
for property rights could consider two mechanisms to help ensure coher-
ence with the existing regulations. One would consist in excluding from its
scope of application the «creation, acquisition, encumbrance or transfer of
proprietary rights resulting from matrimonial property regimes», «the pro-
prietary consequences of registered partnerships», or «by succession», as
proposed by the European Group for Private International Law (EGPIL) in
its third Draft for a legal instrument on «The law applicable to rights in rem
in tangible assets» !33. These exclusions would help avoid application of a new

130 On this working group see: https://eapil.org/eapil-activities/eapil-working-groups/eapil-working-
group-on-international-property-law/.

131 CRAWFORD, E. B. and CARRUTHERS, J. M., «Connection and coherence between and among Euro-
pean instruments in the private international law of obligations», International and Comparative Law
Quarterly, vol. 63, 2014, Issue 1, p. 2. «Horizontal coherence» refers to «cross-fertilization between
instruments dealing with related subjects» whereas «vertical coherence» refers to coherence «among
consecutive instruments dealing with and refining the rules relative to a given topic». Id. Following this
dual terminology «horizontal coherence» versus «vertical coherence», see SANCHEZ LORENZO, S., «El
principio de coherencia en el Derecho internacional privado europeo», Revista Espariola de Derecho
internacional, vol. 70, 2018/2, p. 21; FONTANELLAS MORELL, J. M., «La coherencia entre los Reglamentos
650/2012 y 2016/1103 (2016/1104)», in SERRANO DE NIcOLAS, A. (coord.), op. cit., pp. 193-194; id., «Co-
herence between European Instruments of Private International Law on Matters concerning Succes-
sion and Matrimonial Property Regimes», in FORNER DELAYGUA, J. J. and SANTOS, A. (eds.), Coherence
of the Scope of Application, EU Private International Legal Instruments, Schulthess, 2020, pp. 123-133;
Bonowi, A., «Coherence and Coordination among the EU Private International Law Regulations in
Family and Succession Matters», in FORNER DELAYGUA, J. J. and SANTOS, A. (eds.), op. cit., pp. 29-31.

132 See above section 3.2.3.

133 On the Third Draft see, above, footnote 129. In particular, see art. 1.2 letters e¢) and f) for mat-
rimonial property regimes and property consequences of registered partnerships respectively and
art. 1.2.g) for successions.
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regulation to issues that are within the scope of EU Matrimonial Property,
EU Registered Partnership Property, and EU Succession Regulations'**. To
ensure coherence, the exclusions must also be drafted in a manner that does
not conflict with the Court of Justice’s narrow interpretation of «the nature
of rights in rem» in its Kubicka judgment, so that the new regulation is not
applied to the methods of transfer of those rights by succession (or by opera-
tion of a matrimonial property regime or as a consequence of a registered
partnership) '3,

The second mechanism that a future EU regulation could use in order
to take into account the EU legislation on immovable property-related is-
sues would be a certain level of flexibility in the conflict-of-law rule dealing
with immovables (which would be extended over movables as well). However,
this would be coupled with a third-party protection as established, for in-
stance, by art. 104.2 of the Swiss Federal Act on Private International Law 3¢
whereby «Lélection de droit n'est pas opposable aux tiers». In turn, this second
approach could adopt two different designs. One could reproduce the clas-
sic example of an accessory connection based on the underlying relation-
ship between the parties. In the case of property rights, the underlying rela-
tionship would consist in the one creating or transferring the controversial
property rights such as a succession upon death, a marriage or a registered
partnership. In that case, the law governing such titles would take priority
over the lex rei sitae. The second design would refer directly to the underly-
ing relationship as it could be either the matrimonial property regime, the
proprietary consequences of a registered partnership, or a succession upon
death. Art. 51.2 of the Italian Act on the «Riforma del Sistema italiano di Di-
ritto internazionale privato» ¥’ may offer some guideline for this mechanism.
Under this provision: «2. La stessa legge [legge dello Stato in cui i beni si tro-
vano]'3® ne regola l'acquisto e la perdita, salvo che in materia successoria e nei
casi in cui lattribuzione di un diritto reale dipenda da un rapporto di famiglia
o da un contratto». This second mechanism, in either of its two distinct de-
signs, would ensure the application of the law of the general statute, namely,
either the law governing the succession or the law applicable to matrimonial
property regime or to the property consequences of registered partnerships.

Nevertheless, the first proposed option, whereby a future EU regulation
on the law applicable to property rights would exclude from its scope of ap-
plication the aforementioned immovable property-related areas, would guar-
antee, in a more clear-cut manner, the objective of ensuring the application
of the law governing these latter immovable property-related areas to the

134 The EGPIL draft also includes exclusions for contractual obligations, to respect the scope of the

Rome I Regulation. Id. art. 1.2.¢).

135 See above section 3.2.3.

136 Loi fédérale sur le Droit international privé du 18 décembre 1987.

137 Legge 31 maggio 1995, n. 218.

138 Art. 51.1 states that the lex rei sitae will apply to possession, ownership and other property
rights over movables and immovables.
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creation, acquisition, encumbrance and transfer of property rights resulting
from them. At the same time this solution would also minimize the risk of
incoherence among EU legal instruments '*°.

4. CONCLUSIONS

In both the United States and the European Union, the predominant con-
flict-of-law rule for issues about immovable property has been that the lex rei
sitae governs. However, as this article has illustrated, the trend in both US
private international law and EU private international law has been away
from a broad and categorical lex rei sitae rule for these issues.

The trend is more advanced in the European Union, where EU regulations
have established habitual residence as the primary connecting factor for is-
sues about immovable property in the context of succession, marriage, and
registered partnerships 4°, with a limited incursion of party autonomy. In the
United States, the weight of academic opinion quite clearly favors the trend,
but progress is more modest in the courts. If the American Law Institute
approves and courts follow the approach of the Reporters’ current drafts of
the Third Restatement, which would significantly reduce the scope of the lex
rei sitae rule, the trend may accelerate in the United States. However, unlike
the EU context, where the trend has been driven by EU-wide regulations,
in the US it depends primarily on the evolution of common law in each state,
which is likely to be a slower, more incremental, and less harmonized process,
even if the current approach of the Third Restatement project is approved.

Importantly, this trend is not in the direction of a wholesale rejection of
the lex rei sitae rule, so as to replace an old categorical approach with a new
one. To the contrary, private international law in both the United States and
the European Union is holding quite firmly to the lex rei sitae rule for cer-
tain immovable property issues, which we have been calling core immovable
property issues. Our analysis suggests that these issues include, at a mini-
mum, issues about permissible interests in immovable property (the numerus
clausus) and about the requirements for and effects vis-a-vis third parties of
recording immovable property transfers in immovable property registries.
Private international law recognizes others, too, with some variation across
states.

We have already noted the difficulty of defining the category of core im-
movable property issues with precision, and we do not attempt to do so here.
But the intuition is that there are, on the one hand, certain legal rules that
are foundational to a system of immovable property and animated by poli-
cies about how that system should operate, whereas, on the other hand, there

139 The accessory connection could still play a role in the process of characterization.
140 See AKKERMANS, B. and Rupp, C. S., «Queen lex rei sitae-Off With Her Head?», European Private
Law Journal, vol. 7, 2018, p. 209.
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are other legal rules that are foundational to other socio-legal systems —such
as those surrounding death, marriage, registered partnerships, and, perhaps,
contracting— that are animated by different policies. It is far from clear that
conflict-of-law rules should assume that the former necessarily have priori-
ty over the latter merely because of the type of property involved and the
location of that property. To the contrary, it would seem preferable to design
conflict-of-law rules that respect and are adapted to these different systems
and policies. Further refinement of these categories would be desirable, to
more clearly specify which of them should be governed by the lex rei sitae,
and which should be governed by the law of a different State.

Our analysis also indicates that in both the European Union and the Uni-
ted States, the reasons for moving away from the situs rule for immovable
property-related issues are similar, and include avoiding scission (or «frag-
mentation») of a corpus of property in the case of matrimonial property and
succession issues, and in those contexts as well as in the context of contract
issues, avoiding the need to characterize issues as involving either immovable
property or movable property!#'. In the United States, and to a more lim-
ited degree in the European Union, another commonly advanced reason is
based on interest analysis: a State is unlikely to have the strongest interest in
governing an issue about matrimonial property, succession, or contractual
rights and obligations merely because related property is located there. The
policies underlying these other areas of law are different, which means an-
other state —such as the State where the related people are (e. g. where they
are domiciled or have their habitual residence)— is likely to have the stron-
gest interest in having its law govern. For all of these reasons, we believe the
trend away from a broad and categorical lex rei sitae rule is a desirable one.

In the US context, perhaps the main question is whether the force of com-
mon law tradition will ultimately defeat the movement toward reducing the
scope of the lex rei situs rule, as proposed in the current drafts of the Third
Restatement. Perhaps the EU example will help the United States avoid that
fate, by demonstrating that a strict and categorical lex rei situs rule for all
issues related to immovable property is not inevitable, and that the Third
Restatement’s approach is, from this comparative perspective, very plausi-
ble. Meanwhile, in the EU context, the trend away from the situs rule entails
challenges regarding the «property gap» in EU private international law and
coherence among the relevant EU regulations'?. These challenges could be
addressed by a new EU regulation on choice of law for rights in rem in tan-
gible movable and immovable property, perhaps along the lines of some of
the academic initiatives we have highlighted 143.

It is hoped that this comparative investigation of problems of private in-
ternational law relating to immovable property issues might benefit those

41 See voN HEIN, J., op. cit., pp. 143-144.
142 See above section 3.2.4.

143 Ibid.
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working on these problems in both the United States and the European
Union. Insofar as a comparative perspective can identify common ground,
perhaps it might also contribute modestly to efforts to further harmonize
private international law rules globally 44,

144 The Reporters of the Third Restatement have noted this potential benefit. See, e. g., Restate-
ment of the Law Third, Conflict of Laws, Preliminary Draft No. 7 (Oct. 2021), Chapter 7, Introductory
Note, Comment (noting that by taking an approach to choice-of-law for succession issues that is similar
to the approach of the Succession Regulation and the Hague Succession Convention, the Third Restate-
ment «may modestly foster more uniformity of choice-of-law approaches to issues about successions
in international contexts and, in turn, help simplify estate planning and administration of estates in
international contexts»).
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RESUMEN

LA EXP/LOTACION ECONOMICA DE LOS TERRITORIOS OCUPADOS POR EL ESTADO
ISLAMICO: CUESTIONES DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y PENAL

Entre los afios 2014 y 2019, el autodenominado Estado Isldmico ocup6 parte del terri-
torio de Siria e Iraq y exploté sistematicamente sus recursos econémicos, especialmente
el petréleo y los bienes agricolas. Asimismo, estableci6 tributos y expolié bienes culturales
protegidos. Prima facie, este expolio se hizo en contravencién de los preceptos juridicos
que regulan las obligaciones de las potencias ocupantes, asi como de alguna otra con-
vencién internacional. Este trabajo examina los problemas derivados de la aplicacién de
dichas normas a un ente de naturaleza tan peculiar como el Estado Islamico para después
considerar la responsabilidad, colectiva e individual, que la posible vulneracion de tales
normas implica. Teniendo en cuenta la controvertida naturaleza del conflicto armado ge-
nerado, se examinan las posibles vias judiciales, nacionales e internacionales, a través de
las cuales se podria llegar a incoar un proceso contra los responsables de los hechos ilicitos
mencionados.

Palabras clave: Estado Islamico, explotacién econémica, Siria, Iraq, responsabilidad
internacional, jurisdicciones internas, Corte Penal Internacional.

ABSTRACT

THE ECONOMIC EXPLOITATION OF TERRITORIES OCCUPIED BY THE ISLAMIC
STATE: ISSUES OF INTERNATIONAL AND CRIMINAL RESPONSIBILITY

From 2014 to 2019, the so-called Islamic State of Iraq and the Levant occupied part of
the Syrian and Iraqi territory and systematically exploited their economic resources, espe-
cially oil and agricultural goods. Likewise, it established tributes and plundered protected
cultural property. Prima facie, this looting was done in contravention of the legal precepts

* Investigadora predoctoral en la Universidad de Castilla-La Mancha (irenelozanolopez@gmail.
com). Todas las paginas web indicadas han sido consultadas por tltima vez el 9 de junio de 2021.
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that regulate the obligations of the occupying Powers, as well as some other international
conventions. This academic work examines the problems derived from the application of
these norms to an entity of such a peculiar nature as the Islamic State of Iraq and the
Levant, and then considers the responsibility, both collective and individual, that the pos-
sible violation of such norms implies. Taking into account the controversial nature of the
armed conlflict, the possible domestic and international court proceedings through which
a process could be initiated against those responsible for aforementioned illegal acts are
examined.

Keywords: Islamic State of Iraq and the Levant, economic exploitation, Syria, Iraq,
international responsibility, domestic jurisdiction, International Criminal Court.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2.LOS ACTOS DE EXPLOTACION ECONOMICA DEL
TERRITORIO OCUPADO POR EL ESTADO ISLAMICO.—2.1. La explotacién del petré-
leo.—2.2. La agricultura y el zakat.—2.3. Otros tributos.—2.4. La venta de bienes culturales
protegidos.—3. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO ISLAMICO Y
LA RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL DE SUS MIEMBROS.—3.1. La posi-
ble responsabilidad del Estado Islamico como organizacién.—3.2. La responsabilidad penal
individual.—3.2.1. E1 IV Convenio de Ginebra y las Reglas de La Haya.—a) Aplicabilidad.—
b) Competencia de las jurisdicciones internas y de la Corte Penal Internacional.—3.2.2. La
Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado de
1954.—a) Aplicabilidad.—b) Competencia de las jurisdicciones internas y de la Corte Pe-
nal Internacional.—3.2.3. El Convenio Internacional para la Represion de la Financiacién
del Terrorismo de 1999.—a) Aplicabilidad.—b) Competencia de las jurisdicciones inter-
nas.—3.2.4. La posible competencia de la jurisdiccién espafiola.—3.2.5. La creacién de un
tribunal ad hoc.—4. CONSIDERACIONES FINALES.

1. INTRODUCCION

La ocupacién de territorios como consecuencia de un conflicto armado!,
pese a ser contraria al Derecho internacional publico (DIP), sigue produ-
ciéndose de facto hoy en dia, restando en situacion de territorios coloniales
ocupados de larga data Palestina? y el Sahara Occidental?. Mencion aparte
merece la més breve ocupacion de territorio en Iraq, tras la intervencién ar-

! Sobre el Derecho de la ocupacion véase DINSTEIN, T., The International Law of Belligerent Occupa-
tion, Cambridge, Cambridge University Press, 2019; BEVENISTI, E., The International Law of Occupation,
Oxford, Oxford University Press, 2012.

2 La Corte Internacional de Justicia (CIJ) se pronuncia al respecto, calificando a Israel como Poten-
cia ocupante en el pardgrafo 78 de la Opinién Consultiva de la C1J sobre las consecuencias juridicas de
la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado, de 9 de julio de 2004; version espafiola del
13 de julio de 2004, https://www.icj-cij.org/public/files/advisory-opinions/advisory-opinions-2004-es.pdf.

3 Western Sahara, Advisory Opinion, ICJ Reports 1975, p. 12. Véase, per émnium, SOROETA LICE-
RAS, J., International Law and the Western Sahara Conflict, Oisterwijk, 2014. Los dos 6rganos judiciales
de la UE han cuestionado la aplicabilidad de los acuerdos concertados por la Unién con el ocupante
que ilegalmente dispone de los recursos econémicos. Sin perjuicio de los desarrollos suscitados por
las recientes sentencias del Tribunal General de 29 de septiembre de 2021 (Frente Polisario/Consejo),
los antecedentes del asunto pueden consultarse en GONZALEZ VEGA, J. A., «La guerra de los mundos:
realidad versus formalismo juridico o el poder de la interpretacién (a proposito de la sentencia TTUE
de 27 de febrero de 2018, Western Sahara Campaign, UK, C-266/16)», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 2018, nim. 60, pp. 515-561; SOROETA LICERAS, J., «La jurisprudencia del TJUE en relacién
con la legalidad de la explotacién de los recursos del Sahara Occidental o el dogma de la inmaculada
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mada llevada a cabo por la coalicion liderada por Estados Unidos en 2003.
Mas recientemente, desde 2015, el autodenominado Estado Islamico (EI
por sus siglas en castellano; ISIS o ISIL en inglés) ha ocupado parte de los
territorios de Iraq y Siria, durante un conflicto armado que dura ya sie-
te afos.

La explotacién econémica que ha acompafiado tradicionalmente a una
ocupacién prolongada fue analizada durante la Segunda Guerra Mundial®.
También la explotacién de los recursos naturales del Sahara Occidental ha
dado lugar a una abundante bibliografias. En cambio, la de los territorios
de Siria y, sobre todo, de Iraq, por parte del EI no ha sido tan estudiada por
la doctrina y merece ser analizada desde la 6ptica del DIP al ser numerosos
los instrumentos internacionales cuyos preceptos pueden resultar vulnera-
dos por el grupo armado, con las consecuencias juridicas que mas adelante
veremos.

El origen del EI se encuentra en la escisién de «al-Qaeda en Irag» acae-
cida en 2014 y promovida por Abu Bakr al-Baghdadi. El EI avanzé sobre
Iraq y Siria, haciéndose con posiciones territoriales clave en ambos pai-
ses. Esto propici6 las intervenciones armadas por parte de Estados Unidos
en territorio iraqui® y de Rusia sobre la parte de territorio sirio ocupado
por tropas yihadistas. Desde ese momento hasta el 27 de octubre de 2019
continuaron estos ataques e intervenciones armadas, conduciendo al des-
mantelamiento de enclaves sirios e iraquies del EI. Fue en dicha fecha
cuando el presidente estadounidense Donald Trump anuncié la muerte de
al-Baghdadi tras un ataque en la provincia de Idlib”. Hoy en dia, el EI sigue
presente en Iraq y Siria, aunque la extensién de territorio bajo su control
ha disminuido muy considerablemente. Aun asi, el EI sigue atentando con-
tra la poblacién civil, datando el tltimo ataque terrorista del 26 de enero
de 20218,

legalidad de la accién exterior de la Unién Europea y sus consecuencias», Revista General de Derecho
Europeo, 2018, num. 46.

4 FEILCHENFELD, E. H., The International Economic Law of Belligerent Occupation, Washington
D.C., Carnegie Endowment, 1942.

5 SOROETA LICERAS, J., «La cuestion de la legalidad de la explotacion de los recursos naturales del
Sahara Occidental ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea», en MARTINEZ CAPDEVILA, C. y MAR-
TINEZ PEREZ, E. J. (dirs.), Retos para la accion exterior de la Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch,
2017, pp. 73-96; RIQUELME CORTADO, R., «La soberania permanente del pueblo saharaui sobre sus re-
cursos naturales», Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2013,
Madrid, Tecnos, 2013, pp. 385-489; ALLAN, J. y OJEDA-GARCIA, R., «Natural resources exploitation in
Western Sahara: new research directions», The Journal of North African Studies, abril de 2021, https:/
www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/13629387.2021.1917120.

¢ GLENN, C., «Timeline: US policy on ISIS», Wilson Center, abril de 2016, https://www.wilsoncenter.
org/article/timeline-us-policy-isis.

7 BENRAAD, M., «A strong desire for revenge: The evaluations, motivations, and violent actions of
Islamic State following the death of Abu Bakr al-Baghdadi», Confluences Méditerranée, vol. 2, 2020,
nam. 2, pp. 225-237.

8 European Parliament’s Delegation for the relations with Iraq, Statement of 26 January 2021 on
the recent terrorist attack in Baghdad. Disponible en https://www.europarl.europa.eu/delegations/en/state-
ment-of-26-january-202 1-on-the-rece/product-details/20210126 DPU28565.
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2. LOS ACTOS DE EXPLOTACION ]::CON()MICA DEL TERRITORIO
OCUPADO POR EL ESTADO ISLAMICO

El proceso de expansion del EI se realizé mediante la aplicacién de altos
niveles de violencia contra las personas vy, asi, la Organizacién de Naciones
Unidas (ONU) ha condenado reiteradamente los actos terroristas del EI con-
sistentes en la agresion directa y muerte de civiles®. Ahora bien, un aspecto
algo menos explorado, aunque también condenado por la ONU, es el de la
explotacion econémica del territorio ocupado por el grupo armado y el uso
de recursos obtenidos en el mismo para financiar sus actividades.

Pese a que dicha explotacién abarcé numerosos sectores de las econo-
mias siria e iraqui, conviene detenerse en aquellos recursos que mas interés
pueden llegar a suscitar desde un punto de vista juridico. En concreto, se
analizara la explotacion del petréleo, de los bienes agricolas y de los bienes
culturales, asi como la incautacién directa de dinero a través de la imposicién
de tributos. En cada caso se examinara la cuestién desde el punto de vista del
IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles
en tiempo de guerra de 1949 y del Reglamento relativo a las leyes y usos de la
guerra terrestre de 1907, o Reglas de La Haya, asi como desde la perspectiva
de la Convencién para la Proteccién de Bienes Culturales en caso de Conflic-
to Armado adoptada en La Haya en 1954 y del Convenio Internacional para
la Represién de la Financiacién del Terrorismo, firmado en Nueva York en
1999, cuya aplicabilidad sera estudiada en un epigrafe posterior.

2.1. La explotacién del petréleo

El EI carece del capital y la tecnologia necesarios para la prospecciéon y
construccion de nuevos pozos petroliferos. Sin embargo, ocup6 tierras don-
de aquellos ya estaban operativos. A principios del afio 2016, el EI controla-
ba alrededor de la mitad de la produccién total de petréleo en Siria y casi el
10 por 100 de la de Iraq. La produccién en 2015 alcanz6 una media de entre
80.000 y 120.000 barriles por dia, generando ganancias, solamente en dicho
ano, de mas de 500 millones de délares, pagados en metalico para evitar
rastreos de transacciones!?. El grupo terrorista utiliz6 rutas de contraban-
do que alcanzaban a compradores sirios, iraquies y turcos. Segin informes
del Homeland Security Committee (Comité de Seguridad Nacional estadou-
nidense), se habria llegado a vender petrdéleo incluso al régimen sirio de As-
sad'!. Ademas de la venta, el EI utiliz6 el petréleo como moneda de cambio:
Siria tiene un largo historial de clanes de traficantes de armas, como el clan

® Resolucion 2170 del Consejo de Seguridad de la ONU de 15 de agosto de 2014, S/RES/2170. Dis-
ponible en https://undocs.org/es/S/RES/2170(2014.

10 HOMELAND SECURITY COMMITTEE, Cash to chaos: dismantling ISIS’ financial infrastructure, 2016,
p. 6.
" Ibid., p. 7.
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Berri, en Alepo, con quien el EI podria haber intercambiado petréleo por
armas y drogas 2.

Resulta relevante para el correcto analisis de la cuestién la delimitacion
del estado en el cual se hallaba el recurso fésil en el momento de su confis-
cacion. Ya el Tribunal de Apelacién de Singapur realizé una distincién en
este sentido en el asunto Bataasfsche Petroleum Maatschappij & others c.
War Damages Comission (1956) 13, cuyos antecedentes de hecho aluden a la
ocupacion de plantas petroliferas en una practica similar a la realizada por
el EI. Este tribunal consideré que el petréleo era un bien inmueble mientras
se encuentra bajo tierra, y, en cambio, mueble una vez extraido. Ademas,
hay que tener en cuenta que en la actualidad el petréleo es universalmente
considerado, antes de ser extraido del yacimiento, un recurso publico, cuya
explotacién esta ordinariamente sujeta a un régimen de concesién adminis-
trativa.

Pues bien, el IV Convenio de Ginebra recoge, en su art. 53, una prohibi-
cién general de la destruccion de bienes —sin hacer distincién entre muebles,
inmuebles, publicos o privados—, calificando el dafio a los mismos como una
infraccién grave, salvo que dicho dafio estuviera justificado por necesidades
militares. Por su parte, las Reglas de La Haya distinguen entre el uso de bie-
nes publicos o privados, muebles o inmuebles, de modo que los articulos
invocables son, dependiendo del estado del petréleo cuando fue incautado,
el art. 55 de dichas Reglas, relativo a los bienes inmuebles publicos, y los
arts. 52 y 53, relativos a los bienes muebles ptblicos o privados. A estos ulti-
mos preceptos nos vamos a referir a continuacioén, al ser la regulacién de las
Reglas mas detallada que las del IV Convenio de Ginebra.

En el caso de los bienes inmuebles publicos, el ocupante tiene un mero ti-
tulo de usufructo sobre ellos, siempre y cuando salvaguarde el capital. Ahora
bien, el caso del petréleo es peculiar. Al tratarse de un recurso no renovable,
cualquier uso del mismo sera irreversible %, y resultara en la privacién total
de una fuente de ingresos que legitimamente pertenecia al pueblo iraqui y
sirio. De modo que la regla del usufructo no es de aplicacion a la extraccién
del petréleo del subsuelo y, por tanto, los actos del EI al respecto han de con-
siderarse vulneradores del art. 55 de las Reglas de La Haya.

En caso de que no se tratase de la extraccion del petréleo, sino del uso
de las existencias ya extraidas y almacenadas en tanques —bien mueble—,
entonces serian de aplicacién los arts. 52 y 53 de las Reglas. Pues bien, el uso
que el EI da a las cantidades almacenadas, a saber, la venta con propdsito de

12 FINANCIAL AcTION TASK FORCE, Financing of the terrorist organization Islamic State in Iraq and the
Levant (ISIL), 2015, p. 14. Disponible en www.fatf-gafi.org/topics/methodsandtrends/documents/finan-
cing-of-terrorist-organisation-isil. html.

13 CORTE DE APELACIONES DE SINGAPUR, «N. V. de Bataafsche Petroleum Maatschappij & Ors. c. the
War Damage Commission», American Journal of International Law, vol. 51, 1957, nam. 4, pp. 802-815.

4 FERNANDEZ ToMAS, A., «La explotaciéon econémica del territorio ocupado», Cursos Euromedite-
rrdneos Bancaja de Derecho Internacional, vols. XI-XII, 2007-2008, pp. 661-756, esp. p. 714.
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enriquecimiento, se separa claramente de aquel permitido por los preceptos
citados, que no es otro que un uso estrictamente bélico.

Cabria plantear la legalidad de la venta del crudo en caso de que las ganan-
cias obtenidas se destinaran a un uso bélico, de modo que pudiera entenderse
que si se cumple, aunque de manera indirecta, con la regla establecida. Ahora
bien, se ha de tener en cuenta que el concepto de «uso bélico» esta intima-
mente relacionado con el de munitions de guerre, que, segin la definicién que
proporciona el British Manual of Military Law —aceptada por el Tribunal de
Apelacién de Singapur en el caso antes mencionado— son «todos aquellos
bienes susceptibles de uso directo militar» 3. Por tanto, no cabe hablar de uso
indirecto legitimo del petréleo mediante la venta.

Adicionalmente, el uso directo del petréleo en crudo para fines bélicos se
antoja dificil, dado que este bien precisa de un complejo proceso de refinado
para su aprovechamiento . Por tanto, el inico uso legitimo de este recurso
seria el destino directo del petréleo incautado en estado ya refinado para
vehiculos y otras méaquinas, supuesto residual en la actuacién del EI

La explotacién del petréleo iraqui y sirio por parte del EI, por consiguien-
te, se encuentra en flagrante contradiccién con los arts. 52, 53 y 55 de las
Reglas de La Haya, asi como con el art. 53 del IV Convenio de Ginebra.

Ademas de lo anterior; si el beneficio econémico derivado de la venta del
petréleo se destinase a los actos descritos en el art. 2 del Convenio para la Re-
presién de la Financiacién del Terrorismo de 1999 —como parece claro que
en efecto sucede en el caso del EI—, estariamos también ante la vulneracién
de este instrumento internacional, segtin se expondrd mas adelante.

2.2. La agricultura y el zakat

El fruto de la agricultura fue utilizado como fuente de provisiones para
consumo propio del grupo armado. De hecho, el EI llegé a prohibir la entra-
da de grano proveniente de Mosul para asegurar la autarquia de la regién'’.
Ahora bien, desde la perspectiva aqui adoptada, el interés recae no en el uso
de la agricultura para el autoconsumo, sino en su explotacién abusiva como
fuente de ingresos. En 2015, el EI controlaba las zonas productoras del 77
por 100 del trigo sirio y del 72 por 100 de la cebada del pais. En cuanto a
Iraq, se hizo con el 40 por 100 de los campos de cultivo de trigo y el 56 por
100 de los de cebada!®. Asimismo, el EI confiscé en ocasiones las reservas de
grano de los agricultores de territorios ocupados, como ocurrié en 2014 con
cerca de un millén de toneladas en el norte de Iraq, cuyo valor econémico

15 Corte de Apelaciones de Singapur, cit., nota 13, p. 808.

16 FERNANDEZ TOMAS, A., op. cit., nota 14, p. 682.

17 JaAFAR, H. H. y WOERTZ, E., «Agriculture as funding source of ISIS: a GID and remote sending
analysis», Food Policy, Elsevier, vol. 64, 2016, pp. 14-25, esp. p. 16.

8 Ibid., p. 16.
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ascendia a cerca de 200 millones de ddlares. Otra practica habitual fue la
expropiacion ilegal de maquinaria de granjas locales con el objetivo de alqui-
larlas a sus mismos propietarios '°.

Estas ultimas dos actuaciones constituyen manifiestas violaciones del De-
recho internacional publico. Los arts. 23.g) y 46 de las Reglas de La Haya
prohiben la destruccién o confiscacion de bienes privados salvo que tales
acciones sean exigidas imperiosamente por las necesidades de la guerra. El
art. 55 del IV Convenio de Ginebra, por su parte, prohibe la requisa de viveres
en territorio ocupado, a no ser que estén destinados a cubrir las necesidades
de su ejército. Esto nos remite a una idea afin a la del «uso directo» de los
bienes, antes mencionada, por lo que debe excluirse que los preceptos citados
amparen la confiscacion del grano o de la maquinaria como simple forma de
obtener financiacién.

Ademas, el EI establecié un tributo, el zakat, sobre los agricultores que
continuaban la explotacién de sus campos, el cual ascendia a un 5 por 100
para los cultivos de regadio y a un 10 por 100 para los de secano. El zakat es
uno de los elementos que conforman el tercero de los cinco pilares del islam
—Ila limosna—, por lo que es un impuesto de raiz religiosa.

El art. 49 de las Reglas de La Haya contempla la posibilidad de que el
ocupante imponga sus propios tributos, sujetdndola a la condicién de que la
recaudacion se destine a las necesidades del ejército o a la administracién de
territorio ocupado.

Por tanto, cabe plantear, en primer lugar, si se cumple con el requisito de
que las cantidades recaudadas sean destinadas a las necesidades del ejérci-
to. La respuesta ha de ser negativa, a la vista de que el propio EI justificé la
obligatoriedad de la recaudacién apoyandose en el Coran, el cual concreta el
destino que se ha de dar a los frutos de este impuesto: la ayuda a los grupos
de poblacién menos favorecidos econémicamente?’, siempre y cuando sean
musulmanes?!. Asi, el EI publicité la distribucién de hasta 8 millones de ddla-
res entre mas de 44.000 familias sirias en situacién de necesidad, y el destino
de mas de 878.000 ddlares a la caridad??. Por consiguiente, resulta evidente
que no se recauda el tributo solo para satisfacer la necesidad del ejército, sino
—en todo o en parte— con fines diferentes.

Cabria plantear, también desde la perspectiva del art. 49 de las Reglas, la
posibilidad de una interpretacion extensiva que considerase que esta contri-
bucién a los menos favorecidos es una especie de administracién del territo-

19 FINANCIAL AcTION TAsk FORCE, op. cit., nota 12, p. 15.

20 DHAR, P, «Zakat as a measure of social justice in Islamic finance: an accountant’s overview»,
Journal of Emerging Economies and Islamic Research, vol. 1, 2013, nam. 1, pp. 64-74, esp. p. 66.

2l BLANNIN, P., «Islamic State’s Financing: sources, methods and utilisation», International Centre
for Political Violence and Terrorism Research, vol. 9, 2017, nam. 5, pp. 13-22, esp. p. 18.

22 DEGERALD, M., Where Media Meets Statecraft: DAESH Promotion of Governmental Competence
through its Media, Center for Advanced Research in Global Communication 2, pp. 7-10, esp. p. 8. Dis-
ponible en htips://repository.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1000&context=cargc_briefs.
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rio en forma de subsidio. Sin embargo, esta posibilidad es igualmente recha-
zable, ya que la caridad queda restringida a los fieles al Coran, de modo que la
actividad carece del caracter de universalidad de fines que debe adornar una
administracion del territorio efectuada con arreglo a las normas vigentes del
Derecho humanitario. El zakat es, por tanto, un impuesto de nueva creacién
que no se ajusta a lo establecido por las Reglas de La Haya.

2.3. Otros tributos

Ademas del zakat, el EI creé una serie de tributos adicionales, convertidos
en importante fuente de financiacion.

Asi, tanto las exportaciones como las importaciones de bienes estaban so-
metidas a gravamen. Para atravesar la frontera con Iraq era necesario pagar
200 délares estadounidenses, mientras que, si se trataba de camiones prove-
nientes de Siria y Jordania, la cifra aumentaba a los 800 délares estadouni-
denses?3.

El EI lleg6 incluso a gravar el sueldo de los funcionarios iraquies. Con la
ocupacion de territorios, el gobierno de Iraq dej6é de ingresar la némina de
sus trabajadores en sedes de bancos bajo el control islamico, y comenzé a ha-
cerlo en regiones cercanas. De esta manera, el funcionario debia desplazarse
hasta estas zonas para retirar su sueldo. Sin embargo, al volver a su domici-
lio, combatientes del EI aguardaban para recoger el impuesto debido, cuya
tasa ascendia en ocasiones incluso hasta el 50 por 100 del salario?.

Los anteriores tributos solo podrian ser legitimos desde la perspectiva de
las Reglas de La Haya bajo las condiciones antes expresadas, esto es, su apli-
cacion a las necesidades del ejército o para la administracién del territorio.
En cualquier caso, nunca podrian llegar a serlo cuando por su cuantia pudie-
ran igualarse a una confiscacién, lo cual vulneraria la regla de que la propie-
dad privada no debe ser objeto de confiscacién, consagrado en el art. 46 de
aquellas.

Es interesante sefialar también la existencia del pago de un tributo de ca-
racter religioso, conocido como jizya. Exigido a los cristianos, el EI destaca
su caracter voluntario, si bien lo cierto es que las personas que profesen el
cristianismo y se nieguen a pagarlo, se enfrentan a penas de conversién obli-
gatoria al islam o incluso a la muerte?>.

La imposicién de este tributo se encuentra en clara vulneracién no solo
del art. 49, sino también del art. 46 de las Reglas de La Haya, precepto que,

23 FINANCIAL AcTION TAsK FORCE, nota 12, op. cit., p. 17.

2 1bid., p. 17.

%5 SHEA, N., The ISIS Genocide of Middle Eastern Christian Minorities and its Jizya Propaganda
Ploy, Hudson Institute, Washington, agosto de 2016, p. 3. Disponible en hitp:/media.hudson.org.
s3.amazonaws.com/files/publications/20160721ThelSISGenocideofMiddle EasternChristianMinoritiesan
dltsJizyaPropagandaPloy.pdf.
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entre otras cosas, protege las creencias religiosas y el ejercicio del culto de los
individuos en territorios ocupados frente a injerencias externas, como puede
sin duda ser considerado el pago de un impuesto ligado a la religion.

En fin, hemos de sefialar también, por afiadidura, la posibilidad de que la
recaudacién de todos los anteriores tributos pudiera constituir delito en el
sentido del art. 2 del Convenio Internacional para la Represion de la Finan-
ciacién del Terrorismo, al que luego se aludira en detalle.

2.4. La venta de bienes culturales protegidos

Otra de las fuentes de financiacién del EI es la venta en el mercado negro
de bienes culturales protegidos. El EI ocup6 en Siria e Iraq méas de 4.500 lu-
gares arqueolégicos, algunos de ellos declarados Patrimonio Mundial por la
UNESCO. Especialmente recordadas son la toma y destruccién de Palmira
y la demolicién de la tumba de Jonas, en julio de 2014, justificando su elimi-
nacién por la aparente desvirtuacién del caracter religioso del monumento
debido a su explotaciéon como atraccién turistica.

Al margen de la destruccion directa, el EI también llevé a cabo la explo-
tacién econémica de los bienes culturales, y ello mediante dos vias: su venta
en el mercado negro y el establecimiento de tributos sobre el traslado de
aquellos por los traficantes a los que se permitia operar en zonas bajo su
control?. No se posee informacién segura sobre la cantidad total que el EI ha
recaudado mediante estas practicas. La tinica fuente disponible son los datos
encontrados en ciertos pen drives incautados en 2014 en un piso franco del
EIL Contenian informacién sobre la red de trafico ilegal de objetos culturales.
La cifra de beneficio que constaba en dicha documentacion ascendia a los 36
millones de euros?.

Pues bien, los hechos descritos constituyen, en primer lugar, violaciones
de los arts. 33 del IV Convenio de Ginebra y los arts. 28 y 47 de las Reglas de
La Haya, que prohiben el pillaje y el saqueo. Dicha prohibicién puede ser
analizada desde dos perspectivas: una negativa —la interdiccién misma del
saqueo— y otra positiva, que se obtiene al relacionar los articulos citados con
el art. 43 de las Reglas de La Haya, segtin el cual, a partir del momento en que
la autoridad legitima de un territorio pasa, de hecho, a manos del ocupante,
este ultimo habra de procurar conservar el orden y la vida publicos, lo cual
obviamente incluye la obligacién de evitar el saqueo por parte de terceros.
Esta obligacion es la que, por ejemplo, permitié reprochar la escasa protec-
cién concedida por el ejército estadounidense al Museo Nacional de Iraq, en
abril de 2003, durante las revueltas en Bagdad?®.

26 FINANCIAL ACTION TAsK FORCE, op. cit., nota 12, p. 16.

7 Ibid, p. 17.

28 BOGDANOS, M., «The casualties of War: The Truth about the Iraq Museum», American Journal of
Archaeology, vol. 109, 2005, num. 3, pp. 477-526, esp. p. 481.
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En segundo lugar, hay que traer a colacién el art. 4 de la Convencién de
La Haya para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Ar-
mado (1954), que contempla también la cuestion desde la doble perspectiva,
positiva y negativa, ya mencionada?.

Por ultimo, cabe afiadir que, en el caso de que se demostrara que el pro-
ducto de la venta de los bienes culturales saqueados?® se destiné a fines terro-
ristas, podria también ser de aplicacién el art. 2 del Convenio Internacional
para la Represion de la Financiacién del Terrorismo.

3. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
ISLAMICO Y LA RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL
DE SUS MIEMBROS

De lo hasta aqui expuesto se deduce que, aparentemente, el EI infringié
una serie de reglas del Derecho internacional relativas a la explotacion de los
recursos econémicos en territorios ocupados. Ahora bien, habra que averi-
guar si los autores de los actos mencionados se encuentran sujetos a las nor-
mas mencionadas, y, de ser asi, cudles son los mecanismos a través de los que
podrian responder ante la justicia. Conviene abordar tales cuestiones desde
dos perspectivas. La primera plantea la hipétesis de la responsabilidad del
EI como organizacién. La segunda, mas realista, la posible responsabilidad
internacional individual de sus miembros.

3.1. La posible responsabilidad del Estado Islamico como
organizacion

El Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, aprobado por la Comisién de Derecho Interna-
cional (CDI) en 2001, incluye la posibilidad de que el autor de un hecho inter-
nacionalmente ilicito no sea un Estado ni sus 6rganos, sino un movimiento
insurreccional. Ahora bien, limita la posible exigencia de responsabilidad, en
tales casos, al supuesto de que dicho movimiento termine por convertirse en
el nuevo gobierno de un Estado segtuin el Derecho internacional. Por tanto,
dado que el EI no ha llegado a ocupar el gobierno de un Estado reconocido

2% PHUONG, C., «The protection of Iraqi cultural property», The International and Comparative Law
Quarterly, vol. 53, 2004, num. 4, pp. 985-998; RODRIGUEZ MATES, R., «Valoracién de la proteccién ju-
ridico-internacional del patrimonio cultural en periodo de conflicto armado ante el 50.° aniversario
de la Convencion de La Haya (1954-2004)», UNED, Boletin de la Facultad de Derecho, vol. 25, 2004,
pp. 223-255.

30 El trafico y posterior venta de bienes culturales fue reconocida como una via de financiacién por
el trabajo presentado ante el Consejo de Europa sobre el terrorismo y la criminalidad organizada trans-
nacional. Véase NEUMANN, P. y SALINAS DE FRias, A., «<Reports on the links between terrorism and transna-
tional organised crime», Comité de Expertos sobre el Terrorismo (CODEXTER), 2017, p. 22. Disponible en
https.//rm.coe.int/report-on-the-links-between-terrorism-and-transnational-organised-crini/1680711352.
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internacionalmente, ni ha llegado a constituir un nuevo Estado con la parte
de territorio sirio e iraqui ocupado, no cabria la posibilidad de imputacién de
responsabilidad por esta via.

Es cierto que las personas juridicas, una vez superado el tradicional prin-
cipio societas delinquere non potest, pueden llegar a ser imputadas penalmen-
te —asi, art. 31 bis del Cédigo Penal espafiol—. Ahora bien, precisamente la
falta de personalidad juridica del EI impide acometer la cuestién desde esta
perspectiva. No obstante, puede ser de interés analizar el dato de que los ac-
tos individuales de los miembros del grupo se hayan realizado, precisamente,
al amparo y bajo el patrocinio de tal organizacion.

En su momento, el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg acogié la
tesis de que la simple pertenencia a un grupo declarado como criminal podia
ser razoén suficiente para imputar responsabilidad penal a la persona asi in-
tegrada en el grupo?!. El Fiscal Jefe, Justin Jackson, formul6 una relacién de
las cuatro caracteristicas fundamentales de las organizaciones criminales??,
a saber:

a) Que se trate de un grupo u organizacién formado por personas con un
plan de accién comun.

b) Que sus miembros lo sean de manera voluntaria.

¢) Que exista un propdsito criminal.

d) Que pueda afirmarse que los objetivos y procedimientos utilizados por
la organizacién son de tal naturaleza que no pueda negarse que sus miem-
bros eran necesariamente conocedores de aquellos.

A la vista de esta caracterizacién, parece factible, desde luego, tildar al EI
de organizacion criminal y, de esta manera, imputar de manera individual a
sus miembros por la mera pertenencia a la misma. Una perspectiva parecida
se recoge en los art. 570 bis y siguientes del Cédigo Penal espariol.

Por ultimo, el art. 25 del Estatuto de Roma establece que la Corte Penal
Internacional solo tendrd competencia respecto de las personas naturales.
De modo que no resulta tampoco posible la imputacién, por esta via, del EI
como grupo, sin perjuicio de reconocer que normalmente el tipo de crimenes
enjuiciados por la CPI seran realizados por individuos en el marco de accio-
nes impulsadas por un Estado o una organizacién.

En suma, pues, la posibilidad de una responsabilidad penal colectiva del
EI no parece contar con el suficiente respaldo en la legislacién internacio-
nal, sin perjuicio de la incidencia, sobre la responsabilidad individual de los
miembros de la organizacién, del hecho mismo de pertenecer a aquella.

31 ARENAL, L., «Economic Crimes against Humanity: a legal challenge for the positive regulations
of crimes against humanity in the Article 7 of the Rome Statute», SYIL, vol. 24, 2020, pp. 241-271, esp.
p. 263.

32 Comision de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas, History of the United Nations War
Crimes Commission and the Development of the Laws of War, 1948, p. 305. Disponible en http://www.
unwecc.org/wp-content/uploads/2017/04/UNWCC-history.pdf.
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3.2. La responsabilidad penal individual

Mucho mas realista es el planteamiento de la posible responsabilidad in-
dividual de los miembros del EI por los actos de explotacién ilicita de los
recursos econémicos en beneficio de la organizacién. Vamos a examinar se-
guidamente la viabilidad de aplicaciéon al caso de los diferentes instrumentos
internacionales que han sido citados anteriormente, desde la perspectiva de
su probable infraccién.

3.2.1. EIl IV Convenio de Ginebra vy las Reglas de La Haya
a) Aplicabilidad

Comenzando con el IV Convenio de Ginebra, hemos de tomar en conside-
racién dos articulos: el art. 2, relativo a su aplicabilidad, y el art. 3, que distin-
gue entre conflicto armado interno o internacional, a fin de poder afirmar la
aplicabilidad del Convenio en todos sus preceptos o tan solo en uno, a saber,
el propio art. 3.

El art. 2 del IV Convenio de Ginebra sefala que sera de aplicacién en caso
de guerra o conflicto armado entre dos o mas Altas Partes Contratantes. Aho-
ra bien, la enigmatica naturaleza del EI es el primer escollo para dirimir si
realmente sus integrantes quedan sujetos a las normas establecidas por el
IV Convenio de Ginebra.

A la hora de aproximarse a la naturaleza del EI, ciertos autores se refie-
ren al art. 1 de la Convencién de Montevideo sobre los Derechos y Deberes
de los Estados de 193333, donde se especifica que un Estado, para ser reco-
nocido como persona de Derecho internacional, ha de reunir los requisitos
de poblaciéon permanente, territorio determinado, gobierno y capacidad de
entablar relaciones con los demas Estados. La ocupacion territorial del EI
podria cumplir los requisitos de poblacién y gobierno, pero no el de territorio
determinado, al ser este inestable, ni el de capacidad para entablar relaciones
internacionales. Asi, el EI carece de la red de relaciones internacionales que
suele acompanar a la actividad de un Estado, lo cual es légica consecuencia
de su falta de reconocimiento por parte de la comunidad internacional. No
parece que esta situacién pueda cambiar. Es cierto que el reconocimiento
de un Estado por otro no deja de ser una potestad discrecional, pero existen
limites a la arbitrariedad estatal en este campo. Asi, la Comisién Europea de
Arbitraje para la Antigua Yugoslavia o Comisiéon Badinter sefial6 —refirién-
dose a los paises de la entonces Comunidad Econémica Europea— que esta
potestad venia limitada por el respeto a las normas del Derecho internacio-

33 TomuscHAT, C., «The Status of the “Islamic State” under International Law», Die Friedens-Warte,
vol. 90, 2015, nams. 3-4, pp. 223-244, esp. p. 227.
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nal®*. De modo que no seria legitimo que un Estado reconociera como tal a
una contraparte que hubiera conseguido su situacién de poder a base de vio-
laciones de normas esenciales del Derecho internacional, como seria ahora
el caso del EI. Igualmente, se ha sefialado que las apelaciones de la ONU a la
comunidad internacional para que acttie contra el EI, por considerarlo una
amenaza contra el orden y la seguridad internacionales, son poco compati-
bles con la posibilidad de que algiin Estado miembro de dicha organizacion
pueda reconocer como tal al grupo armado. De esta manera, el tnico dato
a favor de que el EI pueda considerarse un Estado es su autoproclamacién
como tal, careciendo de cualquier tipo de representacién en el plano juridico.
Ademas de ello, debe también tomarse en cuenta el hecho de que el EI, méas
que crear un Estado, parece pretender la extensién de un califato, figura de
raiz fundamentalmente religiosa3® que responde a parametros diferentes
de los correspondientes a un Estado. Sin duda se trata de un debate de gran
interés, pero que hemos de resolver, junto con la mayor parte de la doctrina,
a favor de la idea de que el denominado EI no es un Estado?’.

Por tanto, el EI no es un Estado y tampoco es una Alta Parte Contratante,
por lo que este grupo armado podria no considerarse a si mismo sujeto a las
normas del IV Convenio de Ginebra. Ahora bien, por un lado, el Comité In-
ternacional de la Cruz Roja sefiala que las normas del Derecho internacional
humanitario, como las contenidas en el IV Convenio de Ginebra, una vez
aplicadas a un conflicto deben considerarse aplicables a todas las partes en-
vueltas en el mismo, ya sean gubernamentales o partes no estatales, como el
EI3. Por otro lado, el Estatuto de Roma, regulador de la Corte Penal Interna-

3% FERNANDEZ So1A, N., «El reconocimiento de Estados por la Unién Europea. Anélisis de la discre-
cionalidad del no-reconocimiento», en BoLLO AROCENA, M.? D. (coord.), Cursos de Derecho Internacio-
nal y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2019, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 331-369,
esp. p. 342; Avis n.° 10, Commision Badinter, du 4 Julliet 1992, sur la reconnaissance de la République
Fédérative de Yougoslavie (Serbie et Monténégro), en PELLET, A., «The opinions of the Badinter Ar-

bitration Committee. A Second Breath for the Self-Determination of Peoples», European Journal of

International Law, vol. 3, 1992.

35 DANCKWARDT, P., Conceptualizing ISIS in international legal terms-Implications, crises and failure
of Westphalian notions of authority, Universidad de Estocolmo, 2016, p. 53, https://www.diva-portal.org/
smash/get/diva2:1167605/FULLTEXTO1.pdf; Resolucion 2249 del Consejo de Seguridad de la ONU de 20
de noviembre de 2015, S/IRES/224, https://undocs.org/pdf?symbol=es/s/res/2249(2015); Resolucién 2170
del Consejo de Seguridad de la ONU, véase nota 9.

3¢ Las relaciones derivadas de este tipo de organizacién politico-religiosa con las tribus integradas
dentro de una relacién de obediencia (EN: allegiance / FR: allégeance) fueron analizadas en el dictamen
del Sahara Occidental —C1J, Western Sahara..., op. cit., nota 3, parr. 95— para concluir que —aun sien-
do relaciones de obediencia, parecidas pero diferentes de las correspondientes al vasallaje feudal— no
eran comparables a las que el gobierno de un Estado tiene sobre su propia poblacién, tanto si esta
dentro de su propio territorio como si no lo esta.

37 En recientes publicaciones relativas al reconocimiento de territorios de estatuto juridico contro-
vertido como verdaderos Estados no se llega siquiera a incluir al DAESH. Véase FERNANDEZ SoLA, N.,
«El reconocimiento...», op. cit., nota 34.

38 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ RoJA, Report. The applicability of IHL to terrorism and coun-
terterrorism, 2015, Ginebra. Disponible en https://www.icrc.orglen/document/applicability-ihl-terrorism-
and-counterterrorism#:~:text=IHL%20thus%20regulates %20both %2 0lawful%20and %2 0unlawful %20
acts%200f%20violence. &text=IHL%20prohibits %20both%20specific%20acts,against %2 0civilians %20
0r%20c ivilian%20objects.
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cional (ECPI), ofrece un argumento adicional. Si las normas de los Convenios
de Ginebra solo fueran vinculantes para las partes contratantes no habria
incumplimiento de obligaciones que sancionar a través de los tipos penales
de su art. 8.2.a) o ¢). Encontramos un dltimo argumento en la cada vez mas
extendida hipétesis doctrinal que senala que los Convenios de Ginebra son
parte del Derecho consuetudinario y, por tanto, aplicables en todo caso®.

Por tanto, el IV Convenio de Ginebra no solo resulta aplicable para Siria
e Iraq, sino que también los integrantes del EI habrian de actuar conforme
a sus normas y someterse a las consecuencias que su infraccién acarreara.

En segundo término, habra que calificar debidamente, desde el punto de
vista del Derecho internacional, el conflicto de Siria e Iraq, esto es, la deter-
minacion de si puede ser considerado «conflicto armado» y, en su caso, «con-
flicto armado internacional»; en este tltimo caso seria aplicable el IV Con-
venio de Ginebra en su totalidad; en el primero, solo ciertos preceptos, en
concreto, el art. 3, que establece una serie de derechos y deberes basicos.
En lo concerniente a la naturaleza del conflicto como «conflicto armado»,
el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) sefial6 en
el asunto Tadic (1995)* que existe conflicto armado cuando se recurre a vio-
lencia armada entre Estados, o entre estos y grupos armados organizados®!.

Ciertamente, no cabe duda acerca de la naturaleza del EI como grupo ar-
mado organizado. El EI opera desde el afio 2014, y la organizacién del grupo
es facilmente constatable, al contar con una cadena de mando, cuarteles ge-
nerales e incluso emisién de comunicados oficiales*?. De modo que, en suma,
la calificacién de la situacién como conflicto armado es adecuada. Por consi-
guiente, el IV Convenio de Ginebra es aplicable a la situacién en Iraq y Siria
como minimo en alguno de sus preceptos.

Mayor dificultad entrafa la calificacién del conflicto armado como «in-
ternacional», cuestion clave para dirimir si el IV Convenio de Ginebra resul-
ta aplicable en su totalidad o, por el contrario, tan solo en su art. 3, relativo
a los conflictos internos. Ciertamente controvertido, el asunto no ha sido

3 DoswALD-BECK, L. y HENCKAERTS, J. M., «El Derecho Internacional Humanitario», Comité In-
ternacional de la Cruz Roja, 2007, p. 35. Disponible en hitps://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/
icre_003_pcustom.pdyf.

Resulta igualmente de interés la Resolucion 1982/1 de la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas. En esta, se hace referencia a crimenes de guerra cometidos por Israel vulnerando el
IV Convenio de Ginebra y el Protocolo Adicional I. Ahora bien, Israel no formaba parte de dicho Pro-
tocolo, por lo que la Comisién se basé en la consideracién del mismo como Derecho consuetudinario.
Asi, resulta logico pensar que, si el Protocolo I es parte del Derecho consuetudinario, también lo sera
el IV Convenio de Ginebra, suscrito y aplicado por muchos mas paises y durante un espacio temporal
mas amplio. Véase ibid., p. 647.

40 TPIY, «Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction (Prosecutor v.
Ducko Tadi¢ a/k/a “Dule”)», de 2 de octubre de 1995. Disponible en https://www.icty.org/x/cases/tadic/
acdec/en/51002.htm.

41 Ibid., parr. 70.

42 VASILIAUSKIENE, V., The International Humanitarian Law and the Fight Against ISIS, Vilnius, Uni-
versidad de Mykolas Romeris, pp. 273-276, hitps://www.researchgate.net/publication/327816575.
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zanjado definitivamente en este aspecto. Por un lado, el art. 1 del Protoco-
lo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados sin caricter internacional, de 1977,
sefiala que un conflicto interno serd aquel que se desarrolle en el territorio
de una Alta Parte entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas o grupos
armados organizados disidentes. Efectivamente, esta definicién parece en-
cajar con el conflicto generado por el EI, al ser este tltimo un grupo armado
disidente y organizado. Por otro lado, sin embargo, nos encontramos ante
la peculiaridad de que el conflicto se extendié por el territorio de dos Altas
Partes y de que a la lucha contra el EI contribuyé una coalicién de fuerzas
internacionales*. A partir de estos datos, se ha defendido también“* que nos
encontramos ante un conflicto armado internacional o, mas bien, interna-
cionalizado*, hallando respaldo esta tesis en un precedente jurisprudencial
de reconocida importancia: el asunto Tadic. La Sala de Apelaciones del Tri-
bunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia sefial6 en 19994 que
un conflicto interno puede internacionalizarse en caso de que otro Estado
intervenga en aquel con sus tropas o, alternativamente, si alguno de los
participantes en el conflicto interno actia bajo las 6rdenes de ese Estado
tercero*’.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, operd en los territorios de Iraq y Siria
una coalicién formada por las fuerzas de Estados Unidos, Australia, Bélgica,
Canadd, Dinamarca, Holanda, Baréin, Emiratos Arabes Unidos, Jordania,
Egipto, Turquia y Rusia®.

Por tanto, aunque las particularidades del conflicto hacen sin duda dificil
su caracterizacion y las dos teorias expuestas encuentran argumentos a su fa-
vor, nos inclinamos aqui por la segunda de las indicadas. Esto es, nos encon-
tramos ante un conflicto armado internacional y, por tanto, el IV Convenio de
Ginebra resulta aplicable en su totalidad.

La aplicabilidad de las Reglas de La Haya resulta bastante mas sencilla.
Aunque se podria llegar a la conclusién de que el EI ha de sujetarse a sus pre-
ceptos a través del mismo razonamiento l6gico expuesto para el IV Convenio
de Ginebra, hay que tener en cuenta, ademas, que las Reglas de La Haya son

4 El Gobierno de Iraq solicité asistencia a la comunidad internacional tras la caida de Mosul. Lo
hizo a través de una carta enviada desde la Representaciéon Permanente de Iraq ante las Naciones Uni-
das. Véase BERMEJO GARCIA, R., «Las denominadas nuevas tendencias en la lucha contra el terrorismo
internacional: el caso del Estado Islamico», en GUTIERREZ EsPADA, C. y CERVELL HORTAL, M. J. (dirs.),
El Estado Isldmico (DAESH). ¢Aprenderemos la leccion?, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 149-225,
esp. p. 193; Doc. S/2014/440, 25 de junio de 2014.

4 LOPEZ-JACOISTE, E., «Las Guerras hibridas a la luz del Derecho internacional», Documento de
Trabajo 03/2015, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, 2015, pp. 11 y ss.

4 JIMENEZ GARCiA, F., Conflictos armados y Derecho Internacional humanitario, Madrid, Omm
Press, 2020, p. 123.

46 TPIY, Prosecutor v. Ducko Tadié a/k/a “Dule” (Appeal Judgement), Case No. IT-94-1-A, 15 de julio
de 1999. Disponible en https://mwww.refworld.org/cases, ICTY,40277f504.html.

47 Ibid., parr. 84.

48 VASILIAUSKIENE, V., op. cit., nota 42, p. 274.
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ampliamente consideradas derecho consuetudinario*’, por lo que su aplica-
bilidad y general obligatoriedad a todos los participantes en un conflicto ar-
mado resulta mas clara.

b) Competencia de las jurisdicciones internas y de la Corte Penal
Internacional

El art. 146 del IV Convenio de Ginebra establece el compromiso de las
Partes Contratantes, entre las que se encuentran Siria e Iraq, de establecer
las sanciones penales adecuadas contra los autores de las infracciones graves
recogidas en aquel. Tales infracciones graves son las recogidas en el art. 147,
entre las que se encuentra la apropiacién indebida de bienes protegidos por el
Convenio. Asi pues, tanto los tribunales sirios como los iraquies, de acuerdo
con las previsiones legales internas al efecto, deberian ejercer la competencia
para juzgar los crimenes tipificados en el IV Convenio de Ginebra en lo relati-
vo a la explotacién de recursos. Sin embargo, lo que suscita verdadero interés
en este aspecto es la posibilidad de que fuera la Corte Penal Internacional
(CPI) la que llevase a término un proceso, en defecto de la actuacién de las
autoridades nacionales.

El Estatuto de Roma (ECPI) establece una serie de menciones que han de
ser abordadas con el objetivo de poder establecer las condiciones de la posi-
ble competencia de la CPI sobre los hechos antes descritos.

En primer lugar, nos encontramos en el preambulo del ECPI con la califi-
cacion de la competencia de la CPI como «complementaria de las jurisdiccio-
nes nacionales». Adicionalmente, en el art. 17 del Estatuto se establece que
una de las causas de inadmisibilidad de un asunto sera la de que un Estado
con jurisdiccién decida investigar o enjuiciar dicho asunto. En este sentido,
resulta de importancia mayuscula el determinar si los tribunales competen-
tes ya han comenzado procesos contra los miembros del EI, lo cual impediria
que la CPI pudiera entrar a conocer del asunto. Pues bien, los tribunales ira-
quies han procesado a méas de 20.000 militantes del EI. Es cierto que, segin
el informe de 2020 de la Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los
Derechos Humanos, tales procesos han estado trufados de flagrantes irregu-
laridades™, que incluyen la falta de investigacién de denuncias de torturas,
ausencia de consideracion de que algunos de los imputados habian sido for-
zados a unirse a las milicias o la menor edad de algunos de los acusados. Aho-
ra bien, pese a la posible falta de garantias de estos procesos, la competencia

4 ClIJ, Consecuencias juridicas de la construccion..., op. cit., nota 2, parr. 89; DOSWALD-BECK, L. y
HENCKAERTS, J. M., op. cit. nota 39, p. 35.

50 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Human
Rights in the Administration of Justice in Iraq: trials under the anti-terrorism laws and implications for
justice, accountability and social cohesion in the aftermath of ISIL, Bagdad, enero de 2020, pp. 4-5.
Disponible en https://reliefweb.int/report/iraqg/human-rights-administration-justice-irag-trials-under-anti-
terrorism-laws-and.
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de la CPI para enjuiciar a militantes iraquies ya procesados seria ciertamente
discutible, ya que, sea como fuere, ha existido un proceso judicial dirigido
por las autoridades correspondientes de un Estado legitimo, siendo por tan-
to dificil que pueda entrar en juego la competencia de la CPI. Caso distinto
es el de otro tipo de supuestos «procesos» llevados a cabo por autoridades
no estatales, como es el caso de las actuaciones paraprocesales llevadas a
cabo por grupos kurdos en Siria®!. En este tltimo caso, la inexistencia de un
verdadero proceso penal legitimo por parte de un grupo con jurisdiccion es
indiscutible, lo cual podria dar entrada a la competencia de la CPI en virtud
de su capacidad para conocer de asuntos sobre los cuales las cortes internas
competentes no ejerzan su jurisdiccién. En cualquier caso, incluso en el su-
puesto de los procesos llevados a cabo por las autoridades iraquies, habra que
determinar si los mismos han tenido como objeto los actos de explotacién
econémica que aqui venimos tratando u otro tipo de actos criminales, pues
en caso de que los primeros no hubieran sido considerados en los procesos
llevados a cabo, la competencia de la CPI atin podria entrar en juego respecto
de aquellos.

En segundo lugar, el ECPI establece una serie de normas referidas a la
competencia ratione materiae de la CPI. Su art. 5 sefiala que la Corte tendra
competencia material respecto de, entre otros, los crimenes de guerra regu-
lados en el art. 8.

Este ultimo precepto procede a sefialar cuando la CPI tendra competen-
cia sobre un crimen de guerra y qué se considerara como tal a los efectos de
aquella. En primer lugar, la Corte tendra competencia sobre crimenes de gue-
rra que se realicen como parte de un plan o politica, o en el seno de la comi-
sion a gran escala de tales crimenes. Pues bien, no cabe duda de que los actos
del EI forman parte de un plan de expansion territorial del califato, ni de que
los crimenes, debido a la amplitud de territorio en el que se cometieron y del
ntamero de personas a que afectaron, pueden considerarse realizados «a gran
escala». Mas controversia podria presentar la cuestién de cémo justificar que
los hechos individuales respondian o estaban vinculados a ese plan o politica,
ya que en muchas ocasiones podria no existir o no ser demostrable una orden
directa por parte de los lideres del EI. Sin embargo, el art. 3 de la Convencién
relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 1907 y el art. 91 del
Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 ya abordan esta
problematica, sefialando que las partes beligerantes seran responsables de to-
dos los actos cometidos por las personas integrantes de sus fuerzas armadas.

A continuacioén, y todavia dentro del ambito de la competencia material
de la Corte, el art. 8 del Estatuto describe qué ha de ser considerado cri-
men de guerra. Entre los supuestos que enumera se encuentran los actos
contra personas o bienes recogidos en los Convenios de Ginebra de 1949.

51 Véase RENARD, T. y COOLSAET, R., «<From bad to worse: The fate of European foreign fighters and
families detained in Syria, one year after the Turkish offensive», Egmont Institute Security Policy Brief,
vol. 130, octubre de 2020.
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Ademas, realiza una sistematizacion de los actos que, en todo caso, son de
su competencia, entre los cuales se encuentra la destruccién y apropiacién
de bienes no justificada por necesidades militares [art. 8.2.a)iv)]. El tercer
apartado de este mismo articulo declara a la CPI competente para enjuiciar
las violaciones graves de los usos aplicables a los conflictos armados inter-
nacionales, tales como: el ataque a monumentos histéricos [art. 8.2.b)ix)];
la destruccién o el apoderamiento de bienes, a menos que lo justifiquen las
necesidades de la guerra [art. 8.2.b)xiii)]; el saqueo de ciudades [art. 8.2.5)
xvi)]; y la privacién a la poblacién civil de los objetos indispensables para su
supervivencia [art. 8.3.b)xxv)]. Como puede observarse con facilidad, tales
previsiones dan perfecta cobertura a la serie de actos de expolio y explotacién
econdmica que han sido descritos anteriormente.

Sin embargo, no se incluye entre estas normas ninguna referencia explici-
ta a la creacién de nuevos impuestos con vulneracion de lo establecido en las
Reglas de La Haya. No seria descartable, empero, entender comprendido el
caso dentro de la prohibicién de apoderamiento de bienes o de la privacién
de lo necesario para la supervivencia de la poblacién civil. En el caso de que
esta interpretacién extensiva no fuera, sin embargo, aceptada, aun quedaria
la posibilidad del enjuiciamiento de la recaudacién de impuestos en Iraq y
Sira en virtud de lo establecido por el Convenio Internacional para la Repre-
sion de la Financiacion del Terrorismo, como después se vera.

La cuestién de la competencia material ha de resolverse, por tanto, en
sentido positivo, y parece razonable afirmar que la CPI posee competencia
material para enjuiciar la mayoria de las conductas hasta aqui relacio-
nadas.

Mas controvertida resulta la competencia objetiva. Los arts. 12 y 13 del
Estatuto de Roma exigen la concurrencia de una de estas tres circunstancias:
que el Estado en el cual se han desarrollado los actos sea parte o haya acep-
tado la jurisdiccion de la Corte; que el Estado del que sea nacional el acusado
sea parte o haya aceptado la jurisdicciéon de la Corte; o que el Consejo de
Seguridad de la ONU asi lo decida32.

En cuanto al primer supuesto, ni Siria ni Iraq son Estados parte, de modo
que cabe descartar esta via de acceso>3.

52 Las tres vias de acceso se estudian con mas detalle en KENNY, C., «Prosecuting Crimes of In-
ternational Concern: Islamic State at the ICC?», Utrecht Journal of International and European Law,
vol. 33, 2017, pp. 120-145; ABAD CASTELOS, M., ¢Es posible combatir el terrorismo yihadista a través de
la justicia?: el retorno de los combatientes del Estado Isldmico tras sus crimenes, 1.* ed., J. M. Bosch,
2019, pp. 183-209.

33 Este fue, precisamente, uno de los argumentos esgrimidos por la fiscal de la CPI en su comu-
nicado de 2015 referente a la posible competencia de la Corte sobre los crimenes cometidos por el
EL En el mismo se sefialaba que, a dicha fecha, la CPI carecia de base jurisdiccional suficiente en ese
momento para comenzar una investigacién preliminar. No obstante, recordaba la posibilidad de que
el Consejo de Seguridad remitiese la situacién a la Corte. Véase OFFICE OF THE PROSECUTOR, Statement
of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Bensouda, on the alleged crimes commit-
ted by ISIS, del 8 de abril de 2015. Disponible en https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=otp-
stat-08-04-2015-1.
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Con respecto a la nacionalidad del acusado, es relevante sefialar la diversi-
dad de procedencias nacionales de los militantes del EI, algunos de los cuales
pertenecen a Estados parte del Estatuto de Roma. Ya en los inicios de la acti-
vidad del EI llam¢ la atencién de la comunidad internacional la intervencion
del conocido como «John el Yihadista» en el asesinato del periodista James
Foley, dada la nacionalidad britanica del primero, que puso de relieve un pro-
blema nuevo: parte de las milicias del EI se estaban nutriendo de personas
criadas en sociedades occidentales. También en los atentados de Paris de la
«Sala Bataclan», el 13 de noviembre de 2015, reivindicados por el EI, inter-
vinieron cuatro atacantes de nacionalidades belga y francesa’. Igualmente
criados en paises europeos fueron los autores del atentado de las Ramblas de
Barcelona, el 17 de agosto de 2018, también reivindicado por el EI. Pues bien,
el hecho de que militantes del EI sean nacionales de Estados parte del Esta-
tuto de Roma puede abrir la competencia de la CPI para su enjuiciamiento.
Huelga sefialar que la Corte, en estos casos, solo tendra competencia si el pais
del que sea nacional el acusado decide no enjuiciarlo para dar paso a la CPI.
Y lo cierto es que muchos paises occidentales son reticentes a repatriar a sus
nacionales, ante el riesgo de contaminacion ideolégica en el interior de los
centros penitenciarios.

Relacionado con los combatientes terroristas extranjeros se encuentra la
problematica del grado de responsabilidad de los mismos. Cabria pensar que,
dada su nacionalidad, dichos combatientes no ocuparon puestos de alto ran-
go y, por tanto, su grado de responsabilidad no seria lo suficientemente rele-
vante como para que la CPI entrara a conocer de los crimenes cometidos por
dichos militantes. Ahora bien, aunque esto no siempre fue asi —Abu Omar
al-Shishani, oriundo de Georgia, fue ministro de la guerra del EI—>, lo cier-
to es que el mayor grado de responsabilidad no es requisito necesario para el
enjuiciamiento por la Corte, al no haberse consagrado en ningtin momento
en el Estatuto de Roma principio alguno referido al grado de responsabilidad
de los acusados?®, por lo que no habria impedimento alguno en este sentido.

La tercera via de acceso, la decisién del Consejo de Seguridad de la ONU?7,
se fundamenta en los arts. 39 y 41 de la Carta. La iniciativa de la ONU per-
mite que la Oficina del Fiscal de la CPI comience una investigacién, indepen-
dientemente de si el pais en que se realicen los hechos o del que sea nacional
el presunto responsable es 0 no parte en el Estatuto. Ahora bien, aunque el
Consejo de Seguridad ha calificado al EI como una amenaza para la paz y

3 CrAGIN, R. K., «The November 2015 Paris attacks: the impact of foreign fighter returnees», Or-
bis, vol. 61, 2017, num. 2, pp. 212-226.

55 REDACCION LA VANGUARDIA, «El Estado Islamico confirma la muerte de Abu Oma al Shishani, su
figura mas propagandistica», La Vanguardia, julio de 2016. Disponible en https://www.lavanguardia.
com/internacional/20160713/403187135099/isis-muerte-abu-omar-al-shishani.html.

5 ABAD CASTELOS, M., op. cit., nota 52, p. 195.

57 Se han realizado solo dos remisiones del Consejo de Seguridad a la CPI, una por la violacién
del Derecho internacional humanitario y los Derechos Humanos en Darfur, Sudéan, a través de la Re-
solucién 1593, en 2005, Doc. S/RES/1593, y otra por la violacién sistemética de Derechos Humanos en
Libia, por medio de la Resolucién 1970, en 2011, Doc. S/RES/1970.
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seguridad internacionales>®, hasta la fecha no ha habido acuerdo para remitir
el asunto a la CPI>°.

Existe, ademads, una ultima opcién, aunque mucho maés hipotética. En
Derecho internacional se admite un concepto amplio de jurisdiccién inter-
nacional a partir de la definicién dada en el asunto del Lotus por la Corte
Permanente de Justicia Internacional®, que sefial6 que, aunque los autores
de un delito se hallen en el territorio de un Estado en el preciso momento de
la accion delictiva, el delito puede considerarse cometido en otro Estado en
el que alguno de los elementos constitutivos de aquel, o, muy en particular,
sus efectos, hayan tenido lugar. Esto abriria la puerta a que un acto cometido
en un pais no parte del Estatuto de Roma pueda ser enjuiciado en otro que si
lo sea, cuando se diese la citada circunstancia, lo cual podria a su vez abrir la
posibilidad de la competencia de la CPI si el Estado segundo no acometiese el
enjuiciamiento. Por ejemplo, se podrian llegar a enjuiciar en la CPI los actos
preparatorios de los atentados de las Ramblas, aunque estos fueran realiza-
dos en Iraq o Siria; o, si se llegaran a vender en un Estado miembro bienes
culturales saqueados en alguno de aquellos paises, podria abrirse la posibi-
lidad de enjuiciar ambos actos ante la CPI, siempre recordando el caricter
complementario de su jurisdiccién. Sin embargo, como hemos mencionado,
esta posibilidad es remota®!.

3.2.2. La Convencién para la Proteccion de los Bienes Culturales
en caso de Conflicto Armado de 1954

a) Aplicabilidad

El Profesor Roger O’Keefe®?, basandose en la decisién de la Sala de Ape-
laciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia sobre
su jurisdiccién en el asunto Tadic®, senalé que hay ciertos articulos de la
Convencién de 1954 que facilmente podrian calificarse como normas de De-
recho consuetudinario, tales como el art. 4, precepto que obliga a las Altas

38 Resolucion 2170 del Consejo de Seguridad de la ONU, cit., nota 9.

5 Asi, el 10 de marzo de 2021, el Parlamento Europeo publicé una resolucién con motivo del dé-
cimo aniversario del conflicto sirio en el que, entre otros, destacaba el papel del DAESH en el nimero
de muertes y victimas civiles. La resolucién remarca la importancia de la jurisdicciéon de la CPI y la
necesidad de que los culpables de crimenes segtin el Estatuto de Roma, entre los que se encuentran
militantes del EI, sean llevados ante la misma. Termina condenando el persistente veto de Rusia y
China, que impide que el Consejo de Seguridad de la ONU remita la situacién en Siria a la CPIL. Véase
European Parliament resolution of 11 March 2021 on the Syrian conflict - 10 years after the uprising,
2021/2576(RSP), parr. 18.

% Corte Permanente de Justicia Internacional, «Asunto del S. S. Lotus (Francia c. Turquia)», Se-
rie A, 7 de septiembre de 1927, nam. 10, p. 23. Disponible en https://www.icj-cij.org/public/files/perma-
nent-court-of-international-justice/serie_A/A_10/30_Lotus_Arret.pdf.

ol KENNY, C., op. cit., nota 52, p. 128.

92 O’KEEFE, R., The protection of cultural Property in Armed Conflict, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2006, p. 324.

83 TPIY, op. cit., nota 40.
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Partes Contratantes —y también al resto de organizaciones o personas, dado
su mencionado cardcter consuetudinario— a respetar los bienes culturales,
absteniéndose de utilizarlos si ello implica su destruccion (incluyendo la tra-
dicional clausula de excepcién para el caso de que su uso sea una necesidad
imperativa de la guerra).

Asi, al igual que sucedia con las Reglas de La Haya y el IV Convenio de
Ginebra, el caracter consuetudinario del Convenio implica que los militantes
del EI quedan sujetos a sus normas y preceptos.

b) Competencia de las jurisdicciones internas y de la Corte Penal
Internacional

El art. 28 de la Convencién de La Haya de 1954 establece escuetamente
que corresponde a las jurisdicciones de las Altas Partes Contratantes el inves-
tigar y procesar a los culpables de acciones contra la Convencién, indepen-
dientemente de su nacionalidad. Ante lo somero de esta regulacién, se afna-
dieron dos protocolos en 1954 y en 1999, respectivamente. El primero tiene
la finalidad fundamental de establecer normas en contra de la exportacién de
los bienes culturales, fijando la obligacién de devolver aquellos que hubieren
sido extraidos ilicitamente del pais de origen. Més interés, desde el punto de
vista que nos ocupa, tiene el Protocolo de 1999, firmado con el objetivo de
reforzar la proteccién, tras el informe del Profesor Boylan para la UNESCO,
que criticaba la poca aplicabilidad de la Convencién y su falta de firmeza®*.
Este segundo Protocolo introduce dos articulos relativos a la responsabilidad
penal y a la jurisdiccién, estableciendo una serie de puntos de conexién.

Iraq y Siria son Estados parte tanto de la Convencién de La Haya de 1954
como de su Primer Protocolo. No lo son, sin embargo, del Segundo, que fue
firmado por Siria, aunque no ratificado.

Pues bien, de lo dicho se deduce que tanto Iraq como Siria son competen-
tes y estan obligados a enjuiciar los actos llevados a cabo por el EI en sus res-
pectivos territorios respecto de los bienes culturales, no gracias a los puntos
de conexioén, al no ser parte del Protocolo que los establece, sino a través de
la genérica disposicién del art. 28 del Convenio de La Haya de 1954.

Asimismo, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia y la
Corte Penal Internacional se postularon competentes para conocer de crime-
nes contra bienes culturales®. En este sentido, encontramos un precedente
en el cual la CPI juzgé a Ahmad Al Faqi Al Mahdi (perteneciente al grupo
islamista Ansar Dine, que ha sido relacionado en ocasiones con Al-Qaeda)

% BovLAN, P. J., Review of the Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of

Armed Conflict: the Hague Convention of 1954, UNESCO. Disponible en https://unesdoc.unesco.org/
ark:/48223/pf0000100159.

% HANNAH, G. He., «Protecting Ancient Heritage in Armed Conflict: New Rules for Targeting Cul-
tural Property During Conflict with ISIS», Maryland Journal of International Law, vol. 30, 2015, p. 178.
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por crimenes de guerra consistentes en ataques contra edificios histéricos
declarados Patrimonio Mundial de la UNESCO en julio de 2012 en Tombuc-
ti, Mali. Condenado a nueve anos de prisién, fue la primera persona en ser
enjuiciada por crimenes contra bienes culturales protegidos. En la sentencia
condenatoria se hizo hincapié en la especial proteccién concedida a los bie-
nes culturales, mencionando tanto las Reglas de La Haya de 1909 como el
IV Convenio de Ginebra y la Convencién de La Haya de 1954%. Aunque en
este caso se trataba de un conflicto interno, existe un claro paralelismo entre
la destruccién llevada a cabo por Ahmad Al Faqgi Al Mahdi y la realizada por
el EI, siendo el objeto comun de ambas los bienes culturales protegidos.

3.2.3. El Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo de 1999

a) Aplicabilidad

El Convenio Internacional para la Represion de la Financiacién del Terro-
rismo, firmado en Nueva York en 1999, tiene como objetivo controlar y eli-
minar las fuentes de financiacién de los grupos terroristas. Tanto Iraq como
Siria son partes.

El art. 2 sefiala que cualquier persona atenta contra el Convenio si se hace
con recursos monetarios con el objetivo de utilizarlos para financiar los ac-
tos enumerados en el anexo o cualquier otro acto dirigido a causar muerte o
lesiones graves a un civil o a una persona que no participe en las hostilida-
des, siempre que se haga con el propésito de intimidar a la poblacién o de
obligar a un gobierno u organizacién internacional a realizar, o no realizar,
cierto acto. Presenta asi el Convenio la importante novedad de no tipificar
detalladamente una serie de actos concretos, sino mas bien abordar una muy
amplia definicién del concepto de financiacién del terrorismo®’.

Pues bien, en este sentido, parece claro que el Convenio podria ser de
aplicacién en relaciéon con los medios econémicos obtenidos a través de la
explotacion de recursos antes descrita, a la vista de los fines a que los destina
el EI. La Corte Internacional de Justicia —encargada, segin el art. 24.1 del
Convenio, de resolver las controversias en relacién con la interpretaciéon y
aplicacién del mismo en los casos en los que los Estados parte no lleguen a
un acuerdo ni mediante negociaciones ni mediante sometimiento a arbitra-
je— ha sefialado que cuando el Convenio alude a los actos de financiacién
del terrorismo se refiere a los llevados a cabo por los particulares, y no por
los Estados. No obstante, los Estados son destinatarios del Convenio en tanto

% CPI, «Situation in the Republic of Mali. Case of the prosecutor v. Ahmad Al Faqui Al Mahdi.
Judgment and Sentence», 27 de septiembre de 2016. Disponible en https://www.icc-cpi.int/CourtRe-
cords/CR2016_07244.PDF.

7 HINOJOSA MARTINEZ, L. M., La Financiacion del terrorismo y las Naciones Unidas, Madrid, Tecnos,
2008, p. 112.
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quedan sujetos a la obligacién de llevar a cabo las actuaciones precisas para
la supresion de la financiacion del terrorismo®, y por tanto, Siria e Iraq que-
dan sujetos a dicha obligacién.

b) Competencia de las jurisdicciones internas

El Convenio establece una serie de obligaciones dirigidas a los Estados par-
te con el objetivo primordial de asegurar la lucha contra la financiacién del
terrorismo. Entre otras obligaciones se encuentra la de que los Estados parte
habran de tipificar en sus legislaciones penales los actos antes enunciados y
sancionarlos de acuerdo a su gravedad (art. 4), habran de colaborar entre si,
a través del intercambio de informacién y la asistencia en la investigacién
(arts. 12 y 18) y, quiza lo mas relevante para el estudio de la cuestién, habran
de establecer su jurisdiccién de acuerdo con los criterios de conexién del art. 7.

La estructura del art. 7 es doble. En su primer apartado se indica una se-
rie de jurisdicciones principales, a saber: la determinada por el territorio del
Estado donde se produjeran los delitos, la del Estado del pabell6n o matri-
cula correspondiente, si se cometieran a bordo de buque o aeronave, o la del
Estado a cuya nacionalidad pertenezca el autor de los hechos. No establece el
Convenio ningtn tipo de orden entre estos puntos de conexién, limitandose
a sefialar que, si més de un Estado desea establecer su jurisdiccién, deberan
estos coordinarse entre si (art. 7.5). En su segundo apartado se fija la posibili-
dad de que los Estados parte establezcan su jurisdiccién, esta vez secundaria,
en los casos en los que la recaudacién de fondos se realice con la finalidad de
perpetrar los actos terroristas en su territorio, contra sus nacionales, contra
una instalacién gubernamental o publica de dicho Estado en el extranjero,
o para obligar a ese Estado a hacer, o dejar de hacer, algo, asi como si fuera
cometido por un apatrida con residencia habitual en ese Estado o a bordo de
una aeronave explotada por dicho Estado.

De esta manera, y de acuerdo con los criterios que el propio Convenio
establece, tanto Siria como Iraq estan obligadas, de acuerdo con las normas
procesales y penales que deben instaurar al efecto, a investigar si el uso dado
al remanente econémico conseguido a través de la explotacion de recursos
antes analizada constituyé actividad delictiva en los términos del Convenio.

3.2.4. La posible competencia de la jurisdiccion espaviola

A partir de la reforma del art. 23 LOPJ en 2014, el principio de jurisdiccién
universal quedé6 extremadamente reducido®. Aunque el apartado 4 contem-

% SANCHEZ FRIAS, A., Las obligaciones de cooperacion penal de los estados en la accion contra el
terrorismo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 163.

% ORIHUELA CALATAYUD, E., La jurisdiccion universal en Esparia, Murcia, Real Academia de Legis-
lacion y Jurisprudencia de Murcia, 2016; ESTEVE MoLT0, J. E., «Desnaturalizando la justicia universal:
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pla algunos de los delitos a los que se ha hecho referencia en este trabajo,
tales como los actos contra las personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado o el terrorismo, lo cierto es que la exigencia de que el autor
sea espafiol o concurran otros puntos de conexiéon muy especificos restrin-
ge enormemente las posibilidades de que los tribunales espafioles pudieran
enjuiciar la mayoria de los hechos que aqui se han tratado, sin excluir que
pudiera darse algiin supuesto”. Todo quedaria supeditado, asimismo, al re-
quisito del art. 23.6 LOPJ, que requiere la interposicién de querella por el
agraviado o por el Ministerio Fiscal para que los delitos sean perseguibles en
Espana.

Por otro lado, la Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre, de Coopera-
cién con la Corte Penal Internacional, sefiala en su art. 7.2 que, si un 6érgano
judicial o el Ministerio Fiscal reciben denuncia o querella en relaciéon con
hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos autores no sean nacio-
nales espafioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la Corte,
deberan abstenerse del procedimiento e informar al denunciante o querellan-
te de la posibilidad de acudir a la CPI. Ciertamente el precepto afiade que, si
se declara la inadmisibilidad del asunto ante la Corte, la denuncia o querella
podria volver a articularse ante los 6rganos nacionales. Ahora bien, dicha re-
apertura queda obviamente condicionada al ambito de la jurisdiccién univer-
sal que en cada momento admita la LOPJ, que en la actualidad es el que aca-
ba de senalarse, de modo que, en definitiva, la viabilidad de enjuiciamiento
de actos como los analizados por los tribunales espafnoles debe considerarse
muy limitada, salvo en los casos que se han citado en el pardgrafo anterior”.

3.2.5. La creacion de un tribunal ad hoc

Por ultimo, no hay que olvidar la posibilidad de establecer un tribunal
especial, ad hoc, para juzgar los crimenes del EI. El Capitulo VII de la Carta
de Naciones Unidas permite actuar en caso de amenazas a la paz, quebranta-
mientos de la paz o actos de agresién. En ello se basé6 el Consejo de Seguridad
para establecer los tribunales ad hoc que conocieron de los crimenes cometi-
dos en Yugoslavia y en Ruanda. Dejando a un lado las posibles controversias
acerca de la legitimidad de los tribunales ad hoc, lo cierto es que se trata de
una posibilidad flexible, que permitiria adaptarse mejor a las caracteristicas

hacia una exclusiva y condicionada persecucién del terrorismo», Revista TEORDER, 2017, num. 21,
pp. 48-68.

0 Queda ampliamente demostrado que algunos nacionales espafioles formaron parte de las
milicias del ISIS. El problema radicaria en demostrar que fueron autores de los actos en cuestién.
Véase FUNDACION CENTRO PARA LA MEMORIA DE LAS ViCTIMAS DEL TERRORISMO, Cuadernos del centro me-
morial de las victimas del terrorismo, 2016, nam. 1, p. 37. Disponible en http:/www.interior.gob.es/do-
cuments/642012/5872542/Cuaderno+Centro+Memorial+n%C2%BA%201.pdf/734dfba6-1431-4525-8c74-
74de728826d5.

I Algunos estudios sobre la cuestién en: SANCHEZ LEGIDO, A., «El fin del modelo espafiol de ju-
risdiccién universal», REEI, 2014, ntm. 27, pp. 2-40; VALLEJO PENA, C., El Estado de la Jurisdiccion
Universal en el Derecho Internacional y en el Derecho Interno Espariol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016.
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de la situacion en Siria e Iraq?. Se evitarian asi muchos de los escollos juri-
dicos que se han enumerado a lo largo del presente articulo en relacién con
la actuacion de tribunales ya establecidos.

Sin embargo, y aunque la propia exfiscal del TPIY sefnal6é que esta parecia
la mejor opcién, lo cierto es que no existen a dia de hoy avances para la
constitucion de un tribunal especial, y, dado el bloqueo politico a que ya se
ha hecho referencia, no parece probable que vayan a producirse en un futuro
cercano.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Entre los afios 2014 y 2019, el autodenominado EI se asent6 en gran parte
de los territorios de Iraq y Siria, aterrorizando a la poblacién civil y explo-
tando sus recursos econémicos. Asi, confiscé y vendi6 el petréleo iraqui, se
apropi6 de las reservas de grano, impuso tributos como el zakat y la jizya, y
vendi6 bienes culturales protegidos. Dichas conductas se realizaron vulne-
rando el IV Convenio de Ginebra de 1949, las Reglas de La Haya de 1907, la
Convencién para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado de 1954 y el Convenio Internacional para la Represién de la Finan-
ciacion del Terrorismo de 1999.

En buena légica, la vulneracién de dichas reglas deberia dar lugar a la
consiguiente responsabilidad internacional. Por ello, se han expuesto los
problemas que podria generar su invocacion, tanto en lo relativo al derecho
aplicable como a las jurisdicciones competentes. Sin embargo, y a pesar de
las multiples resoluciones del Consejo de Seguridad, lo cierto es que, hasta
la fecha, no se ha emprendido un proceso judicial a gran escala contra los
autores de los crimenes mencionados.

En el ambito de las jurisdicciones nacionales, los juicios llevados a cabo
por tribunales iraquies y por grupos kurdos en Siria carecen de las garantias,
en el primer caso, y de la legitimidad, en el segundo, que han de darse en
todo proceso judicial. Por otro lado, encontramos la peculiar situacién de los
combatientes terroristas extranjeros, nacionales de Estados que, en su gran
mayoria, se niegan a repatriar a los militantes del EI. Por tanto, parece que la
actuacién aislada de alguna jurisdicciéon nacional deberia completarse con
la accién de la jurisdiccion internacional.

Quiza la via mas adecuada desde un punto de vista técnico seria la de
encomendar el enjuiciamiento de los crimenes del EI a la CPI. Sin embargo,
al no ser ni Iraq ni Siria Estados parte en el Estatuto de Roma, las tinicas po-
sibilidades para que la Corte actie son, bien la remisién de la situacién por

2. Mas informacién en el trabajo de la profesora IRIGOYEN CHAVEZ, S., «El Estado Islamico y la jus-
ticia penal internacional», en GUTIERREZ EsPADA, C. y CERVELL HORTAL, M. J. (dirs.), El Estado Isldmico
(DAESH). ¢Aprenderemos la leccion?, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 301-337, esp. pp. 331 y ss.

5 Ibid., p. 337.
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parte del Consejo de Seguridad, bien que, por la via de la competencia ratione
personae, paises parte del ECPI repatrien a sus nacionales enrolados en las
filas del EI y declinen su competencia nacional a favor de la de la CPI. Ahora
bien, la primera opcién ha sido bloqueada por los vetos de Rusia y China. La
segunda parece dificilmente viable debido a la reticencia de los paises occi-
dentales a la repatriacién de sus nacionales enrolados en el EI.

Aun asi, pese a las dificultades que incoar un proceso contra los militan-
tes del EI supone, existen mecanismos «preparatorios». Asi, el Mecanismo
Internacional, Imparcial e Independiente para la Asistencia en la Investiga-
ci6n y Enjuiciamiento de Personas Responsables de Actos de Gravedad segin
el Derecho Internacional en la Republica Arabe Siria desde marzo de 2011,
conocido como Mecanismo III M, tiene como cometido la recoleccién y ana-
lisis de pruebas con el objetivo de asistir a futuros procesos que pudieran
incoarse en relacién con los crimenes cometidos. Y podria haberlos, por las
violaciones del DIP que se han descrito en este trabajo, muchas de las cuales
constituyen graves crimenes internacionales.

En fin, si bien existen instrumentos habiles para comenzar un proceso
contra los responsables de los crimenes del EI, el principal impedimento es
la falta de voluntad politica que traba el acceso a la justicia. Es de desear que
se imponga cuanto antes un consenso internacional que permita poner en
marcha los mecanismos precisos para exigir las responsabilidades que co-
rrespondan. Un uso decidido de aquellos permitiria no solo la debida sancién
de graves ilicitos, sino que pondria de manifiesto que, frente actuaciones al
margen de las leyes internacionales, los cauces juridicos aplicados con las
debidas garantias constituyen la forma mas adecuada para la represién de los
hechos internacionalmente ilicitos.
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A TERRITORIO NO AUTONOMO
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RESUMEN
LA ISLA DE GUAM: DE COLONIA ESPANOLA A TERRITORIO NO AUTONOMO

El objetivo principal de este articulo es comprender la situacion juridica de la isla de
Guam en el sistema internacional. Para ello realizaremos un recorrido histérico desde
que fuera colonizada por Espafia en 1668 hasta la actualidad. De este modo, pretendemos
acercarnos a las peculiaridades juridicas de este territorio no auténomo que hoy es admi-
nistrado por Estados Unidos.

Palabras clave: Guam, territorio no auténomo, Estados Unidos, territorio no incorpo-
rado, historia del Derecho internacional publico, colonialismo, descolonizacién.

ABSTRACT
GUAM: FROM THE SPANISH COLONY TO THE NON-SELF-GOVERNING TERRITORY

The main goal of this article is to understand the legal status of the island of Guam in
the international system from a historical perspective. It analyses how is the international
situation of the islands from 1668 (it was colonized by Spain) to the present day. Nowa-
days, Guam is a non-self-governing territory administered by the United States.

Keywords: Guam, non-self-governing territory, United States, unincorporated terri-
tory, history of international law, colonialism, decolonization.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA COLONIZACION HISPANA: EL FIN DE LA AUTONO-
MIA POLITICA DE LOS CHAMORROS.—3. GUAM BAJO LA ADMINISTRACION ESTA-
DOUNIDENSE.—3.1. El territorio no incorporado de Estados Unidos.—3.2. El germen del
fin del régimen colonial: el Organic Act.—3.3. El problema del fin del territorio no auténo-
mo.—4. CONCLUSIONES.
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1. INTRODUCCION

De los testeros que dan acceso a la sala de la audiencia puablica de la Le-
gislatura de Guam cuelgan dos solemnes fuentes juridicas: el texto de la De-
claracion de Independencia de Estados Unidos y la pintura de Frank Pérez
que reproduce el momento de la firma del Organic Act de 1950. Dos simbolos
claves para entender los principios normativos del territorio no auténomo de
Guam.

El triunfo de la Declaracién de Independencia del 4 de julio de 1776 se
consolidé con la promulgacién de la Constituciéon americana de 1787, es de-
cir, la fuente del Derecho principal de Estados Unidos y, por tanto, de Guam.
Uno de los principales factores que llevaron a los colonos britanicos a redac-
tar esta declaracién fue su hartazgo de sentirse infravalorados por la metré-
poli al no tener representacion en el parlamento de Londres'. Y aqui radica
la primera paradoja de la situacién juridica de la isla de Guam porque la base
de su sistema juridico se asienta sobre un texto que denuncia la desigualdad
de derechos entre los mismos individuos de un estado. Empero, en la actuali-
dad los habitantes de Guam no pueden votar al presidente de Estados Unidos
ni tampoco tienen una representacién efectiva en su Camara de Represen-
tantes, pues su unico delegado tiene voz, pero no voto?. Dado que los nativos
de Guam (chamorros) no gozan de los mismos derechos politicos que los
habitantes de los 50 estados que constituyen los Estados Unidos, podria iden-
tificarse con esos colonos originarios de las trece colonias britanicas que se
rebelaron contra la metrépoli por carecer de los mismos derechos politicos.

Es paradéjico también que ninguno de los actos representados en las pa-
redes del hall de la Legislatura de Guam (Declaracién de Independencia y Or-
ganic Act) emanasen de la voluntad de los chamorros. Por tanto, se pretende
asentar la soberania de Guam en dos textos juridicos que no fueron elaborados
ni aprobados originariamente por su poblacién nativa. De ahi que la situacién
internacional de Guam rechine a cualquier internacionalista, pues no llega a
comprender cé6mo se ha orquestado un ordenamiento juridico teéricamente
democratico sin que haya existido ninguna definicién explicita por parte de
su poblacién de cual es su voluntad, dado que todos los referéndums para
redactar su propia constitucién y su autodeterminacién han fracasado. Pese a
la importancia del tema, esta cuestién se halla en un segundo plano en los de-
bates politicos de la isla de Guam. La razén de ello se encuentra en la negativa
de las partes implicadas (Estados Unidos y Guam) de alterar el statu quo de la
isla porque temen perder la posicion relativamente cémoda que han adoptado.

Los habitantes de Guam aspiran a integrarse definitivamente en Es-
tados Unidos mediante el reconocimiento de ser un estado libre asociado
(Commonwealth) al estilo de sus vecinos de las Marianas del Norte o Puerto

! JENKINS, P., A History of the United States, 5. ed., Londres, Macmillan, 2015, pp. 43-89.
2 McCorMICK, M., «Guam», en NTumy, M. A. (ed.), South Pacific Islands legal systems, Honolulu,
University of Hawaii, 1993, pp. 518-539.
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Rico. Sin embargo, la Administracién de Washington lo rechaza por el temor
a que el cambio del statu quo de la isla conlleve la limitacién de las manio-
bras de su ejército para controlar el Pacifico norte, tal como le ocurrié con la
suscripcién de los Acuerdos de Libre Asociacién (The Compact of Free Asso-
ciation —COFA—) con los Estados Federados de Micronesia (1986), Marshall
(1986) y especialmente con Palaos (1993)3. Para ello se escuda en criterios
juridicos que recuerdan a los tiempos del colonialismo hispanico como evi-
dencia que entre las fuentes de legitimidad del Organic Act se mencione el
tratado de Paris de 1898. De alguna manera parece que parte del pensamien-
to decimonoénico espanol que legitimo el régimen colonial fuera interiorizado
por la Administracién de Washington al tomar el control de la isla de Guam,
y este lo ha ido amoldando a los cambios de la coyuntura internacional para
evitar reducir su poder geoestratégico en esta isla. Precisamente, este articulo
realiza un recorrido histérico sobre la evolucion de la isla de Guam desde que
fuera colonizada por los espafioles hasta la actualidad, deteniéndose en el tra-
to que le ha proporcionado el Derecho internacional publico para compren-
der cémo atn en el siglo xx1 pervive el territorio no auténomo de la isla de
Guam y cudles son los principios que lo sustentan. De este modo, se pretende
actualizar la imagen que la sociedad espafiola posee de su antigua excolonia,
adentrandonos en su realidad actual e intentando superar esa tendencia este-
reotipada de asociarla con aquella isla ex6tica de ese imperio espafiol donde
nunca se ponia el sol“.

2. 1A C’OLONIZACI()N HISPANA: EL FIN DE LA AUTONOMIA
POLITICA DE LOS CHAMORROS

El origen del contacto entre el mundo hispanico y Guam se encuentra
en el primer viaje de circunnavegacion de la tierra de Magallanes-Elcano
(1519-1522), del que hoy se conmemora su V Centenario. Esta expedicion
lleg6 a esta isla del archipiélago de las Marianas el 6 de marzo de 1521,
bautizandolas como la de los Ladrones por el intento de los nativos de ro-
barles una serie de objetos®. El éxito de esta empresa reforzé el deseo de la
monarquia hispanica de poseer un enclave en Asia para asi comerciar con
las especias. Para ello firmé con Portugal el tratado de Zaragoza (1529), el
cual fijaba el antemeridiano de la linea trazada por el acuerdo de Tordesi-
llas (1494) para repartirse el mercado del Extremo Oriente®. De este modo,

3 LEvY, J., Micronesian Goverment, Palikir, Micronesia, National Department of Education, 2008,
pp. 73-75.

4 ManzANO CosaNo, D., «La Espaiia del siglo xx1 y su relacién con la Micronesia: ¢Una relaciéon
que va mas all4 del viejo recuerdo colonial del Imperio donde nunca se ponia el Sol?», Cuadernos de la
Escuela Diplomdtica, vol. 59, 2017, nam. 1, pp. 175-260.

5 PIGAFETTA, A., Primer viaje alrededor del globo (editor Virgilio Ortega), Barcelona, Ediciones Orbis,
1986, p. 33.

¢ CANTILLO, A., Tratados, Convenios y declaraciones de paz y comercio que han hecho con potencias
extranjeras los monarcas espaiioles de la casa de Borbon desde el aiio 1700 hasta el dia, Madrid, La Ale-
gria, 1843, pp. 537-547.
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Espania ocupé Filipinas y fundé la ruta del Gale6n de Manila (1564-1565)
para trasladar los bienes asiaticos a los dominios hispanicos a través de sus
colonias americanas’. La Nao de China, nombre con el que también se co-
noce a esta ruta, acercé definitivamente a las Marianas al pensamiento ibé-
rico al ser uno de sus puntos de escala. Felipe II intenté ocuparlas mediante
la real instruccién del 28 de agosto de 15698. Sin embargo, el proyecto
fracasé como consecuencia de sus altos costes. La idea se abandoné hasta
que a mediados del siglo xviI el jesuita Diego Luis de San Vitores apel6 a la
divina providencia de la monarquia hispanica para recuperar el proyecto
colonizador. El discurso calé en la reina Mariana de Austria, esposa de
Carlos II. Asi por la real cédula de 24 de junio de 1665 se activé el engra-
naje colonial que se materializé con su ocupacién en 1668, comenzando
una guerra por todo el archipiélago chamorro que concluyé a finales del
siglo xv11 con la concentracién de las fuerzas hispanas en la isla de Guam?®.
Ello podria considerarse el comienzo de la pérdida de la autonomia de los
chamorros sobre el control de su territorio. Pues el ordenamiento juridico
del imperio hispanico se impuso en la isla a golpe de fuerza y diplomacia'°.
Sin embargo, esta practica no fue exclusiva de Espafia dado que el resto de
los imperios la reprodujeron en los distintos territorios de la Oceania que
se repartieron.

La fundacién de las colonias britdnicas de Nueva Gales del Sur en 1788
acabé con el monopolio colonial de Espafia en el seno del Pacifico, inicidndo-
se un proceso imperialista que avanzé a pasos agigantados con el desarrollo
de la revolucién industrial''. La reduccién de las distancias y la bisqueda de
nuevos mercados llevaron a Reino Unido, Francia, Alemania, Holanda, Ru-
sia, Estados Unidos y Jap6n a acompaiar a Espafia en la colonizacién de los
pueblos de la vieja Mar del Sur. Para ello reprodujeron el modelo de Guam
de emplear la fuerza y/o diplomacia para que las diferentes comunidades na-
tivas se subordinasen al ordenamiento juridico de sus imperios. Sin entrar a
valorar cual fue el esquema colonizador mas 6ptimo en la proteccién de los
derechos del indigena, no hay duda de que absolutamente todos los imperios
arrebataron a las comunidades colonizadas la independencia y la autonomia
de decidir su propio rumbo. Se podria afirmar que en este proceso esté el
origen de la pérdida de esa soberania que el actual sistema internacional ha
querido redimir tras el fin de la Segunda Guerra Mundial por medio de la

7 Scuurz, W. L., «The Spanish Lake», The Hispanic American Historical Review, vol.V, 1922,
num. 2, pp. 181-194; SpatE, O. H. K., The Spanish Lake: The Pacific since Magellan, 1. Australia, ANU
Press, 1979.

8 Archivo Histérico Nacional, Real Instruccion de 28 de agosto de 1569, Ultramar, legajo 5352-3.1-
3.8, expediente 63.

° COELLO DE LA RosA, A., «Colonialismo y Santidad en las islas Marianas: La sangre de los mértires
(1668-1676)», Hispania Sacra, vol. 63, 2011, num. 1, pp. 708-745.

10 BRUNAL-PERRY, O., «La legislacion de Ultramar y la Administracién de las Marianas: transiciones
y legados», en ELIZALDE PEREZ-GRUESO, M. D., FRADERA, J. M. y ALONSO, L. (eds.), Imperios y naciones en
el Pacifico, 1, Madrid, CSIC-AEEP, 2001, pp. 395-407.

' Matsupa, M. K., Pacific Worlds. A History of seas, peoples and cultures, Nueva York, Cambridge
University, 2012.
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defensa del derecho de autodeterminacién de los pueblos (Resolucion 1541 o
2625 de la Organizacién de las Naciones Unidas —ONU—) 12,

La ausencia de derechos de los pueblos colonizados continué legitimando-
se al comienzo de la contemporaneidad. Seguin los principios dominantes de
la sociedad internacional del siglo x1x la subordinacién de las comunidades
indigenas a los grandes imperios era un requisito indispensable para su pro-
greso. Los cientificos decimonénicos repudiaron la divina providencia de Es-
pafia para fundamentar la colonizacién, pero se apoyaron en los principios
del darwinismo social para reproducirla. La Iglesia de los tiempos modernos
y la ciencia heredera de la Ilustracién parecian ponerse de acuerdo para crear
un fundamento ideolégico que alienase la voluntad de los nativos en benefi-
cio de los grandes imperios para decidir el futuro politico de las tierras que
habitaban.

Desde este prisma habria que entender que a finales del siglo x1x el orde-
namiento juridico internacional protegiese a las comunidades nativas bajo
el prisma paternal de las potencias. Los nativos eran vistos como una es-
pecie de seres pueriles que necesitaban la direccién de los imperios como
consecuencia de la aceptacién del supremacismo que alenté el darwinismo
social. La tez de la piel se asoci6 a la inteligencia del individuo, asumiendo
que las comunidades méas atrasadas eran aquellas que presentaban unos
pigmentos mas oscuros. Asi se plasma en la propia divisiéon que los gedgra-
fos decimonénicos hicieron de la Oceania!3. Estos situaron a Guam en la
Micronesia, ya que la piel de sus habitantes no era tan negra como la de los
melanesios (més atrasados) ni tan blanca como la de los polinesios (mas
adelantados). Para ellos todas estas comunidades estaban cercanas al sal-
vajismo como consecuencia de la limitacién del intelecto de sus habitantes.
De ahi que los Estados liberales europeos los excluyesen del derecho a la
participacién politica de sus imperios, pues entendian que no estaban ca-
pacitados para ello.

En este marco, las constituciones espafiolas decimonénicas (1812, 1834
—Estatuto Real—, 1837, 1845, 1856, 1869, 1873, 1876) no reconocieron el
derecho al voto de los chamorros'*. Al respecto debemos de realizar una ma-
tizacién tedrica si consideramos a las Marianas como una extensiéon de las
Filipinas. Pues la Constitucion de 1812 y el Estatuto Real de 1834 otorgaron a
Filipinas representacion en las Cortes espafiolas. Sin embargo, Guam quedo
excluida debido al estado marginal de la colonia'®. A su vez, los derechos ad-

12 RoULAND, R., PIERRE-CAPS, S. y POUMAREDE, J., Derecho de minorias y de pueblos autdctonos,
Madrid, Siglo XXI, 1999, p. 160.

13 TCHERKEZOFF, S., «A long and unfortunate voyage towards the “Invention” of Melanesia/Polyne-
sia distinction 1595-1832», The Journal of Pacific History, XXXVIII, 2003, num. 2, pp. 175-196.

14 MaNzANO CosaNO, D., «Filipinas en la Historia del constitucionalismo espafiol y su represen-
tacion en las Cortes espafiolas», Revista Espariola de Derecho Constitucional, vol. 106, 2016, nam. 1,
pp. 273-302.

!5 CorTE Y RUANO CALDERON, F. DE LA, Memoria descriptiva e Histérica de las Marianas y otras que
las rodean, en relacion con ellas y su organizacion actual, con estudios analiticos de todos sus elementos
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quiridos por Filipinas estuvieron propiciados por la tendencia de la Adminis-
tracién espafiola de pensarla como una extension de las colonias americanas.
De este modo, cuando el proceso emancipador americano fue asumido por
el Estado hispénico y los espafoles redescubrieron Filipinas a mediados del
siglo x1x !¢, sus habitantes perdieron cualquier tipo de reconocimiento politi-
co para participar en las Cortes de Madrid. Pues observaron al nativo filipino
carente de esta capacidad como refleja el proyecto de constitucién de la Pri-
mera Republica (1873):

«Articulo 44. En Africa y en Asia posee la Republica espafiola territorios
en que no se han desarrollado todavia suficientemente los organismos politi-
cos, y que, por tanto, se regiran por leyes especiales, destinadas a implantar
alli los derechos naturales del hombre y a procurar una educacién humana y
progresiva» 7.

Si los filipinos eran vistos por los espafioles como atrasados, atin mas lo
estarian los chamorros que fueron conceptualizados cercanos al salvajismo.
En este marco, se asumié la necesidad de tutelar el rumbo de la colonia. De
este modo, cuando Esparfia fue derrotada por Estados Unidos en 1898 cedi6
la isla de Guam sin tener en cuenta la voluntad de los indigenas. Asi Estados
Unidos adquiri6 el pleno control de la insula con la evacuacién de las tropas
espafiolas de la isla el 1 de febrero de 189918, Y al igual que hicieran los es-
pafioles en 1668, impondra su ordenamiento juridico como plasma la super-
posicién de la lengua inglesa a la chamorra en las escuelas, la prohibicién de
las procesiones catélicas o la expulsion de la comunidad carolina del barrio
de Maria Cristina en 1901 ante su negativa de cumplir las 6rdenes relativas a
la vestimenta '°.

3. GUAM BAJO LA ADMINISTRACION ESTADOUNIDENSE
3.1. El territorio no incorporado de Estados Unidos

La guerra hispano-americana de 1898 sera decisiva para la actual fisiono-
mia de la Micronesia por dos motivos fundamentales.

Primero, porque Guam iniciara un viaje politico diferente al resto de los
archipiélagos de la Micronesia al integrarse bajo soberania estadounidense.
El resto sufriran los efectos negativos de los grandes conflictos bélicos de fi-
nales del siglo X1X y xX. Pues Espafia ante su debilidad derivada de la guerra
hispano-americana de 1898 vendié un ailo més tarde a Alemania todas sus

fisicos, morales y politicos y propuesta de su reforma en todos sus ramos para elevarlos al grado de pros-
peridad que le corresponden, Madrid, Imprenta Nacional, 1875.

16 MANZANO CosANO, D., El Imperio espaiiol en Oceania, Cérdoba, Almuzara, 2020, pp. 95-110.

17 CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, Proyecto. Constitucion federal. Repiiblica espafiola, 1873, p. 7.

8 OLIVART, R. DE D., Coleccion de los tratados, convenios y documentos, X1, Madrid, Libreria Fer-
nando Fe, 1897-1899, p. 455.

19 SPENNEMANN, D., Edge of Empire. The German Colonial period in the Northern Mariana Islands.
1899-1914, Australia, Retro Spect, 2007, pp. 36 y 327.
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posesiones ultramarinas (Carolinas Orientales, Carolinas Occidentales vy el
resto de las Marianas). De este modo, los germanos se constituyeron en la
potencia hegemoénica de la Micronesia, estableciendo su epicentro de poder
en las islas Marshall (colonizadas en 1885 por el protocolo de Roma) como
consecuencia del lucrativo negocio de la copra?. La derrota alemana en la
Primera Guerra Mundial originé que Japén se hiciera con el control de to-
dos estos territorios. Sin embargo, los efectos de la Segunda Guerra Mundial
provoco el traspaso del poder nipén de estas islas a Estados Unidos con la
creacion de Trusteeship Territory of Micronesia en 19472, convirtiéndose en la
Unica potencia hegemoénica en la region.

Segundo, porque la guerra hispano-americana postergara en el tiempo los
territorios no incorporados a Estados Unidos como prueba el caso de Guam,
Puerto Rico, Marianas del Norte, Islas Virgenes o Samoa americana.

La aprobacién por unanimidad de la llamada Northwest Ordinance por
parte del Congreso de la Confederacién el 13 de julio de 1787 plasma la in-
tencién del incipiente gobierno norteamericano de ampliar los limites de la
unién?. Este texto les otorgaba legitimidad para la incorporacién de un nue-
vo territorio, disfrutando sus habitantes de los mismos derechos que el resto
de los ciudadanos de la confederacién. Asi lo prueba la sentencia del juez
principal Marshall (Chief Justice) de 1820:

«United States is the name given to our great republic, which is composed of
States and territories. The district of Columbia or the west of the Missouri [no se
habia constituido atin como estado] is not less within the United States than
Maryand or Pennsylvania» 3.

Sin embargo, estos habitantes del territorio a incorporar no participaron
plenamente en la vida politica hasta convertir a su territorio en un estado,
pues solo asi podrian votar al presidente de Estados Unidos. Para ello nece-
sitaron una serie de pasos. Primero, que el Congreso de los Estados Unidos
crease un Organic Act donde expresase su deseo de querer integrar el nuevo
territorio dentro de la soberania estadounidense; segundo, que este territorio
se organizase para la creacién de una estructura politica similar al resto de
los Estados de la federacion, y tercero, que el Congreso lo aceptase como un
nuevo estado.

Tomando como referencia la bandera de Estados Unidos podriamos en-
tender que desde la integracién de la decimocuarta estrella (Vermont) hasta

20 Gaceta de Madrid, «Protocolo de Roma de 1885», 10 de enero de 1886, num. 10, pp. 77-78; ELI-
ZALDE PEREZ-GRUESO, M.* D., Esparia en el Pacifico, Esparia en el Pacifico: la colonia de las islas Caro-
linas, 1885-1889, Madrid, CSIC-Instituto de Cooperacién Iberoamericana, 1992, pp. 57-58; POZUELO
MASCARAQUE, B., Presencia y accion espaiiolas en las Islas Marianas (1828-1899), Madrid, Universidad
Complutense de Madrid 1997 (Tesis doctoral), p. 826.

2l FARELL, D. A., Tinian. A brief History, Hawaii, Pacific History Parks, 2012, p. 19.

22 HuBBARD, B. Jr.,, American Boundaries: the Nation, the States, the Rectangular Survey, Chicago,
University of Chicago Press, 2009, pp. 46-47.

2 18 U.S. 317 (820) Citado en LEiBowITz, A. H., Defining Status. A comprehensive Analysis of United
States Territorial Relations, Holanda, Dordrecht, 1989 pp. 17-18.
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la ultima (Hawai) los estados han pasado por un proceso de metamorfosis
similar al de las mariposas: el Organic Act (seria el huevo de la mariposa),
el proceso para asumir las estructuras politicas de la federacion (la larva)
y la constitucién como estado de la federaciéon (mariposa). Siguiendo este
simil, podriamos considerar que hasta el siglo x1x los huevos del Organic
Act se habrian convertido muy rdpidamente en mariposas. Sin embargo,
la guerra hispano-americana de 1898 cre6 un punto de inflexién porque
ralentizé este proceso como consecuencia de la aparicién de la doctrina del
Insular Case de 190124, que diferencia entre territorios incorporados y no
incorporados.

Los territorios incorporados serian aquellas areas de Estados Unidos que
no son estados, pese a tener plena vigencia la constitucién americana (ya que
se entiende que en el futuro se van a convertir en estados); mientras que en
los territorios no incorporados no se aplican todas las clausulas de la consti-
tucién?, al entenderse que este territorio no se va a convertir en un futuro in-
mediato en un nuevo estado?¢. Por tanto, sus habitantes no tienen los mismos
derechos de los que gozan los ciudadanos estadounidenses como certifica
el caso Balzac-Puerto Rico de 1922, donde la Corte Suprema de los Estados
Unidos manifesté que no todos los derechos reconocidos en la Constitucién
de 1787 se aplicaban a los habitantes de los territorios no incorporados?’. El
origen de esta diferenciacién se encuentra en el miedo de Estados Unidos
a integrar con plenos poderes a territorios que se hallaban alejados de la
cultura anglosajona. Pues asumieron que la incorporacién de las antiguas
colonias hispanicas ralentizaria su desarrollo al hacer peligrar las bases cul-
turales sobre el que se asienta su modelo de progreso?8. De ahi que comien-
cen a postergarse en el tiempo ese papel transitorio que teéricamente posee
la dotacién de los Organic Act, promulgandolas para Puerto Rico (1901)%,
Filipinas (1902)3° y Guam (1950)3!.

24 MCKIBBEN, L. A., «The Political Relationship between the United States and Pacific Islands Enti-
ties: the path to self-gobernment in the Northern Mariana Islands, Palau and Guam», Harvard Interna-
tional Law Journal, vol. 31, 1990, nam. 1, pp. 257-293.

%5 SoLTERO, C. R., Latinos and American Law: Landmark Supreme Court Cases, Austin, TX, Univer-
sity of Texas Press, 2006, pp. 19-34.

26 LemBowrtz, A. H., op. cit., pp. 17-27.

7 Balzac v. Puerto Rico, 258 U.S. 298, Corte Suprema de los Estados Unidos de 10 de abril de
1922.

28 UNDERWOOK, R. A., «The Changing of the colonial guard: what do the guarded have to say?»,
Notas de la Conferencia pronunciada por el Congresista Robert Underwood, 18 de junio de 1998, Guam,
MARC, 1998.

2 The Foraker Act, 56-191, 31 Stat. 77, Congreso de los Estados Unidos de 12 de abril de 1900;
Library of the Congress of United States, «Foraker Act (Organic Act of 1900)», https://www.loc.gov/ri/
hispanic/1898/foraker.html.

30 The Philippine Organic Act, 1369, 32 Stat. 691, Congreso de los Estados Unidos de 1 de julio de
1902; Official Gazette (Official Journal of the Republic of the Philipines), «The Philippine Organic Act of
19025, https://www.officialgazette.gov.ph/constitutions/the-philippine-organic-act-of-1902/.

31 The Organic Act of Guam, 81-630, H. R. 7273, 64 Stat. 384, Congreso de los Estados Unidos de
1 de agosto de 1950; Judiciary of Guam, «The Organic Act of Guam and Related Federal Law affecting
the governmental structure of Guam», http://www.guamcourts.org/CompilerofLaws/GCA/OrganicAct/
Organic%20Act.PDF.
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La distancia temporal de estos Organic Acts se halla en la herencia de la
conceptualizacion hispéanica. Los espafioles de finales del siglo X1x estable-
cieron una diferenciacién en el progreso de las colonias de ultramar. Los
habitantes de las Antillas, arrastrados por el peso de Cuba, tuvieron para los
espafoles decimonénicos un raciocinio pleno para participar en la toma de
las decisiones politicas de la metrépoli (asi se observa en la constitucion
de 1876). Sin embargo, los filipinos y sobre todo los chamorros no estarian ca-
pacitados para ello. De alguna manera, se seguia observando al filipino como
un adolescente que no habia llegado a la mayoria de edad para ser consciente
de la realidad. A su vez, el chamorro se visualizaba atiin més atrasado que el
filipino, de ahi que se limitase su autonomia3?. Los Estados Unidos cuando
asumieron la administracién de las colonias hispanas parecen interiorizar
esta conceptualizacién. Desde ese prisma del darwinismo social que hicieron
los grandes imperios del siglo x1x de considerarse una especie de padre para
justificar el colonialismo, Cuba seria el hermano mayor de edad que adquie-
re la independencia bajo la vigilancia paterna de la Enmienda Platt; Puerto
Rico y Filipinas serian los adolescentes, de ahi adquieran cierta autonomia
(Organic Act); y Guam el nifio al que no se le da ninguna autonomia porque
no estaria preparado para ello.

La subordinaciéon de Guam al Ministerio de la Marina y la negacién de la
ciudadania estadounidense a los chamorros durante la primera mitad del si-
glo xxX manifiestan este trato. Es cierto que Estados Unidos dara ciertos guifios
de autonomia a la isla como prueba la creacién del primer Congreso de Guam
durante la gobernacién de Roy C. Smith, 1916-191833. Sin embargo, su facul-
tad consultiva y la potestad absoluta del gobernador estadounidense plasman
el total dominio de la isla de Guam por parte del poder norteamericano.

3.2. El germen del fin del régimen colonial: el Organic Act

En septiembre de 1949 el traspaso de los asuntos de Guam de Marina al
gobierno civil anunciaba un cambio sustancial en la vida politica de la isla.
La promulgacion del Organic Act, la fuente juridica mas importante de la isla
tras la constitucién de Estados Unidos, evidencia esta transformaciéon. Fue
aprobada por el Presidente Truman el 1 de agosto de 1950 tras ser autorizada
por el Congreso estadounidense, como prueba su inicio:

«Be it enacted by the Senate and the House of Representative of the United
States of America in Congress assembled. That:
This Act may be cited as the “Organic Act of Guam”

Sec. 2. The territory ceded to the United States in accordance with the provi-
sions of the Treaty of Peace between the United States and Spain, signed at Paris,

32 ManzANO Cosano, D., «Filipinas en la Historia del constitucionalismo espafol y su represen-
tacion en las Cortes espafiolas», Revista Espariola de Derecho Constitucional, vol. 106, 2016, num. 1,
pp. 273-302.

33 CUNNINGHAM, L. J. y BEATY, J. J., A history of Guam, Honolulu, The Bess Press, 2001, p. 203.
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December 10, 1898, and proclaimed April 11, 1899, and known as the island of
Guam in the Marianas Islands, shall continue to be known as Guam» 3*.

Siguiendo la tendencia de los textos normativos de comenzar el escrito
aludiendo a la fuente que le otorga la legitimidad del acto juridico, el Organic
Act sefiala al tratado de Paris de 1898 acordado por Espaiia y Estados Unidos.
Resulta curioso que en el contexto del nuevo sistema juridico internacional
que aparece tras la Segunda Guerra Mundial (el cual protege el derecho de
los pueblos colonizados a decidir), la potencia estadounidense (cuyo peso es
crucial en el nuevo orden internacional que se estd creando) dote a los cha-
morros de un régimen juridico donde ellos no participan en su elaboracién.
Mas ello solo hace certificar la consideracion de colonia que hasta la fecha
habia tenido Guam para la comunidad internacional.

El control del territorio de Guam estaba en Espafia hasta la celebracion
de tratado de Paris de 1898. Tras ello, Estados Unidos lo heredé y marginé
a los chamorros en la toma de decisiones politicas de su isla. Washington la
percibié como una isla geoestratégica para dominar el Pacifico norte. La ob-
servaba como una especie de barco. De ahi que fuera integrada durante toda
la primera mitad del siglo xx dentro del departamento de Marina. Los dere-
chos civiles de los nativos eran relegados a un segundo plano como plasma
que se les negase la ciudadania estadounidense. Esta visién colonial estaba
legitimada por esa concepcién pueril con la que la sociedad internacional
observaba al conjunto de la Micronesia (asi se manifiesta en la aprobacién
de la Sociedad de Naciones del mandato C de Japoén en las islas del Pacifico
en 1922)%. Sin embargo, en 1950 se va a producir un punto de inflexién en
la relacién de Estados Unidos con la isla como consecuencia del cambio del
nuevo sistema internacional que surge tras la Segunda Guerra Mundial, el
cual camina hacia la descolonizacién.

El nuevo sistema internacional asumié el derecho de los pueblos colo-
nizados a ser consultados para expresar libremente su opinién sobre cémo
debian organizarse politicamente y econémicamente 3¢, aunque a la vez reco-
noci6 la dificultad de los mismos de ejercer estos derechos por la limitacién
de sus recursos. En este sentido, permitié la continuidad de las estructuras
politicas coloniales hasta que alcanzasen la plenitud del gobierno propio. Por
consiguiente, en este periodo de transicién se permite a las potencias la ad-
ministracién de estos territorios para ayudarlos a ejercer su soberania en
un futuro préximo. El sistema internacional los clasificé en dos categorias
atendiendo a criterios eminentemente politicos: los territorios no auténomos
(colonias de las potencias vencedoras o Estados no enemigos) y los territorios
de administracién fiduciaria (colonias de los Estados vencidos en la Segun-

3% The Organic Act of Guam, 81-630, H. R. 7273, 64 Stat. 384, Congreso de los Estados Unidos de
1 de agosto de 1950.

35 MARK, R., Nan'yo: The Rise and Fall of the Japanese in Micronesia, 1885-1945, Honolulu, Univer-
sity of Hawaii Press, 1988, pp. 60-61.

3¢ GUTIERREZ EspaDA, C., El uso de la fuerza y el Derecho internacional después de la descolonizacion,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1988, p. 199.
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da Guerra Mundial). Guam se integré en el primer grupo®, de ahi que no
estuviera sometido a un sistema de administracién controlado por las Nacio-
nes Unidas, tal como especifican los Capitulos XII y XIII de su Carta para el
caso de los territorios fideicomisos. La normativa internacional no describe
ningun tipo de organismo encargado de supervisar la gestiéon de las poten-
cias administradoras en los territorios no auténomos. Empero, el gobierno
de Washington concedié a Guam su Organic Act para dar la apariencia al
sistema internacional de que la isla estaba caminando hacia la plenitud del
gobierno propio.

Siguiendo el simil de las teorias del desarrollo que aludimos anteriormen-
te, este acto de alguna dejaba atras esa visién pueril que hasta la fecha las
potencias colonizadoras habian tenido en Guam. Estados Unidos comenzaba
a tratarla como ese adolescente que alcanzaba una mayor autonomia (Orga-
nic Act) pero que necesitaria atn la tutela paterna (plasmada en la Seccién 3.2
del mencionado texto normativo). En él se define a Guam como un territorio
no incorporado a Estados Unidos (por lo que implicitamente se acepta la
constitucién estadounidense como la norma suprema de su ordenamiento
juridico)3® y se detalla la subordinacién de toda norma que emane de los po-
deres de Guam a Washington:

«Sec. 3. [...] The government of Guam shall consist of three branches, executive,
legislative and judicial, and its relations with the Federal Government shall be un-
der the general administrative supervision of the head of such civilian department
or agency of the Government of the United States as the President, may direct»*.

La promulgacion del Organic Act supuso un punto de inflexién en el avan-
ce de los derechos politicos de los habitantes de Guam porque cre6 la actual
y Unica camara legislativa de la isla. A la Legislatura llegaron en su origen
21 senadores (actualmente su ntumero se ha reducido a 15) con el propé-
sito de hacer progresar la isla desde sus entranas. Sin embargo, a efectos
practicos no transformé la conceptualizacién estadounidense que recordaba
a los tiempos del colonialismo#’. Pues las normas que eran aprobadas por
la camara legislativa de Guam debian de ser autorizada en primera instan-
cia por el gobernador (designado hasta los aflos sesenta por el ejecutivo de
Washington) y en dltima por las autoridades de Estados Unidos. Aun asf,
el Organic Act de 1950 tuvo una gran importancia para el futuro juridico
de la isla porque Estados Unidos defini6 la relaciéon que actualmente tiene
con la isla y siembra la semilla para su futura autodeterminacién, especi-
ficando qué poblacién tiene este derecho y bajo qué estructura politica se
deberia de desarrollar.

37 66 (I), Asamblea General de la ONU, de 14 de diciembre de 1946.

38 KELSEN, H., Reine Rechtslehre: Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik (Teoria pura
del Derecho), Leipzig-Wien, Deuticke, 1934.

3 The Organic Act of Guam, 81-630, H. R. 7273, 64 Stat. 384, Congreso de los Estados Unidos de
1 de agosto de 1950.

40 UNDERWOOD, R. A., «<Micronesian politicla structures and US models: lessons taught and lessons
learned», The Journal of Pacific Studies, vol. 29, 2006, num. 1, p. 7.
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Habria que cuestionarse por qué Washington aprobé este texto si no hubo
un cambio sustancial en la definicién de la soberania de la isla. La respuesta
se encuentra en el cambio de la coyuntura internacional. La derrota de Japén
en la Segunda Guerra Mundial fue aprovechada por Estados Unidos para
convertir el Pacifico norte en una especie de American Lake*, ya que por la
Resolucién de 2 de abril de 1947 el Consejo de Seguridad de Naciones Uni-
das otorgé a Estados Unidos la administracion de los Trust Territories of the
Pacific Islands, es decir, el area que habia formado parte del Mandato C de
Japén en la Micronesia. Al situarse bajo la érbita americana sus seis distritos
originarios (Marianas del Norte, Palaos, Yap, Pohnpei, Chuuk y Marshalls),
Estados Unidos vio satisfecha su aspiracién de alejar a las potencias enemi-
gas de su zona de interés en el Pacifico®. Sin embargo, la presion de la URSS
fue clave para alejar de los Trust Territories of the Pacific la proyeccién de pro-
piedad que Japon habia hecho hasta la fecha del drea. Pues la soberania del
territorio descansé de forma exclusiva en la poblacién nativa como se obser-
va en el art. 9 del acuerdo del Trusteeship Agreement*. Sin embargo, ante la
falta de recursos de los oriundos se le permitia a Estados Unidos administrar
de forma transitoria el territorio, tutelando asi los asuntos relacionados con
la seguridad exterior.

Asi desde el comienzo de su administracién potencié las municipalidades
para que sus habitantes eligieran a sus representantes y foment6 la division
tripartita del poder «occidental» en pos de la creacién de sus propias cdma-
ras legislativas*. En este marco de desarrollo de los derechos politicos de la
Micronesia parece comprensible que los habitantes de la vecina isla estadou-
nidense de Guam clamasen por tener un trato similar. De ahi que a finales de
los afos cuarenta los chamorros redoblasen su esfuerzo para acabar con el
trato colonial que en la practica le estaba otorgando Estados Unidos*. Fruto
de esta presioén surgié un contexto para iniciar el camino de la autogestién de
los habitantes de la Micronesia, promulgéandose asi Organic Act de 1950.

3.3. El problema del fin del territorio no auténomo

La promulgacién del Organic Act doté a Guam de una estructura politica
propia de los Estados democraticos, caracterizada por la supeditacién del

41 UNDERWOOD, R. A., «The Amended US Compact of Free Association with the Federated States of
Micronesia and the Republic of the Marshall Islands: Less Free, More Compact», Pacific Island Deve-
lopment Series, East West Center, Working Papers, 2003, p. 16.

42 HicucHI, W., «A history of Prewar Japanese Residents of Guam», en CARTER, L. D., WUERCH, W. y
CARTER, R. R. (eds.), Guam History: Perspectives, University of Guam, t. 1, 1997, pp. 141-180.

4 HiLLs, H. L., «Compact of Free Association for Micronesia: Constitutional and International
Law Issues», International Lawyer Simposio Free Association for Micronesia, vol. 18, 1984, nam. 3,
pp. 583-608 (esp. p. 595).

4 Davis, J. E. y HART, D., Government of Palau, a nation that honors its traditions, Koror, Ministerio
de Educacion de Palaos, 2002, p. 51.

4 CouLTER COGAN, D., We fought the Navy and Won. Guam’s quest for Democracy, Honolulu, Uni-
versity of Hawaii, 2008.
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ejecutivo al legislativo. Desde 1950 el legislativo fue elegido por sus habitan-
tes, mientras que el ejecutivo continué siendo nombrado por Washington (ya
que designaba directamente a su gobernador). La ausencia de una represen-
tatividad efectiva del pueblo chamorro en la toma de decisiones politicas de
la isla junto a la corriente democratizadora que estaba protagonizando Esta-
dos Unidos en Micronesia condujeron a los oriundos a defender su derecho
a elegir a su gobernador. Mas esta peticién en un primer momento no fue
escuchada, como advierte la procedencia de los apellidos de los gobernadores
que se suceden tras el Organic Act: Carlton Skinner, Ford Q. Elvidge, Richard
Barrett Lowe.

La designacién del Gobernador Joseph Flores en 1960 cre6é un punto de
inflexién. Ya que después de casi tres siglos (desde 1668, con la colonizacién
hispanica) la isla volvia a tener como méximo representante a un chamo-
rro. De nuevo el apellido de los sucesores del Gobernador Flores (William P.
Daniel, Manuel F. L. Guerrero, Carlos G. Camacho, Ricardo Bordallo, etc.)*
evidencia dos fenémenos cruciales que han sido una constante en la vida po-
litica de Guam desde la promulgacién del Organic Act hasta la actualidad: el
poder manifiesto y soberano de Estados Unidos en la isla (representado por
el Gobernador texano Daniel); y la progresiva cesién de poder a los chamo-
rros para que estos puedan definir su autodeterminacion bajo la influencia de
Estados Unidos. Tras la designacién de Guerrero todos los gobernadores han
sido oriundos de la isla. En este cambio fue crucial el devenir de los Trust Te-
rritories ante el deseo del gobierno americano de agilizar la democratizacién
de la regién. Lo hizo movido por la presién del sistema internacional que a
finales del afio 1960 exalté el principio de la autodeterminacién y el fin de la
era colonizadora. Asi lo prueban las Resoluciones de la Asamblea General de
Naciones Unidas 1514 (1960), 1541 (1960) y 1654 (1961), las cuales crearon
el Comité de Descolonizacién?.

El asentimiento de la capitalidad de los Trust Territory en Guam (1951-
1962)48 advierte la relacion estrecha que existié entre ambas entidades politi-
cas, las cuales fueron conceptualizadas por la Administracién estadounidense
de forma dispar. Guam era considerada parte de su territorio por lo que su so-
berania permaneceria en su seno. Mientras la soberania de los Trust Territory
residiria en sus habitantes. Por esta diferenciacién Estados Unidos se mostré
mas flexible a la hora de ceder derechos a los habitantes de los territorios fi-
deicomisos, ya que era consciente de la presién del sistema internacional por
el compromiso adquirido en 1947 de tutelar su soberania. En este contexto,
Estados Unidos redacté en 1963 el llamado informe Salomén que intentaba
frenar las criticas internacionales ante la falta de desarrollo de los Trust Te-

4 CUNNINGHAM, L. J. y BEATY, J. J., A history of Guam, Honolulu, The Bess Press, 2001, p. 301.

47 PEREZ GONZALEZ, M., «La subjetividad internacional (IT): La personalidad internacional de otros
sujetos», en DiEz DE VELASCO, M. (ed.), Instituciones de derecho internacional piiblico, 18.% ed., Madrid,
Tecnos, 2015, pp. 298-323.

4 WILLENS, H. P. y SIEMER, D. C., An Honorable Accord. The convenant between the Northern Maria-
nas Island and United States, Honolulu, University of Hawaii, 2002, p. 13.
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rritories. Su autor, Anthony Salomoén, sefalaba la necesidad de incrementar
la inversién y fomentar la formacién de una clase politica local que liderasen
la celebracién de los referéndums de autodeterminaciéon®. Empero, Estados
Unidos no sinti6 esa presiéon en Guam porque el sistema internacional habia
asumido que era parte su territorio. Por tanto, inmiscuirse en los asuntos de
la isla significaria inmiscuirse en los asuntos de soberania estadounidense, y
ello seria motivo de generar una disputa internacional por un area que no era
esencial en la geopolitica del resto de las potencias.

Pese a este trato diferenciador ambas entidades politicas se influenciaron
mutuamente. Asi, por ejemplo, el derecho a la autodeterminacién que que-
ria fomentar Estados Unidos en los Trust Territory con la formacién de The
Future Political Status Commission fue exportado a Guam en 1969 cuando
su poblacién se negé en referéndum a unirse a las Marianas del Norte por
las secuelas que alli dejaron los japoneses en la Segunda Guerra Mundial *°.
El deseo de potenciar la participaciéon de los lideres locales en el area de la
Micronesia fue decisivo para que Estados Unidos permitiese a los chamorros
elegir a su propio gobernador desde 1970°!. Por su parte, el modelo del Or-
ganic Act de 1950 lo export6 a los Trust Territory como manifiesta la constitu-
cién del Congreso de la Micronesia de 1965, pues como ocurriera en Guam
fue Washington quien cre6 una cidmara legislativa para que los micronesios
desarrollen sus propias medidas politicas bajo la supervisiéon estadounidense.

La cesién de Estados Unidos de los puestos publicos a los lideres locales
de Guam se contrapone con su negativa tajante a dotar a la isla de repre-
sentacién en su camara soberana en Washington. De esta manera, con la
formacién del Congreso de la Micronesia se redoblaron las movilizaciones
de los chamorros para reclamar este derecho®. Estas tienen un gran valor
para comprender la consolidacién del deseo de los habitantes de Guam de
integrar su soberania dentro de la estructura administrativa americana. Los
Guamanian asumieron en los afios sesenta la conceptualizacién estadouni-
dense de considerar a su isla como parte del territorio americano. De ahi que
aceptasen la constitucién estadounidense como la fuente principal de Dere-
cho y al Congreso de Washington como su cdmara soberana. A diferencia de
los Trust Territories, apartaron la cuestién de la autodeterminacién del foco
del debate. El logro de la ansiada ciudadania otorgada por el Organic Act y
los fondos que recibian de Washington situaron en un plano absolutamente
marginal esta cuestién. Sin embargo, Estados Unidos se negaba a aceptar la
peticién de Guam de participar en su cdmara soberana porque temia reducir

4 DmBBLIN, J., U.S. Nuclear Testing and the Pacific Islander. Day of two suns, Nueva York, 1990,
pp. 170-174.

50 LemBowrrz, A. H., op. cit., p. 324.

51 Public Law 90-497, TROUTMAN, C. H. (comp.), The Organic Act of Guam and Related Federal Laws
affectin the governmental structure of Guam (Through June 11,2001), Guam, University of Guam, 2001,
pp. 31-32.

52 TAITANO, C., «Guam: the struggle for civil and political rights», Politics in Micronesia, Suva, Uni-
versity of the South Pacific, 1983, p. 137.
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su control militar, de ahi que limitase los derechos de participacion politica
de los chamorros en los 6rganos de representacion estatal 3. Esta perspectiva
se transformara en 1972 como consecuencia de los cambios en la geopolitica
del Pacifico.

La Administraciéon Nixon buscé en la Micronesia un area para reubicar al
ejército estadounidense en Okinawa, dado la intencién de Jap6n de recuperar
la isla y la negativa de los Estados asidticos a aceptar a las tropas estadou-
nidenses asentadas alli. Con el proceso de la autodeterminacién de los Trust
Territory estancado por la desavenencia entre Estados Unidos y el Congreso
de la Micronesia, Washington dio un golpe de efecto para consolidar su pre-
sencia militar en la regién. Permiti6 la disgregacién de los distritos de los
Trust Territory para negociar con las Marianas del Norte su integraciéon en
Estados Unidos bajo la figura de la Commonwealth>4; y por otro lado, aprobé
las demandas de Guam de tener representacién en el Congreso de Washing-
ton por medio de la Public Law 92-271, de 10 de abril>>. Sin embargo, lo hizo
a medias porque ese representante tendria poder de voz, pero no de voto.

El acto es significativo para la definicién de la autodeterminacién de
Guam porque por primera vez las partes aceptan de forma manifiesta cual es
la relacién entre la isla y Estados Unidos. Los habitantes de Guam, a través de
las leyes que emanan de la Legislatura que ellos eligen, muestran su voluntad
de aceptar la soberania estadounidense. Y como ciudadanos estadouniden-
ses quieren participar en la toma de decisiones de su estado en el Congreso
de Washington. Por su parte, Estados Unidos por medio de esta Public Law
respalda el deseo de Guam. Sin embargo, no le otorga los mismos poderes de
representacion respecto a los territorios incorporados. Pese a esta limitacion,
el envio del delegado de Guam a Washington es considerado todo un logro
en la isla. Aun asi, Guam se siente agraviado con respecto a los territorios fi-
deicomisos vecinos (Trust Territory) donde avanzaba mas rapidamente el pro-
ceso local de empoderamiento. De este modo, presionaron a Estados Unidos
para conseguir un trato similar. Lo hicieron sobre todo a finales de los afios
sesenta por dos motivos fundamentales: primero, por el trato discriminatorio
que ellos consideran que han sufrido con respecto a las vecinas Marianas del
Norte; y segundo, por la politica que la Administracién Carter establece en la
Micronesia.

Las Marianas del Norte por el referéndum celebrado el 17 de junio de 1975
aprobé su deseo de integrarse dentro de Estados Unidos bajo la figura poli-

33 UNDERWOOK, R. A., «The Changing of the colonial guard: what do the guarded have to say?»,
Notas de la Conferencia pronunciada por el Congresista Robert Underwood, 18 de junio de 1998, Guam,
MARC, 1998.

5% La aprobacion de las Marianas lo aprueba en referéndum el 17 de junio de 1975, y tras aceptarlo
el Congreso estadounidense, Marianas se convierte en Commonwealth por la Public Law 94-241 firma-
da por Gerald Ford el 24 de marzo de 1975; McPHETRES, S. F,, Self Government and citizenship in the
Commonwealth of the Northern Mariana Island U.S.A, Saipan, CNMI Public School System, 1997, p. 6.

55 GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE, «Public Law 92-270-APR», Congreso de los Estados Unidos
de América, 6 de abril de 1972, https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-86/pdf/STATUTE-86-
Pg118-2.pdf.
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tica de la Commonwealth. Esta voluntad fue ratificada por Estados Unidos
con la promulgacién de la Public Law 94-241, firmada por el Presidente Ford
el 24 de marzo de 1976°°. Por consiguiente, las Marianas del Norte habian
necesitado menos de un lustro para ver cémo su deseo de ser parte del terri-
torio de Estados Unidos era aceptado por esta nacién. Por su parte, Guam
llevaba desde 1899 bajo el control de Estados Unidos. Ambas partes habian
aceptado de forma implicita la soberania estadounidense en la isla; sin em-
bargo, atin estaba en un limbo saber qué estructura politica tendria la re-
lacién de ambos. Esta politica comparativa entre las entidades politicas de
las Marianas (Guam y Marianas del Norte) conducira a los chamorros a la
movilizacién hacia la autodeterminacién por sentirse agraviados.

Por otro lado, el camino de la autodeterminacién de los Trust Territory se
agiliz6 con la llegada al poder del Presidente Carter a finales de los setenta. Este
se propuso acabar con la administracion fideicomisaria en la Micronesia antes
de que terminase su mandato en 198157, Para ello ide6 un modelo caracteriza-
do por los siguientes pasos: 1) necesidad de disefar una constitucién por parte
de los poderes nativos; 2) aprobacion de esa constitucién por parte de la pobla-
cién, y 3) creacién de un plebiscito para definir su estatus internacional para
hacer efectivo el mandato internacional de acabar con el régimen colonial.

De esta manera, las entidades de la Micronesia que no habian ejercido
su autodeterminacion a finales de los afios sesenta (Palaos, Marshall y los
futuros Estados Federados de Micronesia) iniciaron su andadura hasta este
derecho concretado en la Libre Asociacién con Estados Unidos (The Com-
pacts of Free Association, COFA)>. Guam se vio influenciado por esta ola de
democratizacién, aunque en su caso su objetivo fue diametralmente distinto.
Pues no buscaron definir su soberania (ya que la habian integrado en Esta-
dos Unidos con el envio de su representante a Washington), sino mas bien
concretar cudl era su relacion. Asi lo prueba el referéndum celebrado el 4 de
septiembre de 1976 donde el 58 por 100 de los habitantes de Guam se mos-
traron a favor de desarrollar el statu gquo, 24 por 100 crear un estado dentro
de Estados Unidos (Statehood), 9 por 100 mantener el estatus y solo un 3 por
100 se incliné por la independencia ™.

Los debates enmarcados en la autodeterminacién adquirieron un gran pro-
tagonismo a finales de los afios setenta, pues en este contexto se presioné a
Estados Unidos para que permitiese a Guam su anhelada definicién politica. Si-
guiendo el modelo disefiado por los americanos en Micronesia, Guam persiguio

5 MCPHETRES, S. F,, op. cit.,, p. 61.

57 MASON, L., «A Marshallese Nation emerges from the Political Fragmentation of American Micro-
nesia», Pacific History, vol. 13, 1989, num. 1, pp. 1-46.

3 ARMSTRONG, A.J., «The emergence of the Micronesians into the International Community: a
Study of the creation of a new international entity», Brooklyn Journal of International Law, V, 1979,
nam. 2, pp. 207-261; LEvY, J., Micronesian Government: yesterday, today and tomorrow. A Micronesian
Civics Textbooks, Pohnpei, EFM, 2008, pp. 228-235.

% ROGERS, R. F., Destiny’s Landfall, a History of Guam, Honolulu, University of Hawaii, 1995,
p. 262.
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dotarse de una constitucién porque era la herramienta necesaria para celebrar
un referéndum de autodeterminacién oficial cuyos resultados fuesen aceptados
por Washington. Y lo fue asi porque Estados Unidos conceptualizé esta herra-
mienta como el transito de la adolescencia de un pueblo a la madurez.

Dado que la soberania de Guam descansa en tltima instancia en el Con-
greso de los Estados Unidos, la Legislatura de Guam solicité su consenti-
miento para iniciar el proceso constituyente. Washington lo aprobé por la
Ley Publica 94-584 (21 de octubre de 1976), de ahi que se formase en Guam
una convencion para la redaccién de la futura constitucién. Su texto fue
aprobado por el Congreso de los Estados Unidos en 1977, por lo que Guam se
preparé para celebrar este referéndum constitucional que tendria lugar el 4
de agosto de 1979. La postergacién en el tiempo y la instrumentalizaciéon que
hicieron los partidos politicos de su texto dio alas a los sectores que visua-
lizaron esta constitucién como un nuevo Organic Act impuesto por Estados
Unidos. El lema del grupo politico «Para Pada» (Paren de abofetear a los cha-
morros) gané fuerza. De esta manera, los pocos habitantes que acudieron a
votar (48 por 100 del electorado) rechazaron la Constitucién (82 por 100). El
resultado mostré al gobierno de Washington que la isla de Guam seguia una
tendencia diferente al resto de la Micronesia en el sentido de que no aproba-
rian su propia constitucién hasta que no hubieran resuelto la cuestion de la
autodeterminacién. En parte porque los nativos temian que la aprobacién del
texto constitucional fuese interpretada por la comunidad internacional como
un acto de autodeterminacién y, de este modo, finalizaria los derechos que
les otorga la consideracion de ser un pueblo colonizado. Hasta dicha fecha
la relacién directa entre los chamorros y los interlocutores internacionales
habia sido casi inexistente como consecuencia de la influencia de Estados
Unidos, quien se habia esforzado de apartar el tema de Guam de la ONU. Sin
embargo, en los afios ochenta esta relacion se estreché como consecuencia
del activismo del OPIR (Organization of People for Indigenous Rights), quie-
nes consiguieron establecer reuniones con diferentes representantes interna-
cionales, en especial con los miembros del Comité de Descolonizacién.

El tema de la autodeterminacién cop6 el protagonismo de la vida politica
de Guam durante toda la década de los afios ochenta. De hecho, en 1980 su
Legislatura cre6 una comisién al respecto. Fruto de ello se celebr6 una con-
sulta popular en enero de 1982, acudiendo a votar el 37 por 100 de los elec-
tores. La baja participacién se achacé a la confusién sobre las opciones del
estatus politico existentes en la papeleta. De ahi que se celebrase una segunda
vuelta en septiembre de ese mismo afio con las dos opciones mas votadas en
enero. Commonwealth y Estatalidad. En esta ocasién acudié a las urnas el
81 por 100 de los votantes, quienes se inclinaron de forma abrumadora por la
Commonwealth (72 por 100)¢°,

% Apa, J. y BETTIS, B., «The Quest for Commonwealth, the Quest for Change», Kumalemtem Puli-
tikdt: Siiienten i Chamorro. Issues in Guam'’s Political Development: The Chamorro Perspective, Guam,
Political Status Education Coordinating Commission, 1996, pp. 162-202.
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Los resultados evidenciaron el deseo de Guam de integrarse dentro de las
estructuras de Estados Unidos, pero también la complejidad del asunto del
fin del estatus colonial porque este dependia de la voluntad soberana de la
potencia administradora de aceptar esta relacién. En un principio, Estados
Unidos se mostré favorable. De hecho, instaron a las autoridades de Guam
a disefiar un borrador que definiese esa Commonwealth para que posterior-
mente fuese discutido entre las partes. Tras varias reformas, se present6 en
Guam ese proyecto de ley de Commonwealth. Cada uno de sus capitulos se
sometié a votacién popular en agosto de 1987, rechazandose el art. 1 (rela-
cién Estados Unidos-Guam y derechos de chamorros) y al art. 7 (inmigra-
cién). Estos se reformularon y finalmente se aprobaron en un nuevo refe-
réndum celebrado en noviembre de ese mismo afio®!. Al afio siguiente, este
Guam Commonwealth Act se present6 en el Congreso de los Estados Unidos.
Sin embargo, su tramitacion se paralizo por la negativa de los activistas cha-
morros de ceder al gobierno federal la potestad de realizar cambios en la
normativa de la ley. En este contexto, que coincide con el acercamiento de
la Micronesia a la opinién publica internacional como consecuencia de la
suscripcién de los COFA, los lideres de Guam intensificaron las reuniones
con los representantes de los organismos internacionales. En 1990 lograron
introducir en la agenda de la Asamblea de Naciones Unidas una resolucién
donde se interpretase el Guam Commonwealth Act como un instrumento de
autodeterminacién de los chamorros. Con ello pretendian que la comunidad
internacional presionase a Estados Unidos para que aprobase la Common-
wealth y asi concluir su misién de acabar con el estatus de pueblo colonial
de Guam. Sin embargo, esta resolucién finalmente salié de la agenda al acep-
tarse la argumentacién estadounidense de que el acto de la aprobacién de la
Commonwealth era un asunto interno®,

Constituidos los estados de la Micronesia como miembros soberanos de
la Asamblea General de Naciones Unidas (Estados Federados de Micronesia
y Marshall en 1990; Palaos en 1994), el debate de la autodeterminacién fue
perdiendo fuerza en Guam. Sin embargo, el tema atn contintia en la agenda
politica de la isla como prueba que en agosto de 1997 se formase una nueva
comisién para la descolonizacion de la isla. La ausencia de la celebraciéon de
un referéndum efectivo por falta de fondos y el protagonismo que ha adqui-
rido la cuestién del derecho a voto en este futuro plebiscito frente al propio
asunto de definir la autodeterminacién, ha provocado que este tema se en-
cuentre en una situacién marginal dentro de las conversaciones de los islefios
(a diferencia de otros puntos del Pacifico como Nueva Caledonia) 3. Reciente-
mente, el camino de la autodeterminacion ha sufrido un freno debido al de-
bate que ha surgido sobre quién tiene el derecho a votar en Guam. Siguiendo
la doctrina que marcé la primera comisién de autodeterminacién constituida

! RoGERS, R. F,, op. cit., pp. 245-290.

%2 ApA, J. y BETTIS, B., op. cit., p. 201.

93 CHAPPELL, D., The Kanak awakening. The rise of Nationalism in New Caledonia, Honolulu, Uni-
versity of Hawaii, 2013.
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en 1980, en este proceso solo se preveia la votacién de los chamorros, es decir,
«all those born on Guam before Ausgust 1, 1950» (extendiéndose esta consi-
deracién que emana del Organic Act a los descendientes de los habitantes de
la isla en 1898). De este modo, mas de la mitad de la poblacién actual de la
isla, los Guaminians, tendrian vetado el derecho a voto. Sin embargo, el ciu-
dadano Arnold Davis denunci este trato a su juicio discriminatorio en 2011,
déndole la razén los tribunales, los cuales han prohibido en julio de 2019
la celebracion del referéndum hasta que se clarifique la cuestiéon®. Precisa-
mente ese mismo afio el Comité de Descolonizacién abordé el asunto de la
autodeterminacién de Guam como consecuencia del incremento de la aten-
ci6én internacional hacia las islas del Pacifico gracias al referéndum de Nue-
va Caledonia. Para conseguir resolver esta problematica internacional este
organismo emitié una resolucién abordando la cuestién de los territorios no
auténomos. En relacién a Guam se recuerda los principios del sistema in-
ternacional de proteger los derechos de los pueblos colonizados, pero no se
efectiia ninguna medida concreta®. La razén de ello habria que buscarla en
la complejidad del asunto de esta isla, puesto que el Derecho internacional
se entremezcla con el Derecho interno de un estado. Ya que el camino hacia
la autodeterminacién que han elegido los chamorros (Commonwealth) solo
se materializaria con la expresién soberana de la nacién estadounidense de
aceptar esta relacién, como ya hiciera en 1975 con las vecinas Marianas del
Norte. De este modo, si tenemos en cuenta la predisposicién mostrada por
Washington de reducir su presencia en la Micronesia®, asi como su tenden-
cia aralentizar la cuestién de la autodeterminacién de Guam, se podria augu-
rar que el estatus de territorio no auténomo de esta isla no se va a modificar
a corto plazo.

4. CONCLUSIONES

Los chamorros son considerados por el actual sistema internacional como
un pueblo colonial debido al estatus de territorio no auténomo de la isla de
Guam. Su origen est4 relacionado con el imperio ultramarino esparfiol puesto
que la monarquia de Carlos II comenzé la colonizacién de las Marianas a
mediados del siglo xvil. Desde ese momento hasta la actualidad, Guam ha
sido administrada por una potencia internacional. Primero lo hizo Espafia
desde 1668 hasta 1899 y posteriormente Estados Unidos. Espaiia traté a la
isla como una posesion para satisfacer sus intereses comerciales y politicos
como consecuencia del contexto internacional de la época. De ahi que apar-

o4 LIMTIACO, S., «Governor, AG to discuss next steps for decolonization», The Pacific Day News, 6
de agosto de 2019, p. 9.

5 CoMITE ESPECIAL DE DESCOLONIZACION, Special Decolonization Committee Approves Draft Resolu-
tions on 8 Non-Self-Governing Territories, Also Considers Status of French Polynesia, New Caledonia, 27
de junio de 2019, https://www.un.org/press/en/2019/gacol3339.doc.htm.

% Y1 Ma, W., To Maxime Sources of foreign aid in the Federated States of Micronesia: Understanding
the Donor Countries, Guam, University of Guam, 2011, p. 20.
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tase a los habitantes de las Marianas de la participacién politica del imperio,
incluso durante el siglo x1X, donde se exaltaron los principios del liberalismo.
De este modo, ninguna constitucién decimonénica reconocié de forma direc-
ta el derecho a voto de los chamorros como consecuencia de los fundamentos
del darwinismo social. Estas tesis fueron heredadas por la administracién
estadounidense cuando ocupé Guam, ya que asumieron la visién paternalista
que los espaiioles decimondnicos proyectaron sobre sus colonias ultramari-
nas. A su vez desarrollaron la doctrina juridica del Insular Case (1901) ante su
reticencia de admitir con plenitud de derechos a los habitantes de las excolo-
nias hispanicas. De este modo, Guam se integré en Estados Unidos como un
territorio no incorporado, permitiendo a esta potencia apuntalar el régimen
colonial. Sin embargo, el modelo ideado tuvo que redefinirlo tras el fin de la
Segunda Guerra Mundial. El nuevo orden internacional reconocio el derecho
de soberania de los pueblos colonizados, de ahi que instase a las potencias
administradoras de los territorios no auténomos a acabar con las estructu-
ras coloniales. En este sentido, Estados Unidos promulgé el Organic Act en
1950 para ampliar los derechos de los chamorros y dar la apariencia interna-
cional de que el gobierno de Guam caminaba hacia la descolonizacién. Sin
embargo, la elecciéon de Washington del gobernador de la isla hasta 1970, su
constante negativa a dotar de una participacion efectiva a Guam en la cAmara
soberana estadounidense unido a los obstaculos para que la isla se convir-
tiese en estado libre asociado (Commonwealth), advierten la presencia de
estructuras politicas que recuerdan al tiempo del colonialismo. No en vano,
ninguna de sus principales fuentes juridicas (Constitucién de 1787 y Organic
Act de 1950, cuya fuente de legitimidad se asienta en el tratado de Paris de
1898) ha emanado de la voluntad de los chamorros.

Todo ello podria hacer pensar que Estados Unidos no esta cumpliendo los
acuerdos internacionales para permitir al pueblo chamorro expresar su au-
todeterminacién y acabar con el régimen colonial. Sin embargo, habria que
refutar esta hipétesis si se atiende a la tendencia de Estados Unidos de con-
sentir la celebracion de referéndums para que los chamorros definan su sobe-
rania (1969, 1976, 1979, 1982, 1987). El problema del fin del estatus colonial
de Guam se encuentra en la opcién de autodeterminacion elegida por este
pueblo (Commonwealth), la cual esta relacionada con el ejercicio soberano
de la potencia administradora. De este modo, el fin del estatus de territorio no
auténomo de Guam se halla estancado porque Estados Unidos es reticente a
la aceptacion de la Commonwealth y los chamorros no buscan una via de
autodeterminacion alternativa debido a los beneficios econémicos y sociales
que les ofrece la ciudadania estadounidense.
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RESUMEN

EL NUEVO MARCO EUROPEO SOBRE NOTIFICACION Y OBTENCION DE PRUEBAS
EN EL EXTRANJERO: HACIA UN ESPACIO JUDICIAL EUROPEO DIGITALIZADO

La pandemia de covid-19 ha puesto de relieve la necesidad de contar con un sistema
judicial moderno y digital. Las herramientas digitales pueden mejorar el funcionamiento
de los procedimientos judiciales, en particular los transfronterizos. El nuevo Derecho euro-
peo, contenido en los Reglamentos 2020/1783 y 2020/1784, ha supuesto la acogida a nivel
regional de la utilizacién de las nuevas tecnologias en el ambito de la obtencién de pruebas
y notificacién y traslado de documentos entre Estados miembros. Este estudio analiza,
por una parte, el impacto de las nuevas tecnologias en el espacio judicial europeo para la
obtencién de pruebas y el traslado de documentos; y, por otra, las modificaciones que el
legislador europeo ha incorporado respecto de la normativa existente.

Palabras clave: espacio judicial europeo, obtencion de pruebas entre Estados miem-
bros, notificacién de documentos entre Estados miembros, nuevas tecnologias.

ABSTRACT

THE NEW EUROPEAN FRAMEWORK ON THE SERVICE AND TAKING OF EVIDENCE
ABROAD: TOWARDS A DIGITALIZED EUROPEAN JUDICIAL AREA

The covid-19 pandemic has highlighted the need for a modern, digital judicial system.
Digital tools can improve the functioning of judicial proceedings, in particular cross-border
proceedings. The new European law, contained in Regulations 2020/1783 and 2020/1784,
has led to the adoption at a regional level of the use of new technologies in the field of tak-
ing evidence and the service of documents between Member States. This study analyses, on
the one hand, the impact of new technologies in the European judicial area for the taking
of evidence and the service of documents and, on the other hand, the modifications that the
European legislator has made to the existing rules.
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I. INTRODUCCION

La transformacién digital ha cambiado profundamente la vida de las per-
sonas en las udltimas décadas y seguird haciéndolo. La crisis de la covid-19
ha confirmado la necesidad de invertir en herramientas digitales y de utili-
zarlas, incluso, en los procedimientos judiciales'. No cabe duda de que las
herramientas digitales pueden mejorar el funcionamiento de los sistemas
judiciales en beneficio de los ciudadanos y las empresas, contribuir a sim-
plificar los tramites, a reducir los costes y plazos aumentando la eficacia,
la eficiencia y la accesibilidad de los procedimientos judiciales, en particu-
lar de los transfronterizos?. Asi, para facilitar el buen funcionamiento del
mercado interior, y después de afios de trabajos preparatorios, han sido pu-
blicados dos nuevos reglamentos sobre obtencién de pruebas y notificaciones
transfronterizas. Se trata, respectivamente, del Reglamento (UE) 2020/1783°3

! El desarrollo de las innovaciones tecnolégicas en la justicia es un elemento que favorece el acceso
a la justicia, uno de los objetivos proclamados por la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible de Naciones
Unidas (https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/) y una las prioridades de la
Unién Europea, como asi lo demuestra las Conclusiones del Consejo «Acceso a la justicia: aprovechar
las oportunidades de la digitalizaciéon» de 13 de octubre de 2020 (DO C-3421, de 14 de octubre de
2020). De hecho, en la Comunicacién titulada «La digitalizacién de la justicia en la Unién Europea:
un abanico de oportunidades», de 2 de diciembre de 2020, la Comisién Europea presenta cudl es la
estrategia a seguir en la digitalizacién de la justicia. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/
eS/qanda_20_2247.

2 Algunos autores han llegado a hablar de la llegada de cuarta revolucién industrial en la Admi-
nistracion de Justicia [BARONA VILLAR, S., «Maximizacion de la eficiencia y busqueda de la celeridad en
el arbitraje: entre el mito, la sublimacién y la cuarta revolucién industrial (4.0)», Revista de Arbitraje
Comercial e Inversiones, vol. XI, 2018, nam. 1, pp. 17-53].

3 Reglamento (UE) 2020/1783, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre, relativo
a la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el &mbito de la obten-
cién de pruebas en materia civil o mercantil (obtencién de pruebas) —versién refundida—, DOUE
L-405, de 2 de diciembre de 2020. Este reglamento ser4 aplicable cuando el 6rgano jurisdiccional de un
Estado miembro solicite en materia civil o mercantil la practica de diligencias de obtencién de pruebas
al 6rgano jurisdiccional competente de otro Estado, o la obtencién de pruebas directamente en otro Es-
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(en adelante Reg. 2020/1783) y del Reglamento (UE) 2020/1784 (en adelante
Reg. 2020/1784%)>.

tado miembro de la Unién Europea, salvo Dinamarca. Dicho texto limita su aplicacién a las solicitudes
de obtencién de pruebas que no estén destinadas a utilizarse en procedimientos judiciales iniciados o
que se prevea incoar (art. 1.1). Esta formula pretende evitar que la obtencién de pruebas sea utilizada
con una finalidad policial. Se aplicara, con caracter general, a partir del 1 de julio de 2022 (art. 35.1).
No obstante, el art. 7 lo hara a partir del primer dia del mes siguiente al periodo de tres afios después
de la fecha de entrada en vigor de los actos de ejecucion para establecer el sistema informatico descen-
tralizado (art. 35.3). Este instrumento desplazara al Reglamento (CE) 1206/2001, del Consejo, de 28 de
mayo, relativo a la cooperacién entre los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambi-
to de la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil, DOUE L-174, de 27 de junio de 2001 (en ade-
lante, Reg. 1206/2001) y prevalecera sobre las disposiciones contenidas en convenios o acuerdos bilate-
rales o multilaterales celebrados por los Estados miembros que tengan el mismo dmbito de aplicacién
que el presente reglamento, sin perjuicio de que puedan ser celebrados otros convenios para facilitar
en mayor medida la cooperacién, siempre que sean compatibles con el presente reglamento (art. 29).
Al respecto, véase MARCHAL EscALONA, N., «La nueva normativa europea relativa a la notificacién y
traslado de documentos y obtencién de pruebas en el extranjero: los Reglamentos (UE) 2020/1783 y
2020/1784 de 25 de noviembre de 2020», REEI, 2021, num. 41, pp. 10-19, esp. p. 10. No obstante, este
reglamento no debe ser 6bice para que las autoridades puedan intercambiar informacién en el marco
de los sistemas establecidos en virtud de otros instrumentos de la Unién, lo que deja la eleccién del mé-
todo mas adecuado a la autoridad requirente, salvo siempre las competencias soberanas del Estado en
que se realiza la prueba (STJUE de 21 de febrero de 2013, asunto C-332/11, ECLI:EU:C:2013:87). Ade-
mas, segun el TJUE en la Sentencia de 6 de septiembre de 2012, asunto C-170/11, ECLI:EU:C:2012:540,
el 6rgano jurisdiccional competente siempre esta facultado para citar ante él en calidad de testigo a una
parte residente en otro Estado miembro e interrogarle con arreglo al Derecho del Estado miembro del
citado 6rgano jurisdiccional. FERNANDEZ RozaAs, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S. A., Derecho internacional
privado, 11.* ed., Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Civitas, 2020, p. 344.

4 Reglamento (UE) 2020/1784, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre, rela-
tivo a la notificacién y traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales
en materia civil o mercantil («notificacién y traslado de documentos») —versién refundida—, DOUE
L-405, de 2 de diciembre de 2020. Este reglamento constituira la norma a través de la cual deberan
transmitirse las notificaciones judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil en el espacio
judicial intraeuropeo (art. 1.1), incluyendo a Dinamarca —dado que notificé a la Comisién su decisién
de aplicar el contenido del Reg. 2020/1784 (https://feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0
J:L:2021:019:FULL&from=EN-)—. Se aplicara solo a la notificacién de documentos en el ambito juri-
dico-privado, excluyendo los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos, asi como a la responsabili-
dad de un Estado miembro por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperii).
No obstante, para el TJUE las notificaciones de demandas interpuestas por particulares tenedores de
deuda publica contra un Estado estan incluidas en su &mbito de aplicacién (Sentencia de 11 de junio
de 2015, asuntos C-226/13, C-245/13, C-247/13 y C-578/13, ECLI:EU:C:2015:383). Esta interpretacion
amplia permite aplicar el reglamento a supuestos en los que el Estado extranjero es demandado ante
un tribunal (GOMEz JENE, M., «La notificacién judicial a un Estado extranjero», CDT, vol. 13, 2021,
nam. 2, pp. 39-744). Sera aplicable con caracter general a partir del 1 de julio de 2022 (art. 37.1). No
obstante, los arts. 5, 8 y 10 lo haran a partir del primer dia del mes siguiente al periodo de tres afios
después de la entrada en vigor de los actos de ejecucion a que se refiere el art. 25 (art. 37.2). Este
reglamento derogara al Reglamento (UE) 1393/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo
a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en
materia civil o mercantil, DOUE L-405, de 2 de diciembre de 2020 (en adelante, Reg. 1393/2007) y
prevalecera sobre las disposiciones contenidas en convenios o acuerdos bilaterales o multilaterales
celebrados por los Estados miembros, en particular el Convenio de La Haya, de 15 de noviembre de
1965. El presente reglamento no excluye la celebracién de convenios o acuerdos dirigidos a acelerar o
simplificar la transmisién de los documentos, siempre que dichos convenios o acuerdos sean compa-
tibles con él (art. 29).

5 Ninguno de los dos reglamentos es de aplicacién a Reino Unido tras el Acuerdo sobre la retirada
de Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte de la Unién y de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica y la finalizacién del periodo transitorio del mismo, DOUE L-29, de 31 de enero de
2020, art. 68.b).
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Ambos textos apuestan por potenciar la comunicacién electrénica entre
las autoridades competentes de los Estados miembros como forma de agi-
lizar los tramites en la notificacién de documentos, asi como en la solicitud
de pruebas en el extranjero y economizar asi sus costes, respetando plena
y debidamente los derechos y las libertades fundamentales (art. 7 del Reg.
2020/1783, art. 32 del Reg. 2020/1784). Sin duda alguna, una de las claves
para el éxito de la justicia digital es la interoperabilidad de las comunicacio-
nes entre autoridades. Para ello se prevé desarrollar un sistema informatico
descentralizado de intercomunicacién y puntos de acceso que posibilite la
transmision electrénica. La plataforma e-CODEX (e-Justice Communication
via On-line DataExchange) pretende servir de apoyo a este sistema informa-
tico descentralizado que se va a crear®. A tales efectos, ambos reglamentos
adoptan, como veremos, el principio «digital por defecto» que supone la obli-
gatoriedad y la preferencia del uso de medios electrénicos para notificar y
obtener pruebas en otro Estado miembro. Se trata, sin duda, de una de las
principales medidas en orden a la simplificacién de los procesos transfronte-
rizos. Los reglamentos han apostado abiertamente por establecer la obligato-
riedad de su uso, no dejando pues otra alternativa a otro tipo de comunica-
cién que no sea electrénica, salvo los casos en los que esta resulte imposible o
desaconsejable. Una de las principales consecuencias de la adopcion de este
principio es que se impone una jerarquia entre las distintas vias de comuni-
cacién existentes entre los Estados miembros, asi como la necesidad de esta-
blecer salvaguardas suficientes para garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales de las personas, tanto el de la tutela judicial efectiva (art. 47
de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea’ y el art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos)? como el de la proteccién de datos
personales?’; y considerar la situacién de las personas vulnerables, a fin de evi-
tar la denominada brecha digital!° e incluir aquellas medidas que sean nece-
sarias para garantizar un nivel de fiabilidad y seguridad suficiente que hagan
posible acreditar la remisién e integridad del contenido de la comunicacion y
recepcion de las solicitudes. Con el fin de garantizar la eficacia de ambos re-
glamentos, y dado que ambos reglamentos operan en un marco de «integra-

® El e-CODEX (https://www.e-codex.eu/projects) estd gestionado por un consorcio de Estados
miembros y otras organizaciones, pero se prevé trasladar su gestion a la Agencia de la Unién Europea
para la Gestién Operativa de Sistemas Informaticos de Gran Magnitud en el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia (eu-LISA). Sobre su funcionamiento, véase Luro, G. y BAILEY, J., «Designing and
Implementing e-Justice Systems: Some Lessons Learned from EU and Canadian Examples», Laws,
2014, pp. 353-387.

7 Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01), DOUE L-364, de 18
de diciembre de 2000.

8 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, he-
cho en Roma el 4 de noviembre de 1950, BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979.

° Aspecto contemplado en el Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril, relativo a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, DOUE L-119, de 4 de mayo de 2006.

10 Asi, se pronuncia el apartado XVIII (apdo. 4) de la Carta de los Derechos Digitales del Gobierno
de Espana. Disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-
Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf.
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cién procesal», las circunstancias en las que es posible denegar la ejecucién
de una solicitud de notificacién o de obtencién de pruebas han de circuns-
cribirse a situaciones excepcionales estrictamente delimitadas (cdos. 16 del
Reg. 2020/1783 y 23 del Reg. 2020/1784).

El nuevo Derecho europeo trata dar cumplimiento a los retos que plantea
el uso de las nuevas tecnologias en este ambito y que resultan cruciales para la
viabilidad de un espacio judicial digitalizado, a la vez que aprovecha para in-
corporar ciertas modificaciones puntuales que se revelaban necesarias, segin
el Informe presentado por la propia Comisién, asi como también la doctrina
derivada en distintas decisiones adoptadas por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE).

El objetivo del presente estudio es dar cuenta de las principales modifi-
caciones previstas por el legislador europeo tanto en el 4&mbito de las noti-
ficaciones como en el de la obtencién de pruebas en procedimientos trans-
fronterizos, presentando sus elementos esenciales y los cambios que suponen
frente a la normativa actual. Este analisis nos permitird comprobar hasta qué
punto los objetivos que con esta reforma se propone el legislador han sido
alcanzados o no, incluyendo, ademas, aquellas recomendaciones de reforma
y de cambio que se consideren necesarias.

2. HACIA UN MARCO JURIDICO MAS EFICIENTE EN EL AMBITO
JUDICIAL EUROPEO

2.1. El principio «digital por defecto» y las garantias establecidas

La refundicién de los reglamentos sobre obtencién de pruebas y notifica-
cién y traslado de documentos al extranjero tiene por objeto acelerar su eje-
cucion aprovechando al maximo las herramientas digitales. A tales efectos,
establecen como norma que toda comunicacién e intercambio de documen-
tos debe efectuarse a través de un sistema informatico descentralizado segu-
ro y fiable que comprenda sistemas informaticos nacionales que estén inter-
conectados y sean técnicamente interoperables, sin perjuicio de un progreso
tecnolégico ulterior, sobre la base de e-CODEX (art. 7 del Reg. 2020/1783 y
art. 5 del Reg. 2020/1784). Los reglamentos no exigen el uso de e-CODEX,
sino simplemente «un sistema informatico descentralizado basado en una
solucién interoperable como e-CODEX», lo que no impide la utilizacion de
otra solucién técnica que en el futuro pudiera estar operativa.

Tanto el reglamento de obtencién de pruebas como el de notificaciones
han optado por acoger el principio «digital por defecto». La via priorita-
ria a utilizar en la transmisién de las solicitudes de obtencién de pruebas
o de notificacion es el sistema informatico descentralizado, esto es, una red
de sistemas informaticos nacionales y puntos de acceso interoperables que
opera bajo la responsabilidad y la gestién individual de cada Estado miem-
bro y permite un intercambio transfronterizo de informacién seguro y fiable
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entre los sistemas informaticos nacionales (arts. 3 del Reg. 2020/1783 y 5 del
Reg. 2020/1784). Solo cuando la transmisién a través del sistema informati-
co descentralizado sea imposible por interrupcién del sistema, por circuns-
tancias excepcionales (cdos. 19 del Reg. 2020/1783 y 15 del Reg. 2020/1784),
esta debera realizarse por las vias alternativas mas adecuadas. Tales vias de-
ben proporcionar una transmisién lo méas rdapida y segura posible. Dicha
prioridad implica un cambio en la filosofia y en la aplicacién de los textos
institucionales y, en particular, en el ambito de la notificacién y traslado de
documentos, pues supone un giro y un cambio de la postura mantenida por
el TJUE en la Sentencia dictada el 9 de febrero de 2006!! sobre la ausencia
de jerarquia existente entre las diferentes vias de transmisién reguladas en el
reglamento de notificaciones.

Es evidente el avance que supone imponer la utilizacién de las nuevas tec-
nologias en el ambito de la notificacién y obtencién de pruebas en el extran-
jero. Sin embargo, el éxito de esta via requiere de la operatividad y del buen
funcionamiento del sistema informatico descentralizado, de cuya creacién,
mantenimiento y desarrollo se ocupara la Comisién (art. 27). Esta digitaliza-
cién adicional y avanzada requerira notables inversiones en infraestructura,
diseno, proceso de implantacién y mantenimiento en los diferentes Estados
miembros. Por esta razén, cobra un alto interés la posibilidad que tienen es-
tos de recurrir a la ayuda financiera de la Unién Europea, tal y como apunta
el art. 28.3 de los respectivos reglamentos.

No obstante, también es cierto que los progresos que suponen las nuevas
tecnologias generan nuevos retos que son dificiles de solucionar'?. La incor-
poracién de la comunicacién electrénica queda vinculada a la existencia de
una tecnologia segura para la viabilidad de esta clase de comunicaciones don-
de lo que se encuentra en juego no solo es la eficiencia del sistema judicial,
sino también, y, en particular, en el ambito de las notificaciones, el derecho
de defensa, y donde resulta necesario ademas garantizar la integridad de la
informacién y confidencialidad del documento que se transmite al constituir
factores esenciales para la confianza en el funcionamiento del sistema. Por
esta razon resulta vital que los 6rganos judiciales, al enviar sus solicitudes de
asistencia, puedan hacer uso de sistemas de autenticacién seguros.

En relacion con la seguridad que debe ofrecer el sistema informatico que
debera implantarse, hay que sefialar que esta es una cuestién que compe-
te a la Comisién, como responsable que es de adoptar los actos de ejecu-
cién para establecer el sistema e-CODEX (arts. 25 del Reg. 1783/2020 y del
Reg. 1784/2020) 3. El art. 10 de la Propuesta de Reglamento sobre e-CODEX,

1 Asunto C-473/04, ECLI:EU:C:2006:96.

12 VINCENT, R., «La refonte du réglement sur l'obtention des preuves en matiére civile», RCDIP,
2021, nam. 1, pp. 67-77, esp. p. 67.

13 La Uni6én Europea esta preparando una iniciativa para promulgar los actos de ejecucién por
los que se establece el sistema informatico descentralizado que se utilizara para la notificacién y el
traslado transfronterizos de documentos y la obtencién transfronteriza de pruebas. Disponible en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13228-Cross-border-service-of-do-
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presentada en diciembre de 2020'4, establece que cada entidad sera responsa-
ble de la seguridad de su punto de acceso y el conjunto sera supervisado por
la Agencia Europea para la Gestion Operativa de Sistemas Informaticos de
Gran Magnitud en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (eu-LISA) !>,
Al asumir la responsabilidad de la gestién operativa del sistema e-CODEX,
serd la encargada de garantizar que los programas informaticos existentes
sigan siendo operativos en un entorno técnico evolutivo.

La transmisién de pruebas y de notificaciones en formato electrénico im-
plica, igualmente, problemas en torno a la privacidad y tratamiento de los da-
tos personales. Ambos reglamentos incorporan las correspondientes cautelas
en torno a la proteccion de datos y privacidad en el sistema para los intercam-
bios electrénicos entre 6érganos jurisdiccionales (art. 30 del Reg. 1783/2020 y
art. 31 del Reg. 1784/2020), pero no hay que olvidar que las infraestructuras
informaticas publicas de los poderes judiciales de los Estados miembros es-
tdn sometidas a constantes ataques informaéticos, hecho que podria multipli-
carse debido precisamente a la creciente interconexion de los sistemas (a es-
cala nacional y de la Unién Europea). En este sentido, el Comité Econémico
y Social Europeo (CESE) lament6 en su Dictamen la falta de disposiciones
sobre la responsabilidad de los distintos agentes en caso de ciberataques o
fallos del sistema informatico 6.

A fin de hacer posible que se haga uso de sistemas de autenticacién segu-
ros, el legislador establece que el marco juridico general que rige la utilizacion
de los servicios de confianza cualificados establecido en el Reglamento (UE)
910/2014'7 (Reglamento eIDAS) sera de aplicacion a la transmisién de docu-
mentos y solicitudes de cooperacidn a través del sistema informatico descen-
tralizado 8. De manera que, cuando los documentos o solicitudes que se deban
trasladar requieran o incorporen un sello o una firma manuscrita, estos se
podran reemplazar por un sello electrénico cualificado o una firma electré-

cuments-_en y en https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13227--Cross-
border-taking-of-evidence-in-civil-and-commercial-matters_en.

4 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un sistema informa-
tizado de comunicacion en los procesos transfronterizos penales y civiles (sistema e-CODEX), y por
el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1726, COM (2020) 712 final. Este reglamento tiene como
objetivo establecer una base juridica para e-CODEX y dar la responsabilidad del proyecto a la Agencia
eu-LISA, que gestiona las operaciones de sus sistemas informaticos a gran escala.

15 Esta Agencia se cre6 en 2011. Sobre la misma véase htips:/www.eulisa.europa.eu/.

16 Véase el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de Reglamen-
to del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) 1206/2001, del
Consejo, de 28 de mayo, relativo a la cooperacién entre los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en materia civil o mercantil, COM (2018) 378 final -
2018/203 (COD).

17 Reglamento (UE) 910/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio, relativo a la
identificacién electrénica y los servicios de confianza para las transacciones electrénicas en el mercado
interior, DOUE L-257, de 28 de agosto de 2014.

8 Para un analisis en profundidad, véase RODRIGUEZ AYUsO, J. F., Impacto de la nueva regulacion
europea sobre identificacion electrénica y servicios de confianza en el dmbito de la contratacion privada
dotada de firma electrénica, Tesis doctoral, Universidad de Bolonia, 2018. Disponible en http://amsdotto-
rato.unibo.it/8491/1/Juan%20Francisco%20Rodr%C3%ADguez%20Ayuso.pdyf.
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nica cualificada respectivamente, tal como se definen en el Reglamento (UE)
910/2014 (arts. 7.2 y 3 del Reg. 2020/1783 y art. 5.2 y 3 del Reg. 2020/1784).

Con el objetivo de garantizar el éxito de este sistema, se establece un paque-
te de medidas de diversa indole: de caracter técnico-juridico, garantistas, finan-
cieras y politicas. Asi, se impone el deber de reconocimiento de efectos juridi-
cos y del valor probatorio de los documentos transmitidos electrénicamente
(art. 8 del Reg. 2020/1783 y art. 6 del Reg. 2020/1784), se desarrolla el régimen
juridico aplicable al tratamiento e intercambio de datos e informacién deriva-
da de la utilizacién del sistema, se establece el desglose financiero de los costes
de su creacién, desarrollo y mantenimiento; y, por ultimo, se fija el calendario
para la ejecucion de las medidas necesarias para su instauracién definitiva !,

2.2. La transmision directa entre organismos competentes a través
del sistema informatico descentralizado

Las solicitudes de notificacién y de obtencién de pruebas deberan ser
transmitidos «por defecto» a través del sistema informatico descentralizado
directamente entre los organismos de transmisién y los organismos de recep-
cién (arts. 7 del Reg. 2020/1783 y art. 8 del Reg. 2020/1784) designados por
cada Estado (art. 3)?°. Los reglamentos regulan con todo detalle la formula-
cién de la solicitud, la lengua en la que las solicitudes deberan cumplimentar-
se?!, su tramitacién y la subsanacién de los eventuales defectos, asi como los
motivos por los que la practica de tales solicitudes podra denegarse. Aspectos
que analizaremos a continuacion.

2.2.1. El proceso para obtener pruebas en otro Estado miembro

El 6rgano jurisdiccional ante el que se halle iniciado o se prevea incoar el
procedimiento (6rgano jurisdiccional requirente) transmitird directamente
al 6rgano jurisdiccional competente de otro Estado miembro (6rgano juris-
diccional requerido) las solicitudes de la practica de diligencias de obtencion
de pruebas a través del sistema informatico descentralizado (art. 3).

19 RAMIREZ BENAVENTE, M. D., «La obtencién de prueba en la Unién Europea: evolucién y analisis
del Reglamento (UE) 2020/1783 relativo a la cooperacién entre los érganos jurisdiccionales de los Es-
tados miembros en el ambito de la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil», RGDE, 2021,
nam. 51, pp. 245-271, esp. p. 270.

20 Cada Estado tiene también la obligacién de designar a una autoridad central que tiene un papel
auxiliar (facilitar informacién y solucionar cualquier dificultad) y, excepcionalmente, podra dar trasla-
do a una solicitud al 6rgano jurisdiccional requerido a instancia de un érgano jurisdiccional requirente
(arts. 4 del Reg. 2020/1783 y del Reg. 2020/1784).

2l Estos deberan redactarse en la lengua oficial del Estado miembro requerido o, cuando existan
varias lenguas oficiales en dicho Estado miembro, en la lengua oficial o en una de las lenguas oficiales
del lugar en el que deba efectuarse la notificacién o las pruebas solicitadas, o en otra lengua que el
Estado miembro requerido haya indicado que puede aceptar (arts. 6 del Reg. 2020/1783 y art. 8.2 del
Reg. 2020/1784).
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El 6rgano jurisdiccional requerido competente expedira al 6érgano juris-
diccional requirente, en un plazo de siete dias a partir de la recepcion de la
solicitud, un acuse de recibo por medio del formulario B que figura en el Ane-
xo I. Si la solicitud no pudiera ejecutarse por no contener todos los datos ne-
cesarios con arreglo al art. 5, el 6rgano requerido informara de ello al 6rgano
jurisdiccional requirente mediante el formulario D con la mayor brevedad vy, a
mas tardar, en el plazo de treinta dias a partir de la recepcién de la solicitud, y
solicitara al 6rgano requirente la transmisién de los datos que falten, que ha-
bran de indicarse del modo maés preciso posible. Las solicitudes de obtencién
de pruebas deben ejecutarse con rapidez. Si no es posible ejecutar una solici-
tud en un plazo de noventa dias a partir de su recepcién por el 6rgano juris-
diccional requerido (art. 12.1), este debe ponerlo en conocimiento del 6rgano
jurisdiccional requirente, indicandole las razones que impiden que la solicitud
sea ejecutada con rapidez (art. 17). Solo en casos excepcionales podra denegar
la ejecucién de una solicitud (art. 16). Esta se ejecutara de conformidad con
lo establecido en el Derecho nacional del Estado requerido (art. 12.2), pudién-
dose utilizar medidas coercitivas que sean adecuadas y que estén previstas en
el Derecho del Estado requerido (art. 15). No obstante, el 6rgano requirente
tiene la facultad de solicitar que se ejecute de acuerdo con alguno de los pro-
cedimientos especiales previstos en su Derecho nacional. El 6rgano requerido
ejecutara la solicitud de acuerdo con el procedimiento especial, a no ser que
ello sea incompatible con su Derecho nacional o que no pueda hacerlo debido
a que existen grandes dificultades practicas. Dicho érgano podra solicitar que
se utilice en la obtencién de pruebas la videoconferencia y la teleconferencia,
que debera ser utilizada a no ser que sea incompatible con el Derecho nacional
o no pueda utilizarla debido a dificultades practicas (art. 12).

De lo dispuesto en el Reg. 1206/2001, el nuevo reglamento conserva mu-
chos elementos como la asistencia y participacién en la practica de las prue-
bas de las partes y sus representantes. El reglamento permite, en caso de
que el Derecho del Estado miembro del 6rgano jurisdiccional requirente lo
prevea, que tanto las partes como sus representantes estén presentes durante
la obtencion de pruebas, para poder, asi, seguir dicho proceso (art. 13). Tam-
bién prevé la asistencia y participacién de mandatarios del personal judicial
del Estado requirente (art. 14.1 y 3). En relacién a los gastos, el reglamento
establece cuédles deben ser asumidos por el 6rgano jurisdiccional requirente
(art. 22) y el modo de hacerlo efecto, llegando incluso a denegar la ejecucién
de la prueba [art. 16.2.d)].

2.2.2. El proceso de notificacion de documentos
a otro Estado miembro

Las solicitudes de notificacién se transmitiran a través del sistema infor-
matico descentralizado directamente y lo antes posible entre los organismos
de transmisién y los organismos de recepcién (art. 8) designados por cada
Estado (art. 3) a través del formulario A. Una vez recibido el documento, el
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organismo receptor enviard automaticamente al organismo transmisor un
acuse de recibo a través del sistema informatico descentralizado utilizando
el formulario D tan pronto como sea posible y, en cualquier caso, en un plazo
de siete dias a partir de su recepcion (art. 14)?2. Si la solicitud de notificacién
o traslado estuviera manifiestamente fuera del &mbito de aplicacién del pre-
sente reglamento, o si el incumplimiento de las condiciones formales exigi-
das hiciera imposible la notificacién o el traslado, se devolveran al organismo
transmisor la solicitud y los documentos transmitidos en cuanto se reciban,
sin demora, junto con una comunicacién de devolucién por medio del formu-
lario F. Se limita asi los supuestos —excepcionales— en los que puede dene-
garse la practica de una notificacién al no incluir, como sus precedentes, una
clausula de orden publico?. Si un organismo receptor recibe un documento
para cuya notificacién carece de competencia, deberd expedirlo, junto con
la solicitud y sin demora, al organismo receptor competente?*. El organismo
receptor procedera a efectuar o a hacer que se efectie la notificacion o el tras-
lado del documento, bien de conformidad con el Derecho del Estado miembro
requerido o bien segin el modo particular solicitado por el organismo trans-
misor, siempre que este no sea incompatible con el Derecho de ese Estado
miembro. Este debe realizar todas las diligencias necesarias para efectuar la
notificacién o el traslado del documento tan pronto como sea posible vy, en
cualquier caso, en el plazo de un mes a partir de su recepcién (art. 11).

El reglamento, al igual que su predecesor, proporciona un sistema por el
que el Derecho del Estado miembro requerido determina la fecha de notifica-
cién o traslado, salvo que el documento deba notificarse o trasladarse dentro
de un plazo determinado, en cuyo caso la fecha sera la fijada por el Derecho
del Estado requirente (art. 13)%>. También prevé el derecho del destinatario
a ser informado en materia lingiiistica y a rechazar la notificacion, si el do-
cumento no esté redactado o traducido en una de las lenguas estipuladas
(art. 12)2¢, asi como la posibilidad que existe de subsanar su carencia?’. No

22 En caso de que no se pudiera dar curso a la solicitud de notificacién o traslado debido a de-
ficiencias de la informacién o de los documentos transmitidos, el organismo receptor se pondra en
contacto con el organismo transmisor sin demora indebida, con el fin de obtener la informacién o los
documentos que falten utilizando el formulario E.

23 Cabe preguntarse qué sucede en aquellos casos en los que la peticién de notificacién afecta a los
principios y valores fundamentales que inspiran un ordenamiento juridico. En principio, habria que
darle traslado.

24 El organismo receptor informara de ello al organismo transmisor al mismo tiempo utilizando
el formulario G. Cuando el organismo territorialmente competente del Estado miembro destinatario
reciba el documento y la solicitud, remitird un acuse de recibo al organismo transmisor tan pronto
como sea posible y, en cualquier caso, en un plazo de siete dias a partir de su recepcién utilizando el
formulario H (art. 10).

25 Para una vision critica del sistema de doble fecha, véase MARCHAL ESCALONA, N., El nuevo régi-
men de la notificacion en el espacio judicial europeo, Granada, Comares, 2002, pp. 126-135.

26 Sobre los abusos detectados en materia lingiiistica, véase CARRILLO Pozo, L. F. y ELVIRA BENAYAS,
M.*J., Instrumentos procesales de la UE. Los reglamentos sobre notificaciones y obtencion de pruebas,
Granada, Comares, 2012, pp. 84-86.

27 Sobre la posibilidad de subsanar una notificacién defectuosa por cuestiones lingiiisticas, el
TJUE en la Sentencia dictada de 8 noviembre de 2005, asunto C-433/03, consideré que, en casos de ne-
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obstante, el nuevo texto incorpora dos novedades. La primera, tendente a
asegurar que el destinatario es conocedor de su derecho a rechazar la notifi-
cacioén. A tales efectos, obliga al organismo receptor, si el documento no esta
redactado en la lengua oficial del Estado miembro requerido, o la lengua ofi-
cial o una de las lenguas oficiales del lugar en el que daba efectuarse la noti-
ficacién, o no va acompafiado de una traduccién a dicha lengua, de informar
del derecho que tiene el destinatario a negarse a recibir el documento, en
una de tales lenguas o en la lengua oficial o una de las lenguas oficiales del
Estado miembro de origen (art. 12.2). El reglamento prevé incluso que, si el
destinatario entiende una lengua oficial de otro Estado miembro, también
se facilite el formulario L en esa lengua?®. La segunda novedad introducida
esta destinada a concretar como y cuando puede ejercitar este derecho. En
tal sentido el nuevo reglamento amplia una semana mas (de una pasa a
dos) —como tendremos oportunidad de analizar— el plazo del que dispone
el destinatario para ejercitar su derecho v, a tal fin, podra devolver al orga-
nismo receptor el formulario L, o una declaracién escrita en la que indique
que se niega a aceptar el documento por la lengua en que esta redactado
(art. 9.3).

3. LAS NOVEDADES EN EL AMBITO DE LA OBTENCION
DE PRUEBAS EN EL ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

La génesis del Reg. 2020/1783 se incardina en el programa de trabajo de
la Comisién para 20182° y se elaboré con el objeto de generalizar la transmi-
sion electrénica como canal por defecto para el intercambio de documentos,
fomentar el uso de modos modernos de obtencién de pruebas, evitar inter-
pretaciones divergentes en torno a su aplicacién y mejorar la obtencién de
pruebas a través de los agentes diplomaticos y consulares?3°.

Entre las novedades mas relevantes que incorpora este reglamento, cabe
destacar la formulaciéon de un concepto propio de lo que debe entenderse
por «6rgano jurisdiccional» (art. 2.1)3!. El reglamento concreta, asi, qué au-
toridad/es puede/n solicitar la obtencién de pruebas en el extranjero. De esta
forma soluciona los problemas interpretativos existentes en torno a dicho

gativa, el remitente tiene la posibilidad de subsanar la notificacién o traslado remitiendo la traduccién
requerida. Para una vision critica de tal posibilidad, véase MARCHAL ESCALONA, N., «Nota a la Sent. del
TJCE (Gran Sala) de 8 de noviembre de 2005. Asunto C-443/03, Gotz Leffler c. Berlin Chemie AG», REDI,
vol. 57, 2005, ntm. 2, pp. 968-976.

28 A tales efectos, cuando un Estado traduzca el formulario L a una lengua de un tercer pais, in-
formara de dicha traduccién a la Comisién con el fin de que esté disponible en el Portal Europeo de
e-Justicia.

2 Programa de trabajo de la Comisién para 2018. Un Programa para una Europa mas unida, mas
fuerte y mas democratica, COM (2017) 650 final, de 24 de octubre de 2017, Anexo II, punto 10, p. 4.

30 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, COM (2018) 378 final, de 31
de mayo de 2018.

31 Sobre la dificultad de encontrar un concepto tinico en el &mbito europeo, véase CARRILLO P0z0,
L. F. y ELvIrRA BENAYAS, M.* J., op. cit., pp. 166-170.
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término?2. Para ello el legislador considera como tal a los 6rganos jurisdic-
cionales y demads autoridades de los Estados miembros comunicadas a la Co-
misién (ex art. 31.3), que ejerzan funciones jurisdiccionales, que actiien por
delegacion de poderes de una autoridad judicial o bajo su control y que sean
competentes, con arreglo al Derecho nacional, para obtener pruebas a efectos
de los procedimientos judiciales en materia civil o mercantil. Para concretar
dicho término, recurre, por tanto, a tres criterios, a saber: si dicha autoridad
ejerce (o no) funcién jurisdiccional alguna, al sistema de listas —conocido
ya en otros reglamentos europeos— y a la habilitacién del Derecho nacio-
nal para tales cuestiones en procedimientos judiciales. Una habilitacién que
excluye, a nuestro juicio, la posibilidad de que los notarios esparfioles?? y los
arbitros puedan ser considerados como tales y hacer uso de este instrumento
normativo3,

El reglamento refundido trata ademas de agilizar la ejecucion directa y
rapida de las pruebas intracomunitarias. Para ello, establece que las solicitu-
des de obtencién de pruebas sean ejecutadas con rapidez, como méaximo en
un plazo de noventa dias a partir de su recepcién (arts. 12 y 17). Se fomenta
el empleo de la videoconferencia u otras TIC para recabar declaraciones o
interrogatorios de personas presentes en otros Estados miembros siempre
que sea posible, tanto si la obtencién de pruebas la realiza el 6rgano jurisdic-
cional requerido (art. 12.4) —como hemos apuntado— como directamente el
tribunal solicitante (art. 19)3°. Es evidente, en este tltimo caso, la ventaja que
supone la utilizacién de estos medios3. No obstante, esta tecnologia consti-
tuye una herramienta ttil solo para las pruebas testificales, no para las docu-
mentales. Por ello, el reglamento establece que cuando la obtencién de prue-
bas consista en la toma de declaracion o en el interrogatorio de un testigo, el
6rgano jurisdiccional requirente podra obtener dichas pruebas directamente
por videoconferencia u otra tecnologia, siempre que esta esté disponible para
el 6rgano jurisdiccional y, habida cuenta de las circunstancias especificas,
se considere adecuada la utilizacién de dicha tecnologia (art. 20)37. Ambos
organos (requirente y requerido) se pondran de acuerdo sobre los aspectos

32 Sobre los problemas para concretar dicho concepto véase JIMENEZ BLANCO, P., «El concepto
de “6rgano jurisdiccional” en los reglamentos europeos de Derecho internacional privado», AEDIPr.,
2020-2021, pp. 121-162.

33 Sobre la discutible habilitaciéon de estos profesionales, véase VARGAS GOMEzZ-URRUTIA, M.,
«Art. 16. Desplazamiento al extranjero de jueces, magistrados, fiscales, secretarios judiciales y fun-
cionarios al servicio de la administracién de Justicia y de otro personal», en MENDEZ GONZALEZ, F. P. y
PALAO MORENO, G. (dirs.), Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 207-210.

34 Sobre dicha exclusion, véase CARRILLO Pozo, L. F. y ELVIRA BENAYAS, M.* J., op. cit., pp. 166-168.

3 De esta manera, el reglamento da cabida a dos posibilidades de cooperacién: la activa y la pasi-
va. Al respecto, véase DiaGo DIaGo, M.* P., La obtencion de pruebas en la Unién Europea, Cizur Menor
(Navarra), Thomson-Aranzadi, 2003, p. 57.

36 Sobre el uso de esta tecnologia en Derecho espanol, YBARRA BORES, A., «La practica de prueba en
materia civil y mercantil en la Unién Europea en el marco del Reglamento 1206/2001 y su articulacién
con el Derecho espaniol», CDT, vol. 4, 2012, ntm. 2, pp. 248-265, esp. p. 261.

37 Para solicitar la obtencién directa de pruebas por videoconferencia u otra tecnologia de teleco-
municaciones debe utilizarse el formulario N.
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practicos de la toma de declaracién o el interrogatorio y se proporcionara,
previa solicitud, ayuda al érgano jurisdiccional requirente para encontrar un
intérprete, en caso necesario.

De su antecesor, el Reg. 2020/1783 conserva la posibilidad de obten-
cién de pruebas en el extranjero directamente por el 6rgano judicial requi-
rente. Basicamente el nuevo texto reproduce lo dispuesto en el art. 17 del
Reg. 1206/2001. La tnica novedad es la prevista en el art. 12.5 del nuevo
Reglamento, norma que prevé que, si en el plazo de treinta dias a partir
del acuse de recibo de la solicitud para la obtencién directa de pruebas, el
6rgano requirente no ha recibido la informacion acerca de si la solicitud ha
sido aceptada, podra enviar un recordatorio al érgano central o a la autori-
dad competente del Estado miembro requerido. Si no recibe respuesta en
un plazo de quince dias, se considerara admitida la solicitud de obtencién
de pruebas. No obstante, faculta, en circunstancias extraordinarias, a adu-
cir excepcionalmente los motivos por los que deniega la solicitud directa de
pruebas, aunque se haya cumplido el plazo. El érgano central o la autoridad
competente del Estado miembro requerido podra denegar la solicitud para
la obtencién de pruebas solo si no tiene cabida en el ambito de aplicacion
del reglamento, no contiene la informacién necesaria a la que se refiere el
art. 5 o resulta contraria a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico (art. 19.7).

En la direccién hacia la facilitacion del procedimiento para la obtencion
de pruebas, el nuevo texto permite que los agentes diplomaticos o funciona-
rios consulares obtengan pruebas en el territorio de otro Estado miembro y
en la zona en la que estén acreditados, sin que sea necesaria una solicitud pre-
via o la aplicacién de medidas coercitivas, mediante la toma de declaracién
el interrogatorio de nacionales del Estado miembro al que representan, en el
contexto de procedimientos judiciales sustanciados ante 6rganos jurisdic-
cionales de ese Estado miembro (art. 21). No obstante, en tltima instancia,
queda a la discrecién del Estado miembro determinar si sus agentes diplo-
maticos o funcionarios consulares tienen la potestad de obtener pruebas en el
marco de sus funciones. De estar autorizados, estas deberan realizarse en los
locales de la misién diplomatica o del consulado, salvo en circunstancia ex-
cepcionales (cdo. 25). La posibilidad de la practica de la prueba por agentes
diplomaticos y consulares ofrece, como en su dia sefialaba M.* Jestis Elvira
Benayas, no pocas ventajas al ser el Derecho que se aplica a la practica de la
prueba el mismo que el del proceso (la lex fori del Estado requirente)3$. Ahora
bien, en principio, es la nacionalidad el elemento que permite la utilizacion
de esta posibilidad. A diferencia de lo que ocurria con el Convenio relativo a
la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, hecho
en La Haya el 18 de marzo de 1970%°, donde no solo se les permitia la practica

38 YBARRA BORES, A., La obtencion de pruebas en el extranjero. Estudio sobre el Convenio de La Haya
de 1970 y su aplicacion en el ordenamiento espariiol, Tesis doctoral, Madrid, 1997, p. 349.

3 Convenio relativo a la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, hecho
en La Haya el 18 de marzo de 1970, BOE num. 203, de 25 de agosto de 1987.
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de pruebas frente a los nacionales del Estado que representan (art. 15), sino
que, ademas, incluia la posibilidad de extenderla a los nacionales del Estado
de residencia, e incluso de un tercer Estado (art. 16).

Con todo, no hay que olvidar que el reglamento ha acogido el «principio
por defecto», lo que supone relegar a un segundo plano la posibilidad de
obtener directamente pruebas por el 6rgano jurisdiccional requirente o por
agentes diplomaticos o funcionarios consulares. El problema esta en que, se-
gun lo dispuesto en dicho instrumento, la obtencién de pruebas por el 6rgano
jurisdiccional requirente solo puede llevarse a cabo de forma voluntaria, sin
aplicacién de medidas coercitivas, como asi ocurre en la obtencién de prue-
bas por agentes diplomaticos o funcionarios consulares, donde, ademas, solo
podran obtenerlas si su Derecho nacional asi lo prevé y solo en relacién con
sus nacionales, por lo que podria darse el caso de no poder dar curso a la so-
licitud y, por tanto, la imposibilidad de producir una prueba ttil y, por tanto,
dar lugar a situaciones de indefension.

4. LAS NOVEDADES EN EL AMBITO DE LA NOTIFICACION
Y TRASLADO DE DOCUMENTOS EN EL ESPACIO
JUDICIAL EUROPEO

En las conclusiones del Informe de evaluacién Regulatory Fitness
(REFIT)*, llevadas a cabo por la Comisién, se identificaban las tres cuestio-
nes principales que resultaban preciso abordar en la reforma del reglamento
de notificaciones: fomentar la seguridad juridica, mejorar las vias actuales de
transmisiéon y reforzar la proteccién de los derechos de defensa del destina-
tario. El nuevo reglamento se articula en torno a cinco principios basicos:
rapidez, eficacia, seguridad, mejora del acceso a la justicia y proteccién de
los derechos de defensa. Cada uno de ellos se concreta en medidas especifi-
cas. Asi, los dos primeros se materializan en la posibilidad, en determinados
casos, de dar traslado a un documento a otro Estado miembro via electrénica
directamente al destinatario. La garantia de la seguridad juridica y el acceso
a la justicia queda garantizada, por una parte, al incorporar al Reglamento
eIDAS en la practica de la notificacién electrénica vy, por de otra, al tratar de
concretar cuando una notificaciéon debe ser remitida a otro Estado e incluir
medidas orientadas a localizar al destinatario en el extranjero y ofrecer un
concepto de propio, a efectos de aplicar el reglamento, de lo que debe enten-
derse por «documento extrajudicial». La dltima medida tiene que ver con
el derecho del destinatario a negarse a recibir y a devolver el documento que
se le notifica por cuestiones lingiiisticas, asi como con el tratamiento proce-
sal de la incomparecencia del demandado en aquellas sentencias dictadas en
rebeldia del demandado.

4 Programa de adecuacién y eficacia de la reglamentacion. Resumen del cuadro de indicadores
de REFIT. Disponible en https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/regulatoryfitness-and-perfor-
mance-programme-refit-scoreboard-summary_es.pdf.
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4.1. Fomento de la seguridad juridica y del acceso a la justicia

Una de las cuestiones mas problematica que presentaba la aplicacién del
Reg. 1393/2007, asi como su antecesor, radicaba en saber cuando es pre-
ciso remitir una notificaciéon a otro Estado. En el presente reglamento, el
legislador europeo trata de concretar cuando una notificacién es transfron-
teriza, es decir, en qué casos un documento debe de ser notificado o trasla-
dado a otro Estado miembro, y lo hace de forma negativa. A tales efectos,
dispone, siguiendo la decisiéon adoptada por el TJUE de 19 de diciembre
de 2012 (Sala 1.*)#!, que el reglamento no debe aplicarse a la notificacién
o el traslado de documentos a un representante autorizado de una parte en
el Estado miembro del foro (art. 1.3). Una exclusién que resulta coherente
y previsible, puesto que en tales casos la notificacién debe de ser califica-
da de «interna», siéndole de aplicacién la normativa procesal vigente en
dicho Estado. Lo que ya no compartimos y criticamos es lo dispuesto en
el considerando 6 del Reg. 2020/1784 cuando establece que este debe apli-
carse a: la notificacion de cualquier documento a una parte en otro Estado
miembro cuando asi lo exija el Derecho del Estado miembro de foro. El legis-
lador se aparta asi de la postura mantenida por el TJUE contraria a aplicar
lo establecido en la normativa procesal del Estado donde se desarrolla el
procedimiento para determinar en qué casos un documento debia notificar-
se a otro Estado, puesto que ello compromete la aplicacién uniforme del
reglamento. Sin embargo, la soluciéon adoptada en el presente reglamento
es criticable no solo por ello, sino también porque es incoherente con la
filosofia y el espiritu presente en dicha reforma al obligar a remitir la notifi-
cacion al extranjero, aunque esta haya sido realizada en el foro al represen-
tante procesal. Es cierto que tras esta postura el legislador desea eliminar
cualquier forma ficticia de notificacién en el &mbito intracomunitario, pero
también es cierto que el propio TJUE admite, en supuestos excepcionales
y con determinadas limitaciones, la utilizacién de mecanismos de notifica-
cién ficticios establecidos en los respectivos Derechos nacionales (SSTJUE
de 17 de noviembre de 20114?y de 15 de marzo de 2012)43. A nuestro juicio,
la notificacién realizada en un domicilio o a un representante elegido in
casu por el demandado en el Estado del foro, aun cuando este resida en el
extranjero, no solo no impide que dicho proceso adquiera caracter contra-
dictorio, sino que es una opcién aconsejable en términos de anélisis eco-
némico del Derecho, al reducir, evidentemente, costes procesales. Por otra
parte, no hay que olvidar que el derecho de defensa es fundamental (STJUE
de 2 de abril de 2009), pero también lo es que el derecho del demandante
a la tutela judicial efectiva, que correria el riesgo de quedar privado total-
mente de eficacia si no existieran los mecanismos de notificacién ficticios,

-

1 Asunto C-325/11, ECLI:EU:C:2012:824.
42 Asunto C-327/10, ECLLI:EU:C:2011:745.
3 Asunto C-292/10, ECLL:EU:C:2012:142.
4 Asunto C-394/07, ECLI:EU:C:2009:219.
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cuyo uso, es cierto, debe ser limitado y excepcional. Ademas, no todos los
mecanismos de notificacion o traslados ficticios resultan incompatibles con
la realizacion del objetivo de proteccion del derecho de defensa, como asi
ha estimado el TEDH.

En nuestra opinién, el legislador ha desaprovechado la oportunidad de
concretar de forma clara y expresa que el reglamento debe ser aplicable
siempre que el destinatario de la notificacién o traslado se encuentre lo-
calizado en otro Estado miembro®, salvo en aquellos casos en los que esta
pueda realizarse en el Estado donde se desarrolla el procedimiento (lex fori),
como ocurre cuando el destinatario elige un representante procesal en dicho
Estado o designe un domicilio a efectos de notificaciones, aunque dicha de-
signacién esté establecida por ley, siempre que ello no vulnere los derechos
de defensa.

El reglamento trata de fomentar, asi mismo, la seguridad juridica y el
acceso a la justicia al incluir medidas de mejora orientadas a localizar al
destinatario. El Reg. 2020/1784, como su predecesor, excluye su aplicacién
cuando la «direccién» del destinatario es desconocida (art. 1.2), aunque el
Reg. 1393/2007 utilizaba el término «domicilio» no direccién. Se impide,
asi, que se pongan en marcha los mecanismos de transmisién establecidos
en el mismo cuando se desconoce ab initio la direccién del destinatario. No
obstante, la naturaleza del Derecho que nos ocupa impone la necesidad de
agotar todas las posibilidades existentes a fin de localizarlo para que este
pueda ejercer su Derecho de defensa. A tales efectos, y atendiendo a lo dis-
puesto por el TJUE en la Sentencia de 17 de noviembre de 2011, segtn el
cual la restriccion del derecho de defensa solo estéa justificada cuando el tri-
bunal de origen se cerciore de que se han realizado todas las investigaciones
que exigen los principios de diligencia y buena fe para encontrar al deman-
dado, el reglamento incluye como una de las novedades mas destacables la
obligacién de cooperacién entre las autoridades de los Estados miembros
para localizar el paradero del destinatario en otro Estado miembro. En este
sentido, el art. 7.1 del Reglamento ofrece tres opciones alternativas, de las
cuales cada Estado miembro debera ofrecer al menos una en su territorio.
Estas tres opciones son: auxilio judicial prestado por autoridades nombra-
das por los Estados miembros, acceso a la informacion registral publica
domiciliaria a través del Portal Europeo de e-Justicia o informacién porme-
norizada a través del dicho Portal sobre las herramientas disponibles para
localizar a personas en sus territorios, como asi ocurre en algunos Estados
miembros (ad ex. Rumania®)4’. La inclusién de una norma que obliga a

45 MARCHAL EscALONA, N., «Nota a la Sentencia del Tribunal de Justicia, Sala 1.2, Sentencia de 19
de diciembre de 2012, asunto: C-325/11», AEDIPr., 2012, pp. 979-981.

4 FicHA EUROPEAN E-JUSTICE, «Service of documents: official transmission of legal documents (Ro-
mania)», European Judicial Network. Disponible en https://e-justice.europa.eu/content_service_of_docu-
ments-371-ro-en.do?member=1.

47 Los Estados miembros deberan notificar a la Comisién cudl de las tres opciones ofrecen en
virtud del Reglamento (art. 7.2).
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las autoridades de los Estados miembros a cooperar en la localizacién del
paradero del destinatario debe ser bien recibida“, al limitar las malas prac-
ticas de los Estados miembros que usan y, en ocasiones, abusan de las noti-
ficaciones ficticias.

Siguiendo a su precedente, el art. 21 del Reg. 2020/1784 establece la apli-
cacién de sus disposiciones para notificar documentos extrajudiciales. No
obstante, tras la STJUE (Sala 3.?) de 25 de junio de 2009, quedé patente las
dudas que existian sobre qué documentos entraban dentro del concepto de
«documento extrajudicial»*’. Para evitar tales dudas®, el considerando 8
considera que tales documentos son documentos que han sido elaborados
o certificados por una autoridad publica o funcionario, y otros documentos
cuya transmisién formal a un destinatario que resida en otro Estado miem-
bro sea necesaria a efectos de ejercer, probar o preservar un derecho o una ac-
cién civil o mercantil. Esta definicién no incluye, por tanto, los documentos
expedidos por las autoridades administrativas a efectos de procedimientos
administrativos.

4.2. Mejora de las vias de transmision y notificacion o traslado
4.2.1. De la igualdad a la jerarquia de vias

El Reg. 2020/1783 prevé como via prioritaria y de uso obligatorio el siste-
ma informatico descentralizado (art. 5), lo que supone la relegacion del resto
de mecanismos a vias residuales o de excepcién. Solo cuando no pueda re-
currirse a este sistema, la transmisién debera realizarse por la via alternativa
que sea mas adecuada para efectuar la transmisién lo mas rdapido posible
(cdo. 15). Resulta evidente que las vias mas adecuadas para realizar la no-
tificacion, dada la lentitud y los problemas inherentes a la via consular y
diplomatica (arts. 16 y 17), son la via postal (art. 14) y la via de persona pri-
vada a autoridad competente (art. 15), vias cuya regulacién permanece prac-
ticamente similar a la existente en el actual reglamento con modificaciones
puntuales.

En particular, y por lo que se refiere a la via postal, la practica ha de-
mostrado que es un modo generalizado, rapido y relativamente barato de
enviar documentos al interesado, pero no es muy fiable y tiene un porcen-

4 GascoN IncHausTr, F. y REQUEJO ISIDRO, M., «A classic cross-border case: the usual situation in
the first instance», en HESS, B. y ORTOLANI, P. (coords.), An evaluation study of national procedural laws
and practices in terms of their impact on the free circulation of judgments and on the equivalence and
effectiveness of the procedural protection of consumers under EU consumer law, JUST/2014/RCON/PR/
CIVI/0082, Strand 1 Mutual Trust and Free Circulation of Judgments, p. 56.

49 Asunto C-14/08, ECLI:EU:C:2009:395. Para un comentario de la misma, véase MARCHAL ESCALO-
NA, N., «Quid de la interpretacién auténoma del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
el ambito procesal: A propésito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de junio de 2009: Roda
Golf & Beach Resort», Diario La Ley, 2009, nam. 7.273, pp. 20-32.

50 CARRILLO Pozo, L. F. y ELVIRA BENAYAS, M.* J., op. cit., pp. 123-125.
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taje elevado de casos en que no se lleva a cabo la notificacién o el traslado,
como asi se evidenci6 en la STJUE de 2 de marzo de 20175, De hecho, la
Comision en su Informe propuso introducir un acuse de recibo uniforme
para los documentos enviados por correo postal. En esta linea, el art. 14 de
la Propuesta de Reglamento obligaba a los proveedores de servicios pos-
tales a utilizar un comprobante especifico (acuse de recibo) al notificar o
trasladar documentos por correo con arreglo al reglamento*, e introducia
un nuevo apartado en el que se concretaban las personas a las que se po-
dia efectuar la notificacién o el traslado en lugar del destinatario, cuando
el proveedor del servicio postal no pudiera entregar el documento a este
en persona en sintonia con lo dispuesto en el art. 14 del Reglamento (CE)
805/2004 > y del Reglamento (CE) 1896/2006 4, asi como en la STJUE men-
cionada.

Lamentablemente, no sabemos la razén de esta omisién, pero el texto de-
finitivo solo se limita a establecer que a través de esta via se podra efectuar
la notificacién o el traslado de documentos judiciales directamente por ser-
vicios postales a las personas presentes en otro Estado miembro mediante
carta certificada con acuse de recibo o equivalente (art. 18), lo que incluye
cualquier servicio postal, ya sea privado o publico, para notificar y trasladar
documentos de diferentes formas de correspondencia, entre ellas paquetes de
cartas (cdo. 29). Precisamente, es en el considerando 30 donde se recoge la
doctrina sentada por el TJUE en el asunto Henderson.

En cuanto a la solicitud directa de notificacién, regulada en el art. 15
del Reg. 1393/2007, el actual reglamento aumenta la seguridad juridica por
cuanto obliga a los Estados miembros que permitan dicha forma de notifica-
cién a informar a la Comisién sobre las profesiones o personas competentes
autorizadas a efectuar la notificacién o el traslado directos de documentos
en su territorio, informacién que debera estar disponible a través del Portal
Europeo de e-Justicia (art. 20). No obstante, la propuesta inicial de reforma
del art. 15 era mas ambiciosa. No permitia que los Estados miembros ex-
cepcionaran la validez de esta forma de notificacién o traslado, por lo que
la notificacién o traslado directo hubiera devenido aplicable en todos los
Estados miembros .

51 Asunto C-354/15, ECLI:EU:C:2017:157.

52 Con ello, se pretendia dar solucién a los problemas derivados de la multiplicidad de acuses de
recibo diferentes que no contienen exactamente los mismos datos (ALBA CLADERA, F., «Algunas cuestio-
nes sobre la refundicién del reglamento europeo relativo a la notificacién y al traslado de documentos
judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil», Revista General de Derecho Procesal, 2021,
pp. 24-25).

33 Reglamento (CE) 805/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril, por el que
se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados, DOUE L-143, de 30 de abril
de 2004.

54 Reglamento (CE) 1896/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, por el
que se establece un proceso monitorio europeo, DOUE 1L-399, de 30 de diciembre de 2006.

55 ALBA CLADERA, F,, op. cit., pp. 25-26.
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4.2.2. La notificacién electrénica

Sin duda alguna, una de las novedades méas destacable del presente re-
glamento es que, junto con las vias sefialadas, admite asimismo una nueva
via de notificacién al permitir que pueda hacerse directamente por medios
electrénicos (art. 19). La eficiencia y la celeridad que requieren los procedi-
mientos judiciales trasfronterizos exigen canales directos, agiles y seguros
para la notificacién de documentos a personas domiciliadas en otro Estado.
El reglamento permite que la notificacién se efectué por medios electrénicos
a un destinatario que tenga una direccién —electrénica— conocida. La no-
tificacion electrénica permite salvar las barreras de la distancia y el tiempo,
pero, a su vez, plantea otros muchos problemas, maxime teniendo en cuenta
que el empleo de los medios electrénicos puede restringir el derecho a la tu-
tela judicial efectiva’®. Aunque también es cierto, no obstante, que el TEDH
mantiene la compatibilidad de la notificaciéon administrativa a través de In-
ternet con el art. 6.1 CEDHY.

Si bien el uso de este medio que es conocido y utilizado en diferentes siste-
mas judiciales europeos (Espafia®®, Francia®, Bélgica®, Estonia®', Hungria®?,

% Véase DE Asis PuLipo, M., «La incidencia de las nuevas tecnologias en el derecho al debido
proceso», Ius et Scientia, vol. 6, 2020, nam. 2, pp. 186-199, esp. p. 189; CERNADA BaDpiA, R., La no-
tificacion judicial electrénica: garantia del derecho a la tutela judicial efectiva y retos que plantea a
la administracion de la Justicia en Espaiia, Tesis doctoral, Valencia, 2016; CEBRIAN SALVAT, M. A.,
«Notificacién electrénica y tutela judicial efectiva en la Unién Europea», VI Congreso Internacional
de Derecho Internacional Privado de la Universidad Carlos III de Madrid: LEGALTECH, 19 y 20 no-
viembre de 2020.

57 Stichting Landgoed Steenbergen and Others v. The Netherlands, nam. 19732/17, TEDH 2021. En
la argumentacién de su decisién dicho Tribunal esgrimio la existencia de una base normativa para esta
clase de notificacién, el alto indice de penetracién de Internet y la inexistencia de indicios de que los
demandantes no hubieran podido encontrar las decisiones en linea debido a la falta de acceso a un
ordenador o al analfabetismo informatico.

3% Art. 152.2 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, BOE num. 7, de 8 de enero de 2000, y
art. 23 del Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electrénicas en la Ad-
ministracién de Justicia en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el
sistema LexNET, BOE nam. 287, de 1 de diciembre de 2015. Véase Anteproyecto de Ley de Medidas
de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia, propuesta de nueva redaccién del art. 33.1 de
la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién en la Adminis-
tracién de Justicia. Disponible en https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/
Documents/APL%20Eficiencia%20Procesal.pdf.

5 Art. 653 del Code de procédure civile, JORF n.° 0285 du 9 décembre 1975. Versién en vigor dis-
ponible en https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000006 135900/.

%0 Art. 332 del Code judiciaire, Moniteur belge du 31 octobre 167. Versién en vigor disponible en
https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg_2.pl?language=fr&nm=1967101052&la=.

o Art. 311 del Cédigo de Procedimiento Civil, RT I 2005, 26, 197. Versién en vigor disponible en
https://www.riigiteataja.ee/en/eli/513122013001/consolide.

2 En Hungria desde 2018 los notarios, gobiernos municipales y otros operadores econémicos,
cuando actiian en nombre de sus clientes y como sus representantes legales, estan obligados a comu-
nicarse con los tribunales a través de medios electrénicos en algunos tipos de procedimientos. Véase la
Seccién 9 (1) de la Ley 222 de 2015 del Reglamento General de la Administracién Electrénica y Servi-
cios Fiduciarios (e-Administration Act), Magyar Kozlony de 23 de diciembre de 2015. Version en vigor
disponible en https://njt.hu/jogszabaly/2015-222-00-00.
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Italia®, Suecia® y Alemania®), su admisibilidad en el &mbito transfronterizo
depende del cumplimiento de ciertas garantias de autenticacién, confidencia-
lidad, seguridad y disponibilidad. La constancia fehaciente tanto del hecho
de la recepcién del acto por el destinatario y su fecha, como el contenido
del acto constituyen requisitos cruciales para la viabilidad de las comunica-
ciones electrénicas. Por ello resulta fundamental para la confianza del sis-
tema que la digitalizacién de la notificacién conlleve el uso de sistemas de
autenticacién seguros. A tales efectos, el reglamento exige la existencia de un
consentimiento por parte del destinatario, quien ademas es quien tiene que
proporcionar la direccién del correo electrénico. Dicho consentimiento, a
tenor de lo establecido en el art. 19, puede ser prestado de dos modos distin-
tos, bien de forma general para notificar o trasladar documentos en el trans-
curso de los diferentes procedimientos judiciales que pueden llegar a existir
[art. 19.1.a)], en cuyo caso se exige que los documentos se envien y se reciban
por medios electrénicos mediante servicios cualificados de entrega electréni-
ca certificada en el sentido de lo dispuesto en el Reglamento eIDAS, o bien
dicho consentimiento puede prestarse respecto de un procedimiento en con-
creto sin utilizar servicios cualificados de entrega electrénica certificada en el
sentido de dicho reglamento, siempre que se reciba la prueba de la recepcion
del documento por parte del destinatario. De esta manera, se da cobertura
asi a las diferentes practicas existentes entre los distintos Estados miembros
de la Uni6én Europea. Ambas opciones en si no son contrarias al derecho a la
tutela judicial efectiva, pero es cierto que la primera opcién puede dar lugar a
situaciones materiales de indefension, en la medida en que obliga al destina-
tario a consultar su buzén de correo electrénico con asiduidad, a lo que hay
que afiadir los diversos fallos de funcionamiento que en la practica ocurren
con el correo electrénico, siendo frecuente los casos en los que los correos
electrénicos no llegan, o lo hacen a una carpeta SPAM que no siempre es revi-
sada por el usuario®. La afectacién de este derecho es maxima si el demanda-
do no tiene conocimiento del inicio del proceso e impide ejercitar el derecho
a la tutela judicial efectiva. De hecho, a nuestro juicio, el caracter decisivo de
este emplazamiento con todas las garantias es una buena razén para excluir
la notificacién electrénica en esta clase de comunicaciones, como asi suce-

93 El correo electrénico certificado fue regulado en el Decreto del Presidente della Repubblica de 11
febbraio 2005 n. 68, G. U. 28 marzo 2005, n. 97. Version en vigor disponible en Attps://www.agid.gov.it/
sites/default/files/repository_files/leggi_decreti_direttive/dpr_11-feb-2005_n.68.pdf. Sobre su utilizacién en
el &mbito judicial véase la publicacion de REALE, M., La posta elettronica certificata e le sue applicazioni
nel mondo della giustizia comunicazioni e notifiche telematiche di cancelleria, disponible en https://www.
cortedicassazione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/relazione_Maurizio_Reale.pdf.

%4 Regeringens Proposition 2019/20:189 Digital kommunikation i domstolsprocesser. Disponible en
https://perma.cc/39HF-U5JQ.

% Desde el 1 de enero de 2018 los abogados estéan obligados a recibir comunicaciones electrénicas.
Disponible en https://www.brak.de/fuer-anwaelte/bea-das-besondere-elektronische-anwaltspostfach/.

% En Espana, la STC 47/2019, de 8 de abril (ECLI:ES:TC:2019:47), dispuso que realizar por
correo electrénico la primera notificacién a la empresa demandada en un procedimiento laboral ini-
ciado por una trabajadora, dando traslado de la demanda y del sefialamiento del acto de conciliacién
y juicio, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que la citacién debi6 hacerse por correo
certificado con acuse de recibo.
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de, por ejemplo, en el sistema espafiol (art. 155.4 LEC) e incluso en proce-
dimientos que han sido concebidos para tener lugar por completo en linea,
como el Online Civil Money Claim creado en Reino Unido, la demanda que ha
sido presentada online del Online Civil Money Claim siempre es notificada al
demandado por correo postal certificado®”. Tampoco podria notificarse este
escrito por esta via cuando se exige consentimiento expreso [ex art. 19.1.5)],
puesto que, en tal caso, este no podria ofrecerse hasta que no se tuviera cono-
cimiento del inicio del proceso.

La segunda exigencia que establece el art. 19 tiene que ver con la nece-
sidad de utilizar sistemas de autenticacién seguros. A tales efectos, exige
que los documentos se envien y se reciban por medios electrénicos median-
te servicios cualificados de entrega electrénica si el consentimiento ha sido
prestado de forma general. De ser expreso el consentimiento, es decir, para
que se utilice este mecanismo para notificar documentos a una direccién de
correo electrénico aportada por el destinatario de la misma en el transcurso
de dicho procedimiento, necesitara contar con un acuse de recibo en el que
conste la fecha de la recepcion efectiva de la notificacién, a efectos de que
puedan computar los plazos para que esta pueda ser considerada como efec-
tiva [art. 19.1.5)]. A tales efectos, el destinatario debe confirmar la recepcion
del documento firmando con un acuse de recibo en el que conste la fecha de
recepcién [art. 19.1.b) in fine]. Existe, pues, en tales casos, una relajacion
de las garantias al prescindir del recurso a servicios cualificados de entrega
electrénica certificada al amparo del Reglamento eIDAS . Lo que si se exige
es la confirmacién de la recepcién la exigencia esencial para generar confian-
za en la utilizacién de esta via de notificacion. Asi, con el fin de garantizar
la seguridad de la transmisién, permite que los Estados miembros puedan
especificar y comunicar a la Comisién las condiciones adicionales en las que
acepta la notificacién, cuando su Derecho establezca condiciones més estric-
tas al respecto®, o no permita que la notificacién del traslado se efectie por
correo electrénico. Espafia acepta este tipo de notificaciones a nivel interno,
por lo que debe aceptar la practica de las notificaciones electrénicas trans-
fronterizas. Si puede, en cambio, especificar e imponer condiciones adicio-
nales a la hora de su tramitacién. La cuestién esté en que el sistema espaiiol
es mucho menos garantista que el estipulado por el legislador europeo por
cuanto en el art. 23 del Real Decreto 1065/2015 se establece la posibilidad de
que se genere de forma automaética y de forma independiente a la voluntad
del ciudadano un acuse de recibo acreditativo del dia y hora de la remi-
sion del acto de comunicacién y de la recepcion integra de su contenido y de
los documentos adjuntos, lo que puede generar situaciones de indefension
material.

o7 HMCTS services, «Online Civil Money Claims». Disponible en https://www.gov.uk/guidance/
hmcts-services-online-civil-money-claims.

% ALBA CLADERA, F., op. cit., p. 16.

% Dichas condiciones podrian referirse a cuestiones como la identificacion del emisor y el re-
ceptor, la integridad de los documentos enviados y la proteccién de la transmisién de interferencias
externas (cdo. 33).
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En suma, la introduccién de esta nueva via de notificacién debe ser bien-
venida, aunque podria cuestionarse si, en este caso, se vulnera el principio de
accesibilidad, particularmente en cuanto a la brecha tecnolégica se refiere. El
éxito de la misma dependera de la fiabilidad y de la seguridad que ofrezca, si
bien es cierto que su utilizacién puede dar lugar a problemas particulares que
evidencian su falta de conformidad con el derecho a la tutela judicial efectiva,
algunos de los cuales no han sido resueltos expresamente por el legislador
europeo. Es cierto que, en lo que se refiere a la cuestiéon idiomatica, las nor-
mas previstas en el reglamento se extienden a cualquier medio de transmi-
sion (art. 12.5). El art. 12.7 establece la obligacién de informar del derecho a
rechazar y devolver la notificacién al destinatario. Lo que dicho precepto no
dispone es: ¢quién informa al receptor que tiene tales derechos? No creemos
que esta exigencia, sobre todo la que establece el art. 12.2, puede cumplirse a
través de la remisién de los formularios anexos.

4.3. Incremento de la protecciéon de los derechos de defensa
del destinatario

Para la Comisién, resultaba también necesario incrementar la proteccion
de los derechos de defensa del destinatario. Asi, la Propuesta de Reglamento
introducia una serie de intervenciones especificas sobre el ejercicio del de-
recho a negarse a aceptar un documento siguiendo las directrices marcadas
por el TIUE en la Sentencia dictada el 16 de septiembre de 20157 y en el
Auto de 28 de abril de 20167, donde el alto Tribunal incorporaba la obliga-
cién inexcusable de proporcionar la informacién sobre el derecho a negarse
a aceptar un documento, mediante el formulario normalizado, la ampliacién
del plazo para ejercitar el derecho de negarse a aceptar un documento y la
clarificacién del cometido del 6rgano jurisdiccional de origen en la evalua-
cién de dicha negativa (art. 8 de la Propuesta de Reglamento). Asimismo, la
Propuesta proponia cambios evidentes sobre las comprobaciones que deben
realizar los 6rganos jurisdiccionales antes de dictar una sentencia en rebeldia
con arreglo al art. 19 del Reglamento. Lamentablemente, el tenor literal del
Reg. 2020/1784 se pronuncia en estas cuestiones en términos casi idénticos,
aunque aporta una mayor claridad, a lo establecido en su antecesor.

De hecho, en torno al tema del idioma su art. 12 reproduce el contenido
del Reg. 1393/2007, ampliando, eso si, el plazo del que dispone el destinatario
para rechazar el documento. No obstante, sigue sin resolver de forma expresa
cémo se determina qué conocimiento lingiiistico debe poseer el destinatario,
es decir, hasta qué punto el destinatario estid en condiciones de entender el
documento que se le notifica y, lo que es mas importante, el grado de conoci-
miento que puede y debe exigirse, tal y como se evidencio en la decisién del
TJUE en la Sentencia de 8 de mayo de 200872, asi como qué hacer en caso de

70 Asunto C-519/13, ECLI:EU:C:2015:603.
71 Asunto C-384/14, ECLI:EU:C:2016:316.
72 Asunto C-14/07, ECLI:EU:C:2008:264.
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abuso o fraude. Es en el considerando 26 donde el que determina tales cues-
tiones, aunque, a nuestro juicio, deberia de haber sido incorporarlo al tenor
literal de la norma. Con todo, las criticas que haciamos en su dia al art. 8 del
Reg. 1393/2007 sobre la posibilidad de subsanar la notificacién cuando el de-
mandado la rechaza, asi como la fecha a tener en cuenta cabe reproducirlas
en relacién con este.

Por su parte, la introduccién explicativa de la Propuesta de Reglamento
ponia de relieve la cuestién de la proteccién insuficiente de los demandados
frente a los efectos de las sentencias dictadas en rebeldia. Es por ello que
introducia dos cambios sustanciales. En primer lugar, se exigia al érgano
jurisdiccional que conociera del asunto que remitiera una alerta con la fe-
cha de incoacién del proceso o sobre la sentencia dictada en rebeldia a la
cuenta de usuario que se conociera del demandado. En segundo lugar, se
fijaba un plazo comun de dos afios, a contar desde la fecha en que se dictare
la sentencia en rebeldia, para presentar una accién extraordinaria tendente
a la exencién de la preclusion. Con estas modificaciones se esperaba reducir
el nimero de causas en las que se dictan sentencias en rebeldia contra una
parte demandada que reside en otro Estado miembro y que no tiene conoci-
miento del proceso incoado contra ella en el extranjero, para de esta forma
reducir las acciones tendentes a la exencién de la preclusion resultante de la
expiracion de los plazos del recurso. Lamentablemente tales cambios, que
hubieran tenido una repercusiéon importante en el espacio judicial europeo
—dada la remisiéon que a esta norma hacen otros textos europeos—, no se
han materializado en el texto reformado, o no al menos, en el tenor literal del
art. 22, donde se contemplan los derechos de defensa del demandado, sino
en el considerando 35. En él, se admite que cuando el Derecho nacional y
el presente reglamento permitan al 6rgano jurisdiccional dictar sentencia a
pesar de no haberse obtenido certificacion alguna de la notificaciéon o el tras-
lado del escrito de incoacién o su equivalente, deben realizarse las diligencias
oportunas ante las autoridades competentes o entidades del Estado miembro
requerido a fin de obtener dicha certificacién antes de que se dicte sentencia
alguna de conformidad con cualquier otro requisito para la salvaguardia de
los intereses del demandado. A menos que sea incompatible con el Derecho
nacional, deben realizarse las diligencias oportunas para informar a la parte
demandada de que el érgano jurisdiccional que conoce del asunto ha incoado
un proceso judicial por medio de cualquier canal de comunicacién dispo-
nible, incluidas las tecnologias de comunicacién modernas, en la direccién
0 a través de una cuenta de la que el 6rgano jurisdiccional que conozca del
asunto tenga conocimiento.

5. CONCLUSIONES
El nuevo Derecho europeo sobre obtencién de pruebas y notificacién de
documentos en la Unién Europea representa una regulacién pionera al es-

tablecer un marco institucional decidido a favorecer la digitalizacién de la
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transmisién de solicitudes de cooperacion entre las autoridades competen-
tes de los distintos Estados miembros. El nuevo Derecho europeo pretende
aumentar la eficacia y la celeridad de los procedimientos judiciales, sim-
plificando y agilizando la practica de obtencién de pruebas y traslado de
documentos transfronterizos entre los Estados miembros. A tales efectos,
acoge el «principio por defecto» que relega a un segundo plano el resto de
los mecanismos de transmisién de solicitudes previstos en la normativa ins-
titucional. Queda por ver cuél sera el éxito de la nueva regulacién. Hacer
vaticinios en la coyuntura actual se nos antoja un ejercicio futil, teniendo
en cuenta que su funcionamiento depende de cémo se ponga en préactica y
se implemente este sistema. Es obvio que supone un avance considerable
y necesario, cuyo éxito dependera de la interoperabilidad que exista, es de-
cir, de la capacidad de compartir datos y posibilitar el intercambio de infor-
macién y conocimiento entre los organismos transmisores y receptores, lo
que exigird un intenso esfuerzo multinivel, especialmente de ambito técnico
y organizativo, para alcanzar la finalidad que exige. No obstante, sera la
Comisién la que en tltima instancia desvele en el futuro los resultados y las
repercusiones de ambos reglamentos (art. 33 del Reg. 2020/1784 y art. 34 del
Reg. 2020/1784).

El nuevo marco juridico creado conserva muchos elementos de los ante-
riores reglamentos a los que desplaza (Reg. 1206/2001 y Reg. 1393/2007) e
incorpora considerables novedades que responden a los principios de seguri-
dad, celeridad, eficiencia y proteccion. En la revision efectuada hemos exami-
nado cémo el Reg. 2020/1783 apuesta de forma decidida por la simplificacién
y racionalizacion de los mecanismos de cooperacién en la obtencién de prue-
bas en los procedimientos transfronterizos, asi como los problemas que la
adopcion del «principio por defecto» puede implicar en este &mbito. También
hemos identificado que las modificaciones que el Reg. 2020/1784 incorpora
podrian haber sido méas concluyentes y garantistas, en particular a la hora de
concretar cuando se aplica dicho reglamento, asi como al tratar la cuestién
del idioma y la incomparecencia en las decisiones dictadas en rebeldia. No
obstante, entre sus aciertos cabe cifrar la obligacién de cooperacién que esta-
blece entre las autoridades de los Estados miembros, a efectos de localizar el
lugar donde debe remitirse los documentos al destinatario y, principalmente,
al incluir la posibilidad de remitir al destinatario las notificaciones por via
electréonica. Hemos demostrado que la viabilidad de esta via de notificacién
depende del cumplimiento de ciertas garantias (autenticacién, confidencia-
lidad, seguridad y disponibilidad) y de su conformidad con el derecho a la
tutela judicial efectiva. No se trata de proporcionar una «tutela eficiente»,
sino de una «tutela judicial efectiva eficiente». Para garantizar la efectividad
de tal derecho resulta necesario que se asegure al destinatario el derecho que
tiene a negarse a recibir y a devolver toda notificacién que no esté redactada
o traducida en una de las lenguas que el reglamento contempla. Ademas, en
ningtn caso deberia ser suficiente el empleo de esta via de notificacién para
dar al destinatario el conocimiento del inicio de un proceso en otro Estado
miembro.
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Con todo, los elementos mejorables detectados no logran ocultar la tras-
cendencia de la nueva regulacion europea, que esta llamada a ser un instru-
mento indispensable para la generacién de confianza en el mercado interior
y un acicate para que los sistemas judiciales de los diferentes Estados miem-
bros incorporen las nuevas tecnologias al &mbito interno.
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NOTA INTRODUCTORIA
INTRODUCTORY NOTE

Montserrat ABAD CASTELOS

Tal como se indicé antes, la generosa respuesta generada por el llama-
miento a la presentacién de contribuciones sobre «Migracién y asilo: analisis
y perspectivas» hizo que no fuera posible reconducir tantas, y tan buenas,
propuestas a un solo namero de la Revista, forzando a dedicar dos sucesivos.
A la vez, la diversidad de textos que giraban en torno a los desplazamientos
por causas climaticas desde el punto de vista del Derecho internacional publi-
co dej6 patente una excusa ideal para dedicar un Foro a la materia, que a la
fuerza deberia distribuirse en dos partes, ya que, si bien todas las propuestas
recibidas tenfan en comun el énfasis en el reconocimiento de la inadecuacién
normativa actual, cada una proponia estudiar un dngulo juridico diferente
de este fenémeno acuciante. El siguiente paso fue consensuar entre todos los
participantes tanto el encabezamiento comtn, que daria titulo al Foro de DIP
relativo a este tema, como las distintas aproximaciones a realizar. Por lo que
se refiere al primero, este seria: «¢Entre migracion y refugio?: Desplazamien-
tos por causas climaticas e inadecuacién normativa». En lo que respecta a
los diversos acercamientos acordados, estos se desgranan a continuacién, al
hilo de, por un lado, recordar el subtitulo y las aportaciones de la Parte 1, ,
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por otro lado, introducir las contribuciones incluidas en la Parte II que ve la
luz en este ntimero.

La Parte I se publicé en el nim. 2021-2 bajo la rubrica «La necesidad de
buscar respuestas adecuadas en el &mbito universal y en ciertos espacios re-
gionales». Esta primera entrega se componia de las tres contribuciones si-
guientes: «Estados que se hunden: ¢Qué soluciones ofrece el Derecho inter-
nacional a los migrantes climaticos que abandonan los territorios afectados
por la elevacion del nivel del mar?», por la Dra. Natalia Ochoa; «El principio
de no devolucién en tiempos de emergencia climatica: una revisién necesaria
para la proteccién del refugio y el asilo climatico», por las Dras. Susana Bo-
rras y Paola Villavicencio-Calzadilla; y, por dltimo, «La proteccién regional
de los migrantes climaticos», por el Dr. Justo Corti. Remitimos a los lectores
por tanto al anterior ejemplar, donde se contienen los textos.

Entrando ya en la presentacién del contenido del niimero actual, ha de
sefialarse que aqui se publica la Parte II del Foro, con el subtitulo «La nece-
sidad de buscar respuestas adecuadas desde la UE», que se integra a su vez
por las dos contribuciones siguientes: «La necesidad de un accién normati-
va por parte de la Unién Europea en materia de proteccién de desplazados
medioambientales transfronterizos», por la Dra. Gloria Fernandez Arribas, y
«El visado climatico europeo como instrumento de proteccién juridica para
las personas migrantes climaticas», por la Dra. Beatriz Felipe.

En primer lugar, la Dra. Fernandez explora los recursos juridicos de que
dispone actualmente la UE en la materia, y muestra la incapacidad de esta
para enfrentarse con solvencia a los retos existentes, debido a que ha de fiarse
practicamente todo al principio de non-refoulement, que es imprescindible,
por supuesto, pero no suficiente. En efecto, las dos directivas que a priori
podrian activarse, la Directiva sobre los requisitos para el reconocimiento de
proteccién internacional, de un lado, y la relativa a la proteccién temporal,
de otro, previsiblemente no van a servir para arreglar los problemas: en el pri-
mer caso, por el imposible cumplimiento de los requisitos de partida, y, en el
segundo, por presentar mas inconvenientes que ventajas (fundamentalmente
por el cardcter meramente temporal de la proteccién prevista y también por
el poco margen préactico que parece haber para su utilizacién). El examen de
todo ello, en definitiva, le permite apuntalar con solidez la conclusién final
acerca de la necesidad de una respuesta normativa especifica de la Union.

Y, en segundo lugar, la Dra. Beatriz Felipe indaga en la viabilidad de un
visado climatico europeo para brindar proteccién juridica especifica a las
personas migrantes climéaticas. Aunque todavia no existe ninguna herramien-
ta activa de este tipo, habria precedentes que podrian ser de utilidad para
la Unién Europea, en particular ciertas experiencias de acuerdos bilaterales
o también ciertos visados ideados por algunos Estados, que, aun sin haber
sido exitosos, pueden mostrar lecciones que aprender. Con este entramado,
la autora aborda cuéles serian los problemas a resolver para poner a punto
un visado climético de la Unién, después de que una iniciativa a este respecto
quedara desestimada en el PE en mayo de 2021. Uno de ellos, sin duda, es
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el de identificar a sus potenciales beneficiarios. No obstante, pese a pronun-
ciarse netamente a favor del visado, su conclusién es rotunda en el sentido
de concebirlo solo como un instrumento de acompafiamiento, ya que se pre-
cisan otras medidas de proteccién juridica basadas en el marco normativo
internacional de los derechos humanos, de la movilidad humana («forzada y
relativamente voluntaria») y del cambio climatico.

Estas dos valiosas contribuciones aqui contenidas forman parte, en suma,
de un todo, junto con las tres publicadas en el nimero pasado, en la medida
en que las cinco fueron concebidas para complementarse mutuamente, tras
comprobar que no habia discrepancias en torno a las principales tesis man-
tenidas, debido, sin duda, al sentido de urgencia y de insuficiencia palmaria
que se desprende inevitablemente del estado de cosas en el ambito universal
y también de la Unién Europea. Todas ellas hacen aportaciones de interés
incorporando ademas una conclusién en forma de idea-fuerza en el titulo del
ultimo epigrafe de cada una.

Entre medias de la publicacién de las dos partes de este Foro, el Consejo
de Derechos Humanos ha adoptado una importante Resolucién, en octubre
de 2021, reconociendo por fin el R2HE o derecho a un medio ambiente sano,
con el simbolismo que ello tiene en el plano universal, donde faltaba; a la
vez que ha creado el nuevo mandato de relator/a especial para la promocién
y proteccién de los derechos humanos en el contexto del cambio climdtico.
Es de esperar, al menos de desear, que desarrollos como estos puedan actuar
como catalizadores para alcanzar nuevos consensos que cimenten la elabo-
racién de nuevos instrumentos juridicos que ofrezcan efectivamente a las
personas migrantes climaticas la proteccién que merecen.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: ANOS DE INFORMES
Y POCAS SOLUCIONES

Los desplazamientos de personas como consecuencia del cambio clima-
tico y su llegada a territorio europeo llevan varios afios en la agenda de la
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Unién, sin que hasta la fecha se haya adoptado ninguna regulacién especifica
sobre la materia.

En 2008 el informe «Climate Change and International Security» como ela-
borado por el Alto Representante y la Comision, sefialaba las amenazas para
la seguridad internacional que podrian derivar de los efectos del cambio cli-
matico, entre las que se encontraban el incremento de la presién migratoria
que sufriria Europa.

De este modo, y a pesar de que la mayoria de los desplazamientos como
consecuencia de situaciones climatolégicas adversas son actualmente de ca-
racter interno, debemos considerar que estos desplazamientos internos, uni-
dos a la ausencia de recursos e incapacidad del Estado de garantizar la vida
de estas personas, pueden dar lugar a desplazamientos transfronterizos! ha-
cia la Unién Europea (UE). Junto con ellos, nos podremos encontrar también
con solicitantes de proteccién internacional que huyen de paises en conflicto
como consecuencia de los efectos del cambio climatico ya que, tal y como
sefalaba el informe, se podrian producir conflictos por los recursos, apropia-
cién de territorio, radicalizacién o conflictos de caracter étnico y religioso.

En 2011 el Parlamento Europeo (PE) publicaba un estudio titulado «Cli-
mate Refugees. Legal and policy responses to environmentally induced migra-
tion» en el que sefialaba la ausencia de medios para dar respuesta a la llegada
de estas personas, y un estudio publicado posteriormente en 2020 («Climate
Change and Migration») venia a actualizar y profundizar el analisis de las
cuestiones mencionadas.

Junto con estos estudios, la Comisién en 2013 elaboraba también un ex-
haustivo documento de trabajo titulado «Climate change, environmental de-
gradation and migration», en el que analizaba la relacién entre movimientos
migratorios y cambio climatico, y la capacidad de respuesta de la Unién no
solo frente a la llegada de personas, sino también en los paises de origen mas
afectados.

En todo caso, tal y como sefialaba el Parlamento en su Informe de 2019
(«The concept of “climate refugee”. Towards a possible definition»), por el mo-
mento no tenemos ninglin marco especifico para regular la llegada de estas
personas a la UE, por lo que en este trabajo analizaremos si la regulacion
existente podria servir para dar respuesta a la llegada de personas a nues-
tras fronteras huyendo de los efectos adversos del cambio climatico. Para
ello, nos centraremos concretamente en dos de las normativas mas referidas
cuando se analiza esta cuestién: la Directiva sobre los requisitos para el reco-
nocimiento de proteccién internacional (Directiva 2011/95/UE) y la Directiva
sobre proteccién temporal (Directiva 2001/55/CE). Junto a estas directivas
analizaremos la aplicacién del principio de non-refoulement, esencial en el
estudio de la materia referida a proteccién internacional.

! Entendemos que esta definicién permitiria determinar el tipo de movimiento, las causas y la
necesidad de proteccion.
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2. LOS LIMITES DE LA DIRECTIVA SOBRE LOS REQUISITOS PARA
EL RECONOCIMIENTO DE PROTECCION INTERNACIONAL

La Directiva 2011/95 sobre los requisitos para el reconocimiento de pro-
teccién internacional regula los dos tipos de proteccién que otorga la UE: el
estatuto de refugiado y la proteccién subsidiaria.

En relacién con el estatuto de refugiado, el mismo esta pensado para aque-
llas personas que cumplen con los requisitos establecidos en la Convencion
de Ginebra, y dado que las personas que huyen de sus paises de origen como
consecuencia del cambio climético no cumplirian en principio con dichos re-
quisitos, la iinica opcién posible seria la del reconocimiento de la proteccién
subsidiaria.

Esta proteccion subsidiaria estd pensada para aquellas personas que a
pesar de no cumplir con los requisitos establecidos en la Convencién de
Ginebra necesitan de proteccién internacional, ya que en caso de regresar a
su pais de origen se enfrentarian a alguno de los dafos graves que recoge la
Directiva en su art. 15. De estos dafos graves, tnicamente daria lugar a su
aplicacién la opcién de considerar que las condiciones de vida de los despla-
zados climaticos en caso de ser devueltos podrian entenderse como tratos
inhumanos o degradantes. Esta opcion requiere llevar a cabo una interpreta-
cién extensiva de dicho concepto en linea con la desarrollada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), siendo en todo caso posible dado
que, como ha sefialado el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE), el art. 15 de
la Directiva se corresponderia con el art. 3 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH). En todo caso, nos centraremos en lo que considera-
mos el verdadero problema a la hora de otorgar proteccién subsidiaria, esto
es, el agente del dafio, que conforme al art. 6 podria ser el Estado, partidos u
organizaciones que controlan el Estado o una parte considerable de su terri-
torio, y agentes no estatales si los agentes anteriores no pueden o no quieren
proporcionar proteccion.

De este modo, surgen dudas sobre el agente causante del dafio en el caso
de los desplazamientos medioambientales dado que, si bien el cambio cli-
matico se atribuye en gran medida a la mano del hombre, establecer una
relacién directa entre el Estado y, por ejemplo, la degradacién ambiental que
ha desembocado en una terrible sequia en territorios de Sudan resultaria
practicamente imposible.

Por tanto, la opcién mas adecuada para la aplicacién de la Directiva y
el otorgamiento de proteccién subsidiaria pasaria por una modificacién del
art. 15 que incluya los dafios producidos por el cambio climéatico, o una mo-
dificacién del art. 6 que excluyera la necesidad de establecer un agente en
caso de dafios producidos por los efectos del cambio climatico.
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3. LA DIFICIL APLICACION DE LA DIRECTIVA SOBRE PROTECCION
TEMPORAL

La Directiva 2001/55 recoge las normas minimas para la concesién de
proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas,
y en ella se establece tinicamente una proteccién temporal de un afio pro-
rrogable por periodos de seis meses hasta otro afio. Esta proteccién plantea
elementos positivos desde el punto de vista de las personas que huyen debido
a los efectos del cambio climatico, dado que la Directiva no establece ningtiin
requisito especifico e individual para ser beneficiario, simplemente es sufi-
ciente, conforme al art. 2.a), que dichas personas «desplazadas procedentes
de terceros paises [...] no puedan volver a entrar en su pais de origen». En
cuanto a los motivos por los que no pueden volver a su pais de origen, la Di-
rectiva no establece especificamente una lista, pero si podria servir de ayuda
la definicion que hace de las personas desplazadas y que serian beneficiarias
de dicha proteccién, senalando que serian aquellas que no pueden regresar
en condiciones seguras y duraderas debido a la situacién existente en ese
pais, y concretamente aquellas que «han huido de zonas de conflicto armado
o de violencia permanente» o que «hayan estado o estén en peligro grave de
verse expuestas a una violacién sistemaética o generalizada de los derechos
humanos». Constituyen, por tanto, supuestos bastante amplios en los que
tendrian cabida las personas que huyen de sus paises de origen debido a los
efectos adversos que el cambio climético tendria en sus condiciones de vida
y en su supervivencia.

En todo caso, consideramos que la aplicacién de dicha Directiva plantea
un mayor numero de inconvenientes que beneficios.

En primer lugar, la Directiva requiere la afluencia masiva de personas, lo
cual podria cumplirse en el caso de desastres naturales que requieren eva-
cuaciones de emergencia de un numero considerable de habitantes, como
pueden ser inundaciones, tsunamis o huracanes, si bien estas situaciones no
darian lugar a la aplicacién de la Directiva si se considera que las personas
podrian trasladarse a una zona concreta del territorio, que es lo que ocurre
en la mayoria de los casos de desastres naturales repentinos. Por otra parte,
no viene a solucionar los principales movimientos transfronterizos que se
producirian por lo que se conocen como efectos de cardcter progresivo o
slow-onset effects, y consistentes en sequias, desertificacién o degradacion de
la tierra, ya que se trata de un cambio gradual que no provoca movimientos
masivos.

En segundo lugar, se plantea otro problema en relacién con las posibilida-
des reales de aplicacién de la Directiva. Desde 2001, afio en que fue adoptada,
nunca ha sido activada, ni siquiera durante la grave crisis de llegada masiva de
personas procedentes de Libia durante el conflicto armado, ni tampoco con la
reciente llegada masiva de personas huyendo del conflicto armado en Siria. En
este sentido, el principal obstiaculo se encuentra en el propio procedimiento de
activacién que requiere, a propuesta de la Comisién, la constatacién de una
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afluencia masiva de personas por parte del Consejo mediante mayoria cualifi-
cada. De este modo, si en el contexto de las dos mencionadas crisis no fue posi-
ble la activacion de la protecciéon que otorga la Directiva, podemos considerar
que existen pocos visos de que la misma sea activada por una posible llegada
de masiva de personas huyendo de los efectos del cambio climético.

Por dltimo, la proteccién que otorga la Directiva es de caracter temporal,
teniendo una duracién méaxima de dos afios, periodo en el que o bien la per-
sona podria volver a su pais de origen, o bien hubiera dado tiempo de tra-
mitarse su solicitud para la concesion del estatuto de refugiado o proteccién
subsidiaria. Ninguno de estos escenarios parece de posible aplicacién en el
caso de las personas que llegan a Europa huyendo de los efectos del cambio
climatico ya que, por una parte, los slow-onset effects pueden suponer una
degradacion ambiental en la mayoria de los casos de caracter permanente
que impediran la vuelta en un futuro, y por otra parte, tampoco cumplirian
con los requisitos para el otorgamiento de proteccién subsidiaria, quedando,
por tanto, en un limbo juridico.

En consecuencia, esta Directiva viene a confirmar la ausencia de recursos
juridicos para determinar el estatuto y proteccién de estas personas.

4. UNA RESPUESTA INSUFICIENTE PERO NECESARIA:
LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT

Como se ha senalado, la regulacién de la UE en materia de proteccion
internacional no vendria claramente a dar cabida a las personas que huyen
de sus paises como consecuencia de los efectos adversos del cambio climati-
co. Por ello, consideramos que el principio de non-refoulement constituye el
elemento determinante y canalizador de la proteccion internacional para los
desplazados medioambientales transfronterizos.

En el ambito de la UE, este principio se encuentra recogido en el art. 19
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), y en
el ambito del CEDH, si bien dicho principio no viene recogido en el propio
Convenio, si ha sido desarrollado por el Tribunal a lo largo de una extensa
jurisprudenciaZ.

Por tanto, se trata de determinar si la expulsién de un desplazado me-
dioambiental transfronterizo a su pais de origen podria conllevar la violacién
del art. 19 de la CDFUE o de los arts. 2 o 3 del CEDH, y atendiendo al conte-
nido de dichos articulos, la tnica posibilidad que cabria considerar seria que
la expulsion conllevase la existencia de un riesgo para la vida de la persona, o
un riesgo de que la persona fuese sometida a un trato inhumano o degradante
como consecuencia de los efectos adversos del cambio climatico.

2 Junto con los citados, véanse, entre otros, Soering c. Reino Unido, num. 14038/88, TEDH 1989;
Chahal c. Reino Unido, nam. 22414/93, TEDH 1996; Saadi c. Italia, nim. 37201/06, TEDH 2008; J. K.
c. Suecia, nim. 59166/12, TEDH 2016.
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El TJUE ha puesto de manifiesto en distintas ocasiones la relacién y el
valor de la jurisprudencia del TEDH a la hora de interpretar el concepto de
tortura o tratos inhumanos o degradantes?, por lo que recurriremos a la ju-
risprudencia del TEDH para determinar si las condiciones de vida de los des-
plazados medioambientales transfronterizos en sus paises de origen podrian
ser consideradas como trato inhumano o degradante.

En este sentido encontramos tres asuntos que vienen a clarificar la evolu-
cién y amplitud del concepto de trato inhumano o degradante. En el primero
de ellos, D. ¢. Reino Unido*, el TEDH sefialaba que las condiciones en las
que se encontraria el solicitante, que estaba gravemente enfermo, en caso de
ser devuelto a su pais constituirian una violacién del art. 3 dado que, no dis-
pondria de tratamiento médico, ni de familia que pudiera atenderlo, ademas
de no garantizarse acceso a alimentacién, alojamiento o ayuda social®. Este
asunto fue tomado en consideracién por el TJUE en el asunto M’Bodj, sefa-
lando que solo en circunstancias excepcionales cabria considerar como vio-
lacién del art. 3 la devolucién de una persona aquejada de una enfermedad
grave a un pais de origen en el que no existan los tratamientos adecuados, y
que ademas, ello no daria lugar a la concesién de la proteccién subsidiaria
recogida en la Directiva 2011/95¢, sin que por otra parte negara que el Estado
pudiera otorgar otro tipo de proteccién de caracter humanitario. En todo
caso, y a pesar de que no lo establece expresamente, podriamos entender
que el no otorgamiento de proteccién subsidiara no seria una violacién de la
Directiva, pero si entendemos que constituiria una violacién del art. 19.2 de
la CDFUE, interpretado conforme a la jurisprudencia del TEDH en relacién
con el art. 3 del CEDH.

El segundo asunto que viene a ampliar el concepto de trato inhumano o
degradante es el conocido asunto M. S. S. ¢. Bélgica y Grecia’, en el que fue-
ron las condiciones socioeconémicas en las que se encontré el solicitante de
proteccién internacional al ser devuelto a Grecia, las que llevaron al Tribunal
a considerar que esta persona habia sido sometida a un trato humillante, lo
cual, unido a la incertidumbre sobre si permaneceria o no en el pais y la au-
sencia de ninguna posibilidad de mejora de su situacién, implicaban un nivel
de gravedad que permitia considerar la existencia de una violacién del art. 3.
Por otra parte, es necesario sefalar que el Tribunal tomaba en consideracién
la especial vulnerabilidad de los solicitantes de proteccién internacional, vul-
nerabilidad que consideramos puede ser también aplicable a aquellas perso-
nas que huyen de sus paises de origen debido a que los efectos del cambio
climatico hacen imposible la vida en dicho territorio.

3 Sentencia de 17 de febrero de 2009, Meki Elgafaji y Noor Elgafaji c. Staatssecretaris van Justitie,
C-465/07, ECLI:EU:C:2009:94, parr. 28; Sentencia de 18 de diciembre de 2014, Mohamed M’'Bodj c. Etat
belge, C-542/13, ECLLI:EU:C:2014:2452, parr. 38.

4 D. c. Reino Unido, nim. 30240, TEDH 1997.

5 Ibid., parr. 42.

¢ Mohamed M’'Bodj c. Etat belge, parr. 40.

7 M. S. S. c. Bélgica y Grecia, nim. 30696/09, TEDH 2011.
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Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que el tercer asunto traido a
colacién aqui es probablemente el determinante en esta materia. Se trata del
asunto Sufi y Elmi c. Reino Unido, ya que en este caso se consideré que la
devolucion de estos solicitantes a sus paises de origen, donde acabarian en
campos de refugiados o desplazados internos, constituia una violacién del
art. 3 debido a las condiciones de vida en dichos campos. Segun el Tribunal,
estos campos se encontraban masificados, no habia alojamiento para todos,
apenas agua o servicios sanitarios, ademas de una inseguridad con altos ni-
veles de robo, violencia sexual y explotacién?®.

En relacién con este asunto consideramos interesante hacer referencia a
la sequia que asol6 Somalia en 2011 y que provocé que unos 160.000 somalies
cruzaran la frontera de Kenia dirigiéndose la mayoria de ellos al campo de
refugiados de Dadaab®, precisamente uno de los campos mencionados por el
TEDH en el asunto Suji y Elmi. A ello debe unirse el impacto medioambiental
del propio campo de refugiados de Dadaab, que ha provocado una escasez
de recursos en la zona y que ha llevado a la poblacién cercana a una mayor
vulnerabilidad frente a las sequias y a unos mayores niveles de inseguridad
alimentaria!°.

Este escenario, unido a las situaciones de conflicto que pueden surgir
como consecuencia de los efectos de cambio climatico, permitiria considerar
que la devolucién de estas personas a sus paises de origen en las circunstan-
cias descritas podria constituir un trato inhumano o degradante en linea con
la jurisprudencia del TEDH. En este caso, si bien la Directiva no permite el
otorgamiento de proteccién subsidiaria, una interpretaciéon del art. 19.2 de la
CDFUE conforme a la jurisprudencia del TEDH conllevaria la obligacién de
no devolver a estas personas, debiendo los Estados encontrar férmulas para
su permanencia en el territorio. Este resultado seria de nuevo insatisfactorio
desde el punto de vista de la respuesta de la UE, ya que, si bien la propia
normativa de la Unién impediria la devolucién, la misma normativa de la UE
en materia de proteccién internacional impediria el otorgamiento de la pro-
teccién necesaria. Lo mas coherente seria que la UE arbitrara un mecanismo
para dar respuesta a la aplicacién del art. 19 de la CDFUE.

5. CONCLUSION: LA EXIGENCIA DE UNA RESPUESTA NORMATIVA

Los efectos del cambio climatico en los movimientos internos y transfron-
terizos de personas son hoy una realidad que ha sido reconocida a nivel inter-
nacional por diversas instituciones gubernamentales y no gubernamentales,
sefalandose en la mayoria de los casos la necesidad de dar una respuesta a
este fenémeno tanto desde el punto de vista social como juridico.

8 Sufi y Elmi c. Reino Unido, parrs. 288-291.
® THE NANSEN INITIATIVE, Agenda for the Protection of Cross-Border..., op. cit., p. 9.
10 KRALER, A., CERNEI, T. y NOACK, M., «Climate Refugees», Legal and policy..., op. cit., p. 26.
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A pesar de ello, actualmente no contamos con una normativa de caracter
internacional que permita determinar el estatuto juridico de estas personas,
por lo que se hace necesario recurrir al &mbito regional para determinar el
posible otorgamiento de proteccién internacional.

En este sentido, la UE, dada la vulnerabilidad de las regiones vecinas fren-
te al cambio climético y dado el amplio desarrollo normativo jurisprudencial
en materia de proteccién internacional, podria considerarse preparada para
otorgar una respuesta a este fenémeno, si bien el analisis de su normativa
arroja una visién completamente diferente.

La UE no goza de recursos juridicos para dar respuesta a la llegada de
personas huyendo de los efectos adversos del cambio climético, ya que la Di-
rectiva para el reconocimiento del estatuto de refugiado y proteccién subsi-
diaria no seria de aplicacién al no cumplir los desplazados medioambientales
transfronterizos los requisitos exigidos para obtener proteccion; y la Direc-
tiva relativa a la proteccién temporal resulta de exigua y dificil aplicacion.

La proteccion de estas personas debe arbitrarse por tanto, a través del
principio de non-refoulement, que parece haberse convertido con caracter ge-
neral en la piedra angular de la proteccién de las personas que huyen de sus
paises de origen debido al riesgo de violacién de derechos humanos, y que si
bien ha sido recogido en la CDFUE, la aplicacién del mismo y por tanto, la
no expulsién de estas personas nos lleva de nuevo a constatar la ausencia de
una figura juridica o estatuto juridico otorgado por la UE para las personas
que no pueden ser expulsadas.

Finalmente, la UE ha venido a reconocer los efectos del cambio climatico
y ha creado una agenda verde para gestionar su propio futuro. A pesar de
la importancia de dicho avance, resulta necesario recalcar que la Unién no
puede dejar a un lado la regulacién de los problemas que el cambio climati-
co tendra también en terceros Estados y que, como se ha sefialado, podran
trasladarse a nuestras fronteras. Razén por la cual, si bien buscar soluciones
en estos terceros Estados resulta absolutamente necesario para evitar los des-
plazamientos medioambientales, estar preparados para ofrecer soluciones en
caso de que los mismos se produzcan constituye una necesidad a fin de pro-
teger los valores en los que se fundamenta la Unién.
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1. INTRODUCCION

A pesar de que contintia siendo un fenémeno desconocido por gran parte
de la poblacién, la movilidad humana inducida por los desastres y los efectos
del cambio climatico es una realidad que esta teniendo lugar en la actualidad.
Ya hay ejemplos de personas obligadas a abandonar sus hogares por un con-
glomerado de causas entre las que destacan los efectos de la crisis climatica.
Desde los pequefios Estados insulares de escasa elevacion, que se enfrentan

* Investigadora asociada al Centro de Estudios de Derecho Ambiental de Tarragona (CEDAT) de
la Universitat Rovira i Virgili (URV) e investigadora de CICrA Justicia Ambiental. Correo electrénico:
beatriz.felipe@cicra.coop.
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a los problemas asociados a la elevacion del nivel del mar y a las tormentas
mas intensas, como se ha comentado previamente en otras contribuciones
en la primera parte de este Foro, hasta quienes habitan en ciertos pueblos en
Alaska, que ven cémo sus hogares e infraestructuras no logran mantenerse
debido a las consecuencias del derretimiento del permafrost.

En la propia Unién Europea (UE) ya hay movimientos de poblacién indu-
cidos por desastres y efectos de la crisis climatica, como demuestran los in-
formes anuales del Centro para el Monitoreo Interno! (IDMC, por sus siglas
en inglés). Sin embargo, la gravedad y magnitud de estos desplazamientos es
mucho menor si se compara con lo que estd ocurriendo en otras regiones del
planeta, mas vulnerables y menos responsables.

Al sur del Mediterraneo, en Faouar (Tunez), por ejemplo, es comin que
algunas familias migren ante las condiciones climaticas cada vez mas adver-
sas. Esto forma parte de un proceso més amplio de transformacién socio-
econémica en el que las personas se trasladan para hacer frente a los cambios
ambientales y climaticos, adaptarse a ellos u optimizar sus medios de vidaZ.
En Egipto, a su vez, los impactos del cambio climético en la economia y el
bienestar social estan influyendo en la movilidad interna desde las zonas ru-
rales hacia la capital 3.

En Marruecos, las inundaciones y las sequias, intensificadas por el cambio
climatico, estan afectando a la agricultura, de la que depende directamente
gran parte de la poblacién del pais. Esto estd induciendo, junto con otros
factores como la pobreza, diversas formas de movilidad humana®. Este pais
recibe, a su vez, a personas procedentes de otros Estados africanos que hu-
yen de las consecuencias de los desastres y de los impactos climéticos, entre
otros motivos. Entre estas personas se encuentran pescadores de Africa oc-
cidental cuyo sustento también se esta viendo afectado por la elevacién de la
temperatura y la acidificacion del mar, asi como por la reduccion del caudal
de los rios. Otro factor, realmente clave, es la destrucciéon de los ecosistemas
marinos y el agotamiento de la pesca en la regién, liderada, sobre todo, por
empresas extranjeras, muchas de ellas europeas>.

Los casos sefialados, asi como la mayoria de las migraciones climaticas,
estan teniendo lugar predominantemente dentro de los Estados, especial-
mente en las naciones empobrecidas del Sur global. Sin embargo, como se

! IDMC, Global Report. Disponible en www.internal-displacement.org/global-report.

2 SoBczak-SzELC, K. y FEKIH, N., «Migration as one of several adaptation strategies for environ-
mental limitations in Tunisia: evidence from El Faouar», Comparative Migration Studies, vol. 8, 2020,
num. 8, https://doi.org/10.1186/s40878-019-0163-1.

3 ULLAH, A., «Climate change and climate refugee in Egypt: an overview from policy perspectives»,
TMC Academic Journal, vol. 7, 2012, num. 1, pp. 56-70.

4 FERNANDEZ, C., SIERRA-HUEDO, M. L. y CHINARRO, D., «Climate Change-Induced Migration in Mo-
rocco: Sub-Saharian and Moroccan Migrants», en PARADISO, M. (ed.), Mediterranean Mobilities, Reino
Unido, Springer, 2019, pp. 177-194.

5 Sow, P., MARMER, E.y SCHEFFRAN, J., «Between the heat and the hardships. Climate change and
mixed migration flows in Morocco», Migration and Development, vol. 5, 2015, nam. 2, pp. 293-313.
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ha comentado previamente en este Foro, también hay (y habra) casos de mo-
vilidad internacional asociada directa e indirectamente a estos impactos.

Ante los efectos de las inundaciones, sequias o tormentas tropicales, los
grupos en situacién de mayor vulnerabilidad a menudo quedan «atrapa-
dos» en situaciones extremadamente precarias. Estos grupos de poblacién
suelen carecer de los recursos econémicos para migrar de manera plani-
ficada y segura vy, si a esto se suma la carencia de proteccién juridica in-
ternacional, es probable que, si consiguen trasladarse, se embarquen en
travesias peligrosas o que sean victimas del trafico de personas. Esto esta
dando lugar a tragedias como las que se estan viviendo diariamente en las
costas canarias.

Aunque la comunidad internacional estd comenzando a prestar mas aten-
cién a las migraciones climaticas, los avances que se estan dando en el plano
del Derecho internacional contintian siendo inadecuados para brindar una
asistencia justa y a tiempo al creciente namero de personas afectadas®. La
UE, en concreto, como responsable de la emisién de una gran parte de los ga-
ses de efecto invernadero (GEI) que sobrecalientan la atmésfera comun’, asi
como de otras practicas insostenibles que contribuyen a la crisis climatica,
tiene el deber de proteger a las personas migrantes climaticas.

2. LA TODAVIiA LIMITADA RESPUESTA DE LA UNION EUROPEA
A LAS MIGRACIONES CLIMATICAS

En los udltimos anos, la llegada de personas procedentes de terceros Esta-
dos ha sido uno de los asuntos politicos que mas tensiones ha generado en
el marco de la UE. Como comentdabamos en el informe titulado «El papel del
sector privado europeo ante las migraciones climaticas»:

«Si se tiene en cuenta lo conflictivo que se ha vuelto el tema de la movili-
dad humana en los foros politicos y juridicos de la UE, y las graves violacio-
nes que estan viviendo las personas que intentan ingresar en la regién, no es
dificil predecir que los debates sobre las migraciones climéticas en el seno
de la UE seran tensos y resultara complicado adoptar acuerdos especificos al
respecto» 8.

En este sentido, a las iniciativas que ya comentaba la Dra. Fernandez Arri-
bas en este Foro, hay que sumar otras en las que la UE ha reconocido la
realidad de las migraciones climaticas. Por ejemplo, una de las primeras fue
la Resolucion del Parlamento Europeo de 1999 en la que se incluye el tema

¢ Sobre el vacio juridico que prevalece en el ordenamiento juridico internacional, véase FELIPE, B.,
Las migraciones climdticas ante el ordenamiento juridico internacional, Navarra, Aranzadi, 2019.

7 HICKEL, J., «Quantifying national responsibility for climate breakdown: an equality-based at-
tribution approach for carbon dioxide emissions in excess of the planetary boundary», Lancet Planet
Health, vol. 4, 2020, pp. 399-404.

8 FELIPE, B., El papel del sector privado europeo ante las migraciones climdticas, Madrid, ECODES,
2019, p. 21.

REDI, vol. 74 (2022), 1



196 BEATRIZ FELIPE PEREZ

de las personas «refugiadas climaticas»® o las conclusiones del Consejo de
la UE de mayo de 2016, en las que aseguraba que «el cambio climatico, las
catéstrofes tanto naturales como antropogénicas, asi como la falta de posibi-
lidades de desarrollo o de seguridad humana plantean retos adicionales» a lo
que denominaban «crisis mundial de refugiados y migratoria» '°.

Desde la UE se ha mantenido, por lo general, una aproximacién demasia-
do cautelosa. Las instituciones de la UE han permanecido bastante reacias
a liderar la cuestién de la proteccién de las personas migrantes climéticas
hasta el momento. De hecho, la activacion de las dos directivas que podrian
utilizarse en el caso especifico de las migraciones climaticas internaciona-
les, analizadas por la Dra. Fernandez Arribas en su contribucién al presente
Foro, parece casi imposible si no se cuenta con mucha mayor voluntad poli-
tica por parte de la UE y de los Estados miembros.

A pesar de lo anterior, cabe destacar que algunos Estados miembros ya
han avanzado en este sentido. Por ejemplo (y aunque en la actualidad se
encuentra suspendida esta disposicién), en Finlandia la Ley de Extranjeria
de 2004 proveia la figura de la proteccion temporal, de tres afios de duracién
como maximo, a las personas que no podian regresar a sus paises debido a
los efectos de un desastre ambiental. Asimismo, la Ley de Extranjeria de Sue-
cia, de 2005, contiene medidas parecidas. La decisién, en el caso de Suecia, se
tomaba para casos individuales y no para grupos. En principio, la proteccién
se otorgaba de manera temporal, pero la legislacién de este pais preveia que
algunas de estas personas recibieran soluciones permanentes. Suecia opt6
por una derogacién temporal desde el 20 de julio de 2016 hasta el 19 de julio
de 2019, que posteriormente fue prorrogada hasta julio de 2021.

Por lo general, desde la UE se ha abordado la situacién a través de la 6pti-
ca de la securitizacién de las fronteras, en lugar de hacerlo desde la solidari-
dad y la responsabilidad global, como corresponderia desde la perspectiva de
la justicia climética y si se tuviera en cuenta el principio de las responsabili-
dades comunes, pero diferenciadas.

En 2020, la Comisién de Desarrollo del Parlamento Europeo lideré un pro-
ceso politico asesorado por investigadoras e investigadores especializados en
migraciones climéticas. En este marco, se publicé un informe de iniciativa
propia titulado «El impacto del cambio climatico en la poblacién vulnerable
en los paises en desarrollo»'! que tenia entre sus objetivos la inclusién del
componente climatico en todos los programas de proteccién exterior de pro-

° PARLAMENTO EUROPEO, Resolution on the environment, security and foreign policy, 2019. Disponi-
ble en www.europarl.europa.eu/sides/get Doc.do?pubRef=-%2F%2FEP%2F %2FTEXT+REPORT+A4-1999-
005+0+DOC+XML+V0%2F%2FEN.

10 CoNsEJO DE LA UNION EUROPEA, Conclusiones del Consejo relativas al planteamiento de la UE sobre
desplazamiento forzoso y desarrollo, 2016. Disponible en www.consilium.europa.eu/es/press/press-relea-
ses/2016/05/12/conclusions-on-forced-displacement-and-development/.

"' CoMITE DE DESARROLLO, Informe sobre el impacto del cambio climdtico en la poblacion vulnera-
ble en los paises en desarrollo [2020/2042(INI)], 2020. Disponible en www.europarl.europa.eu/doceo/
document/A-9-2021-0115_ES.html.
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teccion internacional, lograr financiacién mediante el nuevo instrumento de
desarrollo y vecindad y ampliar los instrumentos de ayuda humanitaria, como
los visados humanitarios, al &mbito de las migraciones climéticas 2.

3. EXPLORANDO EXPERIENCIAS PREVIAS PARA EL DISENO
DEL VISADO CLIMATICO EUROPEO

Si bien hoy en dia no existe ningtin visado climatico activo, ya hay expe-
riencias de acuerdos bilaterales que pueden servir de ejemplo para la UE. En
los ultimos afios, ademads, han surgido propuestas en este sentido en dife-
rentes regiones del mundo que merece la pena explorar a la hora de definir
un posible visado climatico europeo. Asimismo, los visados temporales que
algunos Estados ya ofrecen en casos de desastres pueden servir de modelo
para la UE.

En relacion con los acuerdos laborales que permiten una migracién segu-
ra, cabe destacar el caso de los alcanzados entre algunos pequefios Estados
insulares de escasa elevacion del Pacifico con Nueva Zelanda y Australia. Un
ejemplo de los frutos de este tipo de acuerdos es la Pacific Access Category
Resident Visa'3, que permite trasladarse cada afio a Nueva Zelanda a un nu-
mero determinado de personas de Fiji, Tuvalu, Kiribati y Tonga, donde obtie-
nen un permiso de residencia de duracién indefinida.

Para participar en este programa, las personas que lo solicitan tienen que
tener una serie de caracteristicas determinadas, entre las que se encuentran:
tener entre dieciocho y cuarenta y cinco afnos, una oferta de empleo en Nue-
va Zelanda, demostrar su conocimiento de inglés, contar con unos minimos
ahorros econémicos, pasar por un examen médico, etc. Aunque es un acuer-
do para personas cualificadas y no estrictamente migrantes climaticas (de
hecho, muchas afectadas, como las personas mayores, quedarian fuera), es
un ejemplo de cooperacion internacional en el que las personas migran desde
Estados menos responsables de la crisis climatica, pero mas vulnerables, a
otros con mayor peso, y lo hacen de manera mas segura.

En cuanto a otras propuestas de visado climético, en 2017 el ministro de
cambio climatico de Nueva Zelanda anuncio que el pais estaba considerando
emitir una categoria de «visado humanitario experimental»'* para las perso-

12 S1vANA, M. y GAMERO, J. M., «Hacia una respuesta europea ante las migraciones climaticas y
medioambientales», El Pais, 2020. Disponible en https://elpais.com/economia/2020/08/04/alternati-
vas/1596544579_383773.html.

Véase también SiivaNa, M., GAMERO, J. M. y FELIPE, B., «Hacia un visado climéatico europeo», El
Pais, 2021. Disponible en https.//elpais.com/economia/2021/03/29/alternativas/1617018191_849954.htm
l#2ref=rss&format=simple&link=seguir-.

13 GOBIERNO DE NUEVA ZELANDA, Information about Pacific Access Category Resident Visa, 2021.
Disponible en www.immigration.govt.nz/new-zealand-visas/apply-for-a-visa/visa-factsheet/pacific-access-
category-resident-visa.

4 DEMPSTER, H. y OBER, K., New Zealand’s «Climate Refugee» Visas: Lessons for the Rest of the
World, 2021. Disponible en www.cgdev.org/blog/new-zealands-climate-refugee-visas-lessons-rest-world.
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nas residentes en los Estados insulares del Pacifico desplazadas por los efec-
tos del cambio climatico. Este plan tenia como objetivo permitir que casi 100
personas al afio afectadas directamente por los impactos de la crisis climética
emigraran a Nueva Zelanda.

Sin embargo, y a pesar de la gran expectativa internacional que se cre¢,
Nueva Zelanda abandoné su plan seis meses después del anuncio. Uno de los
motivos para abandonar esta propuesta fue que muchas personas islefias no
querian este visado humanitario, que percibian como una opcién de altimo
recurso. En cambio, pedian al gobierno de Nueva Zelanda que redujera las
emisiones de GEI, apoyara los esfuerzos de adaptacién y proporcionara vias
de migracion digna y segura para quienes quisieran abandonar sus paises. En
definitiva, los habitantes de las islas del Pacifico priorizaban las medidas que
les ayudaran a permanecer en sus paises de origen mientras fuera posible.

Otra iniciativa con escaso éxito, pero bien intencionada, fue la del Ger-
man Advisory Council on Global Change (WBGU), que en 2018 propuso al
gobierno aleman la idea de crear y difundir la idea del climate passport en-
tre otros Estados miembros de la UE". La idea del WBGU estaba basada
en el instrumento juridico internacional ideado por Fridtjof Nansen, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados tras la Primera
Guerra Mundial. El pasaporte «Nansen» permitia a las personas apatridas
ser reconocidas como nacionales de otros Estados mas seguros que su lugar
de origen.

El pasaporte climatico que proponia el WBGU se pensé como un ins-
trumento multilateral de politica climatica que abriria vias de migracién
temprana, voluntaria y humanitaria a personas que residieran en paises
amenazados por la posible pérdida de territorio debido al cambio clima-
tico. Ademas, le permitiria a cada persona decidir libremente adénde mi-
grar y establecerse, otorgandole no solamente el derecho de ser admitida en
otros paises, sino derechos similares a la ciudadania. Los paises y regiones
que mas han contribuido a la crisis climatica, sobre la base del principio de
«quien contamina, paga», como la UE, serian los que tendrian que acoger a
mas personas.

Uno de los inconvenientes que surgen a la hora de desarrollar en la prac-
tica los visados climaticos es la identificaciéon de quiénes serian las personas
susceptibles de recibirlos. Normalmente, la movilidad humana forzada surge
en contextos donde no solo se materializan los impactos climaticos, sino que
estos conviven y potencian otras crisis, como la pobreza generalizada o los
conflictos. En este sentido, los mapas de vulnerabilidad y de riesgos climati-
cos permitirian identificar las dreas de origen prioritarias a la hora de otorgar
los visados climaticos. Asimismo, una correcta identificacién de la persona
que lo solicite, priorizando aquellas en situaciéon de mayor vulnerabilidad, es-
pecialmente a las mujeres, que sufren los impactos de la crisis climética y de

15 WBGU, Just & In Time Climate Policy. Four initiatives for a Fair Transformation, Berlin, German
Advisory Council on Global Change, 2018.
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la movilidad asociada de manera diferenciada'®, debe tenerse especialmente
en cuenta.

De hecho, debera desarrollarse un sistema de priorizacién que tenga en
cuenta el nivel de riesgo al que se enfrenta la persona. A pesar de que todas
las personas afectadas y que quisieran trasladarse mediante este sistema vo-
luntario deberian poder beneficiarse del visado climatico europeo, habria que
establecer una prioridad aquellas que ya se estan viendo gravemente afecta-
das y las que lo estardn pronto. Para esto, es importante que se designe un
grupo de trabajo integrado por personas expertas que puedan establecer unos
parametros, asi como procedimientos adecuados para identificar quiénes de-
ben tener prioridad.

Para finalizar, cabe mencionar que, al igual que Suecia o Finlandia, algu-
nos Estados fuera de la UE han desarrollado, a su vez, un sistema de protec-
cién complementario en el que se ofrece protecciéon temporal o subsidiaria a
personas que abandonan sus hogares de manera forzada cruzando fronteras
internacionalmente reconocidas por motivos de degradacién ambiental de
los que también se podria aprender para desarrollar el visado climatico eu-
ropeo. En Brasil, por ejemplo, los visados humanitarios ya han servido para
proveer de vias de migracion segura a personas de Haiti y de Siria'’.

En Estados Unidos la US Immigration and Nationality Act prevé la posi-
bilidad de otorgar lo que se denomina Temporary Protected Status a personas
que no pueden regresar a sus paises por motivos de un desastre, como un te-
rremoto o un huracan. Este estatuto solo es aplicable a quienes ya se encuen-
tran en Estados Unidos en el momento en el que se designe el pais de origen
como peligroso para la vida debido a una serie de condiciones temporales
(conflictos armados, desastre ambiental y otro tipo de circunstancias extraor-
dinarias). Ademas, la situacién del pais de origen debe ser estrictamente tem-
poral, es decir, si la degradacién ambiental tiene consecuencias permanentes,
la designacion de este estatuto no seria posible.

Esta proteccion fue otorgada en el caso del huracan Mitch, que en 1998
afect6 a grandes partes de América Central. Sin embargo, el mecanismo no
fue activado en situaciones similares como las devastadoras inundaciones
que asolaron Haiti en 2008, aunque si se activé desde 2010 hasta el 2016, tras
el terremoto. A pesar de que este instrumento da cabida a la proteccion de
algunas personas migrantes climaticas, solo es ttil para aquellas que huyen
de un desastre repentino, como un desastre relacionado con el cambio clima-
tico, pero no para las afectadas por las de desarrollo lento '3.

16 FELIPE, B., Perspectiva de género en las migraciones climdticas, Madrid, ECODES, 2019.

7 Lyra, L., MuiNos, C. S. y DE Lima, A., «Visados humanitarios: la experiencia de Brasil como
base», Forced Migration Review, vol. 53, 2016, pp. 76-78.

18 KALIN, W. y SCHREPFER, N., Protecting People Crossing Borders in the Context of Climate Change.
Normative Gaps and Possible Approaches, Ginebra, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, 2012. Véase también MESSICK, M. y BERGERON, C., Temporary Protected Status in the United
States: A Grant of Humanitarian Relief that is less than Permanent, 2014. Disponible en www.migra-
tionpolicy.org/article/temporary-protected-status-united-states-grant-humanitarian-relief-less-permanent.
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4. CONCLUSION: VISADO CLIMATICO EUROPEO Si, PERO JUNTO
CON OTRAS MEDIDAS DE PROTECCION JURIDICA PARA
LAS PERSONAS MIGRANTES CLIMATICAS

En la actualidad vemos con esperanza como uno de los gobiernos que
mas ha contribuido a la crisis climética, el de Estados Unidos, ha comenza-
do a interesarse por las migraciones climaticas!. La UE no puede, ni debe,
quedarse atras. Aunque la iniciativa mencionada sobre el visado climatico
europeo quedé desestimada en el Parlamento Europeo en mayo de 2021 ya
que no conté con los votos necesarios para prosperar?’, la futura creacién de
un instrumento de este tipo seria una oportunidad tinica a la hora de ofrecer
proteccion juridica a algunas de las personas mas afectadas por la crisis cli-
matica. Como hemos visto, hay propuestas y experiencias en diferentes regio-
nes del mundo que sirven de ejemplo para desarrollar esta medida teniendo
en cuenta sus aciertos y errores.

En este sentido, seria importante la adopcién de un visado climatico euro-
peo, pero siempre teniendo en cuenta que ningdn instrumento, en solitario,
proveera proteccioén a todas las personas migrantes climaticas, por lo que se
debe concebir como una intervencion adicional y no como una solucion ais-
lada. Debe compaginarse con otras medidas de proteccién juridica basadas
en el marco normativo internacional de los derechos humanos, de la movi-
lidad humana (forzada y relativamente voluntaria) y del cambio climatico.

Tanto la UE como sus Estados miembros deben desarrollar y promover la
adopcion de nuevos instrumentos juridicos, asi como la aplicacién efectiva
de los ya existentes, para proteger los derechos de estas victimas del cambio
climético. Estos instrumentos deben garantizar la migracién digna y el res-
peto de los derechos humanos de quienes tienen que huir de los efectos de la
crisis climatica.

19 GOBIERNO DE EsTADOS UNIDOS, Executive Order on Rebuilding and Enhancing Programs to Resettle
Refugees and Planning for the Impact of Climate Change on Migration, 2021. Disponible en www.whi-
tehouse.gov/briefing-room/presidential-actions/2021/02/04/executive-order-on-rebuilding-and-enhancing-
programs-to-resettle-refugees-and-planning-for-the-impact-of-climate-change-on-migration/.

20 PARLAMENTO EUROPEO, Procedure file 2020/2042(INI). The impacts of climate change on vulne-
rable populations in developing countries, 2020. Disponible en https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/
popups/ficheprocedure.do?reference=2020/2042(INI) &l=el.
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Transcurrida una década desde el comienzo de las llamadas «Primaveras
Arabes», resulta pertinente desarrollar una reflexién desde la disciplina de las
Relaciones Internacionales sobre cémo las implicaciones que este proceso
y los acontecimientos que de él se derivaron han afectado a las relaciones
internacionales que tienen lugar en la regién de Oriente Medio y el Norte de
Africa y, especialmente, a las instituciones y normas en que se sustentan las
relaciones entre los actores de este sistema regional.

Los dos investigadores y profesores que han asumido la tarea de realizar
estos dos breves, pero concienzudos anadlisis, presentan dos posiciones muy
distintas sobre la cuestién que nos ocupa. El Profesor Priego Moreno se cen-
tra en el analisis de los cambios mas significativos que han sufrido muchos de
los Estados que conforman la region y de los que se han derivado dindamicas
que afectan a la zona en su conjunto. Por tanto, suponen alteraciones en las
pautas de comportamiento en las que estos actores tradicionalmente se han
socializado, como el fin del paradigma del excepcionalismo autoritario, la
consolidacién del modelo monarquico a través de algunos avances de corte
democriético, la emergencia de otros actores externos que participan y condi-
cionan los principales procesos en la regién o la normalizacién de las relacio-
nes con Israel, entre otros, ademas de la victoria del panislamismo sobre el
panarabismo que, de alguna manera, como afirma el autor, afectan a las rela-
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ciones que habitualmente habian mantenido. Sin embargo, el Profesor Quero
Arias ofrece una posiciéon diametralmente opuesta sobre la repercusion de
las Primaveras Arabes en la regién, considerandolas un fenémeno que prin-
cipalmente ha tenido consecuencias a nivel interno, en algunos casos solo
temporalmente, pero que no ha transformado las instituciones ni las normas
fundamentales del orden de Oriente Medio y el Norte de Africa. De manera
que las pautas en las que se han socializado los Estados de la regién durante
décadas, como la soberania, la no injerencia, la solidaridad intrarregional
o la diplomacia siguen subsistiendo gracias a que el sistema ha conseguido
asumir tanto los cambios acaecidos a nivel doméstico, como las consecuen-
cias de los conflictos internacionalizados que han tenido lugar en algunos de
los Estados de la regién, reequilibrandose y evitando un cambio profundo en
las instituciones y las normas que vienen sentenciando las relaciones en esta
area de la sociedad internacional.

Ambas posiciones, bien fundamentadas, contribuyen a enriquecer desde
la doctrina espaiola un debate que seguira abierto y que sera objeto de futu-
ros analisis, teniendo en cuenta que muchos de los acontecimientos que am-
bos autores describen siguen evolucionando y pueden provocar una revision
futura de sus analisis. Estas dos visiones distintas que se ofrecen en este foro
incitan al lector a plantear un examen comparativo de las argumentaciones
presentadas que, sin duda, encontrarda muy estimulante y enriquecedor.
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1. INTRODUCCION

El 17 de diciembre de 2010, el tunecino Mohamed Bouazizi se quem¢ a lo
bonzo como forma de protesta por su desesperada situacion personal. Este
aparentemente insignificante acto provocé una ola de cambios politicos que
ha transformado completamente el orden regional de Oriente Medio. Cam-
bios de régimen, guerras civiles y golpes de Estado son solo algunas de las
consecuencias de la llamada Primavera Arabe. Lo que habia sido una regién
absolutamente estatica se ha convertido en una zona cambiante con realida-
des desconocidas hasta la fecha, como son la intervenciéon saudi en Yemen o
la llegada al gobierno de los Hermanos Musulmanes en Egipto o en Tunez.

En este trabajo se va a defender la tesis de que la Primavera Arabe ha
supuesto una transformacién de Oriente Medio y del Norte de Africa, des-

* Profesor Propio Agregado en la Universidad Pontifica Comillas (apriego@comillas.edu).
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tacando seis tendencias que, si bien podrian ser identificadas como previas
a la Primavera Arabe, esta las ha acelerado significativamente. Estas son las
seis tendencias que vamos a plantear como elementos de cambio del orden
regional en Oriente Medio:

a) El fin del paradigma del excepcionalismo autoritario.

b) El triunfo del modelo monérquico frente al republicano.

¢) La prevalencia del panislamismo sobre el panarabismo.

d) La divisién en el mundo arabe tradicional (Arabia Saudi vs. Qatar).

e) La emergencia de Irdn y Rusia como actores exégenos en el mundo
arabe.

f) Lanormalizacién de las relaciones diplomaéticas de Israel con algunos
Estados arabes.

2. CAMBIOS EN ORIENTE MEDIO TRAS LAS PRIMAVERAS
ARABES

Histéricamente, se ha asumido que Oriente Medio en general, y el Mun-
do Arabe en particular, eran lugares esquivos para el desarrollo de la demo-
cracia. Aunque este tipo de afirmaciones no son ni mucho menos nuevas
—previamente se plantearon en otros casos como Alemania, Italia, Portugal
o Espafia—, en el caso de Oriente Medio los académicos se han empleado
con mayor virulencia, llegando incluso a identificar a la regién como la tnica
donde no podia haber democracia. Este fenémeno se conoce como el «excep-
cionalismo autoritario»!.

El origen de esta supuesta incapacidad tiene varias explicaciones. Para
algunos autores como Elie Kedourie?, el origen de esta particularidad esta en
la cultura regional y sobre todo en la imposicién de planteamientos politicos
occidentales que aparecen como incompatibles con los originarios de Oriente
Medio. Otros autores como Steven Heydemann?® plantean que los beneficios
sociales y econémicos ofrecidos por los gobiernos provocan un adormeci-
miento de la poblacién, que desarrolla una cultura politica de siervo. Por
ultimo, estarian aquellos autores como Eva Bellin* que centran la explicacién
de este supuesto autoritarismo endémico en la cooptacién de las élites como
forma de control de la poblacién. De esta forma, la poblacién se quedaria sin
referentes sobre los que organizar el cambio politico.

Sin embargo, a pesar de estas construcciones teéricas, al igual que ocu-
rri6 en el sur de Europa en los setenta y en Europa del Este a finales de

! D1aMOND, L., «Is The Third Wave over?», Journal of Democracy, vol. 7, 1996, num. 3, pp. 20-37.

2 KEDOURIE, E., Democracy and Arab Political Culture, Washington, The Washington Institute for
Near East Policy, 1992.

3 HEYDEMANN, S., Networks of Privilege in the Middle East: The Politics of Economic Reform Revis-
ited, Londres, Palgrave McMillan, 2004.

4 BELLIN, E., «The Robustness of Authoritarianism in the Middle East: Exceptionalism in Com-
parative Perspective», Comparative Politics, vol. 36, 2004, num. 2, pp. 139-157.
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los ochenta, la democratizacién llegé a Oriente Medio y al Norte de Africa.
Algunos autores hemos identificado ese cambio como una cuarta ola cuyo
mejor exponente es Tunez. Aunque es cierto que el resultado fue peor de
lo esperado, las Primaveras Arabes no solo provocaron reformas politicas y
sociales liberalizadoras en lugares como Marruecos, Arabia Saudi, Kuwait o
Jordania, sino que abri6 la opcién a futuros cambios politicos en la regién
desmontando la tesis del «excepcionalismo autoritario».

La segunda de las tendencias que se acelerd tras las Primaveras Arabes fue
el triunfo del modelo de organizacion politico monarquico frente a las op-
ciones republicanas. El principal aval de este argumento lo encontramos no
solo en las complicaciones sociales que han sufrido republicas como Libia,
Egipto o Siria, sino en la gestién de las demandas que han llevado a cabo mo-
narquias como Marruecos, Jordania o Bahréin. Podemos destacar al menos
tres elementos que explican por qué las monarquias resistieron mejor que las
republicas ante estos cambios:

a) En primer lugar, debemos mencionar que las monarquias de la regién
no solo fueron capaces de introducir las reformas demandadas por la pobla-
cién, sino que en la mayor parte de los casos fueron precisamente las casas
reales las que se pusieron al frente de tales reformas consiguiendo de este
modo un extra de legitimidad.

b) En segundo lugar, debido a su propia naturaleza organizativa, las mo-
narquias fueron capaces de separar la inestabilidad politica de la instabilidad
institucional, impidiendo que se desvanecieran los regimenes. En la mayor
parte de los casos la institucién monéarquica no sufrié el desgaste provocado
por las revueltas, lo que otorga al régimen un plus de estabilidad.

¢) En tercer lugar, las monarquias estaban mejor organizadas que las
republicas, por lo que pudieron hacer frente a las revueltas de forma conjunta
y coordinada. Un ejemplo de esta coordinacién fue la operacion Peninsula
Shield montada por Arabia Saudi al amparo del Consejo de Cooperaciéon de
Estados Arabes del Golfo que evit6 la caida del rey de Bahréin.

Gracias a estos tres elementos, el modelo monarquico gané la batalla al mo-
delo republicano como forma de organizacién politica. Como efecto no busca-
do, pero si logrado, se ha producido un incremento de la cooperacion entre las
monarquias, cooperacién que ha estado fomentada y liderada por Arabia Sau-
di® y que no solo se ha reducido al Golfo Pérsico, sino que se ha extendido por
toda la regién. Desde el afio 2011, y especialmente desde la llegada del clan Sal-
man al poder Arabia Saudi, se ha mostrado como un actor activo, ya que Riad
percibe como necesario el cambio de una politica exterior reactiva a otra mas
activa. La mejor prueba es su actuacion en lugares como Yemen, Irak o Libano®.

5 CHARTE, M., Arabia Saudi se pone al volante de la «contrarrevuelta» drabe, RTVE, 17 de junio de
2011. Disponible en https://www.rtve.es/noticias/201106 1 7/arabia-saudi-se-pone-volante-contrarrevuelta-
arabe/440022.shiml.

® PRIEGO, A., «La reconfiguracién de Arabia Saudi. Del “Modelo de los Tres Pactos” a la “Vision
2030”», Documentos de Opinién IEEE, 2017, nam. 5, pp. 464-477.
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La tercera de las tendencias es la prevalencia del panislamismo sobre el
panarabismo como proyecto integrador del Mundo Arabe. Durante décadas,
los dos proyectos han competido por liderar el Mundo Arabe. Mientras que el
panarabismo es esencialmente un proyecto que trataba de unir en torno a la
lengua y a la cultura 4rabes, el segundo apuesta por el islam como elemento
de integracién de los pueblos. El panarabismo tampoco es homogéneo, ya
que dentro de este movimiento también existen importantes divisiones como
el nasserismo de Egipto y el baazismo de Siria e Irak. Si bien las décadas de
los cincuenta y sesenta pueden ser consideradas como las décadas doradas
del panarabismo, la Primavera Arabe ha supuesto el punto final de esta idea
que buscaba unir a los arabes en torno a la lengua y posteriormente también
en torno al socialismo. Si bien es cierto que el proyecto baazista iraqui fra-
casé con la caida de Sadam en 2004 y que el de Yemen ya llevaba afos ago-
nizando, el egipcio y el sirio fueron victimas propiciatorias de las revueltas
arabes, y Mubarak y Al Asad fueron identificados como principales objetivos.

Como si de un juego de suma cero se tratase, la progresiva caida de los
proyectos arabe y socialista supusieron el imparable ascenso de la alterna-
tiva religiosa de integracion: el panislamismo. Este proyecto, que si estaba
basado en el islam, debe ser visto como la alternativa de las monarquias del
Golfo Pérsico para combatir el panarabismo y fomentar la integracién regio-
nal. Como gesto que certifica este triunfo del proyecto panislamista sobre el
panarabista tenemos que mencionar la suspensién de Siria’ como miembro
de pleno derecho de la Liga Arabe, algo que estuvo propiciado por uno de los
principales defensores del panislamismo: Qatar.

En todo caso y a pesar de que las monarquias del Golfo son en su conjunto
partidarias del panislamismo y enemigas del panarabismo, también existe
una cierta rivalidad entre ellas. Asi, tenemos que hacernos eco de la rivalidad
entre Qatar y Arabia Saudi, como dos Estados que se han disputado el rol de
lider del proyecto panislamico.

Esta disputa entre Qatar y Arabia Saudji es la cuarta tendencia que nos deja
la Primavera Arabe. Se trata de una fractura en el bloque tradicionalista arabe
que se escenifica con una rivalidad entre Doha y Riad por ejercer la influencia
hegemoénica sobre el resto de los Estados de la region. Esta competencia se
aprecia sobre todo en aquellos lugares donde la Primavera Arabe ha supuesto
un enfrentamiento civil; es decir, Siria, Libia y, en menor medida, Egipto.

— Guerra Civil en Siria. Mientras que en Siria, Arabia Saudi ha apoyado
al denominado Ejército de la Victoria, Qatar opté por prestar su apoyo al
Frente Al Nusra (un grupo asociado de Al Qaeda)?. Este enfrentamiento ha
impedido la pacificacién de Siria, ya que a los enfrentamientos entre los ac-
tores internos se suman rivalidades entre los actores exégenos.

7 TEsON, N., «La Liga Arabe suspende a Siria y le impone sanciones», El Pafs, 12 de noviembre de
2011. Disponible en https://elpais.com/internacional/2011/11/12/actualidad/1321109380_030047.html.

8 PRIEGO, A., «Los Actores Ex6genos a la Guerra Civil Siria», Cuadernos de pensamiento politico
FAES, enero de 2016, nam. 49.
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— Guerra en Libia®. Qatar fue el principal promotor de la intervencién
aérea en Libia como forma de derrocar a Gadafi. En cambio, Arabia Saudi no
solo se opuso a dicha intervencién, sino que una vez Gadafi fue derrocado se
ha mostrado como un firme partidario del General Haftar frente a Turquia y
Qatar!'?, que se han decantado por apoyar al Gobierno de Reconciliacién Na-
cional Fayez al Serrai, vinculado a los Hermanos Musulmanes. Esta rivalidad
ha impedido que Libia pudiera desarrollar pacificamente la transiciéon desde
el autoritarismo hasta la democracia.

— Revolucion y cambio en Egipto. Egipto fue el escenario del cambio mas
relevante de las Primaveras Arabes. La caida de Hosni Mubarak y el posterior
ascenso de Mohamed Morsi supuso una batalla mas en la disputa entre Qa-
tar y Arabia Saudi por el control regional. Mientras que el primero traté de
ejercer influencia en Egipto a través de los Hermanos Musulmanes y sobre
todo a través de su lider Yusuf Qadarawi, el segundo buscé revertir el proceso
revolucionario apoyando el golpe de Estado liderado por el General, y hoy
Presidente, Al Sisi. La gratitud del hoy presidente es tal, que tras su llegada al
poder regal6 a Arabia Saudi dos islas!' que se encuentran en pleno mar Rojo,
algo impensable con lideres como Mubarak o Nasser.

Como punto culminante de esta rivalidad encontramos el bloqueo !? ejer-
cido por Arabia Saudi sobre Qatar después de que Riad acusara a Doha de
apoyar el terrorismo internacional '3, Si bien es cierto que en enero de 2021
se escenifico la reconciliacién en la Cumbre de Consejo de Cooperacién del
Golfo en Al-Ula, la desconfianza entre los dos Estados es persistente y supo-
ne oportunidades de influencia regional para actores no drabes como Rusia
o Iran.

La quinta tendencia es la emergencia de Iran, y en menor medida de Ru-
sia, como actores exdgenos en las relaciones entre los drabes. Desde las Pri-
maveras Arabes dos actores no arabes, Iran y Rusia, han incrementado signi-
ficativamente su presencia en la region.

a) Irdn. Gracias a los fondos descongelados con el Acuerdo Nuclear, y
usando a actores no-estatales (Hezbollah, los Houthies, las milicias pro-ira-
nies de Irak o Hamas), Irdn ha podido incrementar su presencia en la regién.
A dia de hoy Teheran es uno de los actores clave en las relaciones inter-ara-
bes, lo que se traduce en un incremento de la tensién entre arabes chiitas y
sunitas.

9 PRIEGO, A., «Las Primaveras Arabes: la influencia de Qatar y sus relaciones con los estados del
Golfo», Unisci Discussion Papers, octubre de 2015, nam. 39. Disponible en https:/www.ucm.es/data/
cont/media/www/pag-74789/UNISCIDP39-10PRIEGO.pdf.

10 Doha usé a los Hermanos Musulmanes libios como su apuesta de gobierno de Libia.

' CARRION, F., «El régimen egipcio regala dos islas del mar Rojo a Arabia Saudi», El Mundo, 11
de abril de 2016. Disponible en https://www.elmundo.es/internacional/2016/04/11/570b6e72ca4741635b
8b4621.html.

12 PRIEGO, A., «La crisis del islamismo y sus repercusiones para la estabilidad del Golfo Pérsico»,
Documento de Opinién IEEE, 2017, nam. 80.

13 PRIEGO, A., «Catar y las tensas relaciones con sus vecinos del Golfo», Politica Exterior, vol. 31,
julio-agosto de 2017, nim. 178, pp. 36-41.
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b) Rusia. Si bien es cierto que Moscu establecié una alianza estratégica
con la Siria de los Assad en los afios setenta, jamés antes lo habia hecho de
forma tan activa como lo estd haciendo ahora en la guerra civil de Siria. Ya
sea por el temor de Moscu a un Oriente Medio dominado por los Hermanos
Musulmanes, ya sea por el deseo ruso de ocupar el vacio dejado por unos
Estados Unidos cada vez menos interesados en la regién, el Kremlin ha in-
crementado de forma exponencial su presencia en la regiéon. Su implicacién
en Siria, su alianza con Irdn y su cooperacion nuclear con Egipto son solo
algunos de los aspectos que muestran la implicaciéon de Rusia en la regién.

La sexta y ultima tendencia es la normalizacién de las relaciones de al-
gunos Estados drabes con Israel. El nacimiento del Estado de Israel se pro-
dujo en contra del criterio de sus vecinos, quienes no dudaron en declararle
la guerra tras su independencia. Sin embargo, en 1979 y posteriormente en
1994 Tsrael firmé sendos acuerdos de paz con Egipto y Jordania. Desde en-
tonces, esta relaciéon con Jordania y Egipto no se habia traducido en avances
significativos en la normalizacién de las relaciones de Israel con sus vecinos.
Sin embargo, en la pasada década el alineamiento de Iran con el eje Qatar-
Turquia-Hermanos Musulmanes y sobre todo sus desarrollos nucleares hi-
cieron que Israel cambiara su estrategia. Para Jerusalén, el acercamiento a
las monarquias sunitas que se consumé en los acuerdos de Abraham!* no
solo supone un impulso importante de su estrategia de normalizacién, sino
también una forma de aislar regionalmente a su gran amenaza: Iran. Desde
agosto de 2020, Israel ha normalizado sus relaciones con Emiratos Arabes
Unidos, Bahréin, Marruecos y Sudén y, sin llegar a la normalizacién, ha ini-
ciado una importante cooperacién con Arabia Saudi y con Omaén. Este hecho,
ademads de permitir que Israel pueda desarrollar su papel de actor regional,
ha conllevado el aislamiento de los palestinos, quienes ya parecen no contar
con el apoyo de estos Estados. Asi, podemos decir que otro de los efectos de
la Primavera Arabe ha sido el aislamiento regional de Iran y la ruptura de la
solidaridad arabe con la causa palestina.

3. CONCLUSIONES

Los cambios politicos provocados por las Primaveras Arabes y las conse-
cuencias que estos hechos han tenido para Oriente Medio han modificado sig-
nificativamente el orden regional. A pesar de que las revoluciones no triunfaron
en Egipto, en Libia o en Bahréin, y que la democracia parece no estar conso-
lidada en Tunez, lo que queda demostrado es que el paradigma del «excepcio-
nalismo autoritario» no era mas que un prejuicio occidental con los paises de
Oriente Medio. Probablemente en los préximos afios asistiremos a procesos
de cambio en la regién, procesos que tarde o temprano acabaran por cuajar.

14 PRIEGO, A., «<El Acuerdo de Abraham si es el “acuerdo del siglo”», Politica Exterior, 24 de septiembre
de 2021. Disponible en https.//www.politicaexterior.com/el-acuerdo-de-abraham-si-es-el-acuerdo-del-siglo/.
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En segundo lugar, debemos reiterar la resistencia, o al menos la mayor ca-
pacidad de adaptacion, de los sistemas monarquicos a los cambios politicos.
Si bien en los sistemas republicanos las Primaveras Arabes han provocado
caos (Egipto) o incluso guerras civiles (Libia o Siria), estos fenémenos han
reforzado los sistemas politicos de las monarquias.

En tercer lugar, las Primaveras Arabes han puesto de manifiesto la in-
capacidad del panarabismo para ofrecerse como una ideologia que inspire
proyectos regionales en Oriente Medio. Mubarak, Al Assad y anteriormente
Sadam Hussein fueron los representantes de estos proyectos inspirados en el
panarabismo, y tras las Primaveras Arabes esta ideologia ha firmado su pun-
to final. Frente a esta opcién, el panislamismo, de la mano de las monarquias
4rabes, parece ser la tinica alternativa que auin puede inspirar proyectos de
construccién en Oriente Medio.

La cuarta tendencia que nos ha dejado las Primaveras Arabes ha sido la
divisién en las propias monarquias del Golfo Pérsico. El apoyo brindado por
Qatar y Turquia a los Hermanos Musulmanes ha supuesto un alejamiento
progresivo del grupo de Estados liderado por Arabia Saudi. La tensién entre
estos dos grupos se elevé hasta el punto de provocar que Arabia Saudi or-
questara un bloqueo contra Qatar y contra la familia Al Thani. A pesar de que
los dos Estados wahabies escenificaron la paz en una ceremonia de reconci-
liacién, la fractura sigue viva y divide al islamismo tradicional.

La quinta tendencia que identificamos tras las Primaveras Arabes es la
emergencia de dos actores exégenos —Iran y Rusia— que tratan de influir a
su manera en las relaciones arabes. La entrada de estos dos actores supone
la ruptura de un principio basico de la regién: las cuestiones de los 4rabes las
solucionan los arabes.

El sexto y ultimo fenémeno no tiene su origen en el pueblo drabe, sino
en Israel. El pais hebreo ha sabido acercarse a las monarquias sunitas para
aislar regionalmente a Irdn y a los palestinos. Esta maniobra no solo permite
a Israel reducir las posibilidades de desarrollo nuclear de Iran, sino que ade-
mas reduce sustancialmente las opciones de negociacién de los palestinos
ante un hipotético y futuro proceso de paz.

Asi pues, estamos en posicién de afirmar que las Primaveras Arabes han
transformado sustancialmente el orden regional en Oriente Medio y en el
Norte de Africa.
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1. INTRODUCCION

Si comparamos la foto fija del orden regional en Oriente Medio y el norte
de Africa en 2011 con la de 2021 el resultado es practicamente idéntico. Las
instituciones y las normas que establecen los patrones de conducta sancio-
nados y considerados legitimos entre los actores regionales, vigentes como
minimo desde 1973, no se han visto practicamente alteradas. Los cambios
mas significativos producidos en el marco de las diferentes revoluciones coe-
taneas iniciadas en 2011 son internos, transformando de formas muy asimé-
tricas la realidad social y politica nacional de algunos Estados de la region.
Pero estos no han ido de la mano de permutas significativas en las relaciones
exteriores entre los integrantes del sistema regional.

* Profesor de Relaciones Internacionales en el CEI International Affairs - Universitat de Barcelona
(jordi.quero@ceibcn.com).
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Es importante tener en cuenta que algunos de los cambios domésticos
mads importantes no han sobrevivido. En Egipto, la revolucién de 2011 aca-
b6 con la autocracia de Hosni Mubarak para que luego la contra-revolucion
reaccionaria de 2013 del Mariscal Abdelfatah Al-Sisi finiquitase el primer go-
bierno democraticamente elegido de su historia y devolviese a un caudillo al
Palacio de Heli6polis. En Ttnez, la «Revolucién del Jazmin» forzé al exilio al
Satrapa Zine El Abidine Ben Ali, acabando en apariencia con los herederos
del burguinismo e iniciando un periodo democrético; el pais ve hoy como,
constituciéon mediante, el Presidente Kais Saied suspende sine die el parla-
mento electo tras asumir plenos poderes. Las reformas institucionales inicia-
das en paises como Marruecos, Jordania o el Libano han tenido unos resul-
tados limitados y, en ningtin caso, con efectos directos y atribuibles sobre su
comportamiento exterior. Incluso los acontecimientos de mayor calado, las
guerras fratricidas en Libia, en Yemen y especialmente en Siria, no han signi-
ficado una transformacién profunda de las instituciones del orden, sino una
mera puesta en practica de las conductas que estas sancionan.

Esta contribucion propone dos argumentos centrales que nos serviran para
estructurarla. Primero, las Primaveras Arabes han sido procesos transforma-
dores que han producido cambios en las realidades politico-institucionales
y sociales internas, pero que no han generado modificaciones profundas en
las instituciones y normas del orden regional. Existe una gran continuidad
en cémo se relacionan hoy los actores regionales y como lo hacian hace una
década, mas alla de procesos revolucionarios y cambios de gobernantes.

Segundo, eso no quiere decir que las relaciones internacionales de Oriente
Medio y el Norte de Africa se hayan mantenido estaticas, sino que los cam-
bios de la ultima década: a) tienen su origen en tendencias anteriores, ini-
ciadas fundamentalmente con la invasién estadounidense de Irak en 2003,
y por tanto no tienen una relacién causal con las Primaveras Arabes; o b) se
corresponden con cambios en la realidad internacional, pero que suceden en
el devenir ordinario de las instituciones y normas del orden.

2. ¢QUE CONTINUA IGUAL TRAS 2011?

Las olas revolucionarias iniciadas en 2011 no causaron un cambio sustan-
cial en las normas e instituciones que constituian —y siguen haciéndolo— el
orden regional en Oriente Medio. La continuidad en los patrones de conducta
sancionados socialmente y considerados legitimos ha sido la norma, mas alla
de los cambios en las realidades domésticas.

La soberania sigue siendo, parafraseando a Christian Reus-Smit, el prin-
cipio organizador fundamental del sistema en tanto que institucién pilar de
la estructura constitucional del orden regional'. Las protestas de 2011 perse-

! REUs-SMIT, C., «The constitutional structure of international society and the nature of fundamen-
tal institutions», International Organization, vol. 51, 1997, num. 4, pp. 555-589.
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guian cambios en los liderazgos politicos internos; no planteaban variaciones
sobre el modelo de organizacién territorial (como si sucediera en las décadas
de los cincuenta y sesenta con las revoluciones nasseristas pan-arabistas que
planteaban aniquilar el sistema de Estados en la region). Ni siquiera las revo-
luciones generaron olas de irredentismo que pusiera en cuestién la distribu-
cién territorial vigente?. Fue bien simbélica en este sentido la supervivencia
de los Acuerdos de Paz de Camp David entre El Cairo y Tel Aviv durante el
nuevo gobierno de los Hermanos Musulmanes en Egipto desde 2012, quien,
mas alla de ejercicios esporadicos de retérica combativa, no denuncié los
acuerdos y respet6 su contenido durante su mandato.

Existieron tres excepciones a destacar, pero cuya importancia habria que
relativizar debido a que no consiguieron materializarse o no sobrevivieron
al paso del tiempo. La primera fue Estado Islamico, que proponia la desa-
paricién del sistema westfaliano de Estados en favor de una convergencia
transnacional en un tnico califato-imperio que gobernase sobre los territo-
rios considerados parte del dar-al-islam («la casa del islam»). Su control efec-
tivo del territorio en partes de Irak y Siria fue considerado como contrario al
Derecho internacional no solo por la comunidad internacional, sino, primero
y fundamentalmente, por los actores de la regién. No solo fracasé en la eje-
cucién de su propuesta —sin poner realmente en jaque a la soberania— sino
que la invitacién a cambiar el principio organizador del sistema no tuvo eco
entre los actores regionales. La segunda fue el proyecto de construccién na-
cional kurdo, también en territorios soberanos de Siria e Irak. Ni el colapso
de Bagdad ni la guerra de la élite damascena contra su poblacién permitié la
verdadera materializacién del proyecto y sigue siendo una aspiracién pareja
a la que el pueblo kurdo mantenia antes de 2011. Por dltimo, el proyecto de
ciudad-auténoma de Misrata plante6 una alternativa cuasi-soberana ante el
colapso efectivo de Libia, pero que el devenir de la guerra ha impedido poner
en practica de forma efectiva.

El Derecho internacional se ha mantenido a su vez como institucién del
orden regional sin que los nuevos dirigentes iniciasen un proceso de denun-
cia y retirada masivo de los acuerdos internacionales firmados por sus prede-
cesores. Especial interés despierta el principio de no injerencia, corolario de
la soberania, que sigue siendo una norma del orden regional que encuentra
las mismas limitaciones que antes de 2011. La dicotomia entre su reconoci-
miento formal y la puesta en practica de ejercicios de injerencia puntuales
ha pervivido, ofreciendo las revoluciones tan solo nuevos contextos sobre los
que se ponen de relieve las responsabilidades especiales de los polos de poder
regionales (great power management) o las «guerras por interposiciéon» (trata-
das a continuacidén), ambas instituciones del orden.

Ello, a su vez, nos habla de la supervivencia de otra institucién del orden
clasico: la solidaridad intrarregional, especialmente entre actores arabes. El

2 Latnica excepcion en este sentido fueron ciertas propuestas secesionistas en Yemen del Sur que,
ademas de no prosperar, cabria explicar como consecuencia del conflicto bélico desde 2011.
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marco referencial ofrecido por una sensacién de pertinencia comuin no se ha
visto variado por los procesos revolucionarios. Tras la superacién en la década
de los afios setenta del siglo pasado del choque repetido entre panarabismo y
los defensores de una soberania westfaliana, esta instituciéon ha seguido san-
cionando una cooperacién reforzada entre los actores regionales drabes mas
alla de quién gobernase en cada momento. Los nuevos liderazgos en Tunez,
Libia o Egipto no pusieron en duda sus elementos normativos y siguieron
participando de la solidaridad intrarregional.

La ultima de las instituciones inalteradas ha sido la diplomacia. La di-
plomacia multilateral y la bilateral han seguido siendo las herramientas or-
dinarias de uso en las relaciones regionales, con la misma predilecciéon por
la segunda frente a la primera. El multilateralismo vivié un corto periodo
de resurgimiento de la mano de la reactivacién de la Liga Arabe y el Conse-
jo de Cooperacion del Golfo (CCG) para dar respuesta especialmente a las
guerras en Siria y Yemen y a la revolucién en Bahréin?. Su incapacidad de
gestion devolvio las cotas de cooperacion multilateral a niveles parejos a los
previos a 2011. El bilateralismo sigui6 en funcionamiento, de manera indife-
rente a los cambios revolucionarios, y especialmente importante en el dia a
dia de las relaciones de los actores arabes con Israel e Iran.

3. ¢QUE HA CAMBIADO DENTRO DEL PROPIO ORDEN
DESDE 20112

3.1. Las transformaciones originadas en 2003: cambios coetaneos,
pero no resultantes

El cambio mas importante en el orden regional en las ultimas décadas,
iniciado en 2003, ha sido una lenta autonomizacién de las potencias regio-
nales frente a los polos de poder global, transformando la institucién de la
«penetracion de las potencias extrarregionales». Esta se refiere a la capaci-
dad especial de superpotencias para desde fuera de la regién participar de
forma activa en las dinamicas del sistema regional, asumiendo en ocasiones
responsabilidades propias de una posicién de cierta primacia. La nocién fue
propuesta por Carl L. Brown, quien sugeria la vigencia de la institucién desde
1774, momento en el cual se instauran un conjunto de practicas que llega-
rian a nuestros dias*. El ejemplo paradigmaético es el papel desarrollado por
Estados Unidos en los ultimos sesenta afios. Desde el declive de la posicién
de Reino Unido en Oriente Medio, inaugurado con la crisis de Suez en 1956,
Washington ha sido un actor con una gran capacidad de influencia en el deve-

3 Louise Fawcett se refiere a este periodo como el «paréntesis regionalista» o la «ilusién regionalis-
ta». FAWCETT, L., «Alliances and regionalism in the Middle East», International Relations of the Middle
East, Oxford, OUP, 2013, pp. 185-204 (esp. p. 201).

4 BrownN, C. L., International Politics and the Middle East: Old Rules, Dangerous Game, Princeton,
Princeton University Press, 1984, esp. p. 5.
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nir de las relaciones regionales. Por un lado, con sus intervenciones militares
directas (las dos intervenciones en Libano en 1958 y 1982, en Libia en 1986,
en Irak en 1991, etc.) y con su participacién politica activa en los asuntos
regionales (desde su papel en la gestacion del Pacto de Bagdad en 1955 hasta
su rol en el desarrollo del conflicto arabe-israeli, pasando por su politica de
contencién a Iran tras 1979, por ejemplo). Por el otro, més importante, sir-
viendo de «paraguas de seguridad» —también referido en la disciplina como
«proveedor externo de seguridad»—. Ultima ratio, Estados Unidos protegia la
integridad territorial de los Estados de la regién, especialmente de las monar-
quias aliadas en el Golfo e Israel, asi «[permitiendo] a los paises de la region
asumir que pueden evitar la responsabilidad tltima de su propia defensax»>.
La gestién detras de la llamada Pax Americana, o paz hegemodnica regional,
es la materializacion de esta institucién del orden.

El origen de la transformacién se encuentra en la invasién estadouni-
dense de Irak en 2003. La decisién de poner fin al régimen de Sadam Hus-
sein despert6 grandes recelos, incluso entre aquellos en la regién con una
relaciéon de animadversién manifiesta contra Bagdad. La primera razén fue
la incertidumbre que gener6 en muchas capitales arabes. La doctrina inter-
vencionista de los «cambios de régimen» del Presidente George W. Bush,
inaugurada con la «Guerra contra el Terror», fue respaldada con una narra-
tiva de promocién democratica que generé preocupacién sobre el alcance
y la supervivencia en el tiempo de los compromisos estadounidenses con
gobiernos autocréaticos aliados. La segunda razén fue la desaparicién de
Irak, contrapeso histérico y primer dique de contencién contra los poten-
ciales ejercicios de expansionismo de Irdn de 1979 en adelante. Ello forzé
una revisién de responsabilidades entre todos aquellos que veian en Teheran
una amenaza. El resultado de ambos vectores fue una voluntad, primero, y
una puesta en préactica, después, de una accién exterior mas activa y auté-
noma por parte de los polos regionales, muy especialmente Arabia Saudi e
Iran. Desde 2003 Arabia Saudi empieza a abandonar una politica exterior
siempre a rebufo de Washington —p. €j., reactivando y dotando de agenda
politica propia el CCG— y a dotarse de medios auténomos para poder ir méas
alla de su clasica diplomacia econémica soft. En Iran, la politica regional
asertiva del Presidente Mahmoud Ahmadineyad qued6 de manifiesto no solo
con la reactivacién de su programa nuclear —como respuesta a la amena-
za estadounidense al régime change— sino con el refuerzo de sus vinculos
con actores revisionistas como Siria, Hezbollah o Hamas, o algunas fuerzas
chiies en Irak.

Las revoluciones de 2011 dotaron de espacios politicos en los que se pu-
sieron en practica los nuevos comportamientos recién descritos. Los cambios
estratégicos en la politica exterior norteamericana promovidos primero por
el Presidente Barack Obama y luego por el Presidente Donald Trump con-

5 FREEMAN, C. W., «The collapse of order in the Middle East», Middle East Policy, vol. 21, 2014,
nam. 4, pp. 61-68 (esp. p. 64).
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tribuyeron a consolidar la idea de que Washington era un actor cada vez
mads imprevisible, cuyos cambios de Presidencia podian poner en jaque cada
cuatro anos incluso los compromisos de largo alcance con la seguridad —y
continuidad de los gobernantes— entre aliados como Egipto, Arabia Saudi o
incluso Israel®. El caso de Riad es el mas revelador. El cambio de liderazgo
en la corona saudi protagonizado por Mohamed Bin Salman dio un nuevo
impulso a la politica exterior asertiva en construccién desde 2003. Sus ma-
nifestaciones mas claras han sido la intervencién reaccionaria en Bahréin
en 2011 para mantener en el trono a la familia Al-Khalifa, la participacién
en las guerras de Yemen y Siria, y la crisis con Qatar desde 2017, nacida de
la voluntad de reafirmar la ascendencia saudi sobre todos sus vecinos. Un
caso interesante fue el ejercicio de proyeccién de poder saudi por el que Bin
Salman primero forzo al cese, y luego reinstauro, a Saad Hariri como primer
ministro del Libano durante una visita de Estado en noviembre de 2017. Lo
importante para nuestro analisis es que todas y cada una de estas decisio-
nes de politica exterior representaron una emancipacién efectiva que, sin ser
definitiva, lastraba las capacidades de las potencias extrarregionales en el
devenir de la regién.

Por tanto, como se puede observar, no existe una relacién causal entre
las Primaveras Arabes y dichas transformaciones, pese a ser coetaneas. El
origen y la légica que las explican son previas y ninguno de los hechos de
2011 fue condicién sine qua non para la transformacion de la «penetracién
extrarregional». Las revoluciones dotaron tan solo de nuevos espacios a la
realidad politica regional donde quedaron de manifiesto los cambios inaugu-
rados casi una década antes.

3.2. Las transformaciones dentro del orden

Por definicién, la existencia de cualquier orden internacional no esta re-
fiida con que se produzcan cambios en la realidad que rige. Si decimos, por
ejemplo, que un orden internacional incorpora la institucién del «equilibrio
de poder», los vaivenes en los integrantes de cualquier alianza son parte del
dia a dia de ese orden, de su funcionamiento ordinario, y son permutas que
se producen siguiendo un patrén y una légica que ordena la conducta de
los integrantes de dicho sistema. Asi, orden y estatalidad no deberian ser
tratados como sinénimos. En la tltima década hemos presenciado algunos
cambios en el sistema de Oriente Medio que podriamos entender como trans-
formaciones dentro del propio orden regional, parte del devenir ordinario de
su funcionamiento. Los ejemplos mas significativos son las transformaciones
vinculadas a las instituciones de los «patrones de amistad y hostilidad» y de
las «guerras por interposicién».

® QUERO, J. y DEssi, A., «Unpredictability in US foreign policy and the regional order in the Middle
East: Reacting vis-a-vis a volatile external security-provider», British Journal of Middle Eastern Studies,
vol. 48, 2021, ntm. 2, pp. 311-330.
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La institucién de los «patrones de amistad y hostilidad» se refiere a las
construcciones sociales sobre qué actores internacionales suponen una ame-
naza para el colectivo —y la consecuente ordenacién de alianzas entre el res-
to. Ademas, a diferencia de las propuestas estructuralistas, al ser constructos
colectivos, no varian con inmediatez mecanica: una vez establecidos los pa-
trones son resistentes y no se transforman autométicamente con los cam-
bios en el poder relativo de un actor. Esta idea esta relacionada con la pro-
puesta de Stephen Walt sobre como los actores de Oriente Medio reaccionan
de formas parejas a lo que esperarian los neorrealistas segtn las légicas de
equilibrio de poder, pero no de una forma automatica, sino tan solo frente a
aquellos actores cuyo aumento de poder es considerado como una amenaza’.

De la mano de la autonomizacion regional sugerida en el apartado ante-
rior, el desdibujamiento del papel estadounidense ha abierto la puerta para
una consolidacién de nuevas lineas de fragmentacién. Desde la década de los
setenta, con el proceso de normalizacién de relaciones entre Israel y Egipto
que llevé a los Acuerdos de Camp David en 1979 y a la revolucién irani en
ese mismo aio, el «patrén de amistad y hostilidad» se ha ido transformando
de tal forma que la amenaza colectiva por antonomasia ha pivotado de ser
Tel Aviv a ser Teheran. Dicho de otra forma, donde anteriormente la hostili-
dad abierta frente a Israel habia sido motor de accién colectiva (1948, 1956,
1967, 1973), la politica revisionista de la Republica Islamica es la que desde
1979 ha engendrado un compromiso social cada vez mayor de representar
la mayor amenaza sistémica. A partir de 2003, los actores participan de una
divisién autoconstruida que separa a los defensores del statu quo regional
(Arabia Saudi y los paises del CCG, Marruecos, Jordania y Egipto) con aque-
llos revisionistas y criticos con las monarquias conservadoras aliadas de Es-
tados Unidos (Irdn, Siria, Hezbollah, Hamas)?. Adn asi, lo que observamos
es un cambio dentro de la propia institucién del orden: la mutacién con el
tiempo del acuerdo intersubjetivo sobre quién representa una amenaza para
el colectivo es parte de la légica de la propia institucién, que pervive sancio-
nando comportamientos parejos en base a esa brecha y, por ende, ordenando
la conducta social de la misma forma.

Algo muy parecido sucede con otra de las instituciones del orden, las «gue-
rras por interposicién». Esta se refiere a la recurrencia de los conflictos donde
participan actores foraneos, con agendas y objetivos propios, mas all4 de los
contendientes principales y las causas originales del conflicto. Las «guerras

7 Al romper con la légica estructural, se podria argumentar que su propuesta se aproxima a pos-
tulados constructivistas en tanto en cuanto la concepcién de lo que es una amenaza es un constructo
social compartido dentro del sistema. WALT, K., The Origins of Alliances, Ithaca, Cornell University
Press, 1987.

8 Este «patrén de amistad y hostilidad» ha sido en numerosas ocasiones presentado como una di-
vision sectaria entre actores sunnies y chiies, poniendo en el centro del analisis a los dos polos confron-
tados de Iran y Arabia Saudi, pero sin prestar suficiente atencién a que entre los integrantes de cada
bloque estan mezclados: Irdn colabora estrechamente con las fuerzas sunnies de Hamas —igual que lo
intenté con el gobierno de los Hermanos Musulmanes de Mohamed Morsi— de la misma forma que
Arabia Saudi lo hiciera con diferentes grupos politicos chiies anti-iranies en Irak.
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por interposicion» establecen pautas sobre el comportamiento esperado en
relacion con el uso de la fuerza, ofreciendo un espacio para canalizar las ri-
validades sistémicas surgidas de los patrones de hostilidad. En la historia re-
gional reciente encontramos como ejemplos paradigmaéticos las dos guerras
civiles libanesas (1958, 1975-1991) o las diferentes rondas de conflicto bélico
en Yemen (1962-1968, 1972, 1979, 1994).

Algunas de las revoluciones de 2011 dieron lugar a conflictos armados
que, con diferentes intensidades, todavia siguen activos, pero que no han ge-
nerado un cambio en el orden regional. El derrocamiento y posterior asesi-
nato de Muammar Al-Gadaffi, resolucién de Naciones Unidas e intervencién
de la OTAN mediante, dieron inicio a la violencia entre sefiores de la guerra
en Libia que han llevado al pais hasta las puertas del colapso. La guerra ci-
vil en Siria lleva afios en un proceso de cronificacién. Yemen lleva una déca-
da en un proceso de descomposicién nacional haciendo reavivar la divisién
entre el norte y el sur. Pero, desde el estudio del orden regional, el cambio
mas significativo ha sido que estas otrora potencias medias con proyeccién
regional —especialmente Damasco y Tripoli— se han transformado en un
mero «asunto en la agenda». Estamos delante de un cambio de escenario de
las guerras por interposicion, pero la institucién del orden es la misma. En
ningun caso los conflictos han generado un cambio profundo en las institu-
ciones y normas previas del orden regional, sino que han dotado al resto de
actores de nuevos escenarios donde ponerlas en prictica y proyectarlas.
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NOTA INTRODUCTORIA
INTRODUCTORY NOTE

Miguel GARDENES SANTIAGO

Ya desde hace muchos afios la doctrina nos viene advirtiendo de la nece-
sidad de actualizar nuestro vetusto sistema de Derecho interregional o inter-
territorial, y de sus posibles problemas de encaje en el marco de los actua-
les reglamentos europeos que regulan los conflictos de leyes en materia de
Derecho privado. Problemas que se ponen de relieve cuando, en aplicacién
de uno de dichos reglamentos, resulta aplicable al caso el Derecho espaiiol,
y entonces hay que determinar cual de los ordenamientos civiles espafioles
serd aplicable. El caso de una persona de nacionalidad francesa residente
en Mallorca que quiso otorgar una donacién con pacto de definicién con
arreglo al Derecho mallorquin, Derecho que exigia la posesién de la vecin-
dad civil mallorquina por parte del ascendiente donante para poder llevar
a cabo tal acto de disposicién, ha proporcionado un excelente ejemplo de
esta problematica, y pareceres encontrados en la doctrina registral y en la
jurisprudencia. El marco legal de la controversia es el siguiente: por una par-
te, el art. 36 del Reglamento europeo 650/2012, de sucesiones, precepto que
establece que, si la ley designada por las normas de conflicto del reglamento
fuera la de un Estado que comprendiera varias unidades territoriales con sus
propias normas en materia de sucesiones, en tal caso seran las normas para
resolver los conflictos internos de dicho Estado las que se tengan en cuenta
para determinar la unidad territorial concreta cuyas normas juridicas resul-
ten aplicables. Subsidiariamente, solo a falta de tales normas internas sobre
conflicto de leyes, las referencias que el reglamento haga a la ley del Estado
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de residencia habitual del causante o disponente se entenderan hechas a la
ley de la unidad territorial donde este tuviera su residencia habitual (y, en el
supuesto del art. 36.3 —relativo, en relacién con el art. 27, a la validez formal
de las disposiciones por causa de muerte—, tal referencia debera entenderse
hecha a la ley de la unidad territorial con la que el testador o la persona cuya
sucesion fuera objeto de un pacto sucesorio hubiera tenido una vinculacién
mas estrecha). Por otra parte, el art. 50 de la Compilacién de Derecho civil
balear, en cuanto requiere la vecindad mallorquina del ascendiente disponen-
te del pacto de definicién (o, desde la Ley 7/2017, también menorquina; véase
a este respecto el art. 65 de la Compilacién; en cuanto a Eivissa y Formentera,
art. 77, parr. 3). La Resolucién de 24 de mayo de 2019 de la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGSJyFP) entendi6 que, al regirse la su-
cesion por la ley espafiola, procedia aplicar el art. 36 y en primer lugar acudir
a las normas del Derecho interregional espanol. Al tratarse de una persona
extranjera, carente por tanto de vecindad civil, entiende que debia acudirse
con cardcter subsidiario a la ley de la unidad territorial de residencia del
disponente, Mallorca en este caso. Pero, al exigir el Derecho balear que, para
poder acogerse al pacto de definicién, el ascendiente disponente debia osten-
tar vecindad mallorquina, concluye que una persona francesa, por definicién
carente de vecindad civil, no puede acogerse a esta forma de organizacién
sucesoria prevista por el Derecho foral. El Juzgado de Primera Instancia de
Palma de Mallorca confirmé la Resolucion del centro directivo, pero tanto
la Audiencia Provincial como el Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares se posicionaron en contra por entender, en apretada sintesis, que
cuando el art. 36 del Reglamento europeo remite a la ley de la unidad terri-
torial concreta donde el disponente tuviera su residencia —ya fuera directa-
mente como tal o bien como resultado de aplicar la regla de los vinculos mas
estrechos—, debe aplicarse dicha ley, sin tener en cuenta el hecho de que la
normativa foral restringiera la aplicabilidad de una determinada institucién
exclusivamente a quienes poseyeran vecindad foral.

Pues bien, esta problemaética constituye sin duda un terreno idéneo para
el debate en este foro, por la disparidad de opiniones que suscita. Y para ello
tenemos la suerte de poder contar con dos contribuciones destacadas: por un
lado, la de la Notaria Ana Fernandez-Tresguerres Garcia, que aporta intere-
santes argumentos en favor de la postura de la Resolucién de la DGSJyFP, y
por otra la del Magistrado del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
Francisco de Borja Iriarte Angel, que proporciona también argumentos de
gran interés a favor de la postura de la Audiencia Provincial y del Tribunal
Superior de Justicia balear. La Dra. Ferndndez-Tresguerres explica la génesis
de la «clausula espafiola» contenida en el art. 36.1 del Reglamento de suce-
siones, defiende la solucién alcanzada por la DGSJyFP y critica el resultado al
que llega el TSJ balear, que a su juicio supondria alterar lo dispuesto en el De-
recho foral, porque haria caso omiso del requisito subjetivo (vecindad foral)
que la Compilacion exige para poder disponer de los bienes por medio de un
pacto de definicién. Lamenta, ademas, el resultado al que la doctrina de los
6rganos jurisdiccionales podria conducir: un francés habitualmente residen-

REDI, vol. 74 (2022), 1



NOTA INTRODUCTORIA 221

te en Mallorca podria otorgar un pacto de definicién; en cambio, un espainol
igualmente residente en dicha isla, pero que no tuviera vecindad civil foral,
no podria hacerlo. Por su parte, el Magistrado Iriarte expone con detalle el
iter del asunto en las sucesivas instancias, y defiende con conviccion la pos-
tura que finalmente adoptaron los tribunales. Entre los muchos argumentos
aportados, incide en la necesidad de reinterpretar el viejo Derecho interregio-
nal espaiol a la luz de la Constitucién (principio de igualdad de los Derechos
civiles esparfioles) y de los principios del Derecho de la Unién.

En definitiva, las contribuciones aqui presentadas no solo proporcionan
argumentos en favor de cada una de las posiciones contrapuestas, sino que,
al plantearlos, invitan a profundizar en el tema y a nuevos desarrollos. El
elemento subyacente a esta polémica doctrinal y jurisprudencial es la tensién
a la que se ve sometido nuestro viejo Derecho interregional —que se caracte-
riza por un importante componente «personalista» en el que la conexién de la
vecindad civil constituye un eje vertebrador del sistema— en aquellas situa-
ciones en las que la existencia de un elemento de internacionalidad provoca
la aplicacién de los reglamentos europeos de Derecho internacional privado,
cuya orientacién es esencialmente «territorialista», y en los que la conexién
residencia habitual desempefia un papel importante. Ademads, este nuevo
«frente externo» que deriva de los citados reglamentos europeos que regulan
aspectos de Derecho aplicable se afiade al ya afiejo debate sobre la convenien-
cia de reformar y modernizar nuestro viejo sistema de Derecho interregional.
Con semejante telén de fondo, es seguro que las contribuciones que hoy se
presentan en este foro no seran las tltimas sobre el tema.
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1. INTRODUCCION

1. La relacién entre el Derecho interregional espafiol y los reglamentos
europeos aprobados en el contexto de la justicia civil y concretamente en el
ambito de la ley aplicable, presenta notables disfunciones.

Ello es debido a la vocaciéon de uniformidad en sus soluciones que presen-
ta el Derecho europeo, maxime tratandose de reglamentos, auténticas leyes
europeas obligatorias en todos sus extremos. Esta es la forma que revisten la
totalidad de los instrumentos relativos a la ley aplicable en el dominio de la
justicia civil.

* La autora es notaria de Madrid y Académica de Numero de la RAJYLE. Es, desde hace mas de
veinte afios, experta espafiola en el Consejo de la UE, designada por el Ministerio de Justicia. Negoci
el Reglamento Sucesiones y formo parte del Comité de las Sucesiones mortis causa de la Comisién Euro-
pea. Es autora de la obra Las sucesiones mortis causa en Europa. Su aplicacion en Espafia, que obtuvo
el premio internacional Garcia de Enterria. Préximamente se publicara su segunda edicion. Todas las
paginas web de referencia han sido consultadas por tltima vez el 17 de enero de 2022.
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2. La singularidad de nuestro sistema de Derecho civil y la inmoviliza-
cién del Derecho interregional —por la falta de voluntad politica de estable-
cer reglas actualizadas— crea problemas de aplicacion y de hermenéutica, de
las que es claro ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Baleares 1/2021, de 14 de mayo (correccién de errores por Auto 1/2021,
de 1 de junio), en casacién foral.

Con ella, lamentablemente, se ha perdido una oportunidad tnica para el
entendimiento entre los Derechos forales y el Derecho europeo.

Pese al claro interés casacional ante el Tribunal Supremo de este tema,
en la interseccién del Derecho europeo y el Derecho interregional, ha sido el
Tribunal Superior autonémico, quien agoté la via civil, al considerarse’ pre-
ferente sobre las aristas del Derecho balear.

Se ha perdido, con ello, una oportunidad clarisima de analizar desde la
perspectiva del Derecho estatal, que es el relevante para la aplicacién en Espa-
fia de los Reglamentos europeos y la relacién de estos con los Derechos civiles.

3. La sentencia revoca la Resolucién de la hoy D. G. Seguridad Juridica
y Fe Publica, de 24 de mayo de 2019 (confirmada posteriormente por la de 10
de agosto del 2020)?, abriendo un vivo debate del que da fe este foro.

2. LA LLAMADA CLAUSULA ESPANOLA

4. ElReglamento (UE) 650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de julio, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucién de los docu-
mentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un
certificado sucesorio (Reglamento Sucesiones)?, modifica el criterio de los
previos Reglamentos (CE) 593/2008, de 17 de junio, sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (Roma I)#, y (CE) 864/2007, de 11 de julio,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II)3,
los cuales, al abordar los conflictos territoriales de leyes, en un Estado con
diversas unidades legislativas, designaban directamente la unidad territorial
concernida, segtin los criterios que cada uno de ellos establece.

El art. 14 del Reglamento (UE) 1259/2010, del Consejo, de 20 de diciem-
bre, por el que se establece una cooperacién reforzada en el ambito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial ®, seguia igual criterio, pero con
una pequeia variacion lingiiistica.

! Se ignora si el recurso fue inadmitido por la Sala 1.* del Tribunal Supremo.

2 Frente a la sentencia de Primera Instancia que confirma la resolucién, la SAP de Palma de Ma-
llorca de 30 de diciembre de 2020 estableci6 otra interpretacion del tema de fondo, luego confirmada
por el Tribunal Superior de Justicia de Baleares.

3 DOUE L 201, de 27 de julio de 2012.

4 DOUE L 177, de 4 de julio de 2008.

5 DOUE L 199, de 31 de julio de 2007.

¢ DOUE L 343, de 29 de diciembre de 2010.
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5. Fue necesario esperar a la complicada negociacién del Reglamento
Sucesiones, para que se cambiara el criterio hasta entonces seguido, en aras
a procurar el respeto y neutralidad en su aplicacién en los Estados multile-
gislativos.

Conforme al art. 36 de dicho Reglamento, si la ley designada fuera la de
un Estado que comprenda varias unidades territoriales con sus propias nor-
mas juridicas en materia de sucesiones, las normas internas sobre conflicto
de leyes de dicho Estado determinaran la unidad territorial correspondiente
cuyas normas juridicas regularan la sucesion.

En su defecto, el criterio sera la residencia habitual del causante seguido,
como ultimo criterio, por la regla de los vinculos mas estrechos o la ubicacién
del elemento pertinente (art. 36).

El Reglamento, respecto de la determinacién de la ley aplicable, es de
aplicacion universal, es decir, se aplica aunque conduzca a la ley de un tercer
Estado.

6. Enel caso espariol, debe destacarse que el art. 9.8 CC no esté derogado.

Situado en el Titulo preliminar, el precepto se limita ahora a regular con-
flictos internos, entre los diversos ordenamientos espafioles, para el supuesto
en el que el causante —sin elemento internacional en su herencia— tuviera
nacionalidad esparfiola. La vecindad civil sera el criterio para dirimir la uni-
dad territorial relevante.

Mayor problema plantea el parr. 3 del precepto dedicado a los derechos su-
cesorios del cényuge supérstite, en cuanto al &mbito internacional la Sala 1.2
del Tribunal Supremo antes de la aplicacién del Reglamento, pero después de
su aprobacién (Sentencia de 28 de abril de 2014, en la linea de alguna ante-
rior), establece que estos derechos se rigen por la ley del régimen econémico
matrimonial y no por la ley sucesoria.

Esta conclusion es contraria al Reglamento Sucesiones, que incluye en la
ley sucesoria los derechos del supérstite, art. 23.1.b) —incluidos los derechos
sucesorios del cényuge o la pareja supérstites—.

7. También incluyen la cldusula espariola los Reglamentos Parejas, que
presentan normas en general paralelas, en sus arts. 33 a 367.

8. Finalmente se ha incluido la misma cldausula en la tramitacién, en el
Consejo, del futuro Reglamento que regulara los efectos frente a terceros de
las cesiones de crédito (art. 9) —que el dia 7 del pasado mes de junio de 2021
obtuvo una orientacion general por parte del Consejo y comienza su negocia-
cién en trilogos el 2 de diciembre—.

7 Reglamentos (UE) 2016/1103, del Consejo, de 24 de junio, por el que se establece una coopera-
cién reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales, y (UE) 2016/1104, del Consejo, de 24
de junio, por el que se establece una cooperacién reforzada en el ambito de la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las
uniones registradas, DOUE L 183, de 8 de julio de 2016.
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En todos los supuestos se establece un sistema subsidiario de determina-
cién de la ley aplicable en el caso de Estados plurilegislativos.

9. En consecuencia, el Estado al que remite la norma de conflicto, con
independencia de que sea o no un Estado miembro —en cuanto, como es
sabido, todos los reglamentos civiles sobre ley aplicable presentan carécter
universal— determinara la unidad territorial aplicable relevante segiin sus
criterios.

Para Esparia el criterio relevante es la vecindad civil y, por tanto, se limita
al exclusivo supuesto de que el causante tuviera nacionalidad espanola.

Si no fuera asi, subsidiariamente, se sefialara la unidad territorial a la que
se refieren los restantes apartados del art. 36 y que ya han sido mencionados.

3. EL SUPUESTO DE LA RESOLUCION DE 24 DE MAYO DE 2019
Y LA APLICACION DEL REGLAMENTO SUCESIONES

10. Elsupuesto que da lugar a la resolucién discutia la posibilidad de un
pacto de definicién mallorquin entre ciudadanos franceses, presentando el
padre donante residencia habitual en Mallorca.

La escritura establecia professio iuris a favor de la legislacién mallorquina®.

11. El pacto, conforme al art. 3 del Reglamento, es una disposicién mor-
tis causa sujeta a los criterios que en el mismo se indican sobre la validez
material y formal de las disposiciones mortis causa.

En nuestro caso, al compareciente francés se le aplicaba, incorrectamen-
te, conforme a su costumbre histérica, el art. 50 de la Compilacién®. El pre-
cepto establece que los descendientes, legitimarios y emancipados, pueden
renunciar a todos los derechos sucesorios, o iinicamente a la legitima que,
en su dia, pudieran corresponderles en la sucesiéon de sus ascendientes, de
vecindad mallorquina, en contemplacién de alguna donacién, atribucién o
compensacion que de estos reciban o hubieren recibido con anterioridad.

8 La professio requiere la nacionalidad —al momento de la eleccién o en el fallecimiento— y una
disposicion mortis causa. El TIUE ha reinterpretado el Reglamento 650/2012, en relacién con la inclu-
sién de la donacién mortis causa entre los titulos mortis causa (lo que en la negociacién se negd) en
Sentencia de 9 de septiembre de 2021 (asunto C-277/20, ECLI:EU:C:2021:708) de cuya naturaleza, por
tanto, podria participar la definicién.

En todo caso la professio se realiza a la ley nacional, siendo el fallecimiento del disponente el mo-
mento para establecer su eficacia y para verificar por tanto la vecindad civil.

Por lo que no aplica al supuesto planteado que parte de una disposicion de presente.

Adicionalmente la professio se realiza a favor de una legislacién autonémica, lo que no es posi-
ble. La eleccién es a la ley nacional. La legislacién autonémica aplicable sera la existente al falleci-
miento. Es decir, puede cambiar la vecindad civil desde la eleccién al fallecimiento, incluso puede
no llegar a obtener la nacionalidad espafiola o perderla. El momento determinante es la apertura
de la sucesion.

° Art. 1 de la Compilacién, apartado 3, regla 4.%, del Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la compilacién del Derecho civil de las Islas Baleares,
BOIB nuim. 120, de 2 de octubre de 1990.
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La norma tiene asimilado un tratamiento fiscal muy favorable y el art. 65
de la Compilacién balear, en redaccién dada por la Ley 7/20171'°, extendi6 la
institucion a la Isla de Menorca''.

12. Al carecer el disponente otorgante de vecindad civil (incluida la sub-
vecindad, mallorquina en este caso) en cuanto no es espafol, se le debia apli-
car directamente la normativa de la unidad territorial, en base al siguiente
criterio del art. 36 del Reglamento Sucesiones, solucién a la que se llega ade-
mas por aplicacién de los criterios de la validez formal y material del pacto
sucesorio, al que conduce la definicion.

Por tanto, el asunto debatido no conduce a la inaplicacién del Derecho
europeo, como considera, erréneamente, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia, sino a la aplicacién del criterio subsidiario, que es la residencia
habitual del donante, previsto por el mismo Reglamento.

13. La cuestién relevante es el propio sistema esparfiol, una vez aplicada
la norma europea.

Si no existiera el Reglamento, no podria ser pactada la definicién, confor-
me a nuestro Derecho interno. La norma europea no puede incidir en solu-
ciones materiales!2.

4. LAS DISPOSICIONES MORTIS CAUSA EN EL REGLAMENTO
SUCESIONES

14. El Reglamento concede una gran importancia a la planificacién su-
cesoria, como destaca el considerando 4813. Aunque esa previsibilidad en la
futura sucesién no impidié6 la inclusion al final de la negociacién de un reen-
vio de segundo grado, no previsto en la propuesta y parcialmente limitado,
pero que hace saltar por los aires la previsibilidad de la sucesién 4.

La planificacién se articula en el art. 3.d) que introduce entre sus defini-
ciones la disposicién mortis causa que define (—enumera—) como: un testa-
mento, un testamento mancomunado o un pacto sucesorio.

15. Conducido el problema a una cuestion de validez formal y material
(pues no se ubica en el Capitulo III del Reglamento sino en el Iy, por tanto,

10 Ley 7/2017, de 3 de agosto, por la que se modifica la Compilacién de Derecho Civil de las Illes
Balears, BOE num. 223, de 15 de septiembre de 2017.

' La sentencia tuvo que ser rectificada para aclarar el marco normativo vigente.

12 Pese al art. 32, sobre conmoriencia, que debe verse como una norma de conflicto.

13 Para garantizar la seguridad juridica a las personas que deseen planear su sucesion, el presente
reglamento debe establecer una norma especifica en materia de conflicto de leyes respecto de la admisi-
bilidad y la validez material de las disposiciones mortis causa. Para garantizar una aplicaciéon uniforme
de esa norma, el presente reglamento debe enumerar los elementos que se deban considerar correspon-
dientes a la validez material. El examen de la validez material de una disposicién mortis causa puede
llevar a la conclusién de que esa disposicion mortis causa no tiene existencia legal.

14 Relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones,
a la aceptacién y la ejecucion de los documentos puiblicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo.
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no cabe hablar de un conflicto de leyes sucesorio antes del fallecimiento del
eventual disponente), la clave del asunto analizado por la Direccién General
y posteriores sentencias se limita a la concrecién de la normativa aplicable a
ese pacto realizado en donacion.

Para ello ha de tenerse en cuenta que el tratamiento de los pactos su-
cesorios no tiene una autonomia tal en el Reglamento que permita separar
estas disposiciones de su contexto, finalidad y régimen normativo. Tampoco
presenta un objetivo especifico dentro del mismo mas alla de asegurar la
preparacion de la sucesién con los ajustes que sean necesarios a su apertura
(especialmente, de existir, el régimen legitimario).

16. El considerando 51 es significativo:

«Cuando en el presente Reglamento se hace referencia a la ley que habria
sido aplicable a la sucesion del causante que realizé la disposicién mortis causa
si hubiera fallecido en la fecha en que, segin fuera el caso, realiz6, modific6 o
revocé tal disposicién, esa referencia se ha de entender como una referencia a
la ley del Estado de residencia habitual del causante en esa fecha, o, en caso de
haber hecho una eleccién de ley en virtud del presente Reglamento, a la ley del
Estado de su nacionalidad en dicha fecha»'>.

Por tanto, ademés de modalizar el art. 21 del Reglamento conforme al
cual: «Cualquier persona podra designar la ley del Estado cuya nacionalidad
posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimien-
to», establece una lex putativa o presuntiva iuris et de iure.

17. En el caso planteado por la resolucion, la eleccion de ley es incorrec-
ta porque la nacionalidad del donante que es el sujeto relevante en ese mo-
mento no era la espafiola, y ain si lo fuera (que no es asi) no se pude elegir la
vecindad civil fuera del momento de la adquisicién de nacionalidad.

Por ello las disposiciones mortis causa se someten —y su andlisis tam-
bién— a los criterios de validez material o formal que permiten determinar la
admisibilidad, validez y efectos vinculantes del pacto sucesorio'.

5 La cursiva es propia.

16 Como recuerda la resolucién revocada, en su funcién didactica, pertenecen al dominio de la
validez material de las disposiciones mortis causa —regido por la lex putativa o de la buena fe— la ca-
pacidad del disponente para realizar la disposicién mortis causa; las causas especificas que impidan al
disponente disponer en favor de determinadas personas o que impidan a una persona recibir bienes
sucesorios de aquel; la admisibilidad de la representacién a efectos de realizar una disposicién mortis
causa; la interpretacion de la disposicién mortis causa; el fraude, la coaccién, el error o cualquier otra
cuestion relativa al consentimiento o a la voluntad del disponente. Y son elementos de la validez formal
la edad, nacionalidad o cualesquiera otras condiciones personales del testador o de alguna de las personas
cuya sucesion sea objeto de un pacto sucesorio. Un primer analisis del pacto debatido conduce al estu-
dio de su validez formal, pues solo superado este filtro sera posible la aplicacion de la lex putativa. La
validez formal en el Reglamento supone una adaptacién comunitaria del Convenio de La Haya de 5 de
octubre de 1961 relativo a conflictos de leyes en materia de forma en las disposiciones testamentarias.
El Informe explicativo al Convenio, informe Batiffol, evidencia en su apartado I la necesidad de esta-
blecer los criterios favorables a la disposicién testamentaria y con ello la planificacion sucesoria. Este
criterio sin duda ha pasado al Reglamento europeo si bien afadiendo un indudable favor pactum, en
indudable influencia germanica.
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18. EIl Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961, sobre los conflictos
de Leyes en Materia de Forma de las Disposiciones Testamentarias —del que
dieciocho Estados miembros son parte (tras el Brexit) y cuyas relaciones con
el Reglamento se establecen en su art. 75—, no incluye los pactos (aunque si
los testamentos mancomunados), limitandose a las formas testamentarias y
siendo posible realizar reserva respecto de los orales (lo que han hecho algu-
nos Estados miembros), mientras en el Reglamento solo caben disposiciones
mortis causa escritas.

En el caso planteado la transmisién de bienes surte efectos de presente y
la renuncia (definicién) se adaptara a la ley sucesoria.

19. Laresolucién revocada realizaba un cuidadoso estudio de la ley apli-
cable, al caso concreto, que el Tribunal Superior de Justicia ignora!’.

Su conclusién era correcta. En cuanto en el supuesto analizado, no existe
norma estatal interregional aplicable, sino que sera directamente el Derecho
de la unidad territorial designada la que resuelva la cuestion.

Es decir, no supone un problema juridico de Derecho conflictual sino de
Derecho material balear. Y conforme a este, no es posible la celebracién del
pacto cuestionado cuando el disponente, futuro causante, no sea mallorquin.

20. Desde otra perspectiva, la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de la transmisién del dominio, en los términos del art. 50 de la Compilacién
balear, conforme al art. 1, parr. 2, apartados /) y k), de la norma europea que-
da fuera de la aplicacion del Reglamento.

21. Por ello, concluia la resolucién que no corresponde al Centro Direc-
tivo valorar y no se prejuzga si la exigencia de la condicién de mallorquin (ve-
cindad civil cualificada), en cuanto cualidad subjetiva basada en la tradicion
y antecedentes historicos, ha de considerarse o no desigualdad en el trato
que reciben los ciudadanos europeos residentes en Espana, teniendo presente

17 Asi, sefiala: «14. Analizada la hermenéutica del instrumento europeo, se esta ya en disposicién
de analizar si el pacto con transmisién de bienes y efecto de definicién supera el filtro de la validez
formal [...].

En cuanto nacionales franceses, los otorgantes podrian en principio celebrar un pacto sucesorio,
conforme a su ley nacional.

15. En Francia (segin informa https://e-justice.europa.eu), el pacto sucesorio (también denominado
“pacto sobre sucesién futura”) se admite desde enero de 2007. En virtud de él, el presunto heredero (el
hijo) puede renunciar por anticipado a la totalidad o parte de su herencia en beneficio de una o varias
personas, independientemente de que estas tengan o no la calidad de herederos (hermanos o hermanas
o sus descendientes).

La renuncia ha de realizarse mediante escritura publica y ser recibida por dos notarios. En el pacto
deben designarse asimismo los beneficiarios de la herencia (requisitos de forma que, de no cumplirse,
conforme a la ley francesa, determina la validez del pacto).

Por todo ello, a priori, el pacto no responde a la ley de la nacionalidad de la donante».

Se recurre, a falta de norma de conflicto interna espafiola, al art. 36.3 del Reglamento, al que con-
duce la lex putativa que, a falta de norma de conflicto, toma como referencia la unidad territorial con
la que el testador o las personas cuya sucesion sea objeto de un pacto sucesorio hubieran tenido un
vinculo mas estrecho. Vinculo que referido al momento del otorgamiento del pacto queda reflejado en
la residencia habitual en la unidad territorial.
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que es, ademads, la misma situacion para un ciudadano espaviol, distinto del
mallorquin.

22. Tras la sentencia el ciudadano francés otorgara el pacto, pero no lo
podra hacer el ciudadano espanol (por ejemplo, andaluz).

5. DERECHOS CIVILES ESPANOLES Y REGLAMENTOS EUROPEOS

23. Los Derechos civiles espafoles han experimentado en los dltimos
quince afos una actualizacién de sus contenidos a través de los Estatutos
autonémicos de segunda generacién '8

Sin embargo, esta actualizacién no ha venido acompariada de una accién
legislativa del Estado, en el Derecho conflictual, como hubiera sido deseable
y necesario '°,

La inadaptacion de estos ordenamientos al Derecho europeo —fuera qui-
zé del art. 30 del Reglamento (UE) 650/2012—2° no es exclusiva en el Derecho
balear.

24. Muy claramente, ademads del pacto de definicién analizado, la tron-

calidad.

En el Derecho vasco la vecindad civil local vizcaina o de los términos mu-
nicipales de Aramaio y Llodio para los descendientes, en relacién con la tron-
calidad (art. 68 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco)?!
actualizados —seguin interpretaciéon constitucional del art. 149.1.8 de la
Constitucién— pero fundados en su tradicién juridica, nada tiene que ver
con la conexién «vecindad civil» que es relevante, para la determinacién de
ciertos supuestos mixtos, en la confluencia del conflicto entre dos unidades
territoriales en una sucesién internacional.

25. La finalidad del art. 36 del Reglamento no es alterar las soluciones
nacionales, sino determinar una prelacién de normas de conflicto.

26. La misma inadecuacién se planteaba en Baleares respecto al Regla-
mento (UE) 2016/1104 (parejas registradas), pues la ley vigente en las Islas
conducia a que alli solo pudiera ser registrada una pareja no casada cuando
uno de sus miembros poseyere vecindad balear.

8 En el ambito de sus competencias constitucionales y estatutarias, arts. 149.1.8 y, en nuestro
caso, art. 30, apartado 27, de la Ley Orgénica 1/2007, de 28 de febrero, del Estatuto de Autonomia de
las Islas Baleares, BOE nim. 52, de 1 de marzo de 2007.

1 Por ejemplo, en materia de cesion de créditos.

20 Disposiciones especiales que imponen restricciones relativas o aplicables a la sucesion de de-
terminados bienes.

Cuando la ley del Estado donde se encuentren situados determinados bienes inmuebles, empresas
u otras categorias especiales de bienes contenga disposiciones especiales que, por razones de indole
econdémica, familiar o social, afecten o impongan restricciones a la sucesién de dichos bienes, se apli-
caran a la sucesion tales disposiciones especiales en la medida en que, en virtud del Derecho de dicho
Estado, sean aplicables con independencia de la ley que rija la sucesién.

2l BOE num. 176, de 24 de julio de 2015.
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Este tema dio lugar a un procedimiento escrito por parte la Comisién Eu-
ropea, por la discriminacién existente.

Como solucién, la Ley 18/2001, de Parejas Estables de Baleares?, que
impedia a los europeos (y a los espafioles) cumplir el requisito del Registro
de parejas necesario para la aplicacién del Reglamento (UE) 2016/1104, fue
modificada por la Ley 9/2019, de 19 de febrero??, por la que se permiten dos
modalidades de inscripcién.

27. Por iguales razones una reforma de la Compilacién seria el camino
adecuado, para actualizar, si asi se quiere, el pacto de definicién.

28. La sentencia, por el contrario, sobre la base de la interpretaciéon que
hace del Reglamento, altera el Derecho foral, sin modificar la ley autonémi-
ca, suprimiendo sus requisitos subjetivos para extranjeros, pero no para los
esparioles que no tienen vecindad civil balear.

Crea con ello una desigualdad de trato injustificable.

29. Por tanto, a la vista de este relevante caso se hace necesaria una re-
flexién sobre el criterio de la vecindad civil y su ajuste en la interseccién con
los Reglamentos europeos.

Ni en épocas de gobiernos con mayorias absolutas se ha abordado este
tema, tan importante para la aplicacién del Derecho europeo y sobre todo
para la efectiva igualdad de los espafioles en cualquier parte de Espana.

30. Cabe concluir, por tanto, que la interpretaciéon uniforme de los Re-
glamentos, en casacién, debe ser competencia del Tribunal Supremo —con
planteamiento, en su caso, de cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea— como ocurre en todos los Estados miembros, pues no
se analizan instituciones del Derecho civil esparfiol (forales), sino las normas
internacionales, de conflicto, relevantes.

También, que el legislador estatal tiene el inexcusable deber de abordar y
actualizar el Derecho interregional.

22 Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables, Comunidad Auténoma de las Illes Balears,
BOIB num. 156, de 19 de diciembre de 2001; BOE num. 14, de 16 de enero de 2002.

23 Ley 9/2019, de 19 de febrero, de la atencién y los derechos de la infancia y la adolescencia de las
Illes Balears, BOE num. 89, de 13 de abril de 2019.
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1. Ya adelanto que yo, humildemente y desde mi desconocimiento, creo
que si, como también lo creen la Audiencia Provincial de Baleares y su Tribu-
nal Superior de Justicia o el Tribunal Supremo y la mayor parte de los auto-
res, aunque no todos, que han escrito sobre la cuestién. La Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Publica! no lo tiene claro, pero parece que no.

2. En primer lugar, haré un resumen de las posiciones, para, a conti-
nuacién, desarrollar mi opinién, para lo que seguiré el hilo conductor de las
sentencias de los Tribunales baleares.

3. Tanto el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares —Senten-
cia de 14 de mayo de 2021—2 como la Audiencia Provincial —Sentencia de
30 de diciembre de 2020—3 coinciden, en contra de lo dicho inicialmente por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Palma de Mallorca en Sentencia
de 11 de mayo de 20204, que un extranjero —en concreto, de nacionalidad
francesa— residente en la mencionada comunidad puede otorgar un pacto de
definicién, por ser la ley mallorquina la de su residencia.

* Magistrado de la Sala de lo Civil y de lo Penal del TSJ del Pais Vasco. Todas las paginas web de
referencia han sido consultadas por ultima vez el 17 de enero de 2022.

! Notorio es que el organismo se llamaba histéricamente y hasta tiempos recientes Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado; en el presente trabajo me referiré a una u otra segiin la denomi-
nacién que ostentaba en el momento de emitir las correspondientes resoluciones.

2 ECLL:ES:TSJBAL:2021:460 (Ponente: A. J. Terrasa Garcia).

3 ECLL:ES:APIB:2020:2608 (Ponente: C. A. Izquierdo Téllez).

4 No publicada en el CENDOJ.
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4. Igualmente el Tribunal Supremo, en Sentencia de 17 de febrero de
20217, consider6 sometida al Derecho catalan una pensién compensatoria
derivada de un divorcio entre franceses en tanto la parte acreedora tenia su
residencia en Catalufia en el momento de pedirla; para ello aplicaba la norma
de conflicto contenida en los arts. 9.7 y 16 CC, que nos remiten al Protoco-
lo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones alimenticias.

5. En cuanto a la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
dos son sus opiniones; por un lado, las Resoluciones de 24 de mayo de 2019°
y 10 de agosto de 20207 consideran que un extranjero domiciliado en Ba-
leares no puede otorgar un pacto de definicién por carecer de vecindad civil
balear, y por el otro, la Resolucién de 24 de julio de 20198 —como vemos, in-
tercalada temporalmente entre las anteriores— considera sujeta a normativa
balear la sucesién de un alemén residente en Formentera.

6. La Resolucion de 24 de mayo de 2019, que da lugar al procedimiento
seguido ante los tribunales baleares, con referencia al Reglamento 650/2012°
determina en primer lugar que la sucesién —o mejor dicho, el pacto suce-
sorio— se regira por la Ley espafiola; para buscar la solucién al conflicto
interno, acude, como punto de partida, a la normativa interna por remisién
del art. 36.1, concluyendo que, habida cuenta que los extranjeros carecen de
vecindad civil —determinante de la ley personal en los conflictos internos—,
debe acudir a la ley de la unidad territorial de residencia de la instituyente
—art. 36.3 del Reglamento—, razonamiento que suscribimos.

7. Sin embargo, rechaza la aplicacion de la normativa balear, en tanto
considera que se trata de una cuestién no de conflicto, sino de normativa
sustantiva balear, con el siguiente razonamiento:

«El analisis de la normativa balear, como sefiala la registradora, en base a la
tradicién y a sus antecedentes histéricos exige la cualidad de balear mallorquin
para su celebracién. Esta consideraciéon, como lo es, [...] actualizados —segtn
interpretacién constitucional del art. 149.1.8 de la Constitucién— pero funda-
dos en su tradicién juridica, nada tiene que ver con la conexién “vecindad civil”
que es relevante, como se ha indicado, para la determinacién de ciertos supues-
tos mixtos, en la confluencia del conflicto entre dos unidades territoriales en una
sucesion internacional. [...] En el supuesto analizado, no existe norma estatal
interregional aplicable, sino que sera directamente el Derecho de la unidad te-

ECLILIES:TS:2021:532 (Ponente: M. A. Parra Lucén).

BOE num. 150, de 24 de junio de 2019.

BOE num. 257, de 28 de septiembre de 2020.

BOE num. 231, de 25 de septiembre de 2019. Son especialmente interesantes los criterios que
toma en consideracion el Centro Directivo para considerar residente en la mencionada isla al ciudada-
no aleman fallecido.

° Reglamento (UE) 650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y
la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creaciéon de un
certificado sucesorio europeo, DOUE L 201, de 27 de julio de 2012, al que nos referiremos como «el
Reglamento».

© N o u
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rritorial designada la que resuelva la cuestion. Es decir, no supone un problema
juridico de Derecho conflictual, sino de Derecho material balear. Y conforme a
este, no es posible la celebracién del pacto cuestionado cuando el disponente,
futuro causante, no sea mallorquin».

Es decir, que, si bien el Reglamento nos lleva al Derecho balear, este no es
aplicable porque solo aplica a los avecindados en esta comunidad auténoma,
«conforme a la tradicién y los antecedentes histéricos».

8. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia confirmo la resolucion
de la Direccién.

9. Confirmacién que fue revocada por la Audiencia Provincial; la senten-
cia de apelacién parte de una premisa muy importante: «La norma interna
—art. 16.1 CC— emplea una categoria o punto de conexién —vecindad ci-
vil— que no puede predicarse del ciudadano extranjero (salvo que adquiera la
nacionalidad espafiola, art. 15 CC, lo que no es el caso), por lo que no puede
acudirse a ella por la via del art. 36.1 del Reglamento para resolver la cuestién
planteada»; descarta que esto suponga la inaplicacién de los derechos terri-
toriales a un extranjero, acudiendo para resolver la cuestion al apartado 2 del
art. 36 del Reglamento, que «conduce a la aplicacién de la ley de la residen-
cia habitual, que en el caso es Mallorca, sin que pueda después exigirse a la
actora, en tanto que ciudadana de nacionalidad extranjera, el requisito de la
vecindad civil (subvecindad) mallorquina previsto en el art. 50».

10. Finalizando su pronunciamiento con un péarrafo de enorme impor-
tancia:

«Entendemos que esta interpretaciéon de la norma [...] resulta conforme con
los objetivos del Reglamento 650/2012 (de los que se hacen eco los consideran-
dos 23 y 37, expresamente citados y transcritos en el recurso, relativos a la con-
sideracién, como nexo general, de la residencia habitual del causante, y al objeto
de que la sucesién “se rija por una ley previsible” para este), los cuales no pueden
quedar mermados por el hecho de que la normativa interna del Estado (que es
anterior en el tiempo al reglamento, obvio es decirlo) sea més estrecha en sus
miras que las que se contienen en el propio reglamento, pues es la ley nacional
la que ha de interpretarse bajo el prisma del reglamento, y no al revés».

Como dijo el Tribunal de Justicia en el asunto C-256/09 '°:

«99. Corresponde a los tribunales nacionales, en principio, aplicar su De-
recho nacional al mismo tiempo que velan por garantizar la plena eficacia del
Derecho de la Unidn, lo que puede llevarles a no aplicar, en su caso, una norma
nacional que lo obstaculice, o a interpretar una norma nacional que haya sido
elaborada teniendo en cuenta inicamente una situacién puramente interna con
el fin de aplicarla a la situacién transfronteriza de que se trate».

11. La anterior sentencia fue confirmada por el Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares, desestimatoria del recurso de casacion inter-

10 STJUE (Sala 2.%) de 15 de julio de 2010, asunto C-256/09, en resolucién de cuestién prejudicial
planteada por el Bundesgerichtshof, ECLI.EU:C:2010:437.
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puesto frente a la anterior. Tras una detenida exégesis del origen histérico del
precepto y de la norma de conflicto anterior a la entrada en vigor del Regla-
mento realiza interesantes aportaciones: asi, en primer lugar, nos recuerda
que atribuir caracter material al requisito de vecindad civil del causante «su-
pone atribuirle una impronta de naturaleza personal que pugna con el carac-
ter territorial de las normas» conforme a la normativa vigente, de forma que
«la mencién sobre la vecindad civil mallorquina de los ascendientes, inserta
en el art. 50 de la Compilacién del Derecho civil de las Islas Baleares, trata
de cumplir una funcién meramente aclaratoria, que si es entendida como
norma de caracter conflictual resulta superflua e irrelevante». Posteriormen-
te recoge los aspectos del Reglamento relativos a los conflictos internos para
concluir que «la referencia a la residencia habitual en Espafa debe ser en-
tendida como referida a la unidad territorial donde residia habitualmente la
interesada en el momento de otorgar el pacto de definicién», lo que nos lleva
a la normativa mallorquina, por aplicacién directa del Derecho de la Unién.

12. Es decir, que los tribunales colegiados optan por considerar sujeto al
Derecho balear a un causante extranjero con residencia en las Islas, acudien-
do para ello a lo establecido en el art. 36.2 del Reglamento. Como ya hemos
visto supra, esta opinién es la mayoritaria entre la doctrina académica, y la
que, en mi opinién es més acertada.

13. Entre medias, la Resolucién de 10 de agosto de 2020 reitera la doc-
trina establecida en la de 24 de mayo de 2019, incidiendo especialmente en el
caracter formal de la posibilidad de otorgar pacto sucesorio, reconduciendo
al art. 27 del Reglamento el punto de conexién!! y sin tener en cuenta lo esta-
blecido por los arts. 25 y 75.

14. A partir de aqui, daré los motivos que sustentan mi opinién.

15. Para ello partiré de que han sido varios los autores del ambito acadé-
mico criticos con la resolucién de la Direcciéon General, apuntando hacia la
resolucién adoptada por Audiencia y Tribunal Superior; para autores como
J. C. Martin Romero'?, esta interpretacién supondria que siempre se aplica-
ria el Derecho comun a los extranjeros, lo que parece contradecir lo dicho en

I He tratado la cuestién —que escapa de la presente— en IRIARTE ANGEL, F. B., «Extranjeros y

derechos forales: comentario a la sentencia de la seccién tercera de la Audiencia Provincial de Baleares
de 30 de diciembre de 2020», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, octubre de 2021, ntm. 2,
Pp. 784-788.

También descarta que nos encontremos ante una cuestién sujeta al art. 27 del Reglamento, Ro-
DRIGUEZ BENOT, A., «Una lectura europea de la aplicacion del art. 50 de la compilacién balear a los
extranjeros. A proposito del caso Crul y su deriva judicial (SAP de Palma de Mallorca, Seccién 3.2, de
30 de diciembre de 2020)», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, junio de 2021, ntm. 41,
pp. 20-25.

12 «Y es que, segun la Direccién General, parece que para gozar de dicha especialidad foral suce-
soria es precisa la nacionalidad espafiola y la vecindad civil mallorquina. En realidad, el problema es
que los extranjeros no gozan de vecindad civil y la Direccién General no esté por aceptar los criterios
dindmicos de equiparacion o sustitucion en cuanto a extranjeros de la vecindad civil por la residencia
habitual» (MARTIN ROMERO, J. C., «Comentarios al hilo de la Resolucién de la DGRN de 24 de mayo de
2019», El Notario del siglo XXI, julio-agosto de 2019, nam. 86).
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la STC de 8 de julio de 19933, que senté la igualdad de todos los derechos
civiles espafioles dentro de su ambito competencial; como he dicho en otros
foros, los 6rganos centrales deben asumir de una vez por todas que Esparia
es un Estado descentralizado en materia de Derecho civil, con igualdad entre
todos los ordenamientos dentro de su margen competencial, y no un Estado
que tolera ciertos folclorismos locales siempre que no pretendan salir de su
tiesto. Otros, como S. Alvarez Gonzalez!4, consideran que en una sucesiéon
internacional no cabe «resucitar en un segundo escalén» la vecindad civil
cuando el Reglamento ha optado por otra solucién; B. Bibiloni Guasp'®> ma-
nifiesta que: «No tiene sentido que un extranjero, afincado en Mallorca, y al
que la ley europea le concede la facultad de regir su sucesién por la ley del
territorio més cercano, no pueda dar satisfaccién, como si fuera un balear
mas, a su anhelo de adelantar su sucesién a favor de sus hijos o, en su caso,
de otros familiares allegados, sin tener que esperar al momento de su falle-
cimiento», en tanto la norma que rige la sucesién no exige expresamente la
vecindad civil del causante, dejando la determinacién de su ambito personal
alaley general reguladora de los conflictos; finalmente, I. Espifieira Soto !° se
pregunta si no «convendria interpretar el art. 50 Compilacién en el sentido
de que lo que el legislador quiere es que el pacto sucesorio se rija por la ley
personal del disponente y esta tras el Reglamento, para los extranjeros con
su centro de vida en cualesquiera de las comunidades de Espafia con derecho
civil propio no es la ley del Estado de su nacionalidad, salvo que hayan hecho
uso de la professio iuris, sino la ley de la unidad territorial en la que este tiene
su residencia habitual en el momento de la conclusién del pacto, arts. 21.1,
24.1, 25.1 y 36.2 letra a) del Reglamento».

16. Reforzaria una vision critica con la resolucién la caracterizacién del
sistema del Reglamento como de remisién subsidiarial’, «where priority is
given to the domestic confilct-of-law rules» de forma que «only in the absence
of such internal confict-of-law rules does the [...] Regulation set forth subsi-
diary rules»'%; es decir, que la inexistencia de norma interna para resolver un
conflicto interno ligado a uno internacional no da lugar a la aplicacién de un
Derecho indeterminado —a determinar por el intérprete del Derecho conflic-

13 Sentencia 226/1993, de 8 de julio (BOE num. 183, de 2 de agosto de 1993).

14 ALVAREZ GONZALEZ, S., «¢Puede un extranjero acogerse al pacto de definicién mallorquin?: El
Reglamento 650/2012 y la Resolucién de la DGRN de 24 de mayo de 2019», La Ley Unién Europea,
octubre de 2019, num. 79, p. 15.

15 BIBILONI GUASP, B., «El pacto sucesorio de definicién balear otorgado por extranjeros residentes
en Espafia», www.notariosyregistradores.com, 23 de mayo de 2020, p. 21.

16 ESPINEIRA SOTO, 1., «Reglamento Europeo de Sucesiones y Derechos Civiles de Espana. Retiran-
do capas de barniz», www.notariosyregistradores.com, 17 de septiembre de 2019, p. 12.

7 QuiNzA REDONDO, P. y CHRISTIANDI, G., «Ordenamientos plurilegislativos en el Reglamento (UE)
de Sucesiones con especial referencia al ordenamiento juridico espafol», InDret, 3/2013, Barcelona,
julio de 2013, p. 15. En la misma obra puede verse una introduccién a los diferentes sistemas de re-
misién.

¥ QuiNzA REDONDO, P., «Regulation (EU) 650/2012 and Territorial Conflicts of Laws in Spain»,
en SCHERPE, J. y BARGELLI, E. (eds.), The Interaction between Family Law, Succession Law and Private
International Law. Adapting to Change, Intersentia, Cambridge, 2020, p. 215.
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tual interno—, sino que debera resolverse conforme a la normativa europea,
y esta nos lleva, en nuestro caso, al Derecho balear, pues esa es el lugar de
residencia del instituyente del pacto.

17. A todo lo anterior habria que afiadir la eventual contravencién del
Principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad, como apunta J. J.
Pérez Milla'®, en tanto «cualquier normativa territorial civil que establezca la
condicién foral como requisito y por ello impida su ejercicio a otro ciudadano
de la Unién, vulnera el Principio del DU y debe eliminarse salvo justificacién».

18. Por el contrario, la postura de la Direccién General ha recibido el
apoyo de autores como el Profesor Rodriguez Benot?, para quien, entre
otros motivos, destaca que el legislador espafiol, al no hacer uso de la fa-
cultad contenida en el art. 38 del Reglamento, ha querido que los conflictos
internos siguiesen siendo resueltos conforme a las reglas contenidas en los
arts. 13 y ss. CC. Lo que significa —apunto yo— que en ningin caso aplicaria
a los extranjeros —carentes, por definicién, de vecindad civil— la posibilidad
de sujetarse a otras normas que las contenidas en el Cédigo Civil, con la salve-
dad —también entiendo yo— de los supuestos en los que el propio legislador
ha incorporado como punto de conexién —directamente o por remisién— la
residencia.

19. En conclusién, no me cabe sino considerar ajustadas a Derecho las
sentencias antes citadas. Debemos asumir que nos encontramos ante un
cambio de paradigma, ya no nos sirve el concepto nacionalidad —y, cuando
proceda, su asociado, vecindad civil— para resolver la mayoria de los con-
flictos internacionales relativos al estatuto personal. El legislador espafiol no
se ha acogido expresamente al art. 38 del Reglamento, pero el art. 36.2 es
parte de nuestro ordenamiento juridico y dice lo que dice; si nuestro legis-
lador quiere que los extranjeros deban estar sometidos invariablemente al
Codigo Civil debera decirlo expresamente. No me parece defendible acudir
a la eventual voluntad del legislador de 1974 para excluir a los extranjeros
de la aplicacion de los derechos forales, por dos motivos: i) porque para aquel
legislador la cuestién era inmaterial, y ni se planteaba —fuera de supuestos
absolutamente marginales— que a un extranjero le aplicase otra ley que su
ley nacional, habida cuenta del mancinismo puro y duro que por entonces
regia nuestro sistema conflictual, y ii) adicionalmente, porque la normativa
preconstitucional debe ser interpretada a la luz de la Constitucién —para la
que, como hemos visto, todos los Derechos civiles son iguales— y de los prin-
cipios emanados de la normativa de la Unién Europea.

20. Ademas debemos tener en cuenta que si seguimos creyendo en la
doctrina derivada de Costa v. Enel?', tal como dice la Audiencia Provincial

19 PEREZ MILLA, J. J., «Punto de conexién con el Derecho de la Unién, Libre circulacién de per-
sonas, repercusion transfronteriza de asuntos civiles y Derecho Interregional espafiol», La Ley Unién
Europea, enero de 2021, nam. 88, p. 12.

20 RODRIGUEZ BENOT, A., op. cit.

2! Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1964 (asunto C-6/64), ECLI:EU:C:1964:66.
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de Baleares, es el Derecho interno el que debe adaptarse y ser interpretado
conforme a los preceptos que emanan de aquel, y no al revés; a pesar de que
parezca estar de moda actuar en sentido inverso. No podemos hacer una su-
puesta interpretacion espatiola de lo que aparece claramente en la normativa
europea.

21. Dicho lo anterior, no me he olvidado de la sentencia del Tribunal
Supremo que citdbamos al principio de este trabajo. En ella el Alto Tribunal
resuelve la sujecién al derecho catalan de una pensién compensatoria en la
que la parte acreedora es una ciudadana francesa residente en Catalufia, sin
plantearse toda la discusion que he comentado en este escrito, ni si a un
extranjero le puede aplicar o no un derecho distinto del comtin; puede, por
tanto, que toda nuestra discusiéon sea bizantina y el tema esté resuelto con-
forme a aquel aforismo que dice que «Derecho es lo que, en Sala de cinco,
dicen tres».
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sobre el alcance y la naturaleza de la proteccién diplomatica en Derecho es-
pafiol que supuso la Sentencia de 11 de diciembre de 2019 de la Audiencia
Nacional (AN) en el caso Couso?. Hasta entonces, la jurisprudencia espafiola
habia venido admitiendo el caracter discrecional del ejercicio de la protec-
cién diplomatica, en base a su consideracion, conforme al Derecho inter-
nacional vigente, como una relaciéon de Estado a Estado que puede verse
condicionada por razones de oportunidad. Eso si, los tribunales espafioles
reconocian la responsabilidad patrimonial de la Administracién en caso de
no ejercicio o ejercicio ineficaz de la proteccién, pero tinicamente cuando
pudiera acreditarse una conexién causal entre la accién/inaccién de las auto-
ridades esparfiolas y el perjuicio sufrido por el particular?.

La sentencia de la AN, rompiendo con la linea jurisprudencial anterior,
declaré la responsabilidad patrimonial de la Administracién espafiola, con-
denandola al pago de una indemnizacion, por la mera omision del ejercicio
de la proteccién diplomatica, a la que vendria obligado el Estado respecto de
sus nacionales. Reconocia dicha sentencia un derecho subjetivo de los parti-
culares al ejercicio de la proteccién diplomatica en su favor. Al no ejercer el
Estado esa proteccion, se impidié a los perjudicados obtener una reparacién
adecuada del Estado autor del hecho internacionalmente ilicito, lo que les
ocasioné un perjuicio que no tenian obligacién juridica de soportar. La AN
consideré que el dafo al particular, a efectos de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién, no era el causado por el hecho internacionalmente
ilicito, sino el derivado de la pérdida de la oportunidad de haber obtenido una
reparacion por la via del ejercicio de la proteccién diplomatica.

En la sentencia que ahora comentamos, el TS desestima el recurso de
casacién interpuesto por la Abogacia del Estado contra la sentencia de la
AN, confirmando los fundamentos de aquella. En su escrito de preparacion
del recurso, la Abogacia del Estado justifico el interés casacional objetivo?,
por un lado, en la consideraciéon de que sentaba una doctrina que podia ser
gravemente dafiosa para los intereses generales, al condicionar y limitar las
potestades constitucionales del Gobierno, legitimando a cualquier particular
a exigir la proteccién diplomatica y pudiendo tal doctrina afectar a un buen
ntamero de situaciones en la practica, especialmente en situaciones de crisis
o contextos internacionales complejos, mas alld del caso concreto. El interés

2 ES:AN:2019:4391. Para un analisis méas profundo acerca de la naturaleza de la proteccién diplo-
matica en DI y sobre la jurisprudencia espafiola, CRESPO NAVARRO, E., «La naturaleza de la proteccion
diplomatica en el caso Couso. La compleja relacién entre el Derecho internacional y el Derecho in-
terno», REDI, vol. 72, 2020, nam. 2, pp. 197-234. En el mismo nimero, también sobre dicha senten-
cia, ALCOCEBA GALLEGO, M. A., «Limites a la discrecionalidad del Estado espafiol en el ejercicio de la
proteccion diplomatica», pp. 163-196. Igualmente, VAzZQUEZ RODRIGUEZ, B., «Proteccion diplomatica y
responsabilidad patrimonial del Estado: a propésito del asunto Couso», REEI, 2020, num. 39.

3 Art. 106.2 de la Constitucién y art. 139.1 de la antigua Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (ahora art. 32.1 de la Ley 40/2015,
de Régimen Juridico del Sector Publico).

4 Art. 88.2.b) yc) y 88.3.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa.
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casacional se justificaba asimismo en la ausencia de jurisprudencia sobre
la determinacién: del contenido y alcance de la proteccién diplomatica, del
alcance de las potestades estatales para su ejercicio y de la existencia o no de
un derecho subjetivo a favor de los particulares que pudiera generar un de-
recho a ser indemnizados. Se basaba también en el caracter no justificado de
las conclusiones de la sentencia de la AN sobre las posibilidades del Estado
espafiol de lograr una reparacién por la via de la proteccién diplomaética, que
la AN da por sentadas, frente a la imposibilidad de lograrla por los propios
interesados.

Por Auto de 4 de noviembre de 2020 mediante el que admitié a tramite el
recurso, el TS precisa la cuestién sobre el interés casacional objetivo, admi-
tiendo de algiin modo dicho Tribunal, ya en ese momento previo, que el Es-
tado ha de posibilitar la obtencién por la via interna de una reparacién para
los particulares perjudicados, en contraste con lo planteado en el escrito de la
Abogacia del Estado. Una posicién de partida que el TS confirma después en
su sentencia. El TS precisé en ese auto que debia determinar:

«El contenido, alcance y, en su caso, exigibilidad del ejercicio de la protec-
cién diplomatica por parte del Estado, y el posible derecho subjetivo de los par-
ticulares a la misma, ante hechos susceptibles de ser calificados como ilicitos
internacionales, que pudieran generar a su favor, como perjudicados, un dere-
cho a ser indemnizados con fundamento en la responsabilidad patrimonial del
Estado por omision de la proteccién diplomatica, en supuestos de no haberse
posibilitado que hubiera sido lograda por los propios interesados»>.

Analizamos aqui el razonamiento seguido por el TS para dar respuesta a
esa cuestion. Un razonamiento que refleja un profundo desconocimiento y/o
un abierto desprecio por el Derecho internacional y su sistema de fuentes
normativas. La sentencia comienza delimitando los términos del debate, que
concreta en si la proteccion diplomaética puede ser o no considerada un servi-
cio publico que deba prestar la Administracién y genere un derecho subjetivo
para los particulares, cuya omisién pudiera derivar en la responsabilidad pa-
trimonial de aquella. El TS recuerda su jurisprudencia sobre el tema y parte
de un concepto amplio de servicio publico que comprenderia toda actuacion,
gestion, actividad o tareas propias de la funcién administrativa que se ejer-
ce, incluso por omisién o pasividad, con resultado lesivo. De este modo se
generaria la responsabilidad tanto en caso de funcionamiento normal como
anormal del servicio publico y aun cuando este no implique una prestacién
de resultado especifico. Para determinar si la proteccién diplomatica puede
ser considerada como tal, el TS aborda su regulacién y contenido. Una tarea
que le resulta particularmente complicada, lo que achaca a la indetermina-
cién de la institucién. Admite de partida, como ya hiciera la AN, que no existe
ninguna norma, ni en Derecho interno ni en Derecho internacional que esta-
blezca la obligacion del Estado de ejercer dicha proteccién. Anade, incluso,
que tampoco existen normas que definan la institucion, por lo que se ve abo-

5 La cursiva es nuestra.
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cado a examinar por otras vias distintas al Derecho positivo la «pretendida
existencia» de la proteccién diplomaética, que, en su opinién, es fruto de la
doctrina iusinternacionalista y por ello «como casi todo lo que comprende el
DI esta enmarafiada en una configuracién no exenta de dificultades concep-
tuales» (sic).

Respecto al Derecho interno, el TS admite que la proteccién diplomaética
carecia de regulacién concreta en Espafia, a salvo de la referencia del art. 21.6
de la Ley Organica 3/1980, del Consejo de Estado, sobre la necesidad de con-
sultar a dicho 6rgano respecto de las reclamaciones que se formalicen como
consecuencia de su ejercicio. A pesar de ello, el TS deriva de esa referencia,
que €l mismo califica de tangencial y con efectos meramente procedimenta-
les, la obligacién para el Estado de ejercer la proteccién diplomatica. En su
opinién, debe darse relevancia a esa referencia, pues pone de manifiesto que
en Derecho espaiiol la proteccion diplomatica es un «asunto» del Gobierno a
quien corresponde su ejercicio. Apreciacién que considera que confirma los
fundamentos del Dictamen del Consejo de Estado 1496/1991, de 30 de enero
de 1992, en el que dicho 6rgano se pronuncié6 sobre la procedencia de ejercer
la proteccion diplomatica respecto de un supuesto similar al del caso Couso.
Apoya asimismo su planteamiento en la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la
Accién y del Servicio Exterior del Estado pues, aunque no estaba vigente en el
momento al que se refieren los hechos, entiende que ha venido a influir en la
institucién. Se basa el TS, por un lado, en la finalidad de la ley conforme a
su Exposicién de motivos, que aspira a garantizar una adecuada asistencia y
proteccién a los espafioles y a apoyar a la ciudadania espafiola y las empresas
en el exterior. Por otro lado, en la definicién de los objetivos de la Politica
Exterior de Espana, entre los que el art. 2.j) recoge la asistencia y proteccién
de sus ciudadanos. Eso supone, para el TS, incluir esa asistencia y protec-
cién entre las funciones prestacionales que la Administracién esti obligada
a asumir. Finalmente, se basa en uno de los principios rectores de la Accién
Exterior, el servicio al interés general del art. 3.2.g), pues dicha Accién y el
Servicio Exterior del Estado se orientaran a la asistencia y proteccién de los
espafioles y al apoyo a la ciudadania y las empresas espafiolas en el exterior.
Afniade el TS un dltimo argumento que llama la atencién por ser contradicto-
rio con el razonamiento que defiende y es que, dice, con la citada ley, nuestro
pais no hacia sino seguir los pasos ya establecidos por el art. 46 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE®.

¢Realmente se refieren tales preceptos de la Ley 2/2014 a la proteccion
diplomaética en sentido estricto y no a la proteccién o la asistencia consular?
Advierte el TS que, al interpretarlos, no debe desconocer que la doctrina re-
conoce de forma casi unanime que la proteccién diplomaética no es un dere-
cho del particular frente al Estado, sino un derecho del Estado de ejercicio

® La proteccién a que se refiere ese articulo, en atencién a su contenido, no puede entenderse
referida a la proteccion diplomatica en sentido estricto, sino a mera asistencia consular, CRESPO NA-
VARRO, E., «La proteccién por afinidad de los ciudadanos de la Unién Europea no representados en
terceros Estados», RDCE, 2016, num. 55, pp. 1019-1063.
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discrecional. Explica que eso podria llevar a pensar que esas disposiciones se
refieren més bien a la asistencia o a la proteccién consular que a la proteccién
diplomatica propiamente dicha (admitiendo que son instituciones bien dife-
rentes). Sin embargo, descarta enseguida esa posibilidad. Para el TS, el uso
de la expresion «protecciéon de los espafoles [...] en el exterior» no deja lugar
a dudas para deducir que el legislador pensaba en la proteccién diplomatica.
Concluye asi que «dados los términos en que se impone por el legislador la
funcién tuitiva de la Administracién a los ciudadanos espafoles, no puede
excluirse esa proteccién de las exigencias que se imponen».

El TS busca apoyo a su razonamiento en el DI. Afirma que la vigencia de
la proteccién diplomaética vendria impuesta en nuestro pais por la via de la
fuerza de la costumbre internacional, ya que la doctrina ha puesto de mani-
fiesto que la proteccién diplomética es una institucién clasica del Derecho
internacional unanimemente admitida por la costumbre internacional. Con-
viene destacar que, a lo largo de la sentencia, el TS otorga a la doctrina un
valor muy superior al que le corresponde en Derecho internacional contem-
poraneo. Se resiste a aceptar el caracter de fuente normativa principal de la
costumbre, en el sentido de mecanismo de produccién de normas, mientras
que olvida que la doctrina es solo un medio auxiliar para la determinacién
del contenido de las fuentes normativas del Derecho internacional. El trata-
miento que hace de la costumbre internacional es erréneo’. Segtin su argu-
mentacion, la vigencia de la proteccion diplomatica en Espafa se produciria
por la admisién de la costumbre como fuente del Derecho espanol: «Ante esa
laguna legal, debe acudirse a la costumbre internacional para integrar la nor-
ma nacional con lo que se da pleno sentido a la funcién de norma supletoria
de la ley que se confiere a la costumbre en nuestro Derecho».

Tarea que se le presenta como sumamente ardua. Sefiala el TS que, si ya
es complejo delimitar la costumbre en temas puntuales de cualquier institu-
cién por su falta de certeza, mayores dificultades aparecen cuando se trata de
integrar con esa «fuente supletoria del Derecho» todo el contenido de la ins-
titucién. Mas atn «porque el debate debe entenderse referido a la costumbre
como fuente del DI». Sin embargo, no parece realmente admitir ese caricter
de la costumbre internacional, pues indica que a pesar de las dificultades

7 Las dificultades del TS para manejarse con el sistema de fuentes del Derecho internacional y
ese menosprecio a la norma consuetudinaria internacional se refleja igualmente en las referencias al
Derecho internacional de la responsabilidad internacional. Le sorprende gratuitamente que el proyecto
de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) sobre proteccién diplomatica no recoja una definicién
de hecho internacionalmente ilicito, dejando, dice, en la mas absoluta indefinicién el concepto. No pa-
rece tener en cuenta que también el régimen juridico de la responsabilidad internacional del Estado lo
conforman normas de Derecho internacional consuetudinario. Asi y todo, considera indudable que ha
de entenderse como la vulneracién de derechos protegidos en las normas internacionales, para lo que
habra de tomar en consideracién «los Tratados y Convenciones aprobadas a nivel internacional». Ni
una palabra de la costumbre. Si bien afiade mas tarde que, a los efectos de aclarar «a un nivel cuando
menos consuetudinario», el concepto «se sostiene por algiin sector doctrinal» que debe acudirse al pro-
yecto de la CDI sobre responsabilidad internacional del Estado. También al indagar sobre los modos de
ejercicio de la proteccién diplomaética se lamenta el TS de las dificultades con las que tropieza ante la
ausencia de normativa concreta y «relegada» la institucion a la practica internacional.
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debe abordar esa tarea «ante la falta de norma interna o internacional que
regule la institucién». Aclara el TS que, a la hora de resolver el «espinoso»
tema de las fuentes del Derecho internacional, es unanime en la doctrina
iusinternacionalista acudir al art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (CIJ), pero parece deducir del mismo también el caracter supletorio
de la costumbre en Derecho internacional, cuando sefiala que la Corte debe
aplicarla, en segundo lugar, tras las convenciones internacionales. Olvida el
TS que no existe relacién de jerarquia entre las fuentes del Derecho interna-
cional, con la salvedad de la primacia de las normas de ius cogens. Para el
TS, no puede negarse que el sistema de fuentes del DI impone que en nuestro
Derecho: «Haya de acogerse la costumbre como fuente de derecho al exami-
nar las instituciones de Derecho internacional, lo cual no hace sino extender
al ambito exterior lo que para el Derecho interno se establece en el art. 1 CC».

El TS pasa por alto que las normas de Derecho internacional consue-
tudinario se integran en el ordenamiento interno espafiol, incorporandose
al mismo de forma directa e inmediata desde que vinculan juridicamente
a Esparfia en el plano internacional, como ha reconocido desde hace tiem-
po la jurisprudencia espafiola. Tampoco tiene en cuenta la primacia de tales
normas sobre el Derecho espafiol. Como ha reiterado la jurisprudencia in-
ternacional, todo Estado, independientemente de su normativa constitucio-
nal, esta obligado a respetar sus compromisos internacionales, ya deriven de
normas convencionales, consuetudinarias, de actos normativos de una orga-
nizacién internacional o de cualquier otra obligacién asumida conforme al
Derecho internacional. Una obligacién que se extiende a todos los poderes
del Estado, incluidos los 6rganos judiciales, y cuyo incumplimiento generara
la responsabilidad internacional del Estado. Es cierto que la aplicacién por
jueces y tribunales nacionales no es siempre tarea facil por las dificultades
que puede presentar la prueba de la propia existencia y de la determinacién
del contenido material de la norma consuetudinaria. No puede, sin embargo,
afirmarse que sea asi en relaciéon con las normas de Derecho internacional
consuetudinario que regulan la proteccién diplomatica, puestas claramente
de manifiesto por la jurisprudencia internacional a lo largo de los afios®.

En todo caso, el TS acaba concluyendo que rige en nuestro ordenamiento
la proteccion diplomatica y que esta constituye un auténtico servicio publico
que ha de prestar la Administracion espafiola. Debe entonces el TS concretar

8 Como destaco el que fuera relator especial de la CDI sobre el tema, John Dugard: «<En cuanto
rama del derecho con normas relativamente establecidas y una rica jurisprudencia en apoyo de estas,
la proteccién diplomatica se presentaba como un candidato obvio para la codificacion por la CDI».
«La codificacion es una tarea dificil cuando la jurisprudencia que existe sobre el tema de que se trate
es escasa. Sin embargo, no fue ese el caso de la proteccién diplomatica dado que cuando la CDI se
embarcé en la codificacion del tema existian cuantiosos antecedentes jurisprudenciales, respaldados
por tratados, previos intentos de codificacién y obras de doctrina. En efecto, si se tienen en cuenta
las fuentes que se encontraban disponibles para el proceso de codificacién, este fue probablemente el
tema, de entre los que alguna vez haya abordado la CDI, que se encontraba en mejores condiciones
de ser codificado», DUGARD, J., «Articulos sobre protecciéon diplomatica», United Nations Audiovisual
Library of International Law, 2013, https://legal.un.org/avl/intro/introduction.html?tab=5.
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su alcance y contenido para determinar sus efectos en el ordenamiento espa-
fiol y aclarar cuando en la prestacion de ese servicio publico concurren los
presupuestos de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Admite
que para ello ha de acudir a la costumbre internacional, si bien incompren-
siblemente considera que esa costumbre no esta actualmente vigente, razén
por la cual se remite al proyecto de articulos de la CDI sobre proteccién di-
plomatica®, lo que intenta justificar en los siguientes términos:

«Ante ese dilema, considera este Tribunal acertada la solucién que al tema
dio la Sala de Instancia en su sentencia de considerar que esa costumbre, a falta
de vigencia expresa, debe reconducirse al ya mencionado Proyecto, que si bien
en su contenido no puede considerarse como derecho plenamente vigente, dado
que, siendo sometido a la aprobacién de la Asamblea General de la ONU, no fue
aprobado, por reparos de algunos de los Estados; es lo cierto que la Doctrina
Internacionalista ha considerado que recoge lo que constituye la practica inter-
nacional en el &mbito de esa proteccién».

Acepta asi la definicién de la protecciéon diplomaética recogida en el art. 1
del citado proyecto y también, que en Derecho internacional dicha protec-
cién constituye una potestad absolutamente discrecional del Estado, sin que
los particulares lesionados sean titulares de derecho subjetivo alguno, habida
cuenta, dice el TS, de que en el ambito del Derecho internacional «no es la
persona fisica objeto de especial proteccién, ni tan siquiera de consideracién
juridica general»'?. Lo hace apoyandose en la posiciéon de la mayoria de la
doctrina y en los comentarios al proyecto de la CDI y la jurisprudencia ci-
tada en ellos. Asumimos que la atribucién a la Corte Penal Internacional de
la Sentencia de 1970 en el caso de la Barcelona-Traction es fruto de un error
tipografico. No nos parecen, en cambio, admisibles los argumentos que ofre-
ce el TS para justificar la pretendida superacién en el siglo xx1 del caracter
discrecional de la proteccion. Para el TS, el argumento de la discrecionalidad
era valido cuando la proteccion debia realizarse por medios de fuerza, pero
ahora se trata de acudir a medios, sefiala, que «por ser juridicos no pueden
sino comportar un auténtico derecho subjetivo del ciudadano y una obliga-
cién para los Estados». Anade que se necesitarian poderosos argumentos
para justificar que, concurriendo los presupuestos, el Estado no ejerciera la
proteccién y grandes razones de motivacién frente a los ciudadanos para no
hacerlo, y que las recomendaciones del art. 19 del proyecto CDI, a pesar de
ser solo recomendaciones, no permiten amparar esa «pretendida y extrema

° Anuario CDI 2006, vol. II (Segunda parte), Capitulo IV, pp. 24-61. No entramos en que el TS, tras
situar la génesis de la proteccién diplomatica a finales del siglo XIXx como medio para evitar el uso de
la fuerza en la solucién de controversias, afirme que uno de los primeros cometidos de la ONU tras
su creacion y en virtud del reconocimiento en la Carta del propésito del mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales, fue establecer reglas juridicas vinculantes sobre la proteccién diplomatica
(a pesar de los cincuenta afos transcurridos hasta que la CDI se ocupara del tema), ni nos detenemos
en otras imprecisiones de la sentencia sobre el citado proyecto de articulos.

10 Afirmacién que se aviene mal, por ejemplo, con el desarrollo normativo del Derecho interna-
cional de los derechos humanos. Suponemos, para justificar tal afirmacién, que el TS se refiere a la
ausencia de subjetividad juridica internacional del individuo.
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discrecionalidad» estatal. Justifica asi el TS el reconocimiento de un derecho
subjetivo de los ciudadanos a la proteccion diplomatica, basiandose en que
no seria admisible conceder a la Administracién la potestad de no ejercer
un medio pacifico y licito de salvaguardar los intereses de sus nacionales
vulnerados por el hecho internacionalmente ilicito de otro Estado, incluso en
atencion a criterios de oportunidad.

El TS sigue un razonamiento basado en el Derecho administrativo, con-
forme al cual, si una norma confiere a la Administracién una potestad, aun-
que sea discrecional, esta obligada a ejercerla, quedando la discrecionalidad
exclusivamente referida a la forma en que se ejerce la potestad. Mientras que
en las potestades regladas la decisiéon viene impuesta directamente por la
norma, en las discrecionales cabe optar entre varias soluciones en atencién
a las circunstancias, debiendo siempre motivar la decisién. Ello le lleva a
concluir que, teniendo la Administraciéon conferida la potestad de ejercer la
proteccion diplomaética, debera ejercerla si se dan los presupuestos para ello.
No ejercer la proteccién no es una opcién, aunque gozaria de discrecionali-
dad en cuanto a la forma de hacerlo.

Plantea entonces el TS la dificultad de establecer los modos de ejercicio
de la proteccién. Dificultad que deriva, en su opinién, de la falta de norma
internacional que los determine, de la ausencia de regulacién efectiva con-
creta al efecto, de la carencia de fuerza vinculante en el ambito del Derecho
internacional, habida cuenta de que:

«Serfa necesario que existieran normas concretas que impusieran determi-
nados medios para la prestacién de esa proteccién. Y ya en ese ambito, con
caracter general, no hay norma que regule esa materia, a salvo de determinados
convenios o tratados internacionales que se establecen para supuestos concretos
y determinados (menores, violencias sobre la mujer, etc.)».

Hay que recordar que el Derecho internacional impone a los Estados la
obligacién de resolver sus controversias por medios pacificos, siendo, es cier-
to, una obligaciéon de comportamiento y no de resultado, ya que no supone
la exigencia de alcanzar un arreglo efectivo, inicamente la de procurar, de
buena fe y con espiritu de cooperacién, lograr un arreglo pronto y justo. Para
ello, en virtud del principio estructural de igualdad soberana, los Estados
gozan de la libertad de eleccién de los medios de solucién que estimen opor-
tunos y sean adecuados a las circunstancias y naturaleza de la controversia.
Siempre, eso si, que no se pongan en peligro la paz y la seguridad interna-
cionales, ni la justicia. La libertad de eleccién de medio es un principio bien
establecido en el Derecho internacional que ha sido ampliamente reconocido
por la jurisprudencia internacional y expresamente recogido en muy relevan-
tes Resoluciones de la Asamblea General de la ONU!!. Tanto el art. 33 de la
Carta ONU como dichas Resoluciones se refieren expresamente a la negocia-
cién, la investigacién, la mediacién, la conciliacién, el arbitraje, el arreglo ju-

' Como Resolucion 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970, y Resolucién A/37/10, de 15 de no-
viembre de 1982.
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dicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos
de su eleccién como posibles medios de solucién de controversias. No puede
concluirse, como hace la sentencia, que no exista regulacién al respecto en
Derecho internacional. El TS interpreta que la referencia del art. 1 del pro-
yecto de articulos de la CDI a la accién diplomatica u otros medios de solu-
cién pacifica, tan solo impone condiciones generales e imprecisas. Lo que le
lleva a asegurar que todo queda en una absoluta indefinicién. Dice el TS que,
ni siquiera la doctrina, que «en un esfuerzo dogmatico digno de elogio» ha
tratado de hacer aportaciones, ha sido capaz de determinar taxativamente de
qué medios podria servirse el Estado para alcanzar la finalidad reparadora
del dano. Concluye que, ante la inconcrecién de tales medios «por carecer
en no pocos casos de una regulacién vinculante y detallada, tan siquiera em-
brionaria», deben ser valorados conforme a las circunstancias particulares
de cada caso, que puede ofrecer las mas variadas peculiaridades. Para el TS,
ante la inexistencia de norma vinculante internacional, la Administracién es-
panola goza de discrecionalidad para la utilizacién de los medios que sean
procedentes en funcién de las circunstancias.

Por todo ello establece el TS que, al determinar la responsabilidad patri-
monial de la Administracién, ha de tenerse en cuenta la compleja naturaleza
y contenido de la proteccién diplomaética «a la vista de ese déficit regula-
torio». Déficit regulatorio que hace que la obligacién que impone el Dere-
cho espanol al Estado sea de comportamiento y no de resultado, pues no
implica que, en todo caso, deba obtenerse la reparacién del perjuicio. Por
eso, la indemnizacion derivada de esa responsabilidad patrimonial no sera
la del perjuicio ocasionado por el hecho internacionalmente ilicito, sino la
mera pérdida de la oportunidad de haber obtenido esa reparacién mediante
el ejercicio de la proteccion, en atencién a las circunstancias del caso. Ello
lleva al TS a reconocer que podria darse, incluso, la imposibilidad de ejerci-
cio de la proteccion por inexistencia de medio de solucion, a la vista de las
circunstancias del caso. Lo que resulta verdaderamente esencial, entonces,
es la motivacion de la eleccién de los medios. Sera dicha motivacién la que
posibilite el control judicial de la potestad discrecional de la Administracion
y la que permita apreciar si el medio elegido es ajustado a la finalidad de
obtener una reparacién para el perjudicado. El TS justifica asi su decisién
de confirmar el pronunciamiento de la AN en el caso concreto por entender
que el titulo de imputacion que desencadena la responsabilidad patrimonial
de la Administracién era la omision por el Estado de la proteccion que le fue
requerida y a la que estaba obligado, habiendo omitido ademas cualquier
tipo de motivacion.

En definitiva, reconoce el TS el derecho de los ciudadanos espafioles a la
proteccién diplomaética para obtener el resarcimiento de los perjuicios oca-
sionados por un hecho internacionalmente ilicito ocasionado directamente
por otro Estado cuando no hubieran podido obtener reparacién por la via in-
terna de dicho Estado, siempre que estén establecidos recursos internos y sea
razonable obtener un pronunciamiento expreso en tiempo razonable. Ese de-
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recho del particular comprende, para el TS, la utilizacion por el Estado de las
vias diplomaéticas que se consideren procedentes, conforme a las reglas de la
actuacién exterior de la Administracién, o por otros medios admitidos por el
Derecho internacional para obtener la reparacién del perjuicio, siempre que
dichos medios la hagan razonablemente admisible. Procedera la reclama-
cién de responsabilidad patrimonial a la Administracién, cuando se acredite
que el Estado no ha prestado la proteccién, conforme a los requisitos que le
es exigido y atendiendo a la pérdida de oportunidad que comportaria dicha
omisién, siempre que concurran los demas presupuestos de dicha responsa-
bilidad. En definitiva, el punto esencial para apreciar o no la responsabilidad
es la motivacion de la decisién de la Administracion.

Hay varias apreciaciones en la sentencia del TS acerca de las condiciones
de ejercicio de la proteccién que no podemos tampoco dejar de comentar. En
primer lugar, en varias ocasiones extiende esa obligacion del Estado de ejer-
cer la proteccién diplomatica, ademas de a los propios nacionales, también
a otras personas bajo su proteccién, sin especificar a qué tipo de supuestos
hace referencia!? y, sin valorar que, tratindose de no nacionales, esa obliga-
cién dificilmente podria cumplirse si la reclamacion topase con la oposicién
del Estado reclamado. Parece olvidar que la nacionalidad de la reclamacion
es, conforme al Derecho internacional consuetudinario vigente, una de las
condiciones o requisitos de ejercicio de la proteccién diplomatica, junto al
agotamiento de los recursos internos. Mas preocupantes resultan los plan-
teamientos sobre esta segunda condicién de ejercicio. Al tratar la naturaleza
juridica de la proteccién, el TS afirma su carécter subsidiario, por la exigen-
cia de previo agotamiento de los recursos internos del Estado infractor, que
serian la via preferente y necesaria para la reparacion de dafio. Pero, matiza,
«en el bien entendido de que, si esos mecanismos internos no es que no atien-
dan la reclamacién, sino que, examinandola, la consideran improcedente,
no cabré ya otra pretensién para la reparacién del dafio que conforme a la
declaracion oportuna deja de ser un derecho». Lo que nos platea la duda
de si el derecho subjetivo del particular a exigir la proteccion diplomatica
decaeria, conforme a ese razonamiento, en el supuesto de que, agotados los
recursos internos, no obtuviera reparacién por declararse improcedente su
reclamacién en la via interna. También merece reflexién la sugerencia del TS
de que el propio Estado supla las dificultades que pueda enfrentar el particu-
lar para agotar los recursos internos, ofreciendo los asesoramientos y medios
necesarios para ello. Sugerencia que concreta después, ya respecto del caso
concreto, cuando afirma:

«La necesidad de agotar los recursos internos tiene una relevancia relativa
cuando, sabido es por su notoriedad, que la proteccién jurisdiccional de una
pretension de esa naturaleza ante los Tribunales de Estados Unidos comporta
una importante disponibilidad econémica de la que no consta pudieran asumir

12 Teniendo en cuenta que se basa en el proyecto de la CDI, sin distinguir entre codificacién y
desarrollo progresivo, podria referirse a la propuesta de lege ferenda del art. 8 del proyecto respecto de
apatridas y refugiados.
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los recurrentes. En definitiva, si tan necesaria se consideraba por la Adminis-
tracién esa pretendida necesidad de haber realizado dicha reclamacién, bien
se pudo, no asumir esa reclamacién la Administracién espafiola, que no esta
incluida en la proteccién, pero si facilitar los medios para dicha reclamacién».

En conclusién, el tratamiento que la sentencia del TS otorga al Derecho
internacional y a su sistema de fuentes normativas, en particular las consue-
tudinarias, es decepcionante. A la vista de las conclusiones a las que llega y
del margen que parece finalmente dejar al Estado en la eleccién de los modos
de ejercicio de la proteccién, el punto decisivo para la determinacién de la
responsabilidad patrimonial en caso de no ejercicio de la proteccién estaria
en la motivacién de la decisién. Como ya tuvimos ocasién de sefalar, enten-
demos que, en un Estado de Derecho, la discrecionalidad no puede suponer
un poder absoluto del Gobierno que quede al margen de cualquier fiscaliza-
cién y uno de los elementos sobre los que gravita el control de la discrecio-
nalidad es precisamente la motivacién del acto. Tal vez el TS podria haberse
evitado el delirante analisis que realiza sobre la institucion de la proteccién
diplomatica desde la perspectiva del DI, limitando su razonamiento a esa
perspectiva interna que realmente impregna todo su pronunciamiento, man-
teniendo la jurisprudencia establecida sobre el caracter discrecional de la
proteccién y centrando tinicamente la cuestién en la necesidad de motivacion
de las decisiones de la Administracién. En cualquier caso, como recuerda en
su prestigioso Curso el Profesor Pastor Ridruejo, la importancia de las rela-
ciones entre el Derecho internacional y los ordenamientos internos radica en
que la eficacia real del primero depende en muy buena medida de la fidelidad
con que los Derechos nacionales se conformen a las normas internacionales
y les den efecto. En ese sentido, resulta esencial la labor de interpretacién y
aplicacion de las normas que llevan a cabo los jueces y tribunales nacionales.
Y, si bien es cierto que la imprecisién e incertidumbre derivadas de su caréc-
ter no escrito pueden dificultar la aplicacién de las normas consuetudinarias
por jueces y tribunales nacionales, también lo es, como recuerda el citado
profesor, que estos pueden dirigirse a cualquier institucién o persona cualifi-
cada para obtener ayuda en la identificacién, contenido y sentido exacto de la
norma consuetudinaria a aplicar'3.

13 PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones Internacionales,
25.% ed., Madrid, Tecnos, 2021, pp. 171 y 182-183.
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1. LA MEJORA JURISPRUDENCIAL DEL ACCESO
A LOS PROCEDIMIENTOS DE PROTECCION INTERNACIONAL
EN LA UE

Dos sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) y el Tribunal Supremo (TS) en 2020 han incidido en ampliar las
autoridades espafolas ante las que los peticionarios de proteccién interna-
cional pueden iniciar el procedimiento. La STJUE de 25 de junio de 2020!
analiza y concreta el concepto «otras autoridades» del art. 6.1 de la Directi-
va 2013/32 sobre procedimientos de proteccién internacional (en adelante,
Directiva de asilo)2. La STS de 15 de octubre de 20203 fija los requisitos para
proceder al traslado del peticionario a Espafia cuando la peticion se realiza
ante una embajada en el extranjero. Ambas inciden en la proteccion del soli-
citante en un momento clave del proceso, su acceso al mismo*, ya que en él
puede perder toda opcién de aspirar a ser reconocido con el estatuto al que
quiza tiene derecho. Las dos resoluciones que analizamos en este trabajo
cuestionan la practica espafiola anterior imponiendo una visién mucho mas
amplia que evite la dificultad de acceso al procedimiento administrativo?®.
Creemos muy oportuno analizar las dos resoluciones interrelacionandolas,
aunque condicionados por el art. 3.2 de la Directiva de asilo que deja fuera
de su dmbito de aplicacién las solicitudes presentadas en las representacio-
nes de los Estados miembros en el exterior. Por lo sefialado, el presente tra-
bajo se encuadra en el estudio de la externalizacién del asilo y la evolucion
y retos de las normas que lo regulan en el marco del sistema internacional
humanitario y la crisis migratoria.

! Asunto C-36/20, ECLI:EU:C:2020:495.

2 Directiva 2013/32/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, sobre procedi-
mientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional (refundicién), DOUE
L 180/60, de 29 de junio de 2013.

3 STS (Sala de lo Civil, Seccién 5.%) de 15 de octubre de 2020, ECLI: ES:TS:2020:3283.

4 El inicio del procedimiento es un momento crucial para su buen fin y no siempre cumple
los requisitos de la normativa internacional. Al respecto, véase DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio
sobre el asilo en Espafia», Madrid, 2016, p. 48; CEAR, «Informe 2021, las personas refugiadas en
Espana y Europa», p. 69, disponible en https://www.cear.es/wp-content/uploads/2021/06/Informe-
Anual-CEAR-2021.pdf; o CoNSEJO DE EUROPA, «Manual Derecho europeo de asilo y fronteras», 2020,
pp. 29-53.

5 Como ha sido denunciado con insistencia. Al respecto, véase LOPEZ SALA, A. y MORENO AMA-
DOR, G., «<En busca de proteccion a las puertas de Europa: refugiados, etiquetado y practicas disuaso-
rias en la frontera sur espafiola», Estudios Fronterizos, vol. 21, 2020, pp. 1-20, esp. p. 14.
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2. AUTORIDADES ANTE LAS QUE INICIAR EL PROCEDIMIENTO
DE PROTECCION INTERNACIONAL: LA STJUE DE 25 DE JUNIO
DE 2020

La STJUE de 25 de junio de 2020, caso PPU, responde a una cuestién pre-
judicial planteada en diciembre de 2019 por el Juzgado de Instruccién nam. 3
de San Bartolomé de Tirajana, Gran Canaria. Tras la manifestacién ante el
Juzgado de un ciudadano maliense llegado a bordo de una patera, de su vo-
luntad de solicitar proteccién internacional, la practica judicial anterior dic-
taba resolucién de internamiento del peticionario en el CIE donde podria
hacer la solicitud. Tras el recurso de reposicién la jueza titular del Juzgado
consulta al TJUE qué autoridades son competentes para comunicar las solici-
tudes de proteccion internacional por deber ser consideradas como las «otras
autoridades» del art. 6.1 de la Directiva de asilo®.

Hasta el momento solo se consideraban competentes a las autoridades
citadas por la normativa espaiiola, la Ley 12/2009, de 30 de octubre, regula-
dora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria’ (en adelante, Ley de
asilo), esto es, a las brigadas de extranjeria de las comisarias provinciales.
Si no se solicitaba ante las mismas, el Juzgado de Instruccién ante el que se
pedia el internamiento ingresaba a los migrantes en el CIE y solo una vez in-
ternados podian solicitarlo. Esta interpretacién, a nuestro juicio, unificaba
el concepto de «autoridades» del art. 6.1, parr. 1, con el de «otras autorida-
des» del mismo articulo en su parr. 2, siendo contraria a la finalidad de la
Directiva de asilo®.

El TJUE establece que la interpretacion auténoma y uniforme de la finali-
dad de la Directiva exige la consideracién de dos tipos de autoridades parti-
cipantes en el proceso. Las «competentes» para el registro segin el Derecho
nacional del apartado 1, parr. 1, y las «otras autoridades» que es probable que
puedan recibir dicha solicitud del apartado 1, parr. 2, sobre las que ademas
establece periodos diferentes de registro de la solicitud. El legislador europeo
ha pretendido adoptar una concepcién amplia y abierta de estas otras au-
toridades, entre las que se deben incluir los 6rganos judiciales, ya que estos
tramitaran actuaciones en los supuestos de entradas irregulares a Espafia,
como la autorizacién de internamiento. Incluso el TJUE llega a decir en el
apartado 65 de su resolucion que estos 6rganos pueden ser los méas propicios

¢ La cuestién consulté tres extremos: si se le podia considerar «otra autoridad» segtn lo dispuesto
en el art. 6.1 de la Directiva, si esto implica que el juzgado debe informar a los interesados sobre la
proteccién internacional, y si solicitada la misma queda prohibido el internamiento del peticionario en
el CIE, salvo que se cumplan las circunstancias previstas en el art. 8.3 de la Directiva de asilo.

7 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria,
BOE num. 263, de 31 de octubre de 2009.

8 Considerandos 8 y 25 de la Directiva de asilo, que recogen que los Estados miembros deben
conceder a los solicitantes de asilo «<normas de proteccion de alto nivel y unos procedimientos justos
y eficaces» que aseguren un acceso garantizado a «procedimientos de asilo seguros y eficaces desde el
punto de vista juridico».
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para la presentacién de la solicitud. La enumeracion del apartado tercero
del articulo, policias o autoridades de inmigracién, es abierta. Tras recibir
la solicitud el Juzgado debe tramitarla a los efectos de que ese nacional de
pais tercero pueda disfrutar de las condiciones materiales de acogida que se
contemplan en el art. 17 de la Directiva de asilo®.

Por esta doctrina, la administracién espafiola debe admitir a partir de aho-
ra que cualquier autoridad administrativa o judicial, competente o no para
su registro, que reciba la peticién de inicio de proteccién internacional deba
comunicarsela a la autoridad competente para su registro. En la respuesta a
la segunda pregunta prejudicial el TIUE afirma que todas estas otras auto-
ridades deben informar al migrante sobre su derecho a solicitar proteccion
internacional'°. En la tercera respuesta el Tribunal sefiala que, una vez ma-
nifestada la voluntad de solicitar proteccién internacional ante la autoridad
judicial, el ciudadano del tercer pais ya ha «formulado» su peticién y por ello
en ese momento ya ha adquirido la condicién de solicitante de proteccién in-
ternacional y se le debe considerar titular de todos los derechos que la misma
conlleva. Y por este hecho, desde ese mismo momento, no se le puede inter-
nar en el CIE salvo que se pueda acreditar que hay motivos razonables para
pensar que Unicamente presenta la solicitud de proteccién internacional para
retrasar o frustrar la ejecucién de la decisién de retorno segtin lo establecido
en el art. 8.3.d) de la Directiva 2013/33/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio, por la que se aprueban normas para la acogida de los
solicitantes de proteccién internacional !,

3. PRESENTACION DE SOLICITUD DE PROTECCION
ANTE AUTORIDAD ESPANOLA EN EL EXTRANJERO:
LA STS DE 15 DE OCTUBRE DE 2020

La Sentencia de la Seccién 5. del TS de 15 de octubre de 2020 resuelve
en la misma linea de ampliar las autoridades ante las que una persona puede
iniciar el procedimiento para la proteccién internacional, en este caso fuera

° Sobre la dificultad del disfrute de las condiciones materiales de la legislacién de proteccién in-
ternacional, incluso en supuestos de menores, véase REQUEJO ISIDRO, M., «La protecciéon del menor no
acompaiiado solicitante de asilo: entre Estado competente y Estado responsable», CDT, vol. 9, 2017,
ndam. 2, pp. 482-505, esp. p. 489.

10 Para ello los funcionarios deben estar bien formados, como reclama ACNUR. Al respecto, véase
MuRNoz AUNION, A., «La regulacion internacional del asilo territorial y la necesidad de reformas para
garantizar la seguridad humana», Revista de Estudios Fronterizos del Estrecho de Gibraltar, vol. 1, 2014,
pp. 1-24, esp. p. 2.

' Directiva 2013/33/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional (refundicién), DOUE
L 180, de 29 de junio de 2013. La jurisprudencia del propio TJUE sefiala que estos criterios deben
interpretarse de forma muy restrictiva. Véase la STJUE de 14 de septiembre de 2017, asunto C-18/16,
ECLI:EU:C:2017:680, apartados 44 y 45, o la STJUE de 14 de mayo de 2020, asuntos C-924/19 PPU y
C-925/19 PPU, ECLI:EU:C:2020:367, apartado 258. En el presente supuesto el internamiento del soli-
citante se produjo por una causa no admitida por esta jurisprudencia, la imposibilidad de encontrarle
plaza en un centro de acogida humanitaria.
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de Espafia. Asienta cual debe ser la doctrina a aplicar ante la falta de desa-
rrollo reglamentario del art. 38 de la Ley de asilo. En el supuesto, una familia
iraqui compuesta por padre (Adolfo), madre (Araceli) y dos nifias (Covadon-
ga y Flor) y residente en Siria (de donde habia huido por la guerra) solicita
el 5 de enero de 2017 el procedimiento de proteccién internacional ante las
autoridades griegas. También lo solicita telematicamente ante la embajada
de Esparia en Grecia el 14 de abril de 2017. El 20 de julio se le comunica al
padre que no se le concede el asilo en Grecia y el resto de la familia se tras-
lada a Esparia. Piden proteccién internacional en la comisaria de policia de
Vitoria-Gasteiz el 12 de septiembre de 2017. Se les concede la proteccion
subsidiaria en febrero de 2018 por la peticién hecha en Vitoria, sin que nunca
se haya pronunciado Espafia sobre la solicitud hecha ante la embajada. Tras
el recurso del padre, la Audiencia Nacional (AN) le da la razén, obligando a
la embajada en Grecia a promover su traslado a Espafia'?2. La Abogacia del
Estado recurre en casacién por interés casacional para aclarar el régimen
juridico de estas solicitudes 3.

La administracién espafiola alegé que sin el desarrollo reglamentario de
la norma no existe la obligaciéon de la embajada de promover el traslado,
toda vez que no hay un procedimiento para ello, ya que el art. 16 del Real
Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y
de la condicién de refugiado (Reglamento de aplicacién de la Ley de asilo de
1984) ' regula otros supuestos. También afirmaba que el peligro de la integri-
dad fisica del solicitante debe correrse en el pais en el que se hace la peticién,
no en el de origen. La resolucién aclara en todos sus extremos cual debe en-
tenderse que es el régimen juridico a aplicar en la actualidad a las peticiones
en embajadas a tenor de lo establecido en el art. 385,

En primer lugar, afirma que no estamos ante la regulacién de una forma
especifica de obtener la proteccién internacional, un nuevo régimen juridico
para peticiones realizadas en embajadas, sino tnicamente ante una norma
de procedimiento para facilitar la presentacién de proteccién internacional
en Espafia a aquellas personas que se encuentran en el extranjero. Por ello, la
actuacién de los embajadores no supone la admisién a tramite de la demanda
de solicitud de asilo ni supone el comienzo del procedimiento.

12 SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 8.%), de 28 de marzo de 2019, ECLI:
ES:AN:2019:1616.

13" Se puede consultar la descripcién del proceso de la entidad que asesoré a la familia iraqui en
https://stopmaremortum.org/comunicat-el-tribunal-suprem-reconeix-el-dret-dels-sollicitants-dasil-que-es-
troben-fora-del-territori-a-demanar-asil-en-ambaixada/.

14 Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la
Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada
por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, BOE nam. 52, de 2 de marzo de 1995.

15 La cifra de las solicitudes de asilo en las embajadas es insignificante. Segtin la Oficina de Asilo y
Refugio, de las 118.000 presentadas en 2019, inicamente 431 fueron presentadas en embajadas. Véase el
Informe de la Oficina de Asilo y Refugio del afio 2019, p. 24, disponible en http://www.interior.gob.es/do-
cuments/642317/1201562/Asilo_en_cifras_2019_126150899.pdf/15f04b97-06e9-4ab0-ba20-7d90ebec1f13.
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En segundo lugar, sobre la inexistencia de reglamento que desarrolle la
norma, recuerda que el reglamento de aplicacién de la Ley de asilo de 1984
sigue vigente en lo que no se opone a la actual norma y prevé un proce-
dimiento en su art. 16. En todo caso, si bien el desarrollo reglamentario
facilitaria la aplicacién de la norma'®, la inexistencia de procedimiento re-
glamentario posterior a la norma no puede suponer de facto la inaplicacién
de laley!.

En tercer lugar, sobre el asunto de fondo, el TS afirma que el embajador
debe estudiar si se dan los dos requisitos que el articulo exige. Que el peti-
cionario no sea nacional del Estado en el que esta la representacién y que
corra peligro su integridad fisica. Sobre este extremo, y ante la alegacién de
la Abogacia del Estado, confirma el TS que el peligro que puede sufrir el peti-
cionario debe estar relacionado con el ambito de aplicacién de la Ley de asilo,
que se refiere al peligro en su pais de origen, en este caso Siria, no Grecia. La
postura que sostiene la administracién supondria desligar tal valoracién de
la situacién determinante de la proteccién que se pide y modificar las razo-
nes en que se funda la solicitud y con ello los términos de su presentacion.
Cumpliéndose estos dos requisitos, el embajador debe realizar los tramites
necesarios para promover el traslado de la persona a Espaiia para que trami-
te aqui el procedimiento.

4. OBLIGACIONES DE LOS EMBAJADORES EN EL CONTEXTO
EUROPEO

Tres dudas basicas surgen de la interrelaciéon entre ambas resoluciones.
No es posible una directa aplicacién de la Directiva de asilo a la actuacion de
los embajadores por lo establecido en su art. 3.2, ya citado. Sin embargo, la
obligacién de cumplimiento del embajador espafiol de las obligaciones asu-
midas por Espafa en las normas internacionales sobre proteccién interna-
cional exige que reflexionemos sobre si, en la aplicacién del art. 38 de la Ley
de asilo, el mismo debe tener en cuenta la doctrina del TJUE. En concreto en
tres aspectos; primero, si tiene similares obligaciones a las de las otras auto-
ridades de la Directiva; segundo, qué supone la presentacién de la peticion de

16 Sobre la necesidad de la nueva norma, véase GARCIA VITORIA, 1., «Una década sin reglamento de
asilo en Espafia, obstaculos e interpretaciones divergentes», Anuario CIDOB de la Inmigracion, 2018,
pp. 116-128.

7 Debemos destacar con cierto estupor que la Abogacia del Estado mantuvo en este proceso la
postura absolutamente contraria a la del proceso tramitado ante el TEDH que dio lugar a la Sentencia
N. D.y N. T, ntims. 8675/15y 8697/15, TEDH 2020, sobre las «devoluciones en caliente». Sobre la falta
de existencia de vias de acceso a través de las representaciones exteriores hasta esta resolucién del TS,
véanse SANCHEZ LEGIDO, A., «Las devoluciones en caliente espafiolas ante el Tribunal de Estrasburgo:
¢Apuntando los muros de la Europa fortaleza?», REDI, vol. 72, 2020, nam. 2, pp. 234-259, esp. p. 255;
FERNANDEZ PEREZ, A., «La ilegalidad del rechazo en frontera y las devoluciones en caliente frente al
Tribunal de Derechos Humanos y al Tribunal Constitucional», CDT, vol. 13, 2021, nam. 2, pp. 190-
208, esp. p. 200.
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proteccion respecto a los derechos del solicitante; y tercero, si la peticion
de proteccién supone un inicio del procedimiento.

El embajador no podra ser considerado técnicamente «otra autoridad»
de las senaladas en el art. 6.1, parr. 2, de la Directiva, pero debe actuar como
si lo fuese, o al menos con las mismas obligaciones que estas. Debe tramitar
la solicitud e informar de sus derechos del ciudadano. Esta obligado a anali-
zar las peticiones en todo caso, estudiando si cumplen los dos requisitos del
art. 38, y a dictar resolucién motivada en todos los supuestos, trasladando al
peticionario a Espafia si se dan dichos requisitos. Este cumplimiento es obli-
gatorio para que el art. 38 cumpla los principios esenciales de la norma sobre
el asilo en la que se encuadra.

Si el solicitante cumple los requisitos del art. 38, la peticién de proteccion
ante el embajador si debe ser considerada la «formulacién» de su peticién y
por ello desde ese momento el nacional del tercer pais ha adquirido la con-
dicién de solicitante de proteccion internacional y es titular de todos los de-
rechos que la misma conlleva. Desde el momento en el que el peticionario
cumple todos los requisitos para ser trasladado a Espafia debe ser titular de
todos los beneficios de la condicién de solicitante de asilo reconocidos por la
normativa espafiola, europea e internacional.

La resolucién del embajador no inicia el procedimiento, pero si estimamos
que es el paso previo, de obligado cumplimiento para este, con la finalidad
de que provea su traslado a Espafia si se dan los requisitos del art. 38 y con
ello haga factible el inicio del procedimiento. Por tanto, si no es el inicio del
procedimiento si obliga a él, porque solo un traslado efectivo del peticionario
ante la autoridad competente seria compatible con la ejecucién del mandato
contenido en el art. 38 de la ley.

5. CONCLUYENDO, HACIA UNA MAYOR PROTECCION
DEL PERSEGUIDO EN EL FUTURO

Todas las autoridades espafiolas administrativas, judiciales, y los embaja-
dores en las representaciones en el exterior, que reciban solicitudes de protec-
cién internacional deben tramitarlas acorde a las prescripciones legales del
Derecho espaiiol. Deben informar a los peticionarios de sus derechos, trami-
tar las peticiones para que las mismas sean registradas o proveer el traslado
a Esparia del interesado. En dicho momento estos deben ser considerados
solicitantes de proteccién internacional a todos los efectos.

Para ello, los embajadores deben comprobar que los peticionarios no son
nacionales del Estado en el que se encuentran y que su integridad fisica corre
peligro en su pais de origen. En un contexto que no favorece la admisién de
solicitudes de proteccién internacional, estaran obligados a un permanente
contacto con el Ministerio del Interior y con la Oficina de Asilo y Refugio con
la finalidad de actualizar en cada momento los lugares de conflicto para con-
cretar los aspectos objetivos que reflejan persecucién en ellos.
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Esta doctrina debe ser aplicada e influir en los futuros trabajos legislativos
de la Unién Europea y de Espafia sobre la materia. En el ambito europeo, en
el desarrollo del Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo de la Comisién Euro-
pea'8. Por otro lado, en Espafia, en la imprescindible renovacion de la actual
legislacién de proteccién internacional.

8 Comunicacién de la Comision relativa al Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, COM(2020) 609
final, de 23 de septiembre de 2020.
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Si el siglo xx se caracterizé por el
auge de la institucionalizacién —parce-
lada— del sistema internacional con la
consiguiente superacién relativa del po-
sitivismo voluntarista, no se puede decir
lo mismo de lo que llevamos de siglo.

Aquel proceso de institucionaliza-
cién descentralizado supuso, por un
lado, la proliferaciéon de regimenes es-
peciales con aspiraciones de autosu-
ficiencia materializado muchas veces
en estructuras permanentes especificas,
con la consiguiente fragmentacién del
sistema internacional y por ende de su
ordenamiento. Por otro lado, y en par-
te como consecuencia de lo primero,
supuso también la apertura de nuevas
expectativas en temas clave del Derecho
internacional publico, como la posibili-
dad de nuevos procesos nomogenéticos,
nuevos sujetos, la existencia o no de
cierta jerarquia, la superacién de una
estructura exclusivamente estatalista
o la aparicién de modelos alternativos
de solucién de controversias, por citar
algunos de los aspectos juridicos mas
relevantes.

Lo que llevamos de siglo xx1 y espe-
cialmente a partir del 2015, en cambio,
parece caracterizarse, sin embargo, por
una sordera total de los Estados a la cada
vez mas acuciante necesidad de coopera-
cioén global, reclamada tanto por la socie-
dad civil como por esas estructuras su-
praestatales que, en consecuencia, estan
poniendo de relieve su debilidad.

El libro colectivo aqui resenado, diri-
gido por las Doctoras Ana Badia y Laura
Huici y editado por la Doctora Ana San-
chez, abarca todos estos aspectos. Su lec-
tura invita a considerarlo como un libro a
caballo entre un conjunto de articulos es-
pecializados y un manual actual de organi-
zaciones internacionales. Ello sin duda es
consecuencia directa de su origen: como
se sefiala en el prologo, Las Organizacio-
nes Internacionales en el siglo xxi, es fruto
de un seminario celebrado en noviembre
de 2019 en el marco de la XXX edicién
del Master en Estudios Internacionales
de la Universidad de Barcelona, en donde
el institucionalismo internacional es eje
vertebrador. Quiza por ello, tanto la pri-
mera parte del prélogo como cada una de
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las doce lecturas que componen la obra
se desarrollan en general sin apriorismos,
con un lenguaje apto para el estudiante,
aunque no por ello carente de rigurosidad
académica y referencias especializadas.
En lineas generales, esta estructura le da
una coherencia de conjunto que contrasta
con el contenido estanco de cada uno de
los 11 capitulos y la conferencia marco,
todos ellos perfectamente aislables y con
gran variedad en el enfoque de la temética
que se desarrollan.

La obra cuenta con una primera sec-
cién «introductoria» que incluye algunas
reflexiones de la Doctora Badia sobre el
multilateralismo y la conferencia mar-
co del Doctor José Manuel Sobrino, que
hace un recorrido por la instituciona-
lidad de las estructuras supraestatales,
con especial hincapié en la relevancia de
su condicionalidad a la voluntad de los
Estados, todo ello examinado desde una
vertiente histérico-practica que culmina
con una seccién muy ligada a la actuali-
dad y unas reflexiones finales.

A continuacién, se encuentra un blo-
que titulado «Primera Parte. Teoria gene-
ral», dedicado a determinados aspectos
de los temas que conforman la esencia
del Derecho institucional internacional
como son la subjetividad, la funcién
normativa y la responsabilidad interna-
cional. Pero a diferencia de un manual
al uso, en este caso cada capitulo se cifie
a determinados aspectos de la tematica
asignada y lo hace mediante aproxima-
ciones muy distintas. Asi, por ejemplo,
frente al analisis teérico de los actos de
las organizaciones internacionales y el
especial énfasis en su accountability efec-
tuado por el Doctor Angel Rodrigo, el
tema de la subjetividad desarrollado por
la Doctora M.? Isabel Torres se subordina
a la aportaciéon que en su delimitacién
ha hecho la Corte Internacional de Jus-
ticia a lo largo de la historia, mientras
que para el tema de la responsabilidad
la Doctora Laura Huici utiliza como eje
los trabajos que la Comisién de Derecho
Internacional efectué en la materia. Jun-
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to a estos el Doctor Xavier Pons aborda
la cuestién de la funcién puablica inter-
nacional, una pieza fundamental de la
estructura institucional que sin duda re-
sulta de especial interés para el publico
a quien se dirigia el seminario y que le
sirve para reflexionar sobre cuestiones
muy especificas, pero centrales para el
buen funcionamiento de una organiza-
cién y la consiguiente viabilidad de su
finalidad, como son la inmunidad y los
mecanismos habilitados para solucionar
la conflictividad laboral en las institucio-
nes, todo ello a partir de un componente
tedrico y otro centrado en los tribunales
administrativos internacionales y mas
concretamente en el modelo de Naciones
Unidas.

A este bloque le sigue el ultimo, divi-
dido a su vez en dos, segun se trate de
estructuras de ambito universal o regio-
nal. Asi, bajo el titulo de «Segunda Parte.
Casos de estudio» se han agrupado una
seleccion ejemplificativa y muy hetero-
génea de tematicas y estructuras con
distintos enfoques. Por un lado, en el
sub-bloque universal encontramos dos
estudios dedicados a organizaciones in-
ternacionales que se abordan en tanto
que sujetos dentro del vigente sistema
internacional, con especial hincapié en
sus actuales desafios: el trabajo del Doc-
tor Xavier Fernandez sobre la Organiza-
cién Mundial del Comercio que abre el
sub-bloque y el trabajo del Doctor Jordi
Bonet sobre la Organizaciéon Interna-
tional del Trabajo que lo cierra. Junto a
ellos encontramos el texto de los sefiores
Remmo Lalli y Francesco Sansoni, fun-
cionarios de Naciones Unidas que desde
su experiencia abordan la gestién de las
estructuras del sistema de Naciones Uni-
das entre si a partir de datos empiricos
(financieros y de recursos humanos) y un
estudio de corte clasico efectuado por la
Doctora Milagros Alvarez, del nada cla-
sico SEforALL, un «ente» entre ONG y
Think Tank focalizado en el Objetivo 7 de
la Agenda 2030.
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Por su parte, en el sub-bloque regional
encontramos desde el analisis de proble-
maticas muy especificas y actuales como
el de la Doctora Marta Ortega dedicado al
tratamiento por parte de la Unién Euro-
pea de las dltimas crisis —euro, inmigran-
tes, Brexit, covid—, al estudio del Doctor
Carlos Uscanga sobre el Foro de Coopera-
cién Econémica Asia-Pacifico (APEC), un
foro de cooperacién intergubernamental
visto desde los intereses de México, o el
recorrido histérico de los procesos de
cooperacién e integracién latinoamerica-
nos desde una perspectiva basicamente
politolégica efectuado por el Doctor Da-
mian Paikin, trabajo con el que se cierra
la obra.

Como se puede apreciar, se trata de
capitulos totalmente independientes, pro-
pio de una obra que es la formalizacién
de sesiones especializadas impartidas
por un importante abanico de ponentes
expertos en su materia que comparten,
eso si, el esfuerzo por una aproximacién
cientifico-pedagdgica.

En definitiva, una obra sugerente que,
en su conjunto, aborda ciertas cuestiones
clasicas del Derecho institucional inter-
nacional desde una perspectiva distinta
y actual.

C. JIMENEZ CORTES
Universidad Auténoma de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.01

BORRAS PENTINAT, S., Defensa y resistencia: las personas defensoras de los dere-
chos humanos ambientales, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, 320 pp.

La obra objeto de esta recensién de-
sarrolla un amplio analisis de los ataques
y violaciones de derechos que sufren las
personas defensoras de derechos huma-
nos ambientales, asi como de las posi-
bles y diferentes medidas que deberian
adoptarse o mejorase para enfrentar esta
situacion. Se trata de un trabajo realiza-
do por una especialista en Derecho inter-
nacional ambiental como es la Profesora
Borras Pentinant, que introduce una in-
teresante perspectiva de la interrelacion
entre protecciéon de derechos humanos
fundamentales y medio ambiente, al
tiempo que aboga por tomar conciencia
de la situacién de vulnerabilidad de las
personas defensoras de derechos huma-
nos ambientales, y de la importancia de
su actividad para la promocién de la pro-
teccién ambiental.

La propia autora justifica la oportu-
nidad de este estudio en el importante
namero de violaciones de derechos hu-
manos que sufren aquellos individuos
o grupos que desarrollan una actividad
de defensa del medio ambiente. Se re-
cuerda el reciente vigésimo aniversario
de la Declaracion de las Naciones Unidas

sobre el derecho y la responsabilidad de
las personas, grupos vy érganos de la socie-
dad para promover y proteger los derechos
humanos vy las libertades fundamentales
reconocidos universalmente de 1998, y el
hecho de que su objetivo de dar apoyo
y proteccién a las personas defensoras
de los derechos humanos no ha tenido
efecto respecto de unos ataques cada vez
mas alarmantes a quienes lideran causas
ambientales. La situacién de vulnerabi-
lidad de estas personas se ha incremen-
tado, de forma que se hace necesario un
debate sobre las obligaciones de protec-
cion de los Estados, y las posibles inno-
vaciones que pudieran introducirse en
la normativa internacional, universal o
regional.

Para el desarrollo del estudio plan-
teado, la obra se ha dividido en cinco
capitulos. El primero de ellos se dedica
al analisis de la situacién de vulnerabi-
lidad de las personas defensoras de los
derechos ambientales, e incluye una
amplia exposicién sobre el numero y la
gravedad de las violaciones, asi como
de la impunidad con la que se cometen.
La exposicion de los datos pone de re-

REDI, vol. 74 (2022), 1



264 REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

lieve que nos encontramos ante un tipo
de violencia estructural, que se vincula
con la actividad de explotacién de re-
cursos naturales realizada por empre-
sas multinacionales en territorios con
sistemas deficientes de protecciéon de
derechos humanos. Las personas de-
fensoras de derechos ambientales pue-
den presentar diferentes perfiles, pero
se caracterizan por convertirse en el
objetivo a eliminar por aquellas enti-
dades estatales o privadas con interés
en la explotacion. La vulneracién de los
derechos humanos de quienes integran
estos colectivos se convierte, de esta
forma, en un instrumento con el que
impedir una actividad de defensa de va-
lores ambientales frente a acciones de
explotacion. Este primer capitulo sirve,
por tanto, para contextualizar el resto
del estudio, exponiendo la dimensién
de la vulnerabilidad de las personas
defensoras de derechos humanos am-
bientales, y la importancia de su accién
para la proteccién ambiental.

Precisamente para entender la tras-
cendencia de esta actividad, en el segun-
do de los capitulos de esta obra la auto-
ra realiza una labor de categorizacion y
analisis de los derechos humanos am-
bientales, tanto sustantivos como instru-
mentales. La defensa de estos derechos
es el objetivo de este colectivo, y en este
capitulo se pone de relieve que se trata
de un conjunto de derechos fundamen-
tales cuya proteccién es necesaria tanto
para asegurar una correcta proteccién
ambiental como para el bienestar de las
comunidades afectadas. Conectado con
este analisis, en el tercer capitulo se in-
cluye el estudio de lo que la autora con-
figura como un nuevo derecho, definido
como el derecho a defender los derechos
humanos y el medio ambiente, y cuyos
titulares prioritarios serian las personas
que desarrollan acciones de protesta y
defensa.

Si en el tercer capitulo se plantea el
derecho a defender, en el cuarto se exa-
minan las obligaciones de los Estados,
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sustantivas y de procedimiento, de pro-
teger a las personas defensoras de los
derechos humanos ambientales. Esta
cuestiéon se completard con un capitulo
quinto que analiza de forma pormeno-
rizada los mecanismos de proteccion de
las personas defensoras de los derechos
ambientales. Se incluye en este apartado
un amplio estudio de los mecanismos de
proteccién tanto nacionales como inter-
nacionales, a los que se suman diversas
iniciativas y acciones desarrolladas por
la sociedad civil para visibilizar y tratar
de paliar la vulneracién de derechos de
este colectivo. Como conclusion al estu-
dio desarrollado en ambos capitulos, la
autora recuerda y enfatiza el deber de los
Estados de desarrollar una proteccién in-
tegral de las personas defensoras de los
derechos humanos ambientales, en cum-
plimiento de sus obligaciones internacio-
nales en materia de derechos humanos
y proteccién ambiental; al tiempo que
propone algunos avances normativos en-
tre los que destacaria la adopcién de un
tratado internacional sobre violaciones
de los derechos humanos cometidas por
las empresas.

En definitiva, esta monografia supo-
ne una novedosa e interesante aporta-
cion a la reflexion sobre la interrelacién
entre la proteccion de los derechos hu-
manos y la proteccién ambiental, al rea-
lizar un analisis desde la perspectiva de
la situacién de las personas que se con-
vierten en principales protagonistas de
la accién de defensa del medio ambien-
te, al tiempo que quedan desampara-
das precisamente por esta actividad. Se
propone en esta obra una toma de con-
ciencia, al tiempo que se trae al debate
académico relevantes propuestas de res-
puesta ante la impunidad con la que se
cometen violaciones graves de derechos
humanos fundamentales, y de promo-
cién de las acciones de proteccién am-
biental.

R. GILES CARNERO
Universidad de Huelva
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.02
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CAMPINS ERITIA, M. (ed.), The European Union and Global Environmental Pro-
tection, Londres, Routledge, 2021, 186 pp.

El libro que aqui se recensiona es una
obra colectiva, que aborda, desde una
perspectiva multidisciplinar y critica, el
papel de la Unién Europea (UE) en la
proteccion internacional del medio am-
biente. El Prélogo esta escrito por el pres-
tigioso Profesor Kriamer, que no escatima
en elogios a las diversas contribuciones
que en €l se recogen, escritas por acadé-
micos con una consagrada trayectoria en
materia de Derecho ambiental. Destaca,
entre otras cosas, el enfoque utilizado,
que permite resaltar el protagonismo ac-
tivo de la UE en el fomento de la protec-
cién ambiental en el marco de diversos
regimenes internacionales.

La UE ha liderado muchas de las ne-
gociaciones internacionales en materia
de proteccién del medio ambiente como,
por ejemplo, las del cambio climatico y
las de la pérdida de la diversidad biol6-
gica, actualmente considerados como
los problemas ambientales mas acucian-
tes. Las contribuciones de las Profeso-
ras Campins Eritja (Some challenges for
strengthening the EU's international in-
fluence in the climate change regime) y Fa-
jardo del Castillo (The EU diplomacy for
biodiversity) abordan estas cuestiones.
La Doctora Campins hace un repaso de
la actuacién de la UE en la negociacién
de los sucesivos acuerdos climaticos para
afirmar que la UE ha sabido (y podido)
ocupar el vacio dejado por Estados Uni-
dos, si bien con algun que otro altibajo,
y a pesar del Brexit. Por lo que respecta
a la biodiversidad, la abrupta aparicién
de la pandemia por el coronavirus truncé
el objetivo de que el 2020 fuera el punto
de inflexién en la pérdida de diversidad
biolégica. En cualquier caso, la Profeso-
ra Fajardo relata cémo la UE ha seguido
trabajando arduamente por seguir ade-
lante con la configuracién del Marco glo-
bal para la biodiversidad post-2020, con
vistas a la adopcion de la Estrategia de la
UE para la Biodiversidad 2030.

La UE se ha comprometido a cumplir
con los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble en los que la proteccién ambiental
encuentra acomodo. En este ambito, no
obstante, todavia tiene un largo camino
que recorrer, tal y como explica la Pro-
fesora Aguilera Vaqués (Mainstreaming
Sustainable Development Goals into EU
policies), constituyendo un paso firme
en este camino la adopciéon del Pacto
Verde Europeo en 2019. Ciertamente, la
promocién del desarrollo sostenible no
solo ha de estar presente en los &mbitos
de protecciéon ambiental, sino también
en aquellos otros en los que el medio
ambiente no ocupa un lugar protagéni-
co. Muchos de estos ambitos también
se abordan en diversas contribuciones
en la presente obra, como relato a con-
tinuacién.

El capitulo del Profesor Fernandez-
Pons (The role of the EU in the promotion
of sustainable development through mul-
tilateral trade) confirma la importancia
de tener en cuenta criterios ambientales
a la hora de negociar y aplicar acuerdos
comerciales. No solo porque el comercio
es una actividad con un impacto claro
en el medio ambiente global, sino por-
que cada vez existe una necesidad ma-
yor en resolver las tensiones entre los
intereses comerciales y ambientales, de
forma maés respetuosa para estos ulti-
mos. La UE, como potencia comercial,
tiene una responsabilidad especial para
no desatender el objetivo de desarrollo
sostenible (sin caer en el proteccionismo
unilateral) y asi lo hace a través de varios
instrumentos y medidas en el marco de
la OMC.

Tal vez sea el ambito de la pesca
maritima en el que mas presente se en-
cuentre la sensibilidad ambiental, dado
que la proteccién de las especies mari-
nas y su habitat es basica para garanti-
zar la sostenibilidad de esta actividad.
El fragil equilibrio de la sostenibilidad
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de las especies pesqueras puede verse
seriamente desquebrajado por la pesca
ilegal, no reportada y no regulada. Pre-
cisamente de esta cuestién versa la con-
tribucién del Profesor Pons Rafols (The
EU'’s global leadership in the fight against
illegal, unreported, and unregulated fish-
ing) sobre los esfuerzos llevados a cabo
por la UE para controlar, perseguir y
sancionar estas practicas, tanto en aguas
bajo su jurisdiccién como fuera de ella.
De esta cuestiéon también se ocupa, ya
desde la perspectiva del Derecho penal,
la Profesora Marques-Banque (Environ-
mental crime: assessing and enhancing
EU compliance with international envi-
ronmental law), quien también explora
las implicaciones penales recogidas en
algunos Acuerdos Multilaterales de Me-
dio Ambiente, asi como la aplicacién de
la Directiva 2008/99/CE.

La degradaciéon ambiental también
afecta a la politica migratoria de la UE
en la medida en que las personas mi-
gran no solo por motivos politicos y
econémicos, sino también ambientales.
Sin embargo, la respuesta que la UE da
a esta realidad es bastante insatisfac-
toria, tal y como muestra la Profesora
Borras Pentinat (Environmental refu-
gees: reshaping the borders of migration
in the EU), quedando la salvaguarda de
los derechos de los no reconocidos «re-
fugiados ambientales» al arbitrio de sus
Estados miembros.

Junto a las cuestiones sustantivas, las
procedimentales estan ganando cada vez
mas relevancia a la hora de proteger el
medio ambiente. El capitulo del Profe-
sor Penalver-Cabré (The international di-
mension of the EU on access to justice in
environmental matters) se ocupa precisa-
mente del acceso a la justicia en materia
ambiental. Tras un examen exhaustivo de
la compatibilidad de la actuacién de la
UE con las prescripciones del Convenio
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de Aarhus, lamenta las lagunas e insufi-
ciencias todavia existentes.

En buena forma, los obstaculos y de-
ficiencias observadas en los diferentes
ambitos se explican porque la UE no
ha apostado seriamente, como seria de-
seable, por la consecucién de un nuevo
paradigma de justicia ambiental. Y es
precisamente la critica férrea que apor-
ta la Profesora Jaria-Manzano (Environ-
mental justice in EU law and policies: a
fundamental challenge), quien apela a re-
tomar la importancia de la proteccién de
los derechos fundamentales y la justicia
social para permitir una transformacién
progresiva hacia dicho fin.

Como se ha podido comprobar, el
contenido de la obra es més que re-
comendable, pero no queria dejar de
destacar también el trabajo de edicién
tan cuidado que se ha realizado, y que
no siempre esta presente en los libros
colectivos. Efectivamente, las contribu-
ciones no solo presentan una extension
similar, sino que también siguen una
estructura comun, que facilita su lec-
tura y denota la coherencia interna de
la obra. La introduccién de la Profesora
Mar Campins (que también podria con-
siderarse como unas «conclusiones» de
la obra), asi como el listado comun de
acrénimos e indice de términos utili-
zados, son una muestra mas de que el
libro no es una mera compilacién de
contribuciones yuxtapuestas y dispares,
sino que ha habido un esfuerzo por pre-
sentarlas de manera armoniosa y con-
sistente.

Por todo de ello, no me queda més que
recomendar la lectura de esta magnifica
obra colectiva, especialmente para aque-
llas personas interesadas y preocupadas
por la proteccién de nuestro planeta.

R. M. FERNANDEZ EGEA
UnNiversidad Auténoma de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.03
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CaMPINS ERITIA, M. y FAJARDO DEL CASTILLO, T. (eds.), Biological Diversity and
International Law. Challenges for the Post 2020 Scenario, Nueva York,

Springer, 2021, 240 pp.

Estamos ante una obra colectiva,
coordinada por dos de las mas presti-
giosas autoras nacionales en materia
de proteccién internacional del medio
ambiente, las Profesoras Campins Eri-
tja y Fajardo del Castillo, con la que se
aborda el estudio de la Convencién so-
bre Diversidad Biol6gica (CBD) desde
una perspectiva original e innovadora.
Se parte del diagnéstico de que, pese a
los avances logrados a nivel normati-
vo desde 1992 en este ambito, el nuevo
marco global sobre biodiversidad para
2030 sigue adoleciendo del necesario
consenso entre los Estados concernidos,
amparados bajo un enfoque antropocén-
trico que en realidad sirve de cobertura
para los intereses econémicos de los go-
biernos. Frente a esta situacién, agrava-
da por la aparicién inesperada de la co-
vid-19 y sus repercusiones manifestadas
en los ultimos afios en las agendas y eco-
nomias de todos los Estados del mundo,
las directoras de esta obra defienden
como premisa de partida la posible y ne-
cesaria interacciéon entre la CBD y otros
regimenes internacionales de protec-
cién del medio ambiente. Con esta mo-
nografia, que tiene como trasfondo un
Proyecto de I+D de ambito nacional de-
sarrollado entre 2017-2020 («Diversidad
Biolégica y Derecho Internacional: Nue-
vos Problemas y Tendencias. Interac-
cién de Regimenes Juridicos y Principa-
les Retos Normativos»), se presentan las
bases tedricas de un marco general para
la lucha contra la destruccién de la na-
turaleza y la pérdida de la biodiversidad
que tiene su fundamento en la ya sefiala-
da interaccién entre la CBD y otros regi-
menes internacionales de proteccién del
medio ambiente, y en conferir un mayor
peso a los datos cientificos en el proce-
so de toma de decisiones y de asuncién
de obligaciones internacionales en este
ambito.

La aproximacién propuesta —fortale-
cer la eficacia de la CBD a través de su
complementariedad con otros regimenes
normativos e institucionales de protec-
cién del medio ambiente—, se desarrolla
desde un doble enfoque: de una parte,
analizando de un modo transversal y ho-
listico los desafios sistémicos detectados
en esta area, identificando las interaccio-
nes posibles entre la CBD y otras disposi-
ciones normativas internacionales relati-
vas a la proteccién del medio ambiente;
y de otra parte, a través del método de
estudio de casos regionales que contribu-
ye a reforzar una aproximacién horizon-
tal y unida de las diversas dimensiones
de la proteccién de la biodiversidad, asi
como de los diferentes regimenes de ca-
racter normativo-institucional existentes
en este ambito.

En cuanto a la estructura de esta
obra, esta dividida en tres partes, ade-
mas del capitulo introductorio elabo-
rado por las dos codirectoras. En la
primera parte (Principles Inspiring Bio-
diversity-Related Conventional Law and
Governance), que comprende los Capi-
tulos 2 a 4, cuyos autores son los Pro-
fesores Fajardo del Castillo, Juste Ruiz
y Gardner, se presentan los principios
centrales subyacentes tanto al Derecho
internacional convencional como al soft
law relativo a la biodiversidad, las lagu-
nas estructurales de la CBD en cuanto
a su regulacion e implementacién, y el
papel de los 6rganos consultivos de ca-
racter cientifico previstos en los acuer-
dos relacionados con la proteccion de la
biodiversidad. Se estudian cuestiones
como la revisién del Plan Estratégico
para la Biodiversidad 2011-2020 y los
Objetivos Aichi como una oportunidad
de abordar el persistente problema del
incumplimiento del Derecho interna-
cional del medio ambiente; las lagunas
detectadas en el Derecho internacional
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de la Biodiversidad y las posibles vias
para que sea un régimen normativo mas
eficiente e integrado; o la creciente coor-
dinacién de los 6rganos consultivos de
carécter cientifico y técnico de los mas
relevantes convenios internacionales
relacionados con la biodiversidad. En la
segunda parte (Biodiversity Interactions
with Global Conventional Regimes), con
tres capitulos a cargo de los Profesores
Fernandez-Pons, De Dios Marcer y Pons
Rafols, se analizan las intersecciones
que se aprecian en especificos marcos
normativos de caracter convencional,
como los relativos al comercio multi-
lateral y a la salud publica global. Asi,
merecen atenciéon las medidas sobre
biodiversidad planteadas en el marco
del sistema de arreglo de controversias
dentro de la Organizacién Mundial del
Comercio; el Convenio sobre el Comer-
cio Internacional de Especies Amenaza-
das de Fauna y Flora Silvestres (CITES)
y el posible impacto sobre la salud
publica de la importaciéon de especies
protegidas en tanto que eventualmente
pueden acarrear patégenos e introdu-
cirlos en su nuevo medio; o el sistema
de acceso y reparto de beneficios (ABS)
en los recursos fitogenéticos para la
alimentacién y agricultura. En la terce-
ra y ultima parte (Some Challenges for
Sustainability and Marine Biodiversity)
con cuatro capitulos firmados, respec-
tivamente, por los Profesores Sindico,
Campins Eritja, Rodriguez-Rivera vy
Futhazar; se abordan cuestiones como
el papel creciente de las entidades in-
sulares infranacionales (SNIJ por sus
siglas en inglés) en la proteccién de la
biodiversidad; la influencia de la CBD
en la proteccién de la biodiversidad en
el océano Artico o la gobernanza de la
biodiversidad en el mar Caribe y en el
mar Mediterraneo.

En conjunto, los autores contribu-
yen a ofrecer un anadlisis transversal
centrado en presentar el desarrollo nor-
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mativo a nivel convencional de cuestio-
nes conexas a la biodiversidad. En este
sentido, la CBD ha sido catalizadora
para la cooperacién entre diversos re-
gimenes normativos, ofreciendo una
fuente de inspiracién para la comun
interpretaciéon de todos ellos, asi como
para proveer informacién técnica y
cientifica relativa a nuevas tendencias,
como la protecciéon de 4reas marinas
mas alld de la jurisdiccion nacional
de los Estados, o incluso, como apun-
tan las directoras en su capitulo intro-
ductorio, la CBD y sus principios han
servido como conductores del desarro-
llo normativo en temas conexos con
la biodiversidad. Los convenios sobre
cuestiones relacionadas con la biodi-
versidad —a excepcién del Convenio
CITES— padecen como mal comun la
falta de implementacién. De ahi la rele-
vancia y pertinencia de esta monografia
que pretende explorar las mejores vias
de adaptacién de los mecanismos exis-
tentes para la proteccién directa e indi-
recta de la biodiversidad a la situacién
de pandemia mundial y a los nuevos
problemas que esta conlleva para las
politicas nacionales e internacionales,
a través del establecimiento de siner-
gias entre tales mecanismos. Sin duda,
no es el punto de llegada de una inves-
tigaciéon financiada en convocatoria
publica y competitiva. Mas bien, ha de
verse como el punto de partida para un
viaje con duracién incierta pero desti-
no conocido: convencer a los gobiernos
de que tras leer los informes cientificos
elaborados en el contexto de los secto-
res internacionales que interactian con
la CBD, la tnica accién légica posible
es adoptar un enfoque holistico y trans-
versal a la gobernanza de la biodiver-
sidad, como se defiende en esta obra
colectiva.

D. GARCIA SANJOSE
Universidad de Sevilla
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.04
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La obra que resefiamos cuenta con
un prélogo del Profesor Sixto A. Sanchez
Lorenzo, de la Universidad de Granada,
quien ya invita a la lectura de la obra por-
que, entre otros méritos, nos indica que
facilita la comprensién de una cuestién
bien compleja cuando se atiende a las
enormes diferencias de regulacién y de
modelos en el Derecho comparado, con
la consiguiente dificultad de precisién de
efectos fuera de la jurisdiccion donde la
garantia real ha nacido o ha sido cons-
tituida. Quien hace el comentario como
prologuista ya tuvo la ocasién de publi-
car la monografia Garantias reales en el
comercio internacional (reserva de domi-
nio, ventas en garantia y leasing), Madrid,
Civitas, 1993, como resultado de la reela-
boracién de la tesis doctoral del mismo
autor defendida en la Universidad Com-
plutense de Madrid unos afios antes.

En efecto, el esfuerzo de investigacién
comparativa en términos de Derecho
material y la proyeccion de sus resulta-
dos para las cuestiones mas tipicamente
propias del Derecho internacional priva-
do son el elemento mas destacable de la
obra que ahora resefiamos. La obra, en
primer lugar, analiza la reserva de domi-
nio en el Derecho espafiol vigente, para
a continuacion detallar su regulacién en
tres sistemas juridicos que nos son cer-
canos territorialmente pero que suponen
otros tantos modelos de regulacion de la
reserva de dominio: a) el modelo exten-
so aleman de la Eigentumsvorbehalt en
el BGB que permite reservas de dominio
prolongadas hacia otros bienes e incluso
su ampliacién sobre nuevos créditos en-
tre vendedor y comprador; b) el modelo
francés relativo a les siretés codificado
en el Code civil por su reforma del 2006,
y entre ellas la «propriété retenue a titre
de garantie» entre las garantias reales
mobiliarias, positivizando las soluciones
jurisprudenciales del pasado sobre la efi-

cacia suspensiva de la clausula en el efec-
to traslativo que el contrato deberia tener
por si solo en un modelo consensual, y
¢) el modelo inglés de clausulas comple-
jas relativas a la retention of title desde su
refrendo en la Sentencia de la Court of
Appeals en Aluminium Industrie Vaassen
BV v. Romalpa Aluminium Ltd. (1976).

Por el contrario, el modelo funcional
y flexible de security interests que propor-
ciona el art. 9 del Uniform Commercial
Code de Estados Unidos frente al forma-
lismo de los sistema juridicos continen-
tales como es el espanol, no es estudiado
como un modelo nacional, sino como an-
tecedente de los intentos de unificacién
internacional en la materia, es decir, en
la Ley Modelo de la Comision de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) sobre garantias
mobiliarias de 2016 y en el Convenio de
Ciudad del Cabo sobre garantias mobilia-
rias relativas a equipos méviles de 2001.

Los poco decisivos resultados que han
sido cosechados por los intentos de uni-
ficacion internacional ya indicados o
los europeos (concepto multiple de re-
serva de dominio que se contiene en el
Draft Common Frame of Reference, 2009,
afin de dar cabida a todas las regula-
ciones existentes en los Estados miem-
bros) obligan a tratar en una segunda
parte de la obra la cuestion de la validez
y eficacia de la reserva de dominio con la
metodologia propia del conflicto de leyes
y ademas con una ordenacién de cuestio-
nes bastante clasica: a) distincién entre
el ambito de cuestiones sujetas a califica-
cién contractual y, en consecuencia, a la
lex contractus determinada segun el Re-
glamento 593/2007 (Roma) y las cuestio-
nes sujetas a calificacion real y, por tan-
to, a la regla lex rei sitae del art. 10.1 CC;
b) distincién entre validez constitutiva y
eficacia ulterior de la reserva de domi-
nio en caso de traslado del bien mue-
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ble a otra jurisdiccién (conflicto movil);
c) distincién entre efectos consensuales
o para las partes y efectos en situacién
concursal, frente a terceros adquirentes
de buena fe y frente a terceros acreedores
del comprador que hayan promovido el
embargo de la cosa mueble, y d) relevan-
cia del cumplimiento de las exigencias
adicionales de publicidad en situacién
concursal, frente a terceros adquirentes
y frente a acreedores individuales del
comprador, etc. En este sentido, aunque
el catalogo de cuestiones en este sentido
puede y debe ser el clasico, sin embargo,
en su tratamiento es donde el Derecho
comparado material como dato previo
permite apreciar matices y llegar a solu-
ciones del conflicto de leyes a partir de la
experiencia de otros sistemas juridicos.
Aqui, la particularidad de la obra es la de
abordar en este tramo la ley aplicable por
los 6rganos jurisdiccionales esparfioles y
la eficacia en Espana de las reservas de
dominio pactadas en el extranjero, cuan-
do el bien sobre el que recaen haya sido
trasladado a territorio espafiol; en lugar
de la pregunta mas habitualmente for-
mulada en la doctrina espafiola que ha
venido siendo la inversa.

La obra destaca como en el caso espa-
fiol el requisito de publicidad de la Ley de
Venta a Plazos de Bienes Muebles es una
exigencia no compartida con los otros
sistemas juridicos con los que se com-
para (aleman, francés e inglés) y como
efectivamente la reserva de dominio no
inscrita en el Registro de Bienes Muebles
no podra ser oponible frente a terceros
de buena fe que hayan adquirido a titu-
lo oneroso; siempre que el supuesto esté
comprendido dentro del d&mbito de apli-

cacién de la LVPBM porque, en caso con-
trario, habra desaparecido la exigencia
legal de publicidad y, por tanto, el vende-
dor si podra ejercitar la accién reivindi-
catoria contra el comprador y la terceria
de dominio frente a terceros acreedores
del comprador. En todo caso, frente a los
terceros adquirentes de mala fe o a titu-
lo gratuito el vendedor protegido por la
clausula de reserva de dominio siempre
podra ejercitar la accién reivindicatoria
ante los tribunales espafoles, aunque la
reserva de dominio no esté inscrita. Del
mismo modo destaca en la obra el trata-
miento certero y profundo que dedica a
la eficacia de la reserva de dominio en la
exclusion del bien mueble del concurso
del comprador segun las distintas loca-
lizaciones posibles de los bienes reserva-
dos, de acuerdo con lo previsto en el Re-
glamento 2015/848 sobre procedimiento
de insolvencia y en el Texto Refundido de
la Ley Concursal.

En suma, la monografia resulta de
obligada lectura no solo por el tradicio-
nal interés que las garantias mobiliarias
ha tenido en la teoria del conflicto de le-
yes, de modo que puede decirse que la
reserva de dominio es un ambito clasico
de problematicidad en el comercio inter-
nacional, sino también porque la obra
aborda de manera unica la perspectiva
técnico-juridica necesaria en la determi-
nacién de la ley aplicable y la eficacia de
la reserva de dominio constituida en el
extranjero que afecte a bienes muebles
situados en Espaiia.

M. CHECA MARTINEZ
Universidad de Cadiz
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.05
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iCoémo se agradece volver a la dogma-
tica! Javier Carrascosa nos propone en
esta monografia un apasionado e intenso
paseo por las raices del Derecho interna-

REDI, vol. 74 (2022), 1

cional privado (DIPr) a partir de una de-
claracién de principios ya destacada por
Alfonso Calvo Caravaca en su prélogo: el
DIPr no es una ciencia sino un arte, y ese
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arte solo puede hacer justicia si se prac-
tica con las argumentaciones que pro-
porciona la mejor dogmatica juridica.
Con estos mimbres, la obra esta dividida
en dos partes claramente diferenciadas,
consagradas, respectivamente, al DIPr
como disciplina juridica y a la investiga-
cion del DIPr.

La primera parte se extiende a lo largo
de 175 péginas y aborda ocho diferentes
aspectos de la dogmatica: 1) concepto;
2) fuentes; 3) complejidad; 4) metodolo-
gia; 5)independencia técnico-juridica;
6) valores constitucionales y europeos;
7) sistema y ordenamientos juridicos, y
8) ortopraxis. El orden no es caprichoso
y cada uno de ellos nos abre, cual ma-
trioska, una nueva ventana desde la que
analizar la dogmatica juridica de la dis-
ciplina.

Tras evaluar con rigor y profusién
doctrinal hasta seis aproximaciones dis-
tintas a la definicién del DIPr, el Profesor
Carrascosa se decanta por una concep-
cién privatista cuyo objeto se centra en
las relaciones entre sujetos particulares
que presentan un caracter internacional
y analiza las fuentes del sistema para
concluir que el DIPr tiene una completa
autonomia sistematica frente al Derecho
internacional publico y que, aun tratan-
dose de un sistema legal, la jurispruden-
cia y la doctrina son extraordinariamen-
te relevantes.

Los apartados 3 y 4 de esta primera
parte constituyen el nudo gordiano de la
construccién de Javier Carrascosa y justi-
fican la declaracion de principios en favor
del multilateralismo. Por una parte, la
complejidad del sistema, analizada desde
una quintuple perspectiva: técnica, valo-
rativa, sistematica, doctrinal y lingiiisti-
ca. Por otra, la constante dialéctica entre
multilateralismo y unilateralismo, donde
el autor lleva a cabo una defensa apasio-
nada del multilateralismo como método
general del DIPr.

El quinto aspecto abordado en esta
primera parte de la monografia es la in-

dependencia técnico-juridica del DIPr,
que el autor justifica a partir de cuatro
elementos: a) el reconocimiento de su
aparato dogmatico propio; b) la interpre-
tacion especifica de las normas de fuente
estatal, de fuente internacional y de fuen-
te europea, interpretacion que debe ser
evolutiva y no estructuralista; ¢) la auto-
integracion de las lagunas legales, y d) la
lucha contra el legeforismo simplista.

Especial interés despierta el sexto de
los elementos, a saber, la prioridad de los
valores constitucionales y europeos, va-
lores que tanto las normas de DIPr nacio-
nales cuanto las europeas deben defen-
der con arreglo a su propia perspectiva,
con vistas a conseguir una regulacion
satisfactoria de las situaciones privadas
internacionales.

En fin, los dos dltimos aspectos se re-
fieren a la configuracién de un sistema
de DIPr integrado por dos ordenamien-
tos —el Derecho nacional de cada Estado
miembro y el Derecho de la Unién Eu-
ropea— y la necesidad de que el experto
en DIPr sea capaz de determinar en cada
momento qué normas, reglas y solucio-
nes deben aplicarse a cada situacién pri-
vada internacional.

La segunda parte de la monografia
aborda la «Investigacién del DIPr». Y
lo hace a partir de una disyuntiva origi-
nal: el DIPr como ciencia y el DIPr como
arte. Desde una perspectiva cientifica, el
experto en DIPr debe ser capaz de pro-
porcionar respuestas falsables, objetivas,
repetibles, universales e inmutables. Se
consigue asi una sistematizacién tedri-
ca y abstracta, provista de un resultado
cientifico, pero no necesariamente justo.
Lo que es mas grave, acaba convirtiendo
al operador juridico en un autémata: y
es que el DIPr no es cientificamente per-
fecto.

Es por ello necesaria una segunda
perspectiva, segtn la cual el DIPr es «un
conjunto de principios, reglas y normas
cuyo objetivo radica en resolver con sabi-
duria y con sensatez cuestiones juridicas
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de la vida real derivados de las situacio-
nes privadas internacionales».

Desde esta segunda perspectiva el De-
recho es més arte que ciencia: un saber
aporético basado en la argumentacién
y en la contra-argumentacion juridicas.
Ello convierte en imprescindible a la
dogmatica juridica: la masa normativa y
el conglomerado jurisprudencial es una
amalgama desorganizada y la labor del
jurista, a través de la argumentacion ju-
ridica, es «inyectar en el ordenamiento
juridico el orden, el sistema y la razén».

Asentado el caracter prioritario de
la dogmatica juridica, Javier Carrascosa
argumenta la necesaria flexibilizacién de
la dogmatica juridica clasica incidiendo
en la busqueda de la ratio legis, en la ne-
cesaria habilidad para corregir la aplica-
cién de normas necesariamente genera-
les a supuestos no tenidos en cuenta por
el legislador y para integrar lagunas, en
los conocidos mecanismos de flexibiliza-
cién aplicables a las situaciones privadas
internacionales, en la conveniencia de
resolver los supuestos mas complejos
aplicando, si fuere necesario, un criterio
interpretatio abrogans y en la utilizacion
de argumentos multiples y de argumen-
tos compartidos con la finalidad de con-
Vencer.

La depurada construcciéon de Javier
Carrascosa podria quiza ampliarse, sin

menoscabo de las conclusiones, a los
otros sectores del sistema de DIPr, in-
cluyendo, por tanto, no solo los aspectos
relativos a la ley aplicable sino también
los que afectan a la localizacion de la
sede de analisis —competencia judicial
internacional—, al reconocimiento y a la
ejecucion de situaciones, actos juridicos,
decisiones y documentos publicos ex-
tranjeros y a la cooperacioén juridica in-
ternacional. Con todo, nos encontramos
ante una monografia que constituye una
preciosa obra de madurez de uno de los
grandes académicos espafoles del DIPr,
obra donde desde la primera hasta la
dltima linea se reconoce un artesonado
de pensamiento coherente y un objetivo
claro: demostrar que la nueva dogmatica
juridica del DIPr es un arte en la medi-
da en que es argumentativa, aporética y
volcada en la justicia de los casos con-
cretos. Los razonamientos esgrimidos
a lo largo de 260 paginas escritas con
pasién se sustentan en una doctrina s6-
lida y congruente y todos ellos vienen
acompafiados de multitud de ejemplos
que permiten comprender mejor las di-
ferentes tesis expuestas, como nos tiene
acostumbrados el autor, con finura, iro-
nia y una excelente utilizacién del idio-
ma castellano.

M. DESANTES REAL
Universidad de Alicante
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.06

CASTELLANOS Ruiz, E., La competencia de los tribunales en el Derecho de familia
internacional. Reglamentos europeos 2201/2003 - Reglamento 2019/1111 y
4/2009, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 180 pp.

La obra aborda la caracteristica dis-
persién jurisdiccional que deriva de la
aplicaciéon auténoma e independiente
de los Reglamentos UE que regulan la
competencia judicial internacional en
materia matrimonial, de responsabilidad
parental y de alimentos en favor de los
hijos comunes menores de edad. Esta
atomizacién competencial contrasta de
forma llamativa con la concentracién o
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acumulacién de competencias prevista,
no solo en Esparfia, respecto de los liti-
gios puramente domésticos relativos a la
mayor parte de controversias surgidas a
raiz de una crisis matrimonial. La sec-
torializaciéon de la normativa de la UE
puede generar una multiplicaciéon de
foros competenciales que preocupa a la
doctrina europea, por lo que esta apor-
tacién debe ser bienvenida al contribuir
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al debate sobre las razones, las ventajas y
los inconvenientes de una tal dispersion.
El trabajo no se detiene en un anélisis ca-
noénico de los Reglamentos implicados,
sino que atiende también a la evolucién
normativa en la UE, teniendo presente el
Reglamento 2019/1111, y, sobre todo, no
olvida ni la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE (TJUE), auténtica
guia vertebradora en la aplicacion de los
criterios atributivos de competencia pre-
vistos en los Reglamentos UE, ni la ju-
risprudencia espafiola. Por todo ello, se
trata de un trabajo cuya utilidad practica
queda fuera de toda duda.

La monografia se estructura en cua-
tro capitulos, dejando de lado el quinto
capitulo en el que se presentan las con-
clusiones. El orden de los capitulos esta
concebido conforme a una acertada
aproximacion que permite presentar pri-
mero el tema para tomar conciencia de
los principios que estan en liza, exponer
la regulacién vigente en nuestro sistema
y comprobar cémo son aplicados estos
principios por los tribunales, principal-
mente el TJUE, pero también los tribu-
nales espafioles. Asi, el primer capitulo
se encarga de recordar que la regulacién
procesal de las crisis matrimoniales en
litigios internacionales se caracteriza
por una dispersiéon normativa que puede
comportar la dispersién jurisdiccional.
La exposicién se contrapone a la regula-
cién de la competencia territorial interna
de los tribunales espafioles, donde prima
la acumulacién de competencias en fa-
vor del juez del divorcio. Como se pone
de manifiesto en la monografia, entre
una y otra opcién estan en tensién, por
una parte, el interés superior del menor
y el principio de proximidad, y, por otra
parte, el principio de eficiencia.

Sentada esta presentacion, la auto-
ra detalla los foros de competencia que
pueden ser invocados en materia de cri-
sis matrimoniales, globalmente conside-
radas, poniendo de manifiesto el carac-
ter exclusivo de los Reglamentos UE y la
consiguiente fragmentacion en funcién

de la peticién formulada, sea relativa a
la disolucién, relajacién o nulidad del
vinculo matrimonial, a la responsabi-
lidad parental —ambito en el que tiene
también en cuenta la dificil delimitacion
entre el Reglamento UE y el Convenio de
La Haya de 1996— o a las obligaciones
alimenticias. Sin perjuicio de la apuesta
por establecer un ambito material con-
forme a conceptos auténomos, no solo
respecto de la responsabilidad parental o
los alimentos, que debe extenderse con-
forme a la autora también al concepto de
matrimonio o de relaciones familiares,
la parte méas destacable es la dedicada a
las medidas previstas en los Reglamen-
tos UE para evitar precisamente la dis-
persioén en la que puede desembocar su
aplicacion. En efecto, el ultimo epigrafe
del capitulo dibuja ya el escenario de
pasarelas y remisiones previstas por el
legislador europeo para limitar la disper-
si6én. La exposicion sirve a la autora para
mostrar las lagunas y dudas que estas
remisiones generan, poniendo de relieve
que el tribunal competente para conocer
de la crisis matrimonial puede serlo tam-
bién de la reclamacion de alimentos, por
accesoriedad, pero no es evidente que
esta prevision se extienda a los alimen-
tos en favor de los hijos; que, igualmente
por accesoriedad, el juez competente de
la responsabilidad parental puede serlo
también de la reclamacién de alimentos
en favor de los hijos; que el juez compe-
tente de la crisis matrimonial puede serlo
también de la responsabilidad parental,
pero solo, entre otros requisitos, si hay
sumision y que, por fin, cabe la remisién
de un tribunal de una jurisdiccién a otro
de otra jurisdiccién de la UE si, entre
otros requisitos, el ultimo tribunal esta
mejor situado.

La compleja trama de foros de com-
petencia y las limitadas posibilidades
tendentes a favorecer la acumulacion de
competencias ha suscitado dudas inter-
pretativas que han tenido que ser des-
pejadas por el TJUE. Por este motivo, la
autora se embarca en el Capitulo tercero
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a analizar detalladamente la STJUE de 5
de septiembre de 2019, asunto C-468/18,
por ser la decisién mas reciente y rele-
vante sobre esta importante cuestion,
distinguiéndola de la STJUE de 16 de
julio de 2015, asunto C-184/14. Después
de llevar a cabo una descripcién de la
primera de las sentencias anteriormente
referidas, la Profesora Castellanos em-
prende un analisis critico del caso para
evaluar otras soluciones alternativas dis-
tintas a la adoptada por el TJUE que hu-
bieran podido llevar a la acumulacién de
competencias. Para examinar la operati-
vidad de las pasarelas, la autora tiene en
cuenta a su vez el fundamento sobre el
que reposa la competencia del tribunal

ante el que se han presentado las recla-
maciones. Este apartado, redactado con
agilidad, a modo de pregunta-respuesta,
es sin duda el ntcleo neurélgico de la
monografia.

Por fin, y después de un prolijo repa-
so de las confusiones —a veces, desati-
nos— vy de los aciertos de la jurispruden-
cia espafiola, la monografia termina con
unas conclusiones en las que se aprecia
una valoracién ponderada de la acumu-
lacion o de la dispersién jurisdiccional a
la luz del interés superior del menor.

A. FONT SEGURA
Universitat Pompeu Fabra
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.07

ConsEJo VAsco DEL MoOVIMIENTO EUROPEO, EUROBASQUE (ed.), La Unién de Se-
guridad y Defensa: el futuro ya estd aqui, Madrid, Dykinson, 2021, 259 pp.

La presente obra colectiva ofrece al
lector un analisis exhaustivo y actual
sobre los avances de la Unién Europea
(UE) en materia de Seguridad y Defensa,
en donde en los ultimos afios se ha expe-
rimentado un notable desarrollo.

El libro, editado por el Consejo Vas-
co del Movimiento Europeo, se articula
en torno a tres partes distintas que con
un total de nueve capitulos, en conjunto,
conforman un estudio ambicioso y deta-
llado sobre la materia. La primera parte
es la introduccién y cuenta con las con-
tribuciones de José Maria Gonzalez Zo-
rrilla (Presidente del Consejo Vasco del
Movimiento Europeo - EuroBasque) que
tanto en espanol como en euskera inclu-
ye una breve presentacién de la obra. A
continuacién, Mikel Antén Zarragoitia
(Director de Asuntos Europeos del Go-
bierno Vasco) analiza en su capitulo la
importancia de la autonomia estratégica
como vector de la integracién europea
desde la perspectiva federal bajo el titulo
«Construyendo la Unién de la Seguridad
y la Defensa: un nuevo paso hacia el ho-
rizonte federal de Europa. La Autonomia
Estratégica como clave de la integracién
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europear. Y, al igual que el caso anterior,
su contribucién aparece en castellano
y euskera. Finalmente, se incluye el ca-
pitulo elaborado por Igor Filibi Lépez
(Secretario General de EuroBasque y
Profesor de Relaciones Internacionales
en la Universidad del Pais Vasco) sobre
«La naturaleza politica del debate sobre
la seguridad y defensa de la UE».

La segunda parte de la obra profundi-
za en la novedosa realidad de la UE como
actor en seguridad y defensa con las
aportaciones de los Profesores José Luis
de Castro Ruano, «La seguridad y la de-
fensa comunitaria europea entre el Brexit
y la pandemia», y Francisco Aldecoa Lu-
zarraga, «La Unién Europea como actor
global, también como actor de seguridad
y defensa e incipientemente en salud du-
rante el comienzo del nuevo ciclo politi-
co». El primero pone especial énfasis en
la importancia de los pasos dados has-
ta la fecha en este ambito, asi como en la
necesidad de continuar y profundizar en
una verdadera Unién Europea de la se-
guridad y la defensa. Pues, en definitiva,
esta ultima resulta indispensable para
que la UE pueda «defender su modelo
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de sociedad, sus valores e intereses sin
sentirse vulnerable ni condicionada por
presiones de naturaleza militar de otros
actores internacionales». Por su parte, el
Profesor Aldecoa profundiza en el papel
de la UE como actor global, el cual se ha
visto enriquecido por la vertiente en se-
guridad y defensa como resultado de la
puesta en marcha de importantes inicia-
tivas en esta area. Y, mas recientemente,
la dimensién propia de la salud en la me-
dida en la que la UE ha liderado la res-
puesta internacional ante la covid-19.

La tercera y ultima parte del libro se
centra en las dimensiones de la Seguri-
dad y Defensa europea y cuenta con dis-
tintos capitulos de gran interés y calidad
cientifica. En concreto, estos son: «La
aplicacion de la Estrategia Global en ma-
teria de seguridad y defensa: principales
desarrollos y perspectivas de futuro», por
Beatriz Pérez de las Heras; «De la auto-
nomia estratégica a la idea de ¢“sobera-
nia estratégica”? de la Unién Europea: La
pandemia como factor de aceleracién»,
por Mariola Urrea Corres; «Cooperacién
europea en materia de Seguridad y De-
fensa: diversidad de herramientas para
un objetivo comun», por Eugenia Lépez-
Jacoiste Diaz; «Hacia una visién integral

de la seguridad. La necesaria coordina-
cién de los instrumentos de la accién
exterior de la UE en materia de seguri-
dad y defensa», por Lucas J. Ruiz Diaz, y
«Cooperacioén entre la Operacion Sophia,
FRONTEX y EUROPOL: ¢una creciente
interdependencia entre el Espacio Euro-
peo de Libertad, Seguridad y Justicia y
la Politica Comuin de Seguridad y Defen-
sa?», por David Fernandez-Rojo. En re-
lacién a las tres ultimas contribuciones,
cabria senalar que estas han sido galar-
donadas con el prestigioso XIX Premio
de Investigacién sobre Europa Francisco
Landdburu Universitas 2020 concedido
por el Consejo Vasco del Movimiento Eu-
ropeo, EuroBasque.

En definitiva, el libro La Unién de Se-
guridad y Defensa: el futuro ya estd aqui
ofrece una visiéon completa y detallada
sobre la configuracion y el posterior de-
sarrollo de la UE en el ambito de la Segu-
ridad y Defensa. Por todo ello, constituye
una importante y original aportacién que
permitird conocer y profundizar en esta
novedosa realidad.

V. RODRIGUEZ PRIETO
Universidad Complutense de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi. 74.1.2022.4.08

DE FARAMINAN GILBERT, J. M., Las controvertidas cuestiones sobre la mineria
espacial. Lagunas juridicas en la regulacion del espacio ultraterrestre, Ma-

drid, Kinnamon, 2020, 176 pp.

El escenario geopolitico, econémico
y tecnoldgico espacial actual es muy dis-
tinto al de los origenes de la era espacial.
Nunca ha habido tantos Estados involu-
crados en actividades en el espacio ultra-
terrestre y el sector privado ha irrumpi-
do también con mucha fuerza, como lo
evidencia la carrera en torno al turismo
espacial en la que estan participando
algunas de las grandes fortunas del pla-
neta. En este New Space empieza a ser
posible la exploracién de nuevos cuerpos
celestes y se estan abriendo paso nuevas
actividades, incluida la explotacién eco-

némica de los recursos espaciales. En
particular, la mineria espacial es uno de
los sectores que mas interés esta desper-
tando, tanto para la utilizacién de esos
recursos mineros in Ssitu y como apo-
yo en la exploracién del espacio, como
para fines puramente comerciales. Estas
nuevas actividades ponen en evidencia
también un desajuste entre el estado de
desarrollo actual del Derecho del espa-
cio ultraterrestre y los nuevos desafios
que se plantean en este d&mbito. La pre-
sente obra del Profesor Juan Manuel de
Faramifnan Gilbert tiene por objeto, pre-
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cisamente, el analisis de las principales
cuestiones juridicas y éticas que plantean
estas actividades mineras espaciales.

Alo largo de sus paginas, el autor des-
grana las distintas dimensiones facticas,
éticas y juridicas que permiten compren-
der al lector cémo se estan empezando
a disefar y desarrollar estas actividades,
sus posibles implicaciones y, sobre todo,
los desafios juridicos que plantean. Tras
analizar algunas cuestiones introduc-
torias sobre el Derecho del espacio ul-
traterrestre que ubican al lector en las
disposiciones basicas sobre el régimen
juridico de los recursos espaciales conte-
nidas en el Tratado del Espacio de 1967,
el Acuerdo de la Luna de 1979, o el ré-
gimen juridico de la 6rbita geostaciona-
ria, el Capitulo I expone las principales
caracteristicas de los recursos minerales
espaciales y de las actividades de explo-
racién y explotacién de los mismos en los
asteroides. El Capitulo II esta dedicado
a la postura de los Estados y de las em-
presas ante la mineria espacial. En él se
presta especial atencién, por un lado, a
la regulacion de la explotacién de los re-
cursos espaciales contenida en la United
States Commercial Space Launch Com-
petitiveness Act y la Ley luxemburguesa
sobre la explotacién de los recursos espa-
ciales, dos ejemplos de legislaciones na-
cionales que permiten e impulsan dichas
actividades a nivel nacional. Por otro
lado, se analizan también las principales
actividades en este contexto de las agen-
cias espaciales y las empresas privadas.

El Capitulo III explora los posibles
efectos de la explotacion de los minera-
les en los cuerpos celestes en la econo-
mia global y se utiliza como referencia el
régimen juridico de la explotacién de los
recursos de la Zona Internacional de los
Fondos Marinos y Oceénicos. A su vez, el
Capitulo IV profundiza en la regulaciéon
juridica del espacio ultraterrestre por el
Corpus Iuris Spatialis y el concepto de
Patrimonio Comtn de la Humanidad. A
continuacién, el Capitulo V expone las
lagunas juridicas que todavia existen en
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la regulacion de las actividades del espa-
cio ultraterrestre y que se hacen cada vez
mas patentes con el desarrollado de nue-
vas actividades: la delimitacién entre el
espacio aéreo y espacio ultraterrestre, la
propia de definicién de objeto espacial,
o el estatus juridico del turista espacial.

El Capitulo VI explora propuestas
juridicas para la solucién de proble-
mas y controversias en este ambito. Se
recoge asi la reivindicaciéon por parte
de la comunidad internacional a favor de
la creacién de organismos internaciona-
les que controlen el buen uso del espacio
ultraterrestre. El autor propugna en este
sentido la creacién de una Organizacion
Internacional del Espacio «que se ocupe
de conjugar en su seno los distintos in-
tereses estatales publicos y privados con
la permanente custodia de los superio-
res intereses de la comunidad interna-
cional» y «que puede en su seno ir cu-
briendo las lagunas juridicas existentes
y logre regular en beneficio de todos la
explotacién, uso y comercializaciéon de
los recursos existentes en el espacio ul-
traterrestre» (pp. 117-118). También se
recuerda la contribucién a este ambito
de los trabajos del Comité de ética en
la investigacion cientifica y tecnoldgica
(COMEST) de la UNESCO. Por ultimo,
el autor defiende, a falta de nuevos de-
sarrollos institucionales, la utilizaciéon
de las férmulas existentes para la resolu-
cion de conflictos que con seguridad iran
surgiendo, entre las cuales considera al
arbitraje internacional y, en particular, a
la via que ofrece la Corte Permanente de
Arbitraje de La Haya, como una de las
mas apropiadas, por su funcionamiento
operativo y eficaz, y por contar con arbi-
tros especializados.

El libro termina con unas reflexiones
sobre los desafios del New Space y un
andlisis de la contribucién a este debate
del Grupo Internacional de Trabajo para
la Gobernanza de los Recursos Espacia-
les. El autor concluye llamando la aten-
ciéon «sobre la perentoria necesidad de
controlar las actividades de los Estados y
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las empresas en el espacio ultraterrestre
en un marco de cooperacion internacio-
nal teniendo en cuenta los requerimien-
tos del Derecho internacional con el fin
de evitar un menoscabo de los recursos
existentes en el espacio y que estos pue-
dan servir para la comunidad internacio-
nal en su conjunto, sin discriminaciones
por razén de capacidad tecnolégica o del
criterio de orden de llegada» (p. 144).

Esta obra evidencia ademas el enor-
me bagaje teérico y practico del Profesor
Juan Manuel de Faraminan Gilbert en

el &mbito del Derecho del espacio ultra-
terrestre, del cual se ha convertido en
un referente indiscutible. Estamos, por
tanto, ante una monografia que se ocu-
pa, didactica y autorizadamente, de una
cuestién de maxima actualidad y proyec-
cion juridica, y que sera sin duda uno de
los grandes desafios a los que tenga que
hacer frente el Derecho internacional pu-
blico en los préximos afios.

L. MOVILLA PATEIRO
Universidad de Vigo
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.09

DomiNGUEZ LozaNo, P. (dir.) y ELVIRA BENAYAS, M. J. (coord.), Derecho interna-
cional privado europeo. Didlogos con la prictica, Valencia, Tirant lo Blanch,

2021, 367 pp.

La trascendencia de los instrumen-
tos europeos de Derecho internacional
privado (en adelante, DIPr) y la induda-
ble mejora que han supuesto en las so-
luciones de las situaciones privadas del
trafico externo, ha ido unida a la paralela
complejidad de la arquitectura que in-
troducen en el sistema, apreciable tanto
desde una perspectiva académica como
en su aplicacién por los operadores ju-
ridicos. Sobre esta base se articulan los
relevantes trabajos comprendidos en la
presente publicacién, broche final del IV
Seminario de la AEPDIRI (2019) organi-
zado por los miembros del 4rea de DIPr
de la Universidad Auténoma de Madrid
como foro de didlogo entre especialistas
académicos y del ambito de la practica
para abordar ciertos temas especialmen-
te complejos que plantea la aplicacion
de las soluciones del sistema espafiol de
DIPr en general y de sus instrumentos
comunitarios en particular. La amplitud
de este objeto incide en la diversidad de
las materias y temas abordados en los
trabajos de esta obra, de ahi la acertada
articulacién de su estructura en cuatro
bloques (aunque de dispar extension) de
acuerdo con los sectores del DIPr, a los
que se afiade un espacio para abordar los
conflictos internos.

El primer bloque, «Competencia ju-
dicial internacional. Proceso. Procedi-
mientos europeos», recoge la ponencia
de Mayte Echezarreta Ferrer, «El Regla-
mento 805/2004 sobre titulo ejecutivo
europeo. Catorce afios de aplicacién en
Espafia», donde, a través del riguroso
analisis de la practica judicial espafiola,
constata el escaso rendimiento de este
Reglamento que, unido a su indudable
utilidad, le lleva a proponer un conjunto
de interesantes medidas para rentabili-
zar su aplicacion. En este primer bloque
también se integra la comunicacién de
Alfonso Ortega Giménez «La necesaria
cohabitacién entre el Reglamento “Bru-
selas I bis” y el Reglamento General de
Proteccién de Datos de la UE»; la de Cla-
ra Isabel Cordero Alvarez, «Cuestiones
de competencia judicial internacional en
el ejercicio de accién revocatoria en la
Unién Europea»; y la de Raudl Lafuente
Sanchez, «La armonizacién de los pla-
zos de prescripcion en las reclamaciones
derivadas de accidentes de trafico trans-
fronterizos: una prioridad para facilitar
el acceso a la justicia de los ciudadanos
en el espacio judicial europeo».

El segundo bloque, «Reconocimien-
to, ejecucién y efectos», recoge la po-
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nencia de Federico F. Garau Sobrino,
«El laberintico sistema espafiol de re-
conocimiento y ejecucion de resolucio-
nes extranjeras», en la que, como su ti-
tulo avanza, expone, con gran sutileza,
los problemas de colisién derivados de
la multiplicidad de normas que han de
ser aplicadas por los operadores juri-
dicos sobre validez extraterritorial de
resoluciones extranjeras en materia ci-
vil y mercantil. En este bloque se com-
prenden también las comunicaciones
de Elena D’Alessandro, «La circulacién
en Europa de los “divorcios privados”»,
y la de Cecilia Rosende Villar, «Plazo de
ejecucion de las resoluciones extranjeras
(Sentencia del Tribunal de Justicia de
4 de octubre de 2018, C-379/17, asunto
Al Bosco)».

El tercer bloque, «Derecho aplicable y
cuestiones vinculadas», el de mayor am-
plitud, integra dos ponencias. La prime-
ra de Stefania Bariatti, «Party autonomy
and internationality of the leal relation-
ship: recent developments in the case law
of the EU Court of Justice on the Euro-
pean Private International Law Regula-
tions», realiza un interesante analisis ba-
sado en la jurisprudencia del TJUE sobre
la posibilidad de que las partes puedan
accionar, a través de la autonomia de la
voluntad que permiten los Reglamentos
europeos, en la internacionalidad de una
situacién privada. La segunda, de Fran-
cisco Javier Pereda Gamez, «Problemas
practicos sobre ley aplicable en Derecho
de Familia. Estudio de algunos casos
resueltos por la Audiencia Provincial de
Barcelona», aborda un analisis préctico
sobre la problematica judicial que plan-
tea la delimitacion de la ley aplicable de
acuerdo con los instrumentos de DIPr
europeos relativos a las relaciones fami-
liares internacionales. Este bloque inte-
gra también la comunicacién de Briseida
Sofia Jiménez Goémez, «Localizacion de
patentes, marcas y derechos de autor a
efectos del concurso internacional»; de
Omar Vanin, «Choice of law under the
Rome III regulation when litigation is
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pending: the Italian experience»; la de
David Carrizo Aguado, «Las obligacio-
nes extracontractuales derivadas de ac-
tos de competencia desleal: cuestiones
de ley aplicable»; de Jorge Erazo Robles,
«Nota al estatuto de prioridad y propie-
dad “frente a terceros”. Puntos de cone-
xi6n en la Propuesta de Reglamento (UE)
sobre ley aplicable a los efectos frente a
terceros de las cesiones de créditos», y la
impartida por Lucas Andrés Pérez Mar-
tin, «La residencia habitual en el nuevo
derecho econémico europeo de familia a
la luz de la Jurisprudencia del TJUE de
2018».

El cuarto bloque, «Derecho interna-
cional privado europeo y conflictos in-
ternos», integra la ponencia de Juan
José Alvarez Rubio, «Derecho de suce-
siones: la compleja interaccién entre
la dimensién transfronteriza y los con-
flictos internos. Especial referencia a
la Ley 5/2015, de Derecho Civil Vasco»,
donde expone la profunda renovacién
que requiere el sistema espafiol de De-
recho interregional para superar las in-
eficientes respuestas de un sistema de
conflictos de leyes interno, actualmente
condicionado por el proceso de euro-
peizacién del DIPr. Este bloque integra
ademads la comunicaciéon de Mercedes
Soto Moya, «La aplicacion del Derecho
espafiol a la determinacién del régimen
patrimonial de las parejas registradas:
una cuestién controvertida», asi como la
de Anna Wysocka-Bar, «Four years of the
application of the EU Succession Regu-
lation. A view from Poland».

La relevancia y rigor de estos traba-
jos, unido a su enriquecedor intercam-
bio de conocimientos tedérico-practicos,
permiten destacar que nos encontramos
ante una obra de calidad y referencia
desde una perspectiva teérica, como de
imprescindible consulta para los opera-
dores juridicos.

M. A. SANCHEZ JIMENEZ
Universidad de Murcia
http://dx.doi.org/10.17103/redi. 74.1.2022.4.10
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GARCIA MARTIN, L., Transitional Justice, Corporate Accountability and Socio-
Economic Rights. Lessons from Argentina, Nueva York, Routledge, 2020,

232 pp.

Aunque puede retrotraerse al final de
la Segunda Guerra Mundial, la justicia
transicional ha cobrado especial prota-
gonismo en los procesos de paz y transi-
cién democrética a partir del final de la
Guerra Fria. Los postulados de verdad,
justicia, reparacion y reforma institucio-
nal forman parte ya del corpus juridico
internacional exigible en estos procesos,
si bien las dificultades practicas para su
efectiva consecucién en la mayoria de
las realidades post-conflicto son eviden-
tes. También son diversas las férmulas
para alcanzar aquellos objetivos, sin que
el Derecho internacional exija procedi-
mientos tasados a tal efecto. En cambio,
si pareciera que el alcance de la verdad,
justicia, reparacién y reforma exigibles
deba circunscribirse tnicamente a las
vulneraciones mas graves de derechos
humanos —los crimenes contra la huma-
nidad— y del derecho humanitario, en su
caso —crimenes de guerra— cometidas
por los Estados. Y, por tanto, al &mbito
de los llamados derechos civiles y poli-
ticos.

Laura Garcia Martin propone en su
monografia una doble ampliacién del
alcance de los procesos de justicia tran-
sicional: a las empresas privadas, por
un lado, y a los derechos socioeconémi-
cos, por otro. La obra se basa en la tesis
doctoral de la autora, dirigida desde las
Universidades de Sevilla y Amberes por
los Profesores Carmen Marquez y Wou-
ter Wandenhole, y sigue una sistematica
perfectamente coherente y apta para lle-
var al lector desde el planteamiento del
objecto de investigacién hasta sus con-
clusiones.

En efecto, la monografia se divide en
tres partes y seis capitulos, dos para cada
parte. En la primera parte se aborda la
relacion entre justicia transicional y de-
rechos socioeconémicos. Si el primer
capitulo es en esencia un repaso de las

bases actuales del paradigma de la jus-
ticia transicional, aunque ya apuntando
que no existe un tnico modelo de justi-
cia transicional, el segundo explora hasta
qué punto los derechos socioeconémicos
han tenido alguna virtualidad en esos
procesos. En este punto constatamos
que si algin derecho social ha tenido
incidencia en estos contextos han sido
los derechos humanos en el trabajo y, en
particular, los vinculados a la libertad de
sindicacién o al derecho de huelga. Ello
no resulta sorprendente habida cuenta
de que, atin ubicados en el &mbito labo-
ral, son derechos de naturaleza eminen-
temente politica. En cambio, la vulnera-
cién masiva del derecho a la educacién o
del derecho a la salud (o del derecho al
trabajo), por mencionar derechos que en
el sistema universal de derechos huma-
nos se consideran sociales, no han tenido
ninguna acogida en los procesos de justi-
cia transicional.

La segunda parte se adentra en las
virtualidades de la responsabilidad cor-
porativa en los procesos de justicia tran-
sicional. Se analiza en profundidad el
estado del arte sobre la responsabilidad
corporativa por vulneraciones de dere-
chos humanos, con especial referencia
a los Principios Ruggie, y se ponen de
manifiesto las dificultades de exigir di-
cha responsabilidad en el plano inter-
nacional, debido entre otras cosas a la
falta de subjetividad internacional de las
empresas transnacionales, al caracter de
soft law de sus obligaciones en materia
de derechos humanos y a su inimputabi-
lidad en Derecho penal internacional (y,
a menudo, en Derecho penal nacional).
Con todo, el cuarto capitulo aborda ex-
periencias, no especialmente numerosas,
en que el mundo empresarial ha forma-
do parte de estrategias de justicia transi-
cional, sobre todo como contribucién al
esclarecimiento de la «verdad», mucho
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menos en la consecuciéon de los demas
objetivos de los procesos transicionales.

En la dltima parte de la obra, la au-
tora aborda un singular caso de estudio,
el de la dictadura argentina de 1976-1983
y sus secuelas. Singular por muchos mo-
tivos (entre otras cosas por la gravedad
de las violaciones de derechos humanos
cometidas por la Junta, particularmente
respecto de las personas desaparecidas),
aunque creo especialmente destacable el
hecho que su «justicia transicional» no
se circunscriba a un periodo limitado en
el tiempo, inmediatamente posterior a la
recuperacién de la democracia, sino que,
con distintos vaivenes, haya ido evolucio-
nando y adaptandose a las demandas so-
ciales y al progreso del Derecho interna-
cional a lo largo de mas de tres décadas.
Pues bien, tras relatar en el quinto capitu-
lo los afios de la dictadura, haciendo espe-
cial alusién a la violacién de los derechos
de los trabajadores y la complicidad de
algunas empresas en ella, el dltimo capi-
tulo desgrana las distintas iniciativas de
verdad y justicia desplegadas en este pe-

riodo y la incidencia que en ellas tuvo la
responsabilidad corporativa por violacio-
nes de los derechos de los trabajadores,
particularmente de caracter sindical.

En perspectiva, tanto en el caso argen-
tino como en otros citados a lo largo de la
obra podria argiiirse que la asuncién de
responsabilidad por parte de companias
concretas (o mas bien de sus dirigentes) ha
sido marginal en comparacién con la de
los grandes perpetradores, los gobernan-
tes de turno. O que los derechos sociales
concretos por los que se ha reclamado esa
responsabilidad con algin éxito han sido
escasos. Sin embargo, todas esas experien-
cias sirven como hitos tendentes a ir cu-
briendo los atin demasiado amplios espa-
cios de impunidad que suelen imperar en
los procesos transicionales. Y la monogra-
fia de Laura Garcia contribuye a tal finali-
dad con brillantez expositiva, rigor acadé-
mico y pasién por los derechos humanos.

J. SAURA ESTAPA
Universitat de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.11

GUTIERREZ EsPADA, C., La responsabilidad internacional por el uso de la fuerza
en el ciberespacio, Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2020, 172 pp.

Pese a reconocer su dificultad, el Pro-
fesor Gutiérrez Espada estima completa-
mente necesaria e inevitable la paulatina
y progresiva elaboracién de una regula-
cién internacional de las actividades en
el ciberespacio, que inevitablemente con-
temple ajustes en las normas vigentes en
este ordenamiento juridico en relacién
con ciertas cuestiones. Una de ellas de-
beria ser, sin duda, la responsabilidad
internacional por el uso de la fuerza que
las actividades ciberespaciales generen,
ajustandose a la conformacion tecnolégi-
ca y contextual de estas actividades. Esta
es la principal conclusiéon a la que llega
el autor en esta breve, aunque magnifica,
monografia sobre la responsabilidad in-
ternacional por el uso de la fuerza en el
ciberespacio.
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Tras una introduccién en la que ana-
liza, de forma general, el ciberespacio,
el Manual de Tallin 2.0 y la cuestién de
si existe o no vacio juridico sobre esta
responsabilidad; entra en el fondo de la
temaética en el Capitulo I, exponiendo de
forma critica la regulacién sobre el uso
de la fuerza y la legitima defensa que rea-
liza dicho manual. A continuacién, en el
Capitulo II se detiene en los criterios de
atribucién, la complicidad, las causas de
exclusion de la ilicitud, prestando espe-
cial atencién al siempre complejo tema
de las contramedidas.

Si bien sobre el tema de la responsabi-
lidad internacional el Profesor Gutiérrez
Espada nos ha deleitado con abundantes
trabajos, aplicar dicha responsabilidad
al ciberespacio resulta novedoso, aunque
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no exento de dificultades, en particular,
por el dificil ajuste entre los principios
tradicionales del Derecho internacional
que rigen el ejercicio del poder estatal
dentro y fuera de su territorio y la regula-
cién de un ciberespacio desterritorializa-
do. Para vencer estas dificultades, propo-
ne seguir un camino progresivo, analogo
al que la comunidad internacional reco-
rri6 en relacién con las actividades de
los Estados en el espacio ultraterrestre:
Primero, la adopcién de una Declaracién
de principios por la AG y, posteriormen-
te, su formalizacién gradual a través de
un Tratado internacional. Dudamos, sin
embargo, que en el momento presente
exista dicha voluntad en la comunidad
internacional. De la practica reciente,
parece deducirse mas bien la preferencia
de los Estados interesados por mantener
el silencio y la ambigiiedad en relacién
con sus posiciones juridicas. Ya sea por
el alto grado de incertidumbre que rodea
el régimen juridico de esta responsabili-
dad, lo cual les lleva a dudar que las Re-
glas de Tallin protejan adecuadamente
sus intereses a largo plazo; o bien a una
deliberada politica diplomatica dirigida a
evitar que un alto grado de transparencia
exponga sus vulnerabilidades, afectando
negativamente a sus capacidades ofen-
sivas o defensivas, debilitando su poder
de disuasioén... Sea como fuere, lo cierto
es que los Estados parecen preferir re-
accionar de forma encubierta. E incluso
aquellos que pueden estar interesados en
confiar en dichas Reglas evitan hacerlo
publicamente, en ausencia de procesos
creibles, realistas y efectivos para asig-
nar responsabilidad internacional. Pare-
ce cierto, sin embargo, que a medida que
continten siendo victimas de actividades
cibernéticas dificilmente atribuibles a un
determinado Estado y las reglas sobre
no intervencién y diligencia debida no
permitan al Estado victima una accién
efectiva de respuesta, la presién sobre
los factores de atribucién aumentara
para hacerlos mas flexibles, permitiendo
el desarrollo de nuevas normas interna-
cionales que rijan la responsabilidad in-

ternacional por las ciberoperaciones. Por
ello, creemos que tiene razon el autor al
proponer la elaboracién de un Tratado,
el cual dotaria a este tema de la previsi-
bilidad y la seguridad juridica de la que
hoy carece.

Entre los ajustes que propone realizar
a las normas vigentes sobre responsabi-
lidad internacional, creemos destacable:
el abandono del criterio del control efec-
tivo para las actividades en el ciberespa-
cio, acogiendo, en su lugar, el criterio del
control general o global. No cabe duda
de que las peculiares caracteristicas del
ciberespacio casan mal con los criterios
vigentes de atribucién, en particular, con
este criterio del control efectivo que la
CDI acogi6 en sus articulos sobre la res-
ponsabilidad internacional del Estado
cuando el ataque procede de un actor
privado, impidiendo que el mero estimu-
lo o apoyo por parte de un Estado a las
acciones de dicho actor sean suficientes
para lograr la atribucién del hecho ilici-
to. También propone ajustar las normas
sobre debida diligencia en el sentido de
considerar responsable al Estado, no
solo de su propia negligencia, sino tam-
bién de lo que con ella origine, aunque
los hechos fueran cometidos por otros.
Ademds, plantea crear una presuncién
iuris tantum en virtud de la cual el Esta-
do, desde cuyo territorio o instalaciones
proceda un ciberataque, seria responsa-
ble de dicho ataque y de sus consecuen-
cias, salvo que lo ignorara o actuara con
la méxima diligencia: a saber, avis6 al Es-
tado afectado e hizo todo lo posible por
evitarlo; lo reconocié como ilegitimo e
intent6 detener sus dafios; y, finalmente,
hizo todo lo posible por tener un sistema
seguro que permita impedir dichos ata-
ques... Este ultimo es, sin duda, la con-
dicién mas compleja al resultar bastante
dudoso que los Estados con escaso desa-
rrollo tecnolégico puedan cumplir con
este estandar de diligencia debida.

Son algunas otras las cuestiones so-
bre responsabilidad internacional que
el Profesor Gutiérrez Espada aborda
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de forma excelente, desarrollando una
vez mas su destreza en este tema con
una gran exposicién de jurisprudencia
y doctrina, aunque el limitado espacio
nos impide siquiera resefiar. Digamos
para concluir simplemente que, como es
habitual en el autor, estamos ante una
investigacién rigurosa, pese a su breve-
dad, y muy oportuna en el tiempo, que

incorpora bastantes claves para intentar
comprender mejor los multiples proble-
mas que genera la responsabilidad in-
ternacional por el uso de la fuerza en el
ciberespacio.

J. M. CORTES MARTIN
Universidad Pablo de Olavide
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.12

IN1Go ALvAREZ, L., Towards a Regime of Responsibility of Armed Groups in In-
ternational Law, Cambridge, Intersentia, 2020, 247 pp.

Hace tiempo que la cada vez mas
relevante participacién de actores no
estatales en la sociedad internacional
viene poniendo en jaque el estatalismo
caracteristico del Derecho internacional
publico y, en consecuencia, alimentando
las discusiones doctrinales sobre cémo
encajar su comportamiento en el ordena-
miento juridico internacional, en parti-
cular cuando lo contravienen. La obra de
Laura Ifiigo entra de pleno en ese debate,
con una propuesta bien fundamentada
que constituye una importante contri-
bucioén al desarrollo de normas juridicas
sobre la responsabilidad internacional
de actores no estatales. Bien es cierto
que la autora juega en gran medida so-
bre seguro, pues circunscribe su estudio
a los grupos armados, que define como
aquellas entidades colectivas que luchan
contra un gobierno u otros grupos arma-
dos en el contexto de un conflicto arma-
do de caracter no internacional. Se cen-
tra, por tanto, en entidades que tienen
reconocida cierta personalidad juridica
internacional, aunque sea limitada, que
se manifiesta no solo en la atribucién de
ciertas obligaciones (sobre todo en el De-
recho internacional humanitario), sino
incluso en la posibilidad de celebrar al-
gunos tratados internacionales, como los
acuerdos de paz. Sin embargo, la empre-
sa que acomete no esta exenta de dificul-
tades, aunque Iiiigo las afronta con sol-
vencia en esta obra, de lectura 4gil y con
una estructura muy acertada que facilita
el seguimiento de tan complejo tema.
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Dos son las grandes cuestiones que
mueven esta investigacién: 1) si es nece-
sario que exista un régimen de responsa-
bilidad internacional que se ocupe de las
violaciones cometidas por grupos arma-
dos en tanto que tales (una responsabi-
lidad, por tanto, colectiva, nocién sobre
la que la autora asienta el andamiaje de
su argumentacion), y 2) cémo puede ser
atribuida la responsabilidad a tales gru-
pos y qué consecuencias se derivan de
ello. La respuesta de Iiigo a la primera
cuestion es afirmativa: tras demostrar en
el Capitulo IT que existen incoherencias
entre la atribucién de obligaciones juridi-
cas internacionales al grupo como taly la
tendencia, empero, a exigir responsabili-
dad a sus miembros a titulo individual,
aboga por la necesidad de establecer un
régimen de responsabilidad internacio-
nal de los grupos armados. A tal fin, pro-
pone dos alternativas: bien expandir el
alcance de las normas de Derecho inter-
nacional penal para cubrir su responsa-
bilidad colectiva o bien establecer un ré-
gimen de responsabilidad internacional
especifico para los grupos armados. La
autora se decanta por esta segunda op-
cién, una decision valiente por ser la mas
dificil y, en mi opinién, acertada, pues
permite un tratamiento coherente de la
responsabilidad de los entes con perso-
nalidad juridica internacional y elude
las limitaciones del Derecho internacio-
nal penal, donde tradicionalmente se
ha admitido una cierta responsabilidad
colectiva, plasmada en la doctrina de la
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empresa criminal conjunta —no exenta
de criticismo (de hecho, reemplazada en
la jurisprudencia de la Corte Penal Inter-
nacional por la teoria del dominio del he-
cho en pro de una mejor determinacién
del grado de participacién individual de
los intervinientes en un crimen)—, pero
que tampoco arroja soluciones plena-
mente satisfactorias.

Sobre esta base, la autora pasa a
abordar la cuestion de como atribuir res-
ponsabilidad a los grupos armados. Pero
antes de entrar en cuestiones sustanti-
vas, su rigor intelectual se hace patente
en su preocupacién por identificar la
metodologia adecuada para elaborar su
propuesta, a lo que dedica un espléndi-
do (y poco habitual) Capitulo III. En él
examina la metodologia seguida por la
CDI para elaborar sendos proyectos de
articulos sobre responsabilidad interna-
cional del Estado y de las organizaciones
internacionales, y defiende el uso de la
analogia para abordar la responsabilidad
de los grupos armados, sin eludir los in-
convenientes de esta técnica, que, para la
determinaciéon de las normas aplicables,
requiere introducir ajustes a partir de la
practica de estos grupos en la materia, la
cual resulta ser muy limitada. Ello pro-
voca que también el recurso a las fuentes
normativas clasicas encuentre limites,
por lo que fiigo se detiene a explorar
otras posibles fuentes con cierto valor
normativo, discutiendo el papel de estos
grupos en la formacién de la costumbre y
la utilidad de la practica en esta materia
de 6rganos internacionales no judiciales.

Con estos mimbres, la autora procede
a extraer en el Capitulo IV los principios
de atribucién que podrian aplicarse a

entidades colectivas (atribuciéon basada
en la conducta de los 6rganos y agentes
de la organizacién, o en la conducta de
otros particulares o entidades bajo la di-
reccion y el control de la organizacién,
o en el reconocimiento de la conducta
como propia por la organizacién) para,
acto seguido, discutir los ajustes nece-
sarios para dar respuesta a una de las
principales dificultades que plantean los
grupos armados: la disparidad de sus es-
tructuras, que inevitablemente condicio-
na la aplicacién de los criterios de atribu-
cién, y que Ifigo aborda con detalle para
darle respuesta.

El daltimo gran tema es el de las
consecuencias juridicas de establecer
la responsabilidad de los grupos arma-
dos, cuyo analisis (Cap. V) se centra en
la obligacién de reparar, que —conclu-
ye— requiere desarrollo progresivo del
Derecho internacional. Por mantener la
coherencia metodolégica, tal vez habria
sido oportuno profundizar en la discu-
sioén sobre si la cesacién y las garantias
de no repeticién son formas ampliadas
de reparacién u obligaciones auténo-
mas, siguiendo la posiciéon de la CDI, y
sus implicaciones respecto de la respon-
sabilidad de los grupos armados. Con
todo, como la propia autora apunta en
el Capitulo VI, de conclusiones, la obra
no pretende agotar el tema. Sin duda, su
analisis del estado de la cuestién y, sobre
todo, sus propuestas sobre atribucién de
responsabilidad a grupos armados sien-
tan unas bases solidas para futuras inves-
tigaciones en la materia.

R. A. ALUUA FERNANDEZ
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.13

JIMENEZ BLANCO, P., Regimenes econdmicos matrimoniales transfronterizos. Un
estudio del Reglamento (UE) niim. 2016/1103, Valencia, Tirant lo Blanch,

2021, 407 pp.

La complejidad del estudio de la re-
gulacion de los regimenes matrimonia-
les es de sobra conocida: se trata de una

realidad en la que concurren distintos
planos personales (ad intra, entre cényu-
ges, y ad extra, de estos con terceros) y
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temporales (antes, durante y tras el ma-
trimonio). Ello implica atender a cues-
tiones que van més all4 de la regulacién
del régimen aplicable a un matrimonio
pues junto a estas reglas pueden concu-
rrir otras que de naturaleza contractual,
concursal, sucesoria, registral, etc. Esta
dificultad se multiplica exponencial-
mente cuando dichas relaciones pre-
sentan algin elemento transfronterizo.
La obra de la Profesora Jiménez Blanco
aborda con soltura esta complejidad a
partir del estudio del Reglamento (UE)
2016/1103. No se trata de un comentario
de su articulado, sino de una visién de
conjunto de la regulacion de los regime-
nes matrimoniales internacionales. Ello
le permite poner en relacién las solu-
ciones del Reglamento con otros textos
europeos —en materia de familia [v. gr.
Reglamento (CE) 2201/2003, Bruse-
las II bis; Reglamento (UE) 1259/2010,
Roma III; Reglamento (CE) 4/2009, de
alimentos; Reglamento (UE) 650/2012,
de sucesiones] y de Derecho patrimo-
nial [asi, el Reglamento (UE) 1215/2012,
RBI bis; los Reglamentos (CE) 593/2008
y (CE) 864/2007, Roma Iy Roma II, o el
Reglamento (UE) 2015/848, de insolven-
cia] —o con normas de fuente interna—,
bien para analizar su relacién (asi en los
«conflictos internos»), bien para comple-
tar las cuestiones que quedan fuera del
Derecho de la UE (como la capacidad).

Resulta llamativa la estructura del li-
bro, que se aleja de la del Reglamento,
comenzando con cuestiones de ley apli-
cable al régimen econémico matrimo-
nial, en una extensa primera parte, a la
que sigue una segunda, mas corta, dedi-
cada a los «litigios relativos al régimen
econémico matrimonial», en la que se
abordan la competencia judicial interna-
cional y el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones. Para la autora, el caracter
esencialmente regulador del sistema rec-
tor del régimen econémico matrimonial
y el impacto que la ley aplicable tiene so-
bre la competencia judicial en esta mate-
ria justifican dicha opcién.
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Como no podia ser de otro modo, el
trabajo parte de la delimitacién del am-
bito de aplicacion del Reglamento, iden-
tificando los criterios de aplicacién fren-
te a otros textos europeos o nacionales.
Sigue entonces un andlisis detallado de
las soluciones de ley aplicable, asi como
del alcance de la autonomia conflictual
y material dentro del Reglamento (UE)
2016/1103. Las reglas se presentan a par-
tir de los principios rectores del Regla-
mento, i. e. seguridad juridica y previsi-
bilidad, incidiendo en aquellos aspectos
cuya regulacién parece menos evidente
a la luz de dichos principios (asi, p. €j.,
respecto de la eleccién tacita de ley). Re-
sulta ilustrativa la seccién dedicada al
ambito de aplicacién de la ley rectora,
que permite a la autora diseccionar los
supuestos vinculados con otras normas
y poner de manifiesto la complejidad del
sistema conflictual y la vis attractiva de
algunos textos europeos respecto del Re-
glamento (UE) 2016/1103. El analisis de
estas reglas concluye con el estudio de la
dimensién externa del régimen econémi-
co, tanto de la regla de proteccién de ter-
ceros del art. 28 como de las cuestiones
registrales, cuya complejidad (y lagunas)
en supuestos transfronterizos queda(n)
en evidencia. Finalmente, se aborda en
esta parte la relacién del Reglamento
con el Derecho interregional. La Profe-
sora Jiménez Blanco ofrece una lectura
interesante de las posibles soluciones,
que seguro ayudara al pendiente debate
en Espaiia sobre este punto.

La segunda parte analiza las cuestio-
nes procesales. Es muy clara e incisiva
la delimitacién del ambito de aplicacién
de las reglas del Reglamento respecto
de otros Reglamentos europeos en ma-
terias vinculadas con (la liquidacién d)
el régimen econémico (v. gr. alimentos,
sucesiones o insolvencia) al tiempo que
constata la vis attractiva que estos textos
pueden tener respecto de las reglas del
Reglamento (UE) 2016/1103. Queda tam-
bién patente cémo el legislador persigue
una sincronizaciéon férum-ius, y entre
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textos europeos; al tiempo que se identi-
fican incoherencias y posibles soluciones
a esta concurrencia (asi, en materia su-
cesoria o crisis matrimonial). El analisis
de las reglas procesales se cierra con un
breve estudio de las soluciones de litis-
pendencia y conexidad y una rapida pre-
sentacion de las reglas de reconocimien-
to y ejecucion. Las conclusiones finales
recapitulan en 20 puntos los elementos
esenciales del libro.

Como todos los trabajos de la Profeso-
ra Jiménez Blanco, se trata de un estudio
riguroso a la par que muy didactico. A
ello contribuyen los apoyos jurispruden-
ciales (europeos, esparioles o extranjeros)
asi como los numerosos ejemplos que
se introducen a lo largo del texto. Pero
la aparente sencillez no debe esconder
la profunda reflexién realizada sobre las
cuestiones mas complejas que plantea el
Reglamento. En este sentido puede indi-
carse como identifica sus lagunas (asi, en
materia de consentimiento para capitu-

lar, o respecto de la litispendencia en re-
lacién con terceros Estados). Igualmente
valioso es el esfuerzo por ofrecer una lec-
tura de las reglas de proteccién de terce-
ros en un marco de dispersién registral y
divergencia entre las regulaciones estata-
les. O el constante ejercicio de delimita-
cioén entre categorias y las normas a ellas
aplicables (tanto en sede de ley aplicable
como de competencia judicial interna-
cional). Con todo, la Profesora Jiménez
Blanco no se limita a realizar un ejercicio
academicista, sino que ofrece puntos de
«recapitulaciéon practica» o avisos para
quienes necesiten aplicar estas reglas, asi
como algunas sugerencias para la refor-
ma o actualizacién de la normativa espa-
fiola. Todo ello hace de este trabajo una
referencia imprescindible para quienes
quieran adentrarse en los regimenes eco-
némico-matrimoniales transfronterizos.

E. RODRIGUEZ PINEAU
Universidad Auténoma de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.14

LArRA Aguapo, A. (dir.), Sucesién mortis causa de extranjeros y esparioles tras
el Reglamento (UE) 650/2012: problemas procesales, notariales, registrales y
fiscales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, 837 pp.

Si comenzamos por lo obvio, hay
que decir que una obra como la rese-
fiada, que, pese a centrarse en un solo
instrumento europeo, aborda tantos y
tan diversos temas y lo hace con rigor
y profundidad, no va a obtener en estas
brevisimas paginas la crénica que mere-
ce. En vista de que la sola mencién de los
titulos de las contribuciones reunidas en
el libro y de los autores que las firman
ocuparian el espacio concedido, las ana-
lizaremos de manera agrupada siguien-
do la estructura, también compartimen-
tada, de la obra.

Tras una introduccién a cargo de la
directora de la publicacién —que vale la
pena leer, porque, ademds de presentar
los trabajos que se hallardn a continua-
cién, resume, con una apelacién cons-
tante a la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia de la Unién Europea (TJUE), los
principales debates que, por ahora, ha
suscitado la interpretaciéon del Regla-
mento—, el lector encuentra un primer
capitulo dedicado a la dimensién proce-
sal del instrumento. Antes de entrar pro-
piamente en ella, esta primera seccién
incluye el estudio (Echezarreta) de una
doble delimitacién conceptual que ha
ocupado mucho al Tribunal de Justicia:
por una parte, la precisién de la catego-
ria «sucesiones por causa de muerte», al
objeto de perfilar del ambito material de
aplicacion del Reglamento con respecto
al de otros textos europeos o nacionales;
por la otra, el deslinde entre las autori-
dades que son consideradas como «tribu-
nales» en el sentido del Reglamento y las
que no lo son, determinando la sujeciéon
de las primeras a las reglas de competen-
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cia judicial del mismo. Esta tltima dis-
cusion sirve de enlace con las otras tres
cuestiones procesales abordadas en este
capitulo del libro: la competencia inter-
nacional de los notarios espanoles para
la expedicién de certificados nacionales
con repercusion transfronteriza (Rueda),
el lugar de situacion de los bienes relictos
como criterio en el que basar la compe-
tencia internacional de los «tribunales»
para conocer de la reclamaciones relati-
vas a toda la herencia o a la parte de ella
situada en el Estado del foro (Lorente) y
la problematica inherente a la interpella-
tio in iure cuando esta tiene que ser noti-
ficada en el extranjero (Marchal).

El siguiente capitulo, tocante al De-
recho aplicable, es el mas compacto del
libro. Si partimos de la premisa de que el
despliegue normativo que el Reglamento
650/2012 consagra a la determinacién de
la ley aplicable es el mas extenso y com-
plejo de todo el instrumento y de que un
comentario detallado de cada uno de sus
preceptos exigiria un volumen casi del
grosor del que es motivo de la presente
recension, se entiende por qué un trata-
miento adecuado de este sector del Dere-
cho sucesorio internacional en poco mas
de 200 paginas es digno de encomio. En
efecto, el lector interesado encontrara en
este apartado una panoramica general
del Capitulo III del Reglamento (Calvo
Vidal), a la que siguen un examen por-
menorizado de las dos principales co-
nexiones empleadas por el instrumento:
la residencia habitual del causante en el
momento del fallecimiento (Carrascosa)
y la voluntad del de cuius (Ybarra); aun-
que, en este ultimo caso y debido a la pro-
fusa y controvertida jurisprudencia regis-
tral sobre este punto, el estudio se limita
a la designacién técita de ley realizada al
amparo del régimen transitorio del Re-
glamento. El tratamiento de estas cues-
tiones centrales es complementado con la
exposicién de la problematica que, en la
regulacién conflictual de las sucesiones,
encierran, por un lado, la determinacién
de la ley aplicable a los derechos suce-
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sorios del céonyuge supérstite (Moreno)
y, por el otro, la concreciéon del Derecho
aplicable en los casos de remisién a un
ordenamiento plurilegislativo (Font).

En los dos siguientes bloques tema-
ticos, que abarcan mas de la mitad de la
obra, se pone de manifiesto una de las
caracteristicas mas notables del Regla-
mento 650/2012, que es su inigualable
capacidad de integrar a todos los opera-
dores juridicos concernidos por las suce-
siones internacionales. Desde el DIPr se
ha tenido siempre muy claro que, para el
desarrollo pleno y arménico de nuestra
disciplina, es indispensable, por un lado,
la estrecha colaboracién con especialis-
tas de ramas juridicas colindantes y, por
el otro, una continua transferencia de
conocimiento, informacién y experiencia
entre el mundo académico y el profesio-
nal. El Reglamento de Sucesiones ha te-
nido la virtud de haber mostrado, como
ningun otro texto lo habia hecho con an-
terioridad, la necesidad de estas interre-
laciones, de las que son prueba el trabajo
sobre el Certificado Sucesorio Europeo
(Garcia Amezcua), la aproximacién al
instrumento desde una perspectiva nota-
rial (Diaz Cadérniga) o registral (Jiménez
Rubio), asi como el ensayo de viabilidad
de un Registro Europeo de Actos de Ulti-
ma Voluntad (San Romaén). Por su parte,
la cuarta seccién del libro es donde se
exponen los problemas que puede causar
la aplicacion del Reglamento 650/2012 a
la sucesién de causantes extranjeros re-
sidentes en Espafia; analizando, a este
fin, las particularidades de sus ordena-
mientos nacionales, tanto si se trata de
extranjeros —anglosajones (Checa), ale-
manes (Albiez), franceses (Palazén) o
marroquies (Lara)— cuyas sucesiones
son discutidas con relativa frecuencia en
la practica espafiola, como si es el caso
de extranjeros con una notable presencia
en nuestro pais —como acontece con los
rusos (Sviridovitch; Lara y Anisimova) o
los cubanos (Nufiez)—, aun cuando, por
ahora, sus litigios sucesorios no se hayan
visto reflejados en la jurisprudencia.
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La ultima parte del libro aborda la
tributacién de las sucesiones internacio-
nales (Gémez; Caro). Mas alla del eter-
no debate acerca de si el Derecho fiscal
internacional forma parte —o no— del
contenido del DIPr, cosa que solamente
es entendible desde una concepciéon am-
plisima de la materia, lo cierto es que,
actualmente, nadie se plantea un analisis
global de las sucesiones transfronterizas
sin estudiar, junto a sus dimensiones
sustantiva e internacionalprivatista, la
vertiente tributaria de las mismas. Esta
manera de enfocar la materia, que goza
de una consolidada tradicién en los siste-

mas anglosajones y centroeuropeos, pa-
rece haber llegado asimismo a Espaiia, lo
cual no puede mas que ser saludado con
entusiasmo.

Para concluir, no nos queda sino acon-
sejar la lectura del libro recensionado a
los juristas interesados en estos temas.
Por mas que sea una obra extensa y espe-
cializada, su lectura es fluida y, sin duda,
recompensa con creces el esfuerzo inver-
tido.

J. M. FONTANELLAS MORELL
Universitat de Lleida
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.15

MiLANO, V., The human rights-based approach to human trafficking in interna-
tional law: an analysis from a victim protection perspective, Madrid, Mar-

cial Pons-AEPDIRI, 2020, 409 pp.

La monografia de Valentina Milano
aborda uno de los problemas que de for-
ma mas directa y dramaética afecta hoy
en dia a la proteccién de los derechos
humanos, a pesar del anacronismo que
la esclavitud supone y con la que, como
bien apunta la Profesora Huesa en su
prologo, la trata de seres humanos esta
intimamente emparentada.

La trata se ha convertido en el tercer
negocio criminal mas lucrativo a nivel
mundial. Lejos de disminuir su presencia
—Ilo que podria constatar la efectividad
en el tratamiento juridico internacional
pactado por los Estados—, aumenta y
diversifica sus manifestaciones, su cruel-
dad y su flagrante violacién de los dere-
chos maés esenciales de la persona. La
respuesta que el Derecho internacional
contemporaneo ha ofrecido a este feno-
meno no deja de ser insuficiente pues,
entre otros aspectos, ha estado tradicio-
nalmente presidida por una perspectiva
casi exclusivamente punitiva.

Son muchas e importantes las caren-
cias que presenta el tratamiento juridico
internacional de este fenémeno criminal.
Y son muchas en particular las que reu-

ne el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, espe-
cialmente mujeres y nifios, Adicional al
Convenio de Palermo sobre criminalidad
internacional organizada, que lo aborda
desde una Optica puramente represiva,
primando la seguridad de los Estados y
el blindaje de estos ante la circulacion ile-
gal de personas frente a la proteccién de
las victimas, cuyos derechos escasamente
considera antes, durante y después del he-
cho constitutivo del trafico. Precisamente
desde esa perspectiva, la proteccién de
las victimas, aborda el presente trabajo
esta lacra del siglo xx1. Est4, pues, sobra-
damente justificada la necesidad del estu-
dio que la Profesora Milano nos ofrece en
este libro, resultado de su conocimiento
de primera mano del problema por su
trabajo junto a la Relatora Especial de
Naciones Unidas para la trata, pero tam-
bién por la investigacién desarrollada en
su excelente tesis doctoral que solo par-
cialmente recoge este libro. La tesis, cuyo
tribunal tuve el honor de presidir, no solo
obtuvo la méaxima calificaciéon académi-
ca, sino que merecio el premio AEPDIRI
Adolfo Miaja de la Muela a la mejor tesis
doctoral en Derecho internacional publi-
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co en 2020. La publicacién que aqui co-
mentamos es precisamente el resultado
de ese galardén, un volumen cuya calidad
ha quedado corroborada por el jurado
que valoré dichos premios.

Las reflexiones de la Profesora Mila-
no se articulan en torno a cuatro grandes
capitulos. En el primero de ellos, a efec-
tos de inmersién en el tema de estudio,
la autora nos propone las premisas meto-
dolégicas desde las que abordara los con-
ceptos basicos del objeto de anélisis, ofre-
ciendo un recorrido desde el circulo mas
amplio —el nivel universal y el citado
Protocolo adicional— hasta el progresi-
vamente mas cercano —el Derecho de la
Unién Europea—, pasando por su trata-
miento de este problema en el ambito del
Consejo de Europa. En ese recorrido la
autora considera de forma critica no solo
los instrumentos juridicos pertinentes,
sino también la jurisprudencia existente
en la materia, estableciendo tras este es-
tudio los principios béasicos transversales
que se deducen del analisis realizado.

El segundo capitulo se centra en la
exégesis de la obligacién de identificar a
la victima de trata y los elementos que
la componen, analizando las deficiencias
en la identificacién precisa y a tiempo de
las victimas, y enfatizando la necesidad
tanto de una aproximacioén proactiva en
este terreno como de una cooperacién
amplia de los agentes implicados en la
misma. Una conclusién a la que llega a
partir del estudio de la préctica de los
diversos érganos internacionales involu-
crados en dicha proteccion, en particular
el Comité de la Convencion sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

En el tercer capitulo, nuclear en este
estudio, la autora desafia la aproxima-
cion tradicional al fenémeno de la trata,
donde, como consecuencia del énfasis ex-
cesivo en la represion, la victima es tam-
bién castigada. Tras desbrozar el contexto
internacional contemporaneo en el que se
incardina, se estudian las alternativas a la
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que constituye casi la tnica protecciéon
contemplada en los instrumentos inter-
nacionales existentes: el no enjuiciamien-
to de las victimas que, en el mejor de los
casos, se encuentra supeditado a la cola-
boracién de aquellas en la persecucién
de la trata. El derecho a la informacién,
a la asistencia consular; a un periodo de
reflexién y recuperacion; a la asistencia y
la reintegracién social; a la privacidad, y
a la proteccién frente a dafios ulteriores,
son también objeto de analisis.

Por ultimo, el cuarto capitulo sigue
la estela del anterior y compone, jun-
to con aquel, la reflexién basica de esta
obra respecto de cuales debes ser los de-
rechos protegidos de la victima de trata
y su extensién, abordando en este caso
el permiso de residencia, el derecho a la
proteccién internacional, o el derecho a
volver y las garantias sustantivas y proce-
sales de dicho procedimiento.

Finalmente, la obra culmina con unas
acertadas conclusiones que sitian al lec-
tor ante la valoracién global de la defi-
ciente incorporacién de la perspectiva
de la victima y la proteccién de sus de-
rechos en la actual regulacién juridico-
internacional en materia de prevencion,
represion y protecciéon de la trata de se-
res humanos (3P), y su significacién en
relacion con la obligacién de los Estados
de proteger a las victimas.

Se trata, en definitiva, de una reflexién
critica y sensible de la deficiente protec-
cién juridico-internacional de las victi-
mas de trata que no se arredra ante los
potenciales obstaculos de la lengua (se
encuentra escrita integramente en inglés),
que no dejara indiferente al lector, y que
ofrece una excelente visiéon panoramica
de los vacios de la actual regulacién inter-
nacional contra el trafico de personas que
todo jurista estudioso del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos debe
conocer.

A. SALINAS DE FRiAS
Universidad de Mélaga
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.16
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MORGADES GIL, S., De refugiados a rechazados. El sistema Dublin y el dere-
cho a buscar asilo en la Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021,

494 pp.

La presente monografia esta llama-
da a convertirse en la obra de referencia
sobre el sistema Dublin, auténtica piedra
de toque del Sistema Europeo Comun de
Asilo. La autora ya habia publicado im-
portantes articulos cientificos sobre este
tema y que la habfan consagrado como
la experta indiscutible en la materia. La
extension de esta monografia le da la
oportunidad ahora de realizar un exa-
men mas exhaustivo, que excede del por-
menorizado andalisis del sisterma Dublin,
para presentar un estudio que va mas
alla, al tratar de dar respuesta a los retos
que enfrenta el ejercicio del derecho de
asilo en la UE. La obra se centra en los
elementos que condicionan el acceso a
algtin tipo de proteccién internacional,
tanto en los casos de entrada de facto
en el territorio o espacios bajo la juris-
diccién de un Estado miembro (Parte I);
como en aquellos de admision de iure a
los efectos de realizar un primer examen
de admisién (Partes IT y III).

De esta forma, se presenta un siste-
ma lastrado por la concepcién origina-
ria de una Politica Europea Comun de
Asilo (Capitulo 1) subsidiaria de la fina-
lidad de alcanzar el éxito en el espacio
de libertad de circulacién europeo, y con
ello, altamente condicionada por el ob-
jetivo de controlar la frontera exterior
comun y la contencién de flujos migra-
torios fuera de espacio compartido. Esta
perspectiva reactiva, securitaria y foca-
lizada en la externalizacién del control
y la proteccion, obliga a detenerse en el
estudio de las medidas que impiden u
obstaculizan la salida, la llegada o entra-
da en territorio europeo, y a examinar
hasta qué punto estas estrategias dirigi-
das a reducir la llegada de inmigracion
irregular, y que condicionan de manera
determinante el derecho a pedir asilo y
a no ser perseguido, resultan conformes
con la proteccién de los derechos hu-

manos (Capitulo 2). En este contexto, el
analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
con relacién a casos de retornos colecti-
vos y automaticos o aquellos que se refie-
ren a practicas de control fronterizo que
implican una devolucién automética e
indiscriminada de grupos de inmigran-
tes que se encuentran en disposicién de
acceder a territorio europeo (llamadas
devoluciones en caliente) resulta de es-
pecial interés.

En la Parte II de la obra se realiza un
estudio exhaustivo del sisterma Dublin.
Se parte de un andlisis de sus objetivos,
evolucidn y criterios de asignacién de la
responsabilidad (Capitulo 3), para con-
tinuar con el examen del procedimiento
(Capitulo 4). La revisién de los criterios
nos confirma que se trata de un siste-
ma al servicio de un efectivo control de
la frontera exterior comun, de tal forma
que la determinacién de la proteccion in-
ternacional se convierte en una especie
de «sancién» para aquellos Estados que
«permitieron» la entrada en el territorio
nacional del tercer pais, en lugar de es-
tablecer criterios de reparto equitativos
basados en las mejores opciones de in-
tegracion en alguno de los Estados par-
ticipantes. En este marco, la autora no
pone en cuestion la legitimidad formal
del sistema, basada en una interpreta-
cion literal del principio de no devolu-
cién que permitiria el rechazo a paises
seguros, pero si cuestiona la legitimidad
sustantiva del mismo, esto es, el princi-
pio de confianza mutua de los sistemas
de proteccién internacional de los Esta-
dos europeos, ante la falta de una autén-
tica armonizacién en cuanto al estatuto
de proteccién, acogida y procedimiento.
El resultado es un sistema Dublin desle-
gitimado, inoperante y sumamente injus-
to, tanto para las personas demandantes
como para los propios Estados.
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En la Parte III de la obra se analizan
las excepciones a la aplicaciéon del sis-
tema Dublin, tanto las derivadas de la
condicién de Estado seguro (Capitulo 5),
como las que surgen de la adopcién de
medidas de solidaridad y reparto equi-
tativo de responsabilidades (Capitulo 6).
Con relacién al primer grupo, asistimos a
un analisis detallado de la jurisprudencia
que ha permitido refutar la presuncién
de seguridad de los Estados participan-
tes, tanto en lo que respecta al ambito de
aplicacién personal, como en lo relativo
al riesgo de violacién de los derechos hu-
manos en el Estado responsable. En este
ambito, merece especial atencion el estu-
dio de las sentencias en las que el TEDH
y el Tribunal de Justicia de la Uni6én Eu-
ropea (TJUE) han considerado contrario
a Derecho la aplicaciéon automatica del
sistema Dublin, en casos de deficiencias
sistematicas en los sistemas de acogida y
de procedimiento, asi como en supuestos
de riesgo de violacion de los derechos hu-
manos, por vulnerabilidad especial de las
personas demandantes de asilo. Se trata
de un dialogo jurisdiccional, no exento
de tensién —palabra que usa la autora—,
habida cuenta de la absoluta prioridad a
los estandares de DH del TEDH, frente a
un TJ preocupado también por preservar
el efecto tutil del sistema. Ello no entur-
bia, en absoluto, el impacto fundamental
de esta jurisprudencia en la aplicacién
del reconocimiento mutuo, asi como en
el refuerzo de la dimensién socioecono-

mica del derecho de las personas deman-
dantes de proteccién internacional a no
sufrir tratos inhumanos o degradantes.

Por lo que respecta al segundo grupo
de excepciones a la aplicacién del siste-
ma Dublin, esto es, la adopcién de me-
didas de reubicacion en caso de llegadas
de flujos migratorios a gran escala, se su-
brayan dos importantes cualidades de es-
tas: por un lado, la capacidad para afian-
zar el principio de solidaridad y reparto
equitativo de la responsabilidad que, en
palabras del TJUE, ha de ser el principio
rector de la politica europea de asilo; y
por otro, su cualidad para garantizar el
ejercicio efectivo de un derecho de asilo
consagrado ahora al mas alto nivel. Sin
embargo, este llamamiento a la solidari-
dad se materializa en contextos de excep-
ciéon y deviene en respuestas ad hoc, de
caracter voluntario. Se hace necesario,
pues, normalizar la solidaridad, incor-
porar estas medidas en el funcionamien-
to del sistema europeo comun de asilo.
La ausencia de consenso en el seno del
Consejo da buena muestra del momento
crucial que vive la UE, al respecto de la
construccién de un sistema de asilo ver-
daderamente garantista y equitativo con
las personas, los Estados miembros y, en
consonancia con los valores que son base
y motor de este proyecto comun.

N. ARENAS HIDALGO
Universidad de Huelva
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.17

MoviLLA PATEIRO, L., La dimensién normativa de la gobernanza internacional
del agua dulce, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 425 pp.

El agua que contienen lagos y pan-
tanos y que transportan rios y arroyos,
asi como los acuiferos, es agua dulce. Sin
sal y sin estar congelada es un agua ac-
cesible y constituye un recurso natural
basico para la supervivencia de nuestra
especie y del resto de especies del pla-
neta. Al estar disponible en cantidades
muy pequefias respecto del agua salada
ha sido siempre un bien buscado, que

REDI, vol. 74 (2022), 1

suscita también controversias y con-
flictos cuando se trata de garantizar su
accesibilidad y disponibilidad continua-
da. Sufre, ademas, importantes presio-
nes provocadas por el cambio climatico y
otros problemas medioambientales, que
pueden dafar su capacidad de suminis-
tro o su calidad. La presencia de cursos
de agua internacionales —y de acuiferos
transfronterizos— genera asimismo im-
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plicaciones juridico-internacionales y un
largo rosario de acuerdos, mecanismos e
instituciones internacionales alrededor
del agua dulce. Todo ello tiene todavia
mas dimensiones si se aborda en el senti-
do del derecho al agua y al saneamiento
o en el sentido del desarrollo de la protec-
ci6én ambiental y de la regulacién de los
recursos hidricos. Todas estas multiples
dimensiones, en una perspectiva estricta-
mente normativa, son objeto de estudio
en la excelente obra que se comenta.

La Profesora Laura Movilla Pateiro
es una reconocida especialista en estas
materias y a su bibliografia sobre estos
temas (en especial El Derecho Interna-
cional del Agua: los acuiferos transfron-
terizos, Barcelona, Bosch 2014) afade
ahora esta nueva monografia en la que
el enfoque central estriba en el analisis
de las fuentes formales del Derecho in-
ternacional relacionadas con el agua
dulce. Lo que nos propone la autora,
mas que un analisis de contenidos —que
también realiza—, es un anélisis segin
la tipologia de las fuentes normativas,
siguiendo asi un esquema muy paralelo
al del art. 38.1 del Estatuto de la CIJ. Es
decir, tratados, costumbre internacional,
principios generales de Derecho, y las de-
cisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de Derecho.
A los que la autora afiade otros procedi-
mientos nomogenéticos, como las reso-
luciones de las organizaciones interna-
cionales, los actos unilaterales y otros
instrumentos juridicos internacionales
subsumibles en la categoria del soft law.

Siguiendo este esquema argumental
por tipologia de fuentes formales, en el
Capitulo I de la obra se presentan los
principales tratados bilaterales, multi-
laterales y regionales sobre la gestién y
proteccion de los cursos de agua inter-
nacionales, asi como, en especial, los
dos grandes tratados multilaterales con
vocacién de universalidad: el Convenio
de la Comisién Econémica para Europa
de 1992 y la Convencién de las Naciones

Unidas de 1997. Por su parte, el Capitu-
lo IT se ocupa de las normas de caracter
consuetudinario aplicables a los cursos
de agua internacionales, tanto en su di-
mensién como frontera y via de navega-
cién como, en especial, en relacién con
otros usos distintos de la navegacién. El
Capitulo III, de manera consecuente con
la perspectiva adoptada, se ocupa de los
principios generales del Derecho rela-
cionados con el agua dulce, lo que lleva
a la autora a desarrollar los principios
generales del Derecho internacional del
medio ambiente y otros criterios y prin-
cipios rectores aplicables.

Analizados en estos tres primeros ca-
pitulos las principales fuentes formales
del Derecho internacional, la Profesora
Movilla dedica el Capitulo IV al estudio
de otras fuentes de produccién norma-
tiva relacionadas con el agua dulce, es
decir, los actos normativos de las orga-
nizaciones internacionales, los actos uni-
laterales y los instrumentos de soft law.
De tal manera que, completando la pro-
puesta, los Capitulos V y VI se dedican,
respectivamente, a la jurisprudencia in-
ternacional y a la doctrina, es decir, a los
medios auxiliares.

A partir del andlisis de todo este plu-
ralismo normativo en sentido formal y de
su coexistencia e interaccién, la Doctora
Movilla construye ante nuestros ojos una
visién global, integradora y arménica de
lo que es el marco de gobernanza inter-
nacional del agua dulce, en el que coexis-
ten normas, mecanismos e instituciones
de distinto origen, contenido, alcance y
naturaleza. La tesis que sostiene la Pro-
fesora Movilla es que todas estas fuentes
formales del Derecho internacional —y
estos medios auxiliares— han acabado
generando una especialidad normativa
que conduce desde el tradicional Dere-
cho de los cursos de agua internacionales
hacia un Derecho internacional del agua.

Un Derecho internacional del agua
que ha evolucionado y que se ocupa de
regular todos los usos de los cursos de
agua internacionales, modificando asi-
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mismo su objeto hacia nociones mas
amplias, como las cuencas fluviales o los
ecosistemas relacionados, y su protec-
cién, preservacién y uso sostenible. En
definitiva, la Doctora Movilla aporta una
visién omnicomprensiva respecto de un
escenario de pluralismo normativo que,
procedente de diversos sectores materia-
les del ordenamiento juridico internacio-
nal, debe armonizarse e interpretarse de
forma sistémica, aunque no pueda consi-
derarse todavia —como ciertamente sos-
tiene la autora— un auténtico régimen
juridico internacional. En este sentido,
el valor afiadido de esta monografia no
estriba tanto en el analisis de las caracte-
risticas de las distintas fuentes formales
—en lo que, a veces, se detiene la auto-
ra—, sino en su interaccién sustantiva y

en la generacién de esta compleja gober-
nanza internacional.

La obra, por lo demas, resulta ex-
traordinariamente completa y exhaus-
tiva, demostrando la autora un gran
conocimiento y una inmensa capacidad
analitica y de trabajo, ademdas de una
gran brillantez en la redaccién y exposi-
cién de los resultados de su investigacién,
combinando rigor y claridad. Deviene asi
un texto altamente recomendable para
todo aquel lector —ya sea avezado o
profano— que quiera adentrarse en este
nuevo sector del ordenamiento juridico
internacional.

X. Pons RAFOLS
Universitat de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi. 74.1.2022.4.18

Mova Escupero, M. (dir.), Plurinacionalidad y Derecho internacional privado
de familia y sucesiones, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 659 pp.

La recensi6n de una obra colectiva su-
pone tener en cuenta una diversidad de
factores no siempre faciles de ponderar.
El principal es analizar como se aborda el
tema objeto de la obra que suele respon-
der, como en este caso, a un proyecto de
investigacién en el que han formado parte
como miembros muchos o algunos de los
autores de dicha obra. El tema debe exa-
minarse por todos los autores con un cla-
ro hilo conductor que justifique tanto su
relevancia, que en su momento justificé
la concesién del proyecto, como la apor-
tacién de cada uno de los autores. {Cuan-
tos libros colectivos encierran publica-
ciones que tratan solo incidentalmente
el objeto principal del libro! Por tanto, el
tema elegido, asi como la coherencia de
los trabajos incluidos y la unidad en su
tratamiento son fundamentales. De ahi la
importancia de la directora de la obra en
su conjunto. Mas complicado es analizar
cada una de las aportaciones, al confluir
una diversidad de estilos, contenidos y
enfoques en el estudio del tema. En esta
recensién nos complace confirmar que
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todos los aspectos mencionados se ven
satisfechos con creces, desde la buena di-
reccién de la obra, a la ejecucion de los
diferentes capitulos que siguen con cohe-
rencia y buen hacer el mencionado hilo
conductor, aportando unidad y conexion,
ademas de rigor cientifico, esenciales en
una obra de estas caracteristicas.

La obra se ocupa de la llamada pluri-
nacionalidad en el contexto del DIPr de
familia y sucesiones. Y es abordado por
un total de once autoras y un autor, con
el objetivo dltimo de reivindicar el papel
de la plurinacionalidad como factor que
puede llevar, incluso, a revisar algunos
postulados tradicionales del DIPr y a
convertirlo en factor de influencia decisi-
va de muchas instituciones tradicionales
de nuestra disciplina. Con este objetivo
en mente el trabajo se ha dividido en tres
partes aparentemente clésicas: 1) nacio-
nalidad, nacimiento y filiacién; 2) na-
cionalidad y estatuto personal, y 3) na-
cionalidad, familia y sucesiones. Pero el
contenido de cada capitulo ofrece alguna
que otra sorpresa en cuanto a su original
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perspectiva que capta, sin duda, el inte-
rés del lector.

La primera se inicia con la «Doble
nacionalidad del nacido en Espafia de
progenitor espafiol y extranjero» a cargo
de Mercedes Moya, pionera y experta en
temas de nacionalidad y extranjerfa en
Espafia. Ella misma justifica el sentido
de la nacionalidad y el impacto juridico-
politico que tiene hoy, mas que nunca,
la doble nacionalidad. Muy interesantes
son los casos en que se atribuye la na-
cionalidad de ambos progenitores o los
casos especificos en que no se exigen
condiciones, por ejemplo, nacidos de un
progenitor espanol y otro marroqui —los
mas numerosos—, argelino o senegalés,
o de ciudadanos UE nacidos de proge-
nitor espafiol y otro rumano, italiano o
francés, entre otras muchas y variadas
situaciones que llevan a la autora a cues-
tionarse los retos de futuro que origina
la doble nacionalidad, algunos de los
cuales se desentrafan en los capitulos si-
guientes.

La plurinacionalidad en el ambito de
la filiacién corre a cargo de M.* Dolores
Ortiz y Carmen Ruiz. En el primer caso
se analiza de modo claro y sistemético
un tema no siempre tratado ni tampo-
co sencillo, pero que es esencial en todo
proceso de adopcién internacional, esto
es, como regular que el menor adoptado
pueda adquirir la nacionalidad espafiola.
Y ello sera posible si el adoptado es ex-
tranjero y menor de dieciocho afios y al
menos uno de los adoptantes es espafiol
en el momento de constituirse la adop-
cién. Junto a ello, se exige equivalencia
de efectos entre la adopciéon del pais de
origen del nifio y la regulada en Espafia.
Vale la pena leer lo que en esta parte se
expone, como también la relativa a los
casos en que el adoptado ostenta més de
una nacionalidad. Por su parte, la Profe-
sora Ruiz Sutil aborda con originalidad y
de forma profunda un tema fundamental
como es el de las situaciones claudican-
tes de filiacién del iberoamericano de
origen y su impacto en la doble naciona-

lidad. La autora reivindica la necesidad
de mejorar los derechos del nacido de
padre diferente al marido de la madre
ante la paternidad cuestionada por el re-
gistro civil espafiol y echa en falta por la
Direccion General de los Registros y del
Notariado (DGRN) ciertas directrices en
cuestiones fundamentales.

La segunda parte del libro la inicia
Irene Blazquez con el andlisis de la doble
nacionalidad y la permanencia del esta-
tuto personal en el marco de la movilidad
intra-UE con unas reflexiones finales, de
lectura recomendada, que le llevan a afir-
mar la existencia de un renovado estatu-
to personal a nivel UE o incluso una nue-
va dimensién de la ciudadania de la UE
que circula con su estatuto. Junto a ella,
muy original en el planteamiento y en las
aportaciones es el trabajo de Mercedes
Soto, que llevan a sugerir la idea que se
estaria esbozando en el Derecho interna-
cional contemporéneo de la posibilidad
de admitir el reconocimiento de un de-
recho humano a la doble nacionalidad.
Una idea muy estimulante como pro-
puesta en relacién con la plurinacionali-
dad y la suficiencia de las soluciones pre-
vistas por el legislador en el art. 9.9 CC.
Se termina esta segunda parte con el es-
tudio exhaustivo por parte de Gisela Mo-
reno de «La nacionalidad prevalente del
plurinacional espaiiol en Iberoamérica y
la ley aplicable a su estatuto personals.

La tercera y ultima parte recoge cin-
co aportaciones sobre la influencia de la
plurinacionalidad en el &mbito de familia
y sucesiones. Ricardo Rueda lo realiza de
modo perfecto en el sector del régimen
econdémico matrimonial, tanto en rela-
cién con la competencia judicial como
de ley aplicable. Muy recomendable es
asimismo la lectura de los capitulos rea-
lizados por M.* Angeles Sanchez y Nuria
Marchal, ya que abordan la doble nacio-
nalidad en el ambito del divorcio, judicial
y no judicial respectivamente, y lo hacen
de forma exhaustiva e impecable, con
repaso comparado, legislativo y jurispru-
dencial, y con conclusiones de lege feren-
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da y propuestas sugerentes en una ma-
teria de tanta relevancia practica. Por su
parte, Isabel Reig analiza y aporta unas
reflexiones muy interesantes sobre la cre-
ciente incidencia de la nacionalidad del
menor y los problemas que se originan
en la practica para concretar su residen-
cia habitual en los casos de sustraccién
internacional, proponiendo una interpre-
tacién sistematica de los modelos de Bru-
selas II bis y ter. El libro termina con el

brillante capitulo de Angeles Lara sobre
la professio iuris de las personas plurina-
cionales en materia sucesoria.

Tras todo lo expuesto, aconsejamos
sin ambages la lectura de esta obra por
su utilidad practica y el rigor con que se
ha llevado a cabo.

R. EspiNOsA CALABUIG
Universitat de Valéncia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.19

REGUART SEGARRA, N., La libertad religiosa de los pueblos indigenas, Valencia,

Tirant lo Blanch, 2021, 327 pp.

Comprender, en su exacta dimensién,
la realidad de los pueblos indigenas es
extraordinariamente complejo y cuestién
(atin) poco conocida. Situados en una
condicién de vulnerabilidad, el Derecho
internacional ha atendido a sus derechos
individuales y colectivos, de forma rela-
tivamente reciente, lo que se comprueba
en los dicta de los tribunales y 6rganos de
proteccién de derechos humanos. El reco-
nocimiento de la propiedad de las tierras
ancestrales es el principal objeto de recla-
mo. Debe entenderse que la tierra, de la
que tantas veces han sido despojados, ha
sido y es objeto de acaparamiento y repre-
senta algo mas que un elemento que sirve
a la satisfaccion de necesidades materia-
les, poseyendo un significado espiritual
esencial para su pleno desarrollo como
personas y como grupo. Esta dimensién
es la estudiada en el libro de la Profesora
Reguart de manera tan sencilla y amena
como completa y profunda: «Desde su
cosmovision, el ser humano no es el cen-
tro del universo, sino que simboliza un
elemento mas del necesario equilibrio con
la Madre Naturaleza», sefiala.

La obra se divide en dos partes, una le-
gal y otra jurisprudencial. En la primera,
la autora parte de una necesaria mirada
a la historia con la esencial aportacién
del pensamiento del Padre Vitoria —que
inspirase después a Grocio— y con ello,
su obra, De Indis et de Iure Belli Relec-
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tiones, de fundamental conocimiento en
nuestra materia. El desarrollo de normas
reguladoras de la propiedad, la cuestién
de la guerra justa, de la conquista y de la
ocupacion, de la res nullius, del requeri-
miento, de la encomienda o la promulga-
cion de las Leyes Nuevas de 1542 son ob-
jeto de tratamiento en un primer capitulo
que conecta con Westfalia y la obra de la
Sociedad de Naciones con la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, antes del
examen de la Organizacién de Naciones
Unidas sin dejar de exponer el complejo
problema de la definicién de «pueblos in-
digenas» y de sus sistemas de creencias.

En un segundo capitulo aborda el de-
recho de libertad religiosa de los pueblos
indigenas, lo que realiza tanto de una
forma general: la regulacién y reconoci-
miento de la libertad de creencias como
derecho fundamental contemplado en la
Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos y otros textos, como, después, ya
particularmente enfocado a la de este
colectivo respecto del cual, la transversa-
lidad en la regulacién de sus derechos es
cuestion de gran interés. El derecho a la
libertad religiosa de los pueblos indigenas
se halla conectado con otros derechos, no
pudiéndose entender en toda su dimen-
sién sin tener en cuenta tal vinculo. A tra-
vés de la obra, la autora resalta cémo la
vulneracion del derecho a sus tierras afec-
ta gravemente a la libertad religiosa y su
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pleno ejercicio. Y es que, a modo de domi-
nod, afectado este, otros, como el derecho
a la vida o a su cultura, resultan dafiados
y en esta conexién nos muestra como la
proteccién del medio ambiente ha servido
para lo que denomina «revalorizacién»
de la libertad religiosa de los pueblos in-
digenas en el Derecho ambiental inter-
nacional, cuestién con la que finaliza la
primera parte. La Profesora Reguart trata
estas transversalidades de una forma cla-
ray plena sin que escapen a su estudio los
nuevos aspectos, como este tltimo, de re-
ciente reconocimiento en el marco de la
proteccién de los derechos de estos pue-
blos o el fenémeno del land-grabbing de
gran actualidad, como amenaza.

La Parte II del libro aborda la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH), de la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CAfDHP) y de la de Estrasburgo,
en relacion con el reconocimiento de la li-
bertad religiosa de los pueblos indigenas,
realzando —como no podia ser de otra
forma— el tan relevante papel de la Corte
IDH, sin dejar de resaltar la obra de las
Comisiones Interamericana y Africana.
Destaca, ademas, la insercién de derechos
individuales y colectivos en la Convencién
Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, tnico texto que lleva en su titulo
el afiadido «de los pueblos» como la pro-
pia CAfDHP sefial6 en el asunto Ogiek, lo
que no debe llevar a la consideracion de la
ausencia de los derechos colectivos en el
sistema interamericano, sino a la de una
explicita mencién.

Desde el caso de la Comunidad Mayag-
na (Sumo) Awas Tingni hasta el reciente
asunto Honhat c. Argentina, la Corte ha
desarrollado y reforzado derechos con-
sagrados en el sistema internacional de

proteccion de los derechos humanos yen-
do mas all4 de la mera interpretacion de
la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, del Pacto de San
José o de la Declaraciéon de 2016. Como
acertadamente apunta, la libertad reli-
giosa ha sido enmarcada en el art. 21 del
Pacto de San José y aqui podemos volver
a la idea mencionada de la conexién en
la afectacién de derechos, el de sus bie-
nes, la tierra, con este de la libertad de
creencias mereciendo mencién especial
el estudio del asunto Honhat por su enla-
ce con el Derecho medioambiental.

Por lo que al sistema africano se re-
fiere, el asunto Endorois, de la Comisién,
es analizado pormenorizadamente. En el
mismo, la vulneracién de la libertad reli-
giosa es inmediatamente invocada, al es-
tar afectado por la denegacion del acceso
a sus tierras, a sus lugares sagrados, de
culto. A continuacién examina el asunto
Ogiek, a quienes la CAfDHP declaré guar-
dianes de la naturaleza.

Finalmente, la Profesora Reguart se
adentra en el sistema europeo sobre el que
sostiene, acertadamente, que la «elevada
cota de eficacia juridica no se ha reflejado
en el tratamiento dispensado en este &mbi-
to regional a los derechos de estos pueblos,
el cual sitaa, sin lugar a duda, a retaguar-
dia de los anteriores en materia indigena».

Se trata, en definitiva, de una obra de
obligada lectura, tanto para el mas pro-
fundo conocimiento de lo que signifique
la libertad religiosa, como para el de las
particularidades de esta por lo que a los
pueblos indigenas se refiere por su estre-
cha conexién del derecho a sus tierras.

M. A. IGLESIAS VAZQUEZ
Universidad Internacional de La Rioja
http://dx.doi.org/10.17103/redi. 74.1.2022.4.20

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., Cuaderno de Prdcticas de Dervecho Interna-
cional Humanitario, Madrid, Cruz Roja Espafiola y Dykinson, 2021, 246 pp.

Este libro elaborado por el Doctor
Rodriguez-Villasante representa una he-

rramienta con fines didacticos suma-
mente util para la divulgaciéon del Dere-
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cho internacional humanitario (DIH). Su
objetivo primordial es poner a disposi-
cién del puablico un repertorio de casos
que sin duda serd de gran ayuda para
dar a conocer mejor este sector vital del
Derecho internacional, porque a la pos-
tre su difusién es uno de los mecanismos
mas importantes dentro del sistema de
eficacia previsto para garantizar su cum-
plimiento. El Doctor Rodriguez-Villasan-
te recuerda por ello una cuestion clave,
a menudo olvidada, y es que, si las nor-
mas humanitarias no son cumplidas, en
bastantes ocasiones se debe simplemen-
te a que se desconocen. De ahi la enor-
me importancia de la labor que llevan
a cabo centros como el CEDIH, Centro
de Estudios de Derecho Internacional
Humanitario de la Cruz Roja Espafiola,
establecido en 1984, a fin de ensefar,
difundir, investigar y contribuir al de-
sarrollo del DIH. Centro que el Doctor
Rodriguez-Villasante dirigié6 entre 1995
y 2019, sucedido por la Profesora Con-
cepcioén Escobar, actual directora. Por mi
parte, me enorgullezco de ser miembro,
desde 1992, junto a expertos de muy di-
versa procedencia profesional, gracias a
la iniciativa del Profesor Manuel Pérez
Gonzalez, quien me introdujo entonces,
antes de ser director adjunto durante los
afios posteriores.

El libro se divide en seis apartados de
extensién diferente, en funcién del lugar
central que ocupa el repertorio de casos
practicos (el III). Se inicia légicamente
con una Introduccién, que conforma el
apartado I, donde fundamentalmente
se presenta el contenido. El apartado II
comprende el «Seminario de Fuentes
de Derecho internacional humanitario»,
donde tienen cabida varios subapartados
que se refieren principalmente a ciertos
conceptos basicos del DIH; la evolucién
de sus normas y fuentes; y una relacién
de manuales doctrinales de DIH, incor-
porando asi una interesante sistemati-
zacion del llamado «compendio de soft
law humanitario», en el que se contex-
tualizan «manuales doctrinales interna-
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cionales» (Manual de San Remo, 1994,
sobre los conflictos armados en el mar;
Manual de Harvard, 2009, guerra aérea;
Manual de Tallin, 2013, guerra ciberné-
tica; Manual de Lovaina, 2017, Opera-
ciones de Paz; y el Manual de Oxford,
2018, «Fuerzas Visitantes»); ciertas «De-
claraciones Doctrinales Internacionales»
(entre las que se contienen los principios
de Kigali sobre la Proteccién de las Per-
sonas Civiles en las Operaciones de Paz,
2018); «Compromisos y Directrices para
proteger a la Infancia»; «Aportaciones»
especificas del CICR (como las normas
del DIH consuetudinario; el «llama-
miento del CICR “Biotecnologia, armas
y humanidad”», 2002; el Documento de
Montreux sobre las normas y buenas
practicas de las empresas militares y de
seguridad privadas, 2008; el informe so-
bre el DIH y los desafios de los conflic-
tos armados contemporaneos, elaborado
con ocasion de la XXXIII Conferencia
internacional de la Cruz Roja y de la Me-
dia Luna roja de 2019; la guia para in-
terpretar las normas del DIH relativas a
las personas civiles que participan direc-
tamente en las hostilidades, de 2009; o el
informe relativo a las personas desapare-
cidas de 2003); y, finalmente, los «Princi-
pios Eticos de la Asistencia Sanitaria en
Tiempo de Conflicto Armado y Situacio-
nes de Emergencia», de 2015.

En el apartado III se suceden 65 su-
puestos practicos, que parten del plan-
teamiento de una cuestién juridica de
interés a la que sigue la formulacién de
una serie de preguntas clave. El Doctor
Rodriguez-Villasante relata en la Pre-
sentacion cémo desde el principio, en el
CEDIH, se sinti6é la necesidad de com-
plementar las explicaciones teéricas con
la realizacién de supuestos practicos
«seguidos de debates moderados por un
profesor del Centro» y, asimismo, cémo
el primer director, el Doctor Fernandez
Flores, habia encargado la elaboracién
de casos a los Profesores Sanchez del Rio
y Rodriguez-Villasante, surgiendo asi una
«rica y extensa coleccién», a cuyas apor-
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taciones iniciales se unieron las de otros
miembros del Centro, en particular de
los Profesores Otero Solana, Doménech
Omedas, Lanz Raggio y Lépez Sanchez
(quien es ademaés secretario técnico del
Centro). En consecuencia, si bien los pri-
meros destinatarios en el CEDIH fueron
sus propios alumnos (quienes a lo largo
de estos afios han superado la cifra de
100.000), una vez existe esta valiosa pu-
blicacién sera posible que mas estudian-
tes (y profesores) realicen ejercicios con
los que comprenderan mejor la teoria y
se implicaran mas a fondo en el apren-
dizaje (y ensenanza) de esa materia. Con
este fin, los supuestos practicos se distri-
buyen en torno a la clasificacién temética
siguiente: 1. Parte General; 2. Conduc-
cion de las hostilidades; 3. Derecho de la
guerra maritimo; 4. Asistencia sanitaria;
5. Prisioneros y detenidos; 6. Poblacion
civil, y 7. Crimenes de guerra.

El apartado IV reproduce una lista de
161 normas consuetudinarias del DIH, ba-
sada en las conclusiones del volumen I del
estudio elaborado por el CICR en 2005. El
apartado V brinda una bibliografia basica,

elaborada con la cooperacién de las Pro-
fesoras Milena Costas y Carmen Quesada.
Y por ultimo, el apartado VI encierra un
Glosario a fin de permitir una consulta ra-
pida de los términos mas empleados.

El presente libro resulta un comple-
mento ideal para el ejemplar Derecho
internacional humanitario (Cruz Roja
Espafiola y Tirant lo Blanch, 2017), tam-
bién coordinado por Rodriquez-Villasan-
te, junto con Joaquin Lépez Séanchez, y
obra de referencia sobre esta materia en
espafiol. Ahora, este Cuaderno de Prdcti-
cas supone, gracias a su caracter divulga-
dor y a la vez practico, otro instrumen-
to eficaz y necesario para contribuir a
la imprescindible tarea de traer el DIH
a casa, como ha enfatizado el CICR en
una resolucién adoptada en 2019, reco-
nociendo que puede hacerse mas a fin de
asegurar su implementacién nacional vy,
en definitiva, una mejor proteccion de las
victimas de los conflictos armados.

M. ABAD CASTELOS
Universidad Carlos III de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.21

RUEDA VALDIVIA, R. y LARA AGuapo, A. (dirs.), Normativas de nacionalidad en
Derecho comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, 1.219 pp.

Esta obra, en la que participan 39 au-
tores procedentes de diversas universi-
dades, centros de investigacién y entida-
des, tanto espafiolas como extranjeras,
compendia, a lo largo de 1.219 péginas,
los aspectos esenciales de las normativas
de nacionalidad actualmente vigentes en
siete paises de los cinco continentes, ci-
fras que hablan por si solas de su gran
envergadura. El estudio se enmarca en
el Proyecto I+D+i DER 2016-75573-R:
Movilidad internacional de personas: el
impacto juridico social en Espafia y en la
UE de la adquisicion de la nacionalidad
espariola por la poblacién inmigrante, del
Ministerio de Economia y Competitivi-
dad. Su IP, la Profesora Mercedes Moya
Escudero, se encarga de prologarlo con

maestria, subrayando la importancia de
la nacionalidad del individuo no solo en
el plano juridico sino, sobre todo, en el
humanitario, y la trascendencia que la
conexién de la nacionalidad sigue te-
niendo en la solucién de los conflictos
de leyes referidos al estatuto personal,
al derecho de familia o las sucesiones y
en la determinacién de la competencia
judicial internacional o en el recono-
cimiento de decisiones cuando nos en-
contramos ante conflictos positivos de
nacionalidad.

Como se subraya en el Prélogo y por
los Directores, Ricardo Rueda Valdivia y
Angeles Lara Aguado, en la Presentacion,
los ordenamientos nacionales han sido
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seleccionados a partir de los resultados
del analisis estadistico de la evolucién de
las concesiones de nacionalidad espafio-
la, que conforman el capitulo primero,
elaborado por la Doctora Maria Dolores
Huete Morales, Profesora de Estadistica
de la Universidad de Granada. De mane-
ra que los interesantes datos sobre el nu-
mero de ciudadanos extranjeros residen-
tes legalmente en Espafia (por encima
de 20.000); el de ciudadanos extranjeros
que adquieren la nacionalidad espafiola
(por encima de 1.000 en los ultimos cin-
co afos); el de espafoles descendientes
en el extranjero (por encima de 5.000)
y los paises de origen de los menores
adoptados por espafioles (por encima de
20 adopciones) son los que han deter-
minado que se aborde en los capitulos
sucesivos, hasta 73 —uno por pais—, la
reglamentacién de la nacionalidad en
Alemania, Andorra, Argelia, Argentina,
Australia, Austria, Bangladesh, Bélgica,
Bielorrusia, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Ca-
merun, Canada, Chile, China, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador,
Emiratos Arabes Unidos, Espafia, Esta-
dos Unidos de América, Etiopia, Federa-
cién de Rusia, Filipinas, Francia, Gam-
bia, Georgia, Ghana, Guatemala, Guinea
Conakry, Guinea Ecuatorial, Haiti, Hon-
duras, India, Iran, Irlanda, Italia, Litua-
nia, Luxemburgo, Madagascar, Mali, Ma-
rruecos, Mauritania, México, Moldavia,
Nepal, Nicaragua, Nigeria, Noruega, Pai-
ses Bajos, Pakistan, Panama, Paraguay,
Pert, Polonia, Portugal, Reino Unido de
Gran Bretafia, Republica Democratica
del Congo, Republica Dominicana, Ru-
mania, Senegal, Serbia, Siria, Suecia,
Suiza, Tdnez, Ucrania, Uruguay, Vene-
zuela, y Vietnam.

El sumario de cada uno de los ca-
pitulos es idéntico, destacando la siste-
maticidad de esta extensa obra. A modo
de ficha, se ofrece un analisis riguroso
sobre los mismos 10 pardmetros en las
73 legislaciones nacionales estudiadas.
Los items escogidos son los necesarios
para realizar un completo recorrido
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sobre el «Derecho de nacionalidad» de
cada una de ellas: en primer lugar, el
marco normativo vigente en el pais en
cuestion, indicando los sitios web de
acceso (1); seguidamente, las distintas
vias de acceso a la nacionalidad que se
contemplan en ese ordenamiento (2),
senalandose la existencia o no de dife-
rencias en el reconocimiento de dere-
chos entre las distintas categorias de
nacionales (3); a continuacion, el modo
de acreditar la nacionalidad (4), los su-
puestos de pérdida (5) —con un aparta-
do especifico sobre las consecuencias de
la adopcién de menores por extranjeros
en la nacionalidad—, y la recuperacion
de la nacionalidad (6). La regulacién de
la plurinacionalidad (7) es objeto de un
tratamiento pormenorizado, con indi-
cacion de los convenios internacionales
vigentes en el pais en cuestién y de la
solucién a las situaciones de plurina-
cionalidad en las relaciones juridico-
privadas. Los tres tltimos items ofrecen
informacion practica sobre los borrado-
res y proyectos de reforma de la norma-
tiva vigente (8), los enlaces a las fuentes
jurisprudenciales y administrativas de
interés (9), y la bibliografia de referen-
cia sobre la regulaciéon de nacionalidad
en ese Estado (10).

La pulcritud metodolégica, esencial
en los estudios de Derecho comparado,
asegura la coherencia del resultado fi-
nal, lo que es muy meritorio teniendo
en cuenta, ademas del elevado numero
de legislaciones abordadas, la diversidad
de concepciones y soluciones que carac-
teriza a este sector del ordenamiento ju-
ridico estatal y las dificultades de acceso
a las fuentes legales y jurisprudenciales
que algunos de los ordenamientos abor-
dados presentan. Felicitaciones, por ello,
a todo el equipo de investigadores parti-
cipantes, con especial mencién a los di-
rectores y a la coordinadora, Gisela Mo-
reno Cordero.

En definitiva, la obra rebasa el ob-
jetivo originario de constatar la diversi-
dad de las reglamentaciones nacionales,
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convirtiéndose en una gufa, a modo de
vademécum, de enorme utilidad, en la
que, de forma 4gil, docentes, investiga-
dores y operadores juridicos, encontra-
mos respuestas rigurosas a las principa-
les preguntas que plantea el Derecho de
la nacionalidad en un amplio abanico de

ordenamientos, ademas de fuentes con-
trastadas muy valiosas para acometer fu-
turos estudios.

E. Cano Bazaca
Universidad de Sevilla
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.22

SOROETA LICERAS, J., La Corte Internacional de Justicia y la descolonizacion
(1949-2019), Madrid, Reus Editorial, 2020, 226 pp.

El libro se articula a partir de la con-
sideracién de los asuntos que han reque-
rido un pronunciamiento de la Corte,
por via contenciosa o consultiva, en re-
lacién con la libre determinacién de los
pueblos coloniales y la soberania perma-
nente sobre sus recursos. Para contex-
tualizar la exposiciéon, el autor incluye
un epigrafe introductorio en torno al
contenido y formas de ejercicio del dere-
cho de libre determinacién y el principio
de integridad del territorio colonial. Del
estudio se desprenden unas conclusio-
nes de amplio recorrido que concretan
su principal aportacién doctrinal. Una
referencia bibliografica y un indice ge-
neral cierran el volumen, prologado por
Mohamed Bedjaoui.

El autor ha optado por una secuen-
cia cronolégica en la presentacién de los
asuntos. De ahi que el primero de ellos
sea el relativo al estatuto juridico del Su-
doeste africano, objeto de tres opiniones
consultivas y dos sentencias a lo largo
de una veintena de anos (1950-1971). Es
sabido que la sentencia de 18 de julio de
1966, negando el ius standi de Etiopia y
Liberia frente a Africa del Sur en relacién
con su mandato sobre la rebautizada Na-
mibia, produjo una fuerte frustracion y
alimenté el descrédito de la Corte, que
buscé rehabilitarse con la opinién con-
sultiva de 21 de junio de 1971.

El dictamen de la Corte en el asunto
del Sahara Occidental (1975), dilatorio y
abierto a lecturas alternativas, es exami-
nado a continuacién, con mayor deteni-
miento; no en balde el autor es, con toda

probabilidad, el mas profundo conoce-
dor académico de los entresijos juridicos
y politicos de la situaciéon de este terri-
torio que ocupa ilegalmente Marruecos,
con Naciones Unidas en posicién con-
templativa.

El asunto relativo a Ciertas tierras fos-
fdticas de Nauru (1993) fue planteado en
clave contenciosa por este micro-Estado
frente a Australia, corresponsable de des-
valijar sus recursos. La Corte no lleg6 a
pronunciarse sobre el fondo del asunto
porque el acuerdo de las partes condujo
al desistimiento de la accién, pero ello
fue después de que se rechazaran las ex-
cepciones preliminares del demandado.
Conspicua aportacién de la Corte fue la
distincién entre el interés juridico de un
tercero que constituye el objeto mismo de
la decision (que haria necesaria su par-
ticipacién como parte en el caso) y el
interés juridico de un tercero afectado por
—pero no objeto de— la sentencia (que
permite seguir adelante sin él, como era
el caso de Reino Unido y Nueva Zelanda).

La diferencia es tan sutil que, cuando
poco después (1995), Portugal demandé
a la misma Australia por el acuerdo que
esta habia concluido con Indonesia para
la explotacion de los recursos de la falla
de Timor, desdefiando la situacién incon-
clusa de la descolonizacién de la parte
oriental de esta isla, bajo administraciéon
formal portuguesa, la Corte vio compro-
metidos los intereses de Indonesia hasta
el punto de determinar su incompeten-
cia. Con la tesis del tercero necesario la
Corte se quitaba un muerto de encima.
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Los asuntos restantes tienen que ver
con la ventilacién por via consultiva de
cuestiones planteadas por la Asamblea
General. En el primero de ellos se pre-
guntaba por las consecuencias juridi-
cas de la construccion de un muro en el
territorio ocupado palestino (2004); en
el dltimo, por los efectos juridicos de la
separacion del archipiélago de Chagos de
Mauricio en 1965 (2019). Las opiniones
de la Corte sobre el Muro y sobre Cha-
gos han contribuido decisivamente a la
consolidacién del desarrollo progresivo
del Derecho internacional de la descolo-
nizacion.

Entre ambas opiniones se ubicé el
asunto de la conformidad con el Derecho
internacional de la declaracion unilate-
ral de independencia de Kosovo (2010),
cuestién que tiene que ver con la libre
determinacién de los pueblos, pero aje-
na a la descolonizacién; de ahi su breve
tratamiento, justificado, ademads, por la
endeblez de un dictamen que acaba en
perogrullada.

La intervencion de la Corte en los
procesos de descolonizacién tiene otra
vertiente, de indole contenciosa, vincu-
lada a la solucién de litigios territoriales
suscitados por los nuevos Estados, que
escapa al objeto de este libro, centrado
en la practica de la Corte sobre desco-
lonizaciéon desde la perspectiva de la
afirmacién y afianzamiento de derecho
a la libre determinacién de los pueblos.
El propésito primordial del autor es
coadyuvar a que la mayoria de los miem-
bros de la Corte asuma las posiciones de
una minoria que en sus votos separados
y disidentes —a los que presta especial
atencién— pugna por el reconocimiento
del caracter imperativo de este derecho

y de sus consecuencias, tanto en el pla-
no de la legitimacién activa como en la
apreciacién —rigidisima hasta ahora—
del consentimiento del imputado como
exigencia inexcusable para fundar la
competencia de la Corte. Si Israel debe
derribar el muro en territorio palestino
ocupado, la Corte deberia considerar el
derribo de su propio muro entre compe-
tencia y fondo de un asunto en casos en
que esta en juego la observancia del ius
cogens, cumbre de las obligaciones erga
ompmnes.

Es facil advertir que la Corte se ha
encontrado mas comoda al pronunciarse
por la via de las opiniones consultivas. Se
trata de obtener un pronunciamiento al
mas alto nivel juridico que respalde las
iniciativas de los 6rganos politicos solici-
tantes. Las de 1971, 2004 y 2019 —no asi
las de 1975 y 2010— son especialmente
valiosas, dentro de las limitaciones obje-
tivas de esta via, especialmente cuando
ha de afrontarse el deber de reparar por
la responsabilidad dimanante del hecho
ilicito. Tratandose de la via contenciosa,
la Corte se ha despenado mientras for-
mulaba brindis al sol. El punto tiene su
interés, una vez que advertimos que la
Corte no ha aceptado jamas cortapisas al
ejercicio de su funcién consultiva funda-
das en el alegato de que escondian una
controversia interestatal sobre la que la
Corte careceria de competencia. El pun-
to aun excita mayor interés cuando se
advierte que, al menos en un caso (Sa-
hara Occidental), la Corte permitié a un
Estado (Marruecos) la designacién de un
juez ad hoc.

A. REMIRO BROTONS
Universidad Auténoma de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.23

SaquiLraciort, C., El matrimonio infantil: una cuestion de género. Causas sub-
yacentes, consecuencias, configuraciones juridicas y estrategias de erradica-
cién, Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2021, 407 pp.

Los matrimonios infantiles se con-
sideran «préacticas culturales o tradicio-
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nales perjudiciales», junto con la muti-
lacién genital femenina, el infanticidio
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femenino y la seleccién prenatal del sexo,
la violencia relacionada con la dote, los
ataques con acido, los crimenes cometi-
dos en nombre del honor y el maltrato de
las viudas. Estas practicas involucran a
la familia y a la comunidad (jmuchas son
llevadas a cabo por mujeres!), y cuentan
en diversos lugares del mundo con la
complacencia de los Estados.

A pesar de que a nivel mundial la in-
cidencia del matrimonio infantil esta dis-
minuyendo, cada afio cerca de 12 millo-
nes de nifas contraen matrimonio antes
de celebrar su 18 aniversario, y més de
120 millones de nifas se habran casado
en 2030 antes de cumplir la mayoria de
edad, lo que puede verse acentuado por
la epidemia de covid-19.

Ello justifica que se desarrollen in-
vestigaciones como la que nos presenta
la monografia de la Doctora Squillacioti.
El libro ofrece un estilo claro y directo, y
un texto de facil lectura y comprension,
a pesar de que incorpora numerosas re-
ferencias a la actualidad y practica inter-
nacional. Se ordena en cinco capitulos y
finaliza con unas conclusiones bien fun-
damentadas.

Un primer capitulo, introductorio,
examina la dimensién compleja de este
fenémeno, que hunde sus raices en el
problema de la desigualdad estructural
entre hombres y mujeres en muchas co-
munidades, y aboga por la necesidad de
eliminar los estereotipos que perpettan
la discriminacién, asi como las précticas
culturales que afectan al bienestar y de-
sarrollo de las nifias y adolescentes.

Tras examinar los factores que inte-
ractdan para poner a una nifla en riesgo
de casarse, el Capitulo II repara en las
consecuencias devastadoras de un matri-
monio infantil para el desarrollo de una
vida humana digna, y de las facultades
de eleccién y autonomia de las adoles-
centes y las nifias. En este contexto, re-
sulta de especial interés la delimitacién
de los umbrales normativos mundiales
y regionales en materia de proteccién

de los derechos humanos que satisfacen
plenamente los objetivos de prevencién
y eliminacién de dicha practica nociva.
También el amplio interés que el tema ha
despertado en la labor que los Comités
y otros 6rganos de derechos humanos
de las Naciones Unidas desarrollan en el
ambito del matrimonio y las relaciones
familiares, asi como en el terreno de la
proteccién de los derechos de la infancia.

El Capitulo III centra su atencién en
América Latina y el Caribe, que ha pa-
sado a convertirse en la tnica regién del
mundo donde los matrimonios infanti-
les, y otras formas de uniones tempra-
nas, no han disminuido en los ultimos
veinticinco afios, manteniéndose en una
tasa préoxima al 25 por 100. A la vista de
estos datos, la autora indaga en los facto-
res subyacentes a la prevalencia del ma-
trimonio y la maternidad infantil y, acto
seguido, lleva a cabo una revision de las
normas aplicables en la regién en rela-
cién con la edad minima para contraer
matrimonio, y sus inconsistencias con las
exigencias legales para el consentimiento
sexual. El capitulo se cierra con un anéa-
lisis de la situacién particular de Colom-
bia, un pais marcado por la existencia de
grupos armados que cuentan con un sal-
do indecible de mujeres, j6venes esposas,
victimas de esclavitud sexual.

En el CapituloIV la autora ofrece
«una mirada hacia Europa», partiendo
de la identificacién de aquellos paises
entre cuyas comunidades de inmigrantes
el fenémeno estd més extendido. Consta-
ta que las iniciativas adoptadas por los
Estados europeos para combatir estas
practicas ponen el foco, principalmente,
en la criminalizacién de las conductas. Y
sefiala con acierto la falta de homogenei-
dad existente en torno a la definicién de
matrimonio forzado, el enjuiciamiento
a instancia de parte o de oficio, el tipo
y cantidad de la pena impuesta, o la ex-
traterritorialidad de la responsabilidad
penal. Los ultimos pasajes recogen un
analisis pormenorizado del sistema nor-
mativo y programatico italiano, que ha
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logrado en 2019 incorporar en el siste-
ma penal un tipo especifico de delito de
matrimonio forzado, tras varios afios de
ardua labor parlamentaria.

Pero las medidas legales no son sufi-
cientes por si solas para prevenir y erra-
dicar la practica del matrimonio infantil,
ni tampoco son las mas eficaces. Los es-
fuerzos para combatir esta practica noci-
va requieren, como se analiza en el Capi-
tulo V, un enfoque integral, y la puesta en
marcha de una amplia gama de politicas
de proteccién de las victimas, como ya se
estd haciendo en Reino Unido. Asf las co-
sas, los poderes publicos deben disponer
de instrumentos variados para impedir
que una nifia residente en un Estado eu-
ropeo sea forzada a contraer matrimo-
nio. El abanico de medidas, como se de-
talla en esta obra, cubre la formulacién
de politicas publicas y planes de accién
que hagan frente al fenémeno, interven-
ciones coordinadas tanto a nivel vertical
como a nivel horizontal, y la necesaria
participacién e implicacion de las partes
interesadas.

En definitiva, en pleno siglo xxi1, el
matrimonio infantil no puede ser acep-
tado como «tradicién». El respeto al
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principio de igualdad y la proteccion del
interés superior del menor, valores que
gozan de un alto reconocimiento en el
plano internacional, han de ser tenidos
en cuenta y deben guiar la actuacién de
los poderes publicos nacionales en la
prevencién y erradicacién de esta practi-
ca nociva, que debe ir acompafiada de la
adopcién de medidas especificas y multi-
disciplinares para combatirla. Solo asi se
podra dar cumplimiento a la meta terce-
ra del Objetivo 5 de la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible, que contempla,
de manera contundente, la eliminaciéon
de practicas nocivas tales como la muti-
lacién genital femenina y el matrimonio
forzado de nifas.

De ahi que esta obra sera de utilidad
tedrica y practica, y una referencia de
indudable interés, para todos aquellos
que deseen adentrarse en el debate que
gira en torno a la obligacién de prevenir
y eliminar los matrimonios infantiles. No
queda mas que desearle a la autora que
esta linea de trabajo pueda tener conti-
nuidad en el tiempo.

E. DiEz PERALTA
Universidad de Almeria
http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.1.2022.4.24
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