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LITIGACION CLIMATICA Y ACTIVISMO JUDICIAL:
HACIA UN CONSENSO EMERGENTE DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS Y GENERACIONES
FUTURAS RESPECTO A UN MEDIO AMBIENTE SANO Y
SOSTENIBLE®

ANTHROPOGENIC CLIMATE CHANGE, CLIMATE LITIGATION
AND JUDICIAL ACTIVISM: TOWARDS AN EMERGING CONSENSUS
FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS AND FUTURE
GENERATIONS REGARDING A HEALTHY AND SUSTAINABLE
ENVIRONMENT

Francisco JIMENEZ GARCIA™

Sumario: I. INTRODUCCION. LA LITIGACION CLIMATICA Y EL ACTIVISMO JU-
DICIAL, INTERNACIONAL Y NACIONAL, EN DEFENSA DEL INTERES ESTATAL
Y HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE SANO FRENTE AL CAMBIO CLIMATI-
CO. II. LA NORMATIVA CLIMATICA INTERNACIONAL, UN FALSO LEVIATAN
MEDIOAMBIENTAL Y LA APUESTA POR LA LITIGACION CLIMATICA EN EL
MARCO DE LOS DERECHOS HUMANOS. III. EL CAMBIO CLIMATICO, LA PRO-
TECCION INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE EN EL MARCO DEL DE-
RECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO, PENAL Y DE LOS DERECHOS HU-
MANOS. LA NECESIDAD DE UNA JURISPRUDENCIA MAS AVANZADA SOBRE
LA DIMENSION COLECTIVA DEL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO Y
SOSTENIBLE COMO CONDICION INDISPENSABLE PARA LA SEGURIDAD Y EL
BIENESTAR HUMANOS. IV. EL DERECHO A UN MEDIOAMBIENTE SANO: EL
CAMINO DE LA OBLIGACION ESTATAL AL DERECHO HUMANO. EL ESTATUTO
DE VICTIMA (POTENCIAL: VIOLACION INTERTEMPORAL O DIACRONICA DE
DERECHOS Y LIBERTADES) Y LA INDIVIDUALIZACION DE LA RESPONSABI-
LIDAD ANTE OBLIGACIONES COLECTIVAS. V. LOS PRINCIPIOS DE PRECAU-
CION Y DILIGENCIA DEBIDA EN LA DETERMINACION DEL ALCANCE DE LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL. VI. CONCLUSIONES.

Resumen: El objetivo del presente estudio es presentar el estado actual de lo que se ha denominado litigacion cli-
matica en defensa de los derechos humanos en el contexto de los tltimos avances cientificos, asi como en virtud
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de los actuales desarrollos normativos, jurisprudenciales y doctrinales sobre la materia. Si de la interaccion entre
las obligaciones internacionales medioambientales y de derechos humanos asumidas por los Estados puede de-
ducirse un derecho humano internacional al medio ambiente sano y sostenible, e incluso si podemos hablar de un
derecho autonomo. Igualmente, si existen posibilidades de exigir su cumplimiento de forma directa o indirecta a
través de la aplicacion de los principios generales medioambientales, en particular, los de precaucion y diligencia
debida. La naturaleza como posible titular de derechos, las generaciones o derechos futuros y su encuadre en la
nocion de «victima potencial» de un riesgo intertemporal, la existencia de obligaciones globales o colectivas y
la responsabilidad individual de los Estados, son algunas de las cuestiones que se desarrollaran y que estan pen-
dientes de resolucion judicial definitiva. Con caracter previo a estas cuestiones, resulta necesario analizar, aunque
sea sumariamente, ciertas tendencias judiciales que ha provocado un activismo judicial en defensa de bienes
juridicos comunes en distintos ambitos, incluyendo la actuacion contra el cambio climatico.

ABSTRACT: The objective of this study is to present the current state of what has been called climate litigation
in defense of human rights in the context of the latest scientific advances, as well as by virtue of current
regulatory, jurisprudential, and doctrinal developments on the matter. Whether an international human right to a
healthy and sustainable environment can be deduced from the interaction between international environmental
and human rights obligations assumed by States, and even whether we can speak of an autonomous right.
Likewise, whether there are possibilities to enforce compliance directly or indirectly through the application of
general environmental principles, in particular, those of precaution and due diligence. Nature as a possible holder
of rights, future generations or rights and their framing in the notion of «potential victimy» of intertemporal risk,
the existence of global or collective obligations and the individual responsibility of States, are some of the issues
that will be developed and that are pending final judicial resolution.Prior to these questions, it is necessary to
analyze, even briefly, certain judicial trends that have caused judicial activism in defense of common legal rights
in different areas, including action against climate change.

PaLABRAS cLAVE: Cambio climatico, litigacion climatica, activismo judicial, derechos humanos, ecologizacion de
los derechos humanos, derecho a un medio ambiente sano y sostenible, justiciabilidad, precaucion y diligencia
debida.

Keyworbps: Climate change, climate litigation, judicial activism, human rights, greening of human rights, right
to a healthy and sustainable environment, justiciability, precaution and due diligence.

I.  INTRODUCCION. LA LITIGACION CLIMATICA Y EL ACTIVISMO
JUDICIAL, INTERNACIONAL Y NACIONAL, EN DEFENSA DEL IN-
TERES ESTATAL Y HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE SANO FREN-
TE AL CAMBIO CLIMATICO

Se espera que la Tierra supere los 9000 millones de habitantes para 2050, aun cuando también
podriamos afirmar que una gran parte de la superficie terrestre estd despoblada, pues actual-
mente la poblacion mundial es esencialmente urbana. En estos momentos, alrededor del 56 %
de la poblacion mundial —4400 millones de habitantes— vive en ciudades y se prevé que esta
tendencia continue, ya que la poblacion urbana aumentard mas del doble para 2050, momento
en que casi 7 de cada 10 personas viviran en ciudades. Las ciudades del mundo ocupan solo el
3% de la Tierra, pero representan entre el 60% y el 80% del consumo de energia, el 75% de las
emisiones de carbono y el 70% del total de residuos. Las ciudades llegaron para quedarse y el
futuro de la humanidad es, sin duda, urbano'. Particularmente el urbanita, ciber-tecnologico e

1 Informe Mundial de las Ciudades 2022 de ONU-Habitat, «Visualizando el Futuro de las Ciudades», https://
unhabitat.org/sites/default/files/2022/06/wer 2022.pdf y Banco Mundial, «Desarrollo urbanoy, https:/

8 DOI: 10.36151/reei.46.01



Cambio climatico antropogénico, litigacion climatica y activismo judicial: hacia un consenso emergente de
proteccion de derechos humanos y generaciones futuras respecto a un medio ambiente sano y sostenible

individualista, contempla la Naturaleza como algo domefiado, extrafio y distante, pero a la vez
la aflora, la entrafia y la teme, la usa y desconfia de sus imprevisibles, teliiricas y brutales reac-
ciones. El confort consumista se impone a cualquier ideal de jardin epicureo y mientras tanto
la ciencia, el derecho e importantes sectores de la poblacion reclaman la necesidad de adoptar
medidas de mitigacion y adaptacion para frenar el desastre medioambiental que se avecina.

1.  El activismo judicial como agente transformador del ordenamiento internacional
en funcion de un consenso emergente global.

Con la denominacion de activismo judicial nos vamos a referir a la importancia que ha des-
empefiado la jurisprudencia en la concrecion normativa y en el desarrollo progresivo del dere-
cho y sus instituciones, en este caso, del sistema juridico internacional. Superar la dimension
peyorativa del término para reivindicar el cardcter inherente de tal actuacion en la funcion
jurisdiccional, en particular, en el marco singular del ordenamiento internacional. No se trata
de suplantacion de unos poderes por otros, sino de la dimension complementaria o auxiliar de
la jurisprudencia respecto de los distintos sistemas y regimenes juridicos que interactian sobre
una materia determinada. Se trata de analizar como la jurisprudencia puede incidir, a través
de distintas modalidades —en particular, a través de los principios generales y de las reglas
interpretativas—, en la comprension del ordenamiento internacional como sistema en el con-
texto socio-historico contemporaneo donde presentan particular influencia las organizaciones
internacionales asi como la afirmacion progresiva de nociones juridicas como comunidad y
humanidad internacionales, normas de ius cogens y obligaciones erga omnes, bienes juridicos
globales y equidad intergeneracional. Esta postura judicial opta por proyectarse desde el eje
rotatorio de la masa normativa hacia las orbitas que marcan los objetivos y valores sociales
a través del impulso que le ofrecen los principios generales del sistema juridico que aplica e
interpreta. En definitiva, se trata de observar como se resuelve la tension entre la proteccion de
los intereses colectivos reconocidos por el Derecho internacional a la comunidad internacional
en su conjunto y los intereses individuales de los sujetos primigenios de este ordenamiento?,

www.bancomundial.org/es/topic/urbandevelopment/overview#1. Véase asimismo, JIMENEZ GARCIA,
F., «La «localizacion en red» de la comunidad internacional. El futuro de las ciudades ante los desafios
globales del derecho internacional del futuro», 39, Anuario Espariol de Derecho Internacional, 2023, pp.
209-263, DOL: https://doi.org/10.15581/010.39.209-263.

2 Acerca de esta tension, véase, VILLALPANDO, S. «The legal dimension of international community: how
community interests are protected in international law», European Journal of International Law, 21, 2010-2,
pp. 387-419, https://doi.org/10.1093/ejil/chq038. J. FERRER LLORET pone de manifiesto la tension entre la
voluntad de los Estados y la fuerza de las normas de ius cogens en el marco del reconocimiento de una res-
ponsabilidad internacional agravada. A tal efecto, indica que los Estados «no parecen en absoluto dispuestos
a aceptar que en el ordenamiento internacional contemporaneo esta vigente un régimen agravado de respon-
sabilidad internacional del Estado por la vulneracion grave de las normas imperativas, con el que se pretende
dar proteccion a los intereses y valores fundamentales de la comunidad internacional y con el que en Gltima
instancia y con caracter general se propugna consolidar el imperio del derecho (rule of law) en las relaciones
internacionalesy, «Las “consecuencias particulares” de las violaciones graves de normas de “ius cogens” en
el Proyecto de la CDI de 2022: ;desarrollo progresivo del Derecho Internacional?», Anuario Espaiiol De
Derecho Internacional, 39, 2023, pp. 200 y 204, https://doi.org/10.15581/010.39.149-207.
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conscientes de que los intereses colectivos no necesariamente divergen, en todo caso, de la
expresion solidaria de los intereses nacionales.

Bastaria con recordar la importancia de la jurisprudencia comunitaria en la sustancial trans-
formacion del corpus y acervo juridicos del ordenamiento comunitario incorporada en los
posteriores tratados constitutivos y de modificacion, sin que los principios de primacia y efi-
cacia directa hayan encontrado atin hueco en el articulado fundacional de la Union Europea
(UE). Igualmente, la trascendencia del reconocimiento de la responsabilidad penal individual
generada por la infraccion del articulo 3 comtn de los Convenios de Ginebra de 1949 como
norma consuetudinaria por parte del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(TPIY) en el asunto Tadié®, detonante de una linea jurisprudencial inapelable que no ha sido
discutida por los Estados. Otro tanto cabria decir de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH)
en la construccion de un orden publico comun, regional por su jurisdiccion y universal por
su tematica, que transciende la estructura dispositiva de los tratados y la dimension subjetiva
de los derechos que aplican e interpretan. Las doctrinas acerca de las obligaciones positivas,
el efecto util, el consenso emergente o el control de convencionalidad, se han convertido en
sefias de identidad de tales instituciones y del sistema juridico sobre el que actiian. La Cor-
teIDH ha incorporado, entre otras, las perspectivas e identidades indigenas y de género en la
construccion de un orden juridico iberoamericano basado en los derechos humanos que ha
sido calificado como un ius constitutionale commune de América latina®.

W

TPIY, Fiscal c. Tadi¢, Decision interlocutoria de 2 de octubre de 1995, par. 98.

4 La CorteIDH ha desarrollado una jurisprudencia a la medida de la problematica de la region. No ha titubea-
do en anular leyes de amnistias, en dar efectos directos y erga omnes a sus decisiones ni en ordenar medidas
especificas de obligado cumplimiento por los Estados. Estas sentencias han desatado una dinamica que ha
dado impulso a un ius constitutionale commune. El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos es el mecanismo regional mas importante para afianzar este constitucionalismo, aunque no sea el
unico. Acerca de esta cuestion, véase VON BOGDANDY, A., «Ius Constitutionale Commune en América
Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador», Revista Derecho del Estado, 34, 2015, p.
3-50, https://doi.org/10.18601/01229893.n34.01. También es verdad que tal jurisprudencia ha provocado
cierta reaccion contraria de los Estados, de la doctrina y de juristas. En el afio 2019, en el contexto de la
eleccion de nuevos comisionados de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Chile, Argentina,
Colombia, Brasil y Paraguay firmaron una declaracion en la que expresaron sus inquietudes en relacion
con el funcionamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en asuntos como la aplicacion
del principio de subsidiariedad y las medidas de reparacion, y pidieron que la Comision y la Corte apliquen
unicamente las fuentes de Derecho Internacional establecidas explicitamente en la Convencion, asi como
que respeten el margen de apreciacion de los Estados. Ademas de reivindicar el principio de subsidiari-
dad y autonomia de los Estados, destacaban la importancia de una estricta aplicacion de las fuentes del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del reconocimiento del margen de apreciacion de los
Estados en el cumplimiento de las obligaciones que establece la Convencion. Asimismo, recuerdan que
las resoluciones y sentencias de los 6rganos del sistema interamericano solo tienen efectos para las partes
del litigio. También enfatizaron la importancia del debido conocimiento y consideracion de las realidades
politicas, economicas y sociales de los Estados por parte de los organos del sistema interamericano de
derechos humanos. En este marco, se resaltd la necesidad de que las formas de reparacion guarden una
debida proporcionalidad y respeten tanto los ordenamientos constitucionales y juridicos de los Estados,
como las exigencias propias del Estado de Derecho. (https://www.mre.gov.py/index.php/noticias-de-emba-
jadas-y-consulados/gobiernos-de-argentina-brasil-chile-colombia-y-paraguay-se-manifiestan-sobre-el-sis-
tema-interamericano-de-derechos-humanos).
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Por su parte, el TEDH, que ha hecho suya la doctrina del margen de apreciacion de los Esta-
dos en los dmbitos juridicos no consolidados por una practica comun concluyente, también
ha asumido la doctrina del consenso emergente a efectos de interpretar de forma evolutiva y
extraconvencional el sentido de los términos de las disposiciones del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) de conformidad con nuevos estandares de Derecho internacional
sobre un tema particular asumidos por otros instrumentos internacionales —incluido el soft
law>—, drganos de control competentes en derechos humanos, asi como por la practica unifor-
me de los Estados europeos que manifiesta sus valores comunes. Tal doctrina se utiliza no solo
para apoyar los principios de interpretacion del Convenio, sino también para definir, o para
evitar la definicion, de los conceptos insitos en los derechos y libertades planteados a través
de los casos que se le presentan®.

Incluso, en determinadas ocasiones los tribunales internacionales han permitido entender que
el ordenamiento internacional del siglo XXI no puede observarse exclusivamente desde una
perspectiva interestatal instalada en los principios de soberania y consentimiento, sino que en
aras a la coherencia y credibilidad juridica en la proteccion de los valores, intereses y objetivos
globales normativamente aceptados y reconocidos, se ha de encontrar un punto de conexion
desde el que, sin transmutar los principios estructurales del sistema, se deduzcan derechos o,
en su caso, consecuencias juridicas conforme a tales bienes juridicos globales. Los 6rganos
creados en virtud de tratados de derechos humanos y los tribunales regionales han adoptado
el principio de integracion sistémica conforme al cual los tratados no puede interpretarse ni
aplicarse en el vacio; mas bien, el intérprete debe tener en cuenta cualquier norma pertinente
del Derecho internacional, asi como los consensos alcanzados por las sociedades modernas
incluso sobre la base de tratados poco o no ratificados e instrumentos no vinculantes. El interés
por la integracion sistémica facilita la adaptacion de los tratados de derechos humanos, como
«instrumentos vivosy, a las nuevas circunstancias de la realidad’. Se trata, por otra parte, de
una manifestacion mas de la singular judicializacion del Derecho internacional que se inicid
particularmente en las Gltimas décadas del siglo XX®, de los desafios que el constitucionalis-
mo global, informado por principios, normas y otros instrumentos de Derecho internacional
(incluidos los no vinculantes), y la aplicacion heterarquica de la normativa internacional, plan-

5 Véase JIMENEZ GARCIA, F., Derecho Internacional Liquido ;Efectividad frente a Legitimidad?, Aran-
zadi, 2021, pp.87-90.

6 Cfr., entre otras, Sentencia del TEDH (Gran Sala), asunto Demir y Baykara c. Turquia, de 12 de noviembre
2008, n°. 34503/97, par. 85. Véanse sobre esta cuestion, entre otros, DOTHAN, S., «Judicial deference
allows European consensus to emerge», 18, Chicago Journal of International Law, 2018-2, pp.393-419,
disponible en https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol18/iss2/1; IMENEZ GARCIA, F., «Tomarse
en serio el Derecho Internacional de los derechos humanos. Especial referencia a los derechos sociales, el
derecho a la vivienda y la prohibicion de los desalojos forzososy», Revista Espariola de Derecho Consti-
tucional, 2014, p.105; KANSTANTSIN, D., «Does consensus matter? Legitimacy of european consensus
in the case law of the European Court of Human Rights», Public Law, 2011, pp. 534-553. Disponible en:
https://ssrn.com/abstract=1944920

7 MAYER, B., «Climate change mitigation as an obligation under human rights treaties?, 115, American
Journal of International Law, 2021-3, pp. 436-438, https://doi.org/10.1017/ajil.2021.9

8  FERNANDEZ EGEA, R. M. y GARCIA CASAS, M., «La era de la judicializacion del Derecho interna-
cional» en aquiescencia blog de derecho internacional, 31 de marzo de 2023.
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tean respecto a la aplicacion e interpretacion de la normativa nacional, incluyendo la constitu-
cional, asi como respecto a la separacion de poderes y la seguridad juridica’.

Es verdad que desde determinados sectores se ha visto con temor o cierta precaucion esta
dimension extensiva del activismo judicial. A tal efecto, se ha indicado sobre concretas deci-
siones de la Corte Penal Internacional (CPI), fundamentadas en su personalidad juridico-in-
ternacional objetiva y en la interpretacion funcional de su jurisdiccion, que una interpretacion
extensiva de la competencia jurisdiccional de la CPI realizada por sus jueces con la finalidad
de dotar de certeza y credibilidad a todo el sistema juridico-penal establecido en el Tratado
de Roma, «por bien intencionada que sea en defensa de los fines otorgados por el Estatuto
de Roma, no puede ser realizada sin tener en consideracion los principios establecidos en el
Derecho internacional (...) [U]n ejercicio de la jurisdiccion penal internacional regido por
criterios de funcionalidad, aunque tenga por finalidad la lucha contra la impunidad, corre el
riesgo de convertirse en una jurisdiccion incoherente que no cumpla la finalidad de preservar
la estructura juridica y politica de la sociedad en su sentido global»'. Respecto al activis-
mo judicial climético, fundamentado en ocasiones en normativa internacional no vinculante
(soft-law) y en informes cientificos, se ha resaltado que la ciencia no conduce directamente a
consecuencias legales. La necesidad cientifica por si sola no puede ser suficiente para que los
tribunales requieran una actuacion precisa del ejecutivo o el legislativo, lo que implicaria im-
poner la exigencia de racionalidad a la politica a través del litigio. Sin embargo, mientras que
la racionalidad cientifica no se puede esperar de la politica, se puede exigir que el ejecutivo
y el legislativo den razones y actlien razonablemente. Ademas, la traduccion de la ciencia en
obligaciones legales difiere de la cuestion de qué medidas precisas deben tomarse alaluz de la
ciencia del clima. En una lectura funcional de la separacion de poderes, esta decision deberia
reservarse al legislativo y por via de delegacion —al menos en un grado y potencialmente— al
ejecutivo. Seria dificil justificar una determinacion judicial de como un Estado debe reducir las
emisiones de carbono, es decir, en qué sector y prescribiendo un comportamiento especifico!'.

9 ANTONINO DE LA CAMARA, M., «Urgenda Foundation v. State of the Netherlands: desafios del cons-
titucionalismo global». Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 126, 2022-3, pp. 299-330, https://
doi.org/10.18042/cepc/redc.126.09.

10 CABALLERO PEREZ, N.I, «Comentario a la Decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares I de fecha 5 de
febrero de 2021: la transferencia soberana de la jurisdiccion prescriptiva como fundamento de la legitimacion
del sistema punitivo internacionaly, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 43,2022, pp.14 y 18, DOL:
10.17103/reei.43.15. Ademas de la Decision de 5 de febrero de 2021 de Sala de Cuestiones Preliminares I de 5
de febrero de 2021 que autoriza a la Fiscalia la investigacion de los responsables por la comision de crimenes in-
ternacionales acontecidos en el contexto del conflicto palestino-israeli, asumiendo funcionalmente la condicion
de Estado miembro de Palestina, tal comentario se refiere: a la Sentencia de la Sala de Cuestiones Preliminares
III de 14 de noviembre de 2019 sobre la situacion de la deportacion del pueblo de Rohingya, donde se realiza una
interpretacion extensiva del principio de territorialidad jurisdiccional al considerar como lugar de comision de
los crimenes internacionales el territorio donde son apreciadas las consecuencias del mismo; y la Resolucion de
la Sala de Apelaciones de 5 de marzo de 2020 sobre la situacion en Afganistan, donde los magistrados realizan
una interpretacion amplia del concepto de “interés de justicia” para atribuirse el ejercicio de su jurisdiccion por
delitos cometidos en un Estado Parte por nacionales en mision oficial de un Estado no Parte.

11 Cfr. ECKES, C., «Tackling the climate crisis with counter-majoritarian instruments: Judges between politi-
cal paralysis, science, and international law». European Papers. European Forum, 2021-3, pp. 1307-1324,
en particular, p. 1322, https://doi.org/10.15166/2499-8249/525. El énfasis es afadido.
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Frente al nacionalismo politico imperante en las relaciones internacionales del incipiente siglo
XXI con importantes derivadas juridicas, nos encontramos con una jurisprudencia internacio-
nal mas acorde con los postulados progresistas de una comunidad de intereses. No solamente
las anteriores decisiones de la CPI aparentemente han quebrado ciertas estructuras juridicas en
favor de la credibilidad de los objetivos declarados en sus respectivos estatutos constitutivos
y en los avances normativos alcanzados en las tltimas décadas, sino que también podriamos
afiadir las decisiones de la CPI sobre el alcance de la inmunidades de los Estados y las obliga-
ciones de cooperacion internacional (arts. 27 y 98 del Estatuto de Roma), de especial interés
tras la orden de arresto de 17 de marzo de 2023'* del Presidente Putin en el asunto judicial
penal de la guerra de Ucrania que han incoado més de 40 Estados partes, en lo que se ha de-
nominado por parte de C. Escobar Hernandez «una suerte de actuacion en interés del Derecho
y de la Comunidad Internacional»'’; o la decision de la Corte Internacional de Justicia (CIJ)
sobre las medidas provisionales en el proceso de las Alegaciones de genocidio en virtud de la
convencion para la prevencion y la sancion del crimen de genocidio (Ucrania c. Federacion
Rusa), que fuerza su competencia prima facie para salvaguardar las vidas de miles de perso-
nas contra los dafios, presentes y futuros, provocados por la guerra mas alla de las previsiones
competenciales de la Convencion contra el genocidio'®. Asimismo, las decisiones adoptadas
en los asuntos relativos a las Cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar (Bél-
gica c. Senegal)® y a la Aplicacion de la Convencion para la prevencion y la sancion del
delito de genocidio (Gambia c. Myanmar)'®, al reconocer la existencia de una particular actio
popularis convencional fundamentada en el interés comun de todos los Estados partes (erga
omnes partes) en las respectivas convenciones en la prevencion y sancion de la tortura (1984)
y del genocidio (1948)".

Asi pues, la existencia de bienes juridicos globales declarados por el ordenamiento internacio-
nal ha tenido especial repercusion en las decisiones de los tribunales. A tal efecto, (la protec-
cion de un medio ambiente saludable y la lucha contra el cambio climatico correran la misma
suerte en cuanto bienes juridicos reconocidos por el Derecho y la comunidad internacional?
En estos momentos, ya existen importantes decisiones que han incorporado interpretaciones
novedosas de proteccion medioambiental y nos encontramos ante una importante litigacion
climatica tanto nacional como internacional'®. Ademas, estamos ante la oportunidad histérica

12 https://www.icc-cpi.int/situations/ukraine

13 ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Ucrania y la Corte Penal Internacional. Una oportunidad para la Corte
y para la lucha contra la impunidady», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 74, 2022, pp. 57-75,
en particular p. 63, http://dx.doi.org/10.17103/redi.74.2.2022.1a.02. Véase también, BOLLO-AROCENA,
M.D., «Agresion rusa a Ucrania, crimenes internacionales y Corte Penal Internacional, Anuario Espariol
de Derecho Internacional, 39,2023, pp.101-146. https://doi.org/10.15581/010.39.101-146.

14 Orden de 16 de marzo de 2022, ICJ, Reports, 2022, p.20, par.70.

15  Sentencia de 20 de julio de 2012, ICJ, Reports. 2012 (1), p. 449, pars. 68-70.

16  Sentencia de 22 de julio de 2022, ICJ, Reports, 2022, p.36, pars.107-109.

17 Véase al respecto, HUESA VINAIXA, R., «Una controversia bilateral con dimension multilateral: cues-
tiones de jurisdiccion y de ius standi en el asunto Gambia c. Myanmar (Medidas provisionales), Revista
Electronica de Estudios Internacionales, 39, 2020, pp.1-41, doi: 10.17103/reei.39.11

18 FERNANDEZ EGEA, R. M., «Jurisprudencia ambiental internacional», Revista Catalana de Dret Ambi-
ental, 13, 2022-2, https://raco.cat/index.php/rcda/article/view/414365
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de que distintos tribunales internacionales van a tener ocasion para reflexionar y pronunciarse
sobre esta cuestion en sus respectivos marcos jurisdiccionales y competenciales.

2. La activacion de la jurisdiccion internacional y nacional en defensa del interés es-
tatal y humano a un medio ambiente sano frente al cambio climatico. La equidad
intergeneracional y los derechos de las generaciones futuras.

En los Gltimos afios, y en particular en el afio 2023, se han presentado distintas iniciativas y
reclamaciones internacionales referidas al cambio climatico, la equidad intergeneracional y
los derechos de las generaciones futuras. Ademas de la adopcion en el marco privado de la
sociedad civil, el 3 de febrero de 2023, de los Principios de Maastricht sobre los derechos hu-
manos de las generaciones futuras', en sus Informes sobre Nuestra Agenda Comuin, Parte III
Generaciones venideras: configurar el futuro (2021)* y Pensar en las generaciones futuras
y actuar en su beneficio (2023)*', el Secretario General manifestaba la aspiracion de que «los
Estados Miembros podrian reflejar en sus respectivas Constituciones y marcos legislativos
ciertos deberes para con las generaciones futuras, cosa que ya han hecho muchos paises». Se-
gun estos informes, los tribunales nacionales tienen cada vez mas en cuenta los intereses de las
generaciones mas jovenes y futuras, particularmente en lo relacionado con el cambio climati-
coy el medio ambiente y, en el plano internacional, estos intentos podrian consolidarse en una
Declaracion sobre las generaciones futuras donde se detallarian los deberes de la comunidad
internacional para con ellas*. Igualmente, proponen crear un mecanismo para intercambiar
buenas practicas y vigilar que los sistemas de gobernanza respondan a los desafios a largo
plazo, incluida la puesta en marcha de la figura de un Enviado especial para las generaciones
futuras que actlie como su portavoz en el sistema de las Naciones Unidas.

El principio de equidad intergeneracional, que aporta una vision prospectiva del principio de
desarrollo sostenible, no requiere, como ha destacado Edith Brown Weiss®, que una genera-
cion pronostique o vaticine los valores y preferencias de las generaciones futuras, sino que
les dan la flexibilidad necesaria de perseguir sus propios valores y preferencias. Esto es y de
acuerdo con el Secretario General de la ONU, permitir que resulten efectivos los elementos
que conformarian este principio: conservacion de opciones, conservacion de calidad y con-
servacion de acceso?. Tomando como referencia el anteproyecto de Pacto Mundial por el

19  Estos Principios son fruto del trabajo de ONG, como la iniciativa Global por los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (GI-ESCR por sus siglas en inglés), investigadores y profesionales del derecho y los
derechos humanos: https://www.rightsoffuturegenerations.org/the-principles/espa%C3%B1ol

20 https://www.un.org/es/content/common-agenda-report/assets/pdf/informe-nuestra-agenda-comun.pdf

21 https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/our-common-agenda-policy-brief-future-generations-es.pdf

22 Se presenta una propuesta de Declaracion en el Informe de 2023 Pensar en las generaciones futuras y
actuar en su beneficio, pp.15-16.

23 WEISS, E. B., «Intergenerational equity in a kaleidoscopic world», Environmental Policy and Law; Am-
sterdam Tomo 49, 2019-1, pp 3-11, doi:10.3233/EPL-190115.

24 En el Informe del Secretario General sobre la Solidaridad intergeneracional y las necesidades de las gen-
eraciones futuras (2013) se indica que el principio fundamental de equidad intergeneracional significa que
cada generacion deberia legar a sus sucesoras un planeta que esté, al menos, en las mismas condiciones
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Medio Ambiente presentado ante las Naciones Unidas en 2018, esta autora recuerda que el
principio de equidad intergeneracional estd formulado de la siguiente manera: «Las genera-
ciones presentes garantizaran que sus decisiones y acciones no comprometan la capacidad de
las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades»®. Mediante su aplicacion se
pretende incluir una perspectiva real y plural, interactuar con una amplia gama de fuentes e
interlocutores y con enfoques mas comprensivos basados en objetivos a largo plazo. La equi-
dad intergeneracional no pretende resultar exclusiva ni excluyente de tal forma que un énfasis
excesivo en el futuro se realice a expensas de las preocupaciones presentes®.

Desde el Derecho internacional general e invocando la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, el Acuerdo de Paris, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, el deber de diligencia debida, los derechos reconocidos en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el principio de prevencion de dafios significativos al medio ambiente y
el deber de proteger y preservar el medio marino, el 29 de marzo de 2023, se ha sometido
por parte de la Asamblea General*’ una solicitud de Dictamen u Opinion consultiva ante la
ClJ sobre las Obligaciones de los Estados con respecto al cambio climatico. Asimismo, se le
requiere que identifique las consecuencias juridicas que se derivan de tales obligaciones para
los Estados que, por sus actos y omisiones, hayan causado dafios significativos al sistema
climatico y a otros elementos del medio ambiente, con respecto a: 1) Los Estados, incluidos,
en particular, los pequefios Estados insulares en desarrollo, que, debido a sus circunstancias
geograficas y a su nivel de desarrollo, se ven perjudicados o especialmente afectados por los
efectos adversos del cambio climatico o son particularmente vulnerables a ellos; i1) Los pue-
blos y las personas de las generaciones presentes y futuras afectados por los efectos adversos
del cambio climatico.

que el planeta que esa generacion recibid. Este principio general, segun lo previsto en el citado Informe,
implica las tres partes siguientes: a) Conservacion de las opciones, en el sentido de cada generacion de-
beria tener la obligacion de conservar la diversidad de la base de recursos naturales y culturales de modo
que no restrinja indebidamente las opciones de las generaciones futuras para resolver sus problemas y
satisfacer sus propios valores; las generaciones futuras también deberian tener derecho a una diversidad
comparable a aquella de la que disfrutaron las generaciones anteriores; b) Conservacion de la calidad,
pues, cada generacion deberia tener la obligacion de mantener la calidad del planeta de modo que este no
se transmita en condiciones peores a aquellas en las que se recibid, y deberia tener derecho a un planeta
con una calidad comparable a aquella de la que disfrutaron las generaciones anteriores; ¢) Conservacion
del acceso en cuanto que cada generacion deberia proporcionar a sus miembros derechos equitativos de
acceso al legado de las generaciones pasadas y deberia conservar ese acceso para las generaciones futuras
(UN Doc. A/68/322, par.24).

25  Cfr. WEISS, E. B., op.cit., p.3.

26 ~ WEWERINKE-SINGH, M., GARG, A., AGARWALLA, S., «In defence of future generations: A reply
to Stephen Humphreysy», European Journal of International Law, 34, 2023-3, pp. 651-668, https://doi.
org/10.1093/ejil/chad033

27  A/RES/77/276. La iniciativa de la Republica de Vanuatu, pais del Pacifico Sur que fue golpeado este mes
por dos ciclones de categoria 4 en tres dias, se produjo después de que el Panel Intergubernamental sobre el
Cambio Climatico (IPCC) advirtiera en su mas reciente informe que todavia es posible limitar el aumento
de las temperaturas a 1,5 °C para fines de siglo con respecto a los niveles preindustriales, pero que cada vez
queda menos tiempo para hacerlo
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En el ambito del Derecho internacional sectorial del derecho del mar, unos meses antes, la Co-
mision de Pequefios Estados Insulares sobre el Cambio Climatico y el Derecho Internacional
solicitaban ante el Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM) su Opinion consultiva
acerca de las obligaciones especificas de los Estados Partes en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, incluida la Parte XII, respecto a la prevencion, reduccion y
control de la contaminacion del medio marino en relacion con los efectos nocivos que resultan
o pueden resultar del cambio climatico, incluso a través del calentamiento de los océanos y el
aumento del nivel del mar, y la acidificacion de los océanos, que son causados por las emisio-
nes antropogenas de gases de efecto invernadero (GEI) a la atmosfera.

Desde la perspectiva del Derecho internacional de los derechos humanos, en el seno de la
CorteIDH, ademas de su pronunciamiento consultivo de 2017 sobre Medio ambiente y dere-
chos humanos, el 9 de enero de 2023, Chile y Colombia solicitaron conjuntamente a la Corte
que aclarara el alcance de las obligaciones de los Estados frente a la emergencia climatica y
derechos humanos en sus dimensiones individual y colectiva. En concreto se interpel6 so-
bre: las obligaciones estatales derivadas de los deberes de prevencion y garantia en derechos
humanos; las obligaciones estatales de preservar el derecho a la vida y la sobrevivencia fren-
te a la emergencia climatica a la luz de lo establecido por la ciencia y los derechos humanos;
las obligaciones diferenciales de los Estados con respecto a los derechos de los/as nifios/as
y las nuevas generaciones; las obligaciones estatales emergentes de los procedimientos de
consulta y judiciales; las obligaciones convencionales de proteccion y prevencion a las per-
sonas defensoras del ambiente y del territorio, asi como a las mujeres, los pueblos indigenas
y las comunidades afrodescendientes; las obligaciones y responsabilidades compartidas y
diferenciadas en derechos de los Estados frente a la emergencia climatica. Finalmente, se
consulta sobre como deben los Estados actuar tanto individual como colectivamente para
garantizar el derecho a la reparacion por los dafios generados por sus acciones u omisiones
frente a la emergencia climatica teniendo en cuenta consideraciones de equidad, justicia y
sostenibilidad®.

En el marco del TEDH, se han sometido 12 demandas sobre la vulneracion de los derechos
o libertades fundamentales reconocidas en el CEDH respecto a las generaciones presentes y
futuras (potenciales victimas) como consecuencia del incumplimiento por parte de los Estados
parte de sus obligaciones para evitar el cambio climatico aun cuando presente una dimension
extraterritorial®®. Como han advertido Helen Keller y Corina Heri, tales planteamientos cons-
tituyen un reto para el Tribunal de Estrasburgo como «conciencia de Europa»®'. El primero y

28 https://www.itlos.org/en/main/cases/list-of-cases/request-for-an-advisory-opinion-submitted-by-the-com-
mission-of-small-island-states-on-climate-change-and-international-law-request-for-advisory-opi-
nion-submitted-to-the-tribunal/

29  https://www.corteidh.or.cr/observaciones_oc_new.cfm?nld oc=2634 https://www.corteidh.or.cr/docs/opi-
niones/soc_1 2023 es.pdf

30  http://climatecasechart.com/non-us-jurisdiction/european-court-of-human-rights/

31 KELLER, H. & HERI, C., «The future is now: Climate cases before the ECtHR», Nordic Journal of
Human Rights, 40, 2022-1, p. 169, doi: 10.1080/18918131.2022.2064074. Véase también, POUIKLI, K.,
«Editorial: a short history of the climate change litigation boom across Europe», ERA Forum 22,2021, pp.
569-586, https://doi.org/10.1007/s12027-022-00700-1. Asimismo, el estudio de HERI, C., «Climate Chan-
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pionero fue el caso Duarte Agostinho y otros c. Portugal y otros 32 Estados, de 13 de noviem-
bre de 2020°2. Fue presentado en 2020 por un grupo de jovenes y nifios portugueses contra 33
Estados miembros del Consejo de Europa (los 27 Estados miembros de la UE mas, Noruega,
Reino Unido, Rusia, Suiza, Turquia y Ucrania) por no actuar con la suficiente contunden-
cia frente al cambio climatico, violando asi los derechos fundamentales de las generaciones
presentes y futuras (art.2: derecho a la vida; art.3: prohibicion de la tortura; art.8: derecho a
la vida privada y familiar; art.14: no discriminacion). Segun los solicitantes, la ausencia de
medidas apropiadas para limitar las emisiones globales constituye per se una violacion de las
obligaciones de los Estados. Los solicitantes estiman que los Estados miembros comparten la
presunta responsabilidad en relacion con el cambio climatico y que la incertidumbre sobre la
«parte equitativay de esta contribucion entre los Estados miembros sélo puede jugar a favor de
los solicitantes. Se basan, ademas, en el interés superior del menor previsto en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y en el principio de equidad intergeneracional presente en varios
instrumentos internacionales. Denuncian los dafios pasados y futuros causados por el cambio
climatico, incluidos los dafios relacionados con los incendios forestales en Portugal. El TEDH
admiti6 esta demanda, incluso sin haber agotado los recursos internos®, y la ha remitido a la
Gran Sala para su consideracion. Otros tantos casos han llegado a Estrasburgo, siendo remi-
tidos otros dos a la Gran Sala (KlimaSeniorinnen c. Suiza, presentado en 2020, y Caréme c.
Francia de 2021), y declarados inadmisibles otras dos demandas presentadas en 2022 al esti-
mar que los demandantes no estaban suficientemente afectados por la supuesta violacion de la
Convencion o de sus Protocolos como para alegar ser victimas de una violacion en el sentido
del articulo 34 de la Convencion (Humane Being c. Reino Unido y Plan B.Earth y otros c. Re-
ino Unido). El resto de los asuntos han quedado en suspenso hasta que el TEDH se pronuncie
sobre los primeros asuntos cuyas audiencias publicas ya han concluido.

Esta litigacion internacional ha estado precedida por una progresiva litigacion climatica na-
cional®** hasta el punto de que se han calificado a los tribunales nacionales como los principa-
les garantes de la cooperacion climatica internacional®’. La relevancia de esta jurisprudencia
nacional queda reflejada en los siguientes graficos incluidos en el Informe sobre la revision
del estado de litigios climaticos globales de 2023, adoptado por el Programa de las Naciones

ge before the European Court of Human Rights: Capturing risk, ill-treatment and vulnerability», 33 Eu-
ropean Journal of International Law, Volume 2022-3, pp. 925-951, https://doi.org/10.1093/ejil/chac047.

32 Duarte Agostinho and Others v. Portugal and 32 Other States — Climate Change Litigation (climatecase-
chart.com)

33 Envirtud de la urgencia de actuar a favor del clima, los demandantes solicitaron que se les eximiera de la
obligacion de agotar los recursos internos de cada Estado demandado. Ante la inaccion de los gobiernos,
tal pretension responderia a las demandas de urgencia para actuar con miras a cumplir con la meta de 1,5°C
y, al mismo tiempo, aumentaria la probabilidad de una respuesta eficiente de las jurisdicciones nacionales.

34  Para conocer el contenido de los procesos climaticas presentados en EEUU y en el resto del mundo consul-
tar: Bases de datos de litigios sobre cambio climatico — Sabin Center for Climate Change Law (climateca-
sechart.com).

35 JAHN, J., «kDomestic courts as guarantors of international climate cooperation: Insights from the German
Constitutional Court’s climate decisiony, International Journal of Constitutional Law, 2023, pp.1-25, ht-
tps://doi.org/10.1093/icon/moad069. Véase también el estudio de SETZER, J. y HIGHAM, C., Global
Trends in Climate Change Litigation: 2022 Snapshot: https://eprints.Ise.ac.uk/117652/1/Global trends
in_climate change litigation 2022 snapshot.pdf
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Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) en cooperacion con el Centro Sabin para la Ley del
Cambio Climatico de la Universidad de Columbia de Nueva, Estados Unidos de América’®:
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Entre los precedentes nacionales destaca la sentencia dictada en los Paises Bajos en el asunto
Urgenda de 2015 en el que el tribunal de distrito, sobre la base de la responsabilidad civil
extracontractual, sentencio que el Estado neerlandés debia reducir un 25% sus emisiones GEI
para 2020 respecto a 1990 y admiti6 el derecho de las generaciones actuales y futuras a vivir
en un ambiente seguro y saludable y a tener disponibilidad de recursos naturales. La politica
que el Estado estaba llevando a cabo desde 2011 y que pretendia seguir en el futuro de pospo-
ner medidas por un periodo prolongado de tiempo, claramente no se ajustaba a tales previsio-
nes. La Fundacion Urgenda alego el incumplimiento del deber de cuidado; el principio inter-
nacional de no ocasionar dafio; los derechos a la vida, a la vida privada y familiar reconocidos
en los articulos 2 y 8 del CEDH; y el articulo 21 de la Constitucion de los Paises Bajos sobre
la proteccion del medio ambiente y la naturaleza. Tales pretensiones sobre el deber de protec-
cion, el principio de precaucion y los derechos del CEDH fueron confirmadas por el Tribunal
Supremo neerlandés que ademas aplico las doctrinas sobre las obligaciones positivas y el con-
senso emergente en relacion con tales derechos. Se reconoci6 la excepcionalidad y la gravedad
de la situacion por el cambio climatico, asi como la necesidad de adoptar medidas urgentes.
El Tribunal Supremo reafirmo las conclusiones dictadas en primera instancia y en apelacion al
entender que los tribunales neerlandeses estan comprometidos, en virtud de los articulos 93 y
94 de la constitucion holandesa, a ofrecer un recurso efectivo que garantice que su normativa
nacional se aplique de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales y, en particu-
lar, conforme a la interpretacion del TEDH. Frente a la responsabilidad colectiva, el Tribunal
Supremo confirmé que el Estado neerlandés esta obligado a hacer «su parte» en este contexto
y el hecho de que los paises deban reducir sus emisiones en al menos un 25 % para 2020 se
deriva de la opinion generalmente sostenida en la ciencia del clima y en la comunidad interna-
cional’. Paises Bajos logré cumplir esta historica jurisprudencia mediante la reduccion de un
25,5% las emisiones de GEI comparadas con las de 1990, sin grandes cambios en su politica
climatica. La organizacion ecologista Urgenda incidi6 en que este logro se habia conseguido
no tanto por las politicas climaticas gubernamentales, sino por la situacion coyuntural de los
precios de la energia —con un gas entonces barato que permitié la descarbonizacion—, un
invierno calido y la pandemia del COVID*.

Desde entonces, se ha generado una importante jurisprudencia nacional que ha incidido so-
bre los planes climaticos de los Estados exigiendo aclaraciones (en 2020, respecto al asunto
Friends of the Irish Environment v. Ireland, 1a Corte Suprema irlandesa anuld el Plan Nacional
de Mitigacion de 2017 del gobierno al dictaminar que no ofrecia suficientes detalles sobre la
reduccion de gases de efecto invernadero y que el publico irlandés tenia derecho, segun el
esquema legal pertinente, a conocer el plan de mitigacion del Estado con un grado razonable

37 La sentencia de 13 de enero de 2020 del Tribunal Supremo de los Paises Bajos puede consultarse en:
https://climatecasechart.com/wp-content/uploads/non-us-case-documents/2020/20200113 2015-HA-
ZA-C0900456689 judgment.pdf o en https://www.urgenda.nl/wp-content/uploads/ENG-Dutch-Supre-
me-Court-Urgenda-v-Netherlands-20-12-2019.pdf. La Sentencia del Tribunal de primera instancia de 2015
puede consultarse en: https://uitspraken.rechtspraak.nl/#!/details?id=ECLI:NL:RBDHA:2015:7196

38 FERRER, I., «Paises Bajos logra cumplir la histérica sentencia del Supremo de reduccion de emisiones
de CO, sin grandes cambios en su politica», £/ Pais, 10 de febrero 2022, https://elpais.com/clima-y-me-
dio-ambiente/2022-02-10/paises-bajos-logra-cumplir-la-historica-sentencia-del-supremo-de-reduc-
cion-de-emisiones-de-co-sin-grandes-cambios-en-su-politica.html.
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de especificidad®®) o que cumplan con los objetivos climaticos conforme a la normativa na-
cional e internacional (sobre las reclamaciones interpuestas por Comuna de Grande-Synthe, el
Consejo de Estado francés ha dictado distintas 6rdenes, la Gltima el 10 de mayo de 2023, para
que el gobierno adopte todas las medidas necesarias para alcanzar las reducciones de las metas
climaticas previstas®). El caso Milieudefensie contra Royal Dutch Shell fue la primera vez
que un tribunal (neerlandés) orden6 a una empresa que aumentara sus esfuerzos de reduccion
de emisiones*'. En Espafia se ha pretendido conseguir tales resultados jurisdiccionales, sin
éxito por el momento. La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 24 de
julio de 2023* ha rechazado las pretensiones de la accion climatica de las ONG demandantes
(Greenpeace, Ecologistas en Accion, Oxfam y Coordinadora de ONGS para el desarrollo).
Estas ONG denunciaban que las previsiones del 23% de reduccion de emisiones para 2030
del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNEC) aprobado por el gobierno espafiol se
quedaban muy lejos de las recomendaciones de la ONU y de las previsiones de la estrategia
climatica de la UE (reducciones de emisiones de 55% en 2030 respecto a 1990 y el cero neto
de las emisiones en 2040%), asi como de las posibilidades de Espana por su nivel econémico
y su capacidad de actuacion. Tal falta de prevision constituia, ademas, segiin los demandantes,
una vulneracion de los derechos a la intimidad personal, familiar y del domicilio, asi como el
derecho a la vida de las generaciones presentes y futuras de nuestro pais, reconocidos en los
articulos 18 y 15 de la Constitucion espaiiola, asi como en los articulos 2 y 8 del CEDH*.

Para el Tribunal Supremo espafiol, a diferencia de la jurisprudencia dicta en el asunto Urgen-
da o por el Tribunal Constitucional aleman®, el reglamentario PNIEC se ajusta al margen

39  https://climatecasechart.com/non-us-case/friends-of-the-irish-environment-v-ireland/

40  https://climatecasechart.com/non-us-case/commune-de-grande-synthe-v-france/

41  http://climatecasechart.com/non-us-case/milieudefensie-et-al-v-royal-dutch-shell-plc/

42 STS 3556/2023, ECLI:ES:TS:2023:3556. Sobre la regulacion espafiola, véase Galera Rodrigo, S, «Tran-
sicion energética en tiempos de policrisis (2021-2022)», Anuario. Observatorio de Politicas Ambientales
2023, pp.407-448.

43 Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 2021 por el que se
establece el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican los Reglamentos (CE) 401/2009 y
(UE) 2018/1999 («Legislacion europea sobre el clima»), DO L 243, de 9 de septiembre de 2021.

44 http://climatecasechart.com/non-us-jurisdiction/spain/. Sobre estas demandas, véase DORESTE HER-
NANDEZ, J., «El “juicio por el clima™: el litigio climatico espafioly, AFDUAM 26, 2022, https://www.
boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir pdf.php?id=ANU-A-2022-10038300406

45  En el asunto Urgenda, el Tribunal Supremo neerlandés confirmo la decision de primera instancia de 2015.
En la misma y respecto al principio de discrecionalidad, el tribunal de distrito entendié que el Gobierno ho-
landés no podria ampararse en el poder discrecional climatico constitucionalmente reconocido (art.21 de su
Constitucion). Este poder discrecional no es ilimitado pues si existe un alto riesgo de un cambio climatico
peligroso con consecuencias graves y potencialmente mortales para el hombre y el medio ambiente, el Es-
tado tiene la obligacion de proteger a sus ciudadanos tomando medidas apropiadas y efectivas. Ademas de
las consideraciones de derecho privado, las opciones del Estado estan limitadas aun mas por los principios
medioambientales internacionales por lo que si el Estado quiere desviarse de ellos, tendrad que argumentar
v demostrar una justificacion suficiente para tal desviacion. Una justificacion podria ser el costo. No debe
esperarse que el Estado haga lo imposible ni que se le imponga una carga desproporcionadamente alta. Sin
embargo, no se ha argumentado ni se ha hecho evidente que el Estado no tenga medios financieros suficien-
tes para realizar medidas de reduccion mas altas. Tampoco se puede concluir que desde un punto de vista
macroecondmico que existan obstaculos para elegir un nivel de reduccion de emisiones mas alto para 2020.
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de discrecionalidad que tiene la administracion sin incurrir en arbitrariedad y sin que exista
una norma de rango superior, incluidos los tratados internacionales y la CEDH, que permita
la anulacion del PNIEC. Desechando la amplia jurisprudencia extranjera invocada por los
demandantes al estimarla no procedente por carecer, en nuestro ordenamiento juridico, de
efectos vinculantes y entendiendo indirectamente que no existe afectacion directa de los de-
rechos fundamentales alegados (lo hace mediante la referencia a la Sentencia del TJUE de 25
de marzo de 2021, dictada en el asunto Armando Carvalho, C-565/19 P, ECLI:EU:2021:252),
concluye que conocido «el alcance del Convenio [de Paris] en cuanto a las obligaciones asu-
midas por todas las Partes, también por el Estado Espaiiol, y ciertamente que ese esfuerzo,
como exigencia de principio con el unico resultado final de limite de aumento de temperatura
y sin plazo expreso, es el que debera ser asumido por las Partes, con dos condiciones que cier-
tamente se resefian en las alegaciones de los recurrentes, de comunicar las medidas adoptadas
y la progresividad en sus revisiones. Y a la vista de esos compromisos no puede reprocharse
al Estado Espafiol un incumplimiento de tales obligaciones porque, como ya se ha dicho, ha
adoptado la decision de integrarse en el compromiso asumido a nivel de la Union y, como
consta en todos los documentos aportados, la Union es, a nivel mundial, la que ha liderado los
mayores compromisos del Convenio»*.

En realidad, el argumento principal del Tribunal Supremo pivota sobre la separacion de pode-
res, respaldada por el escaso margen de «normatividad vinculante» de los instrumentos inter-
nacionales y comunitarios, pues las pretensiones de los reclamantes supondrian una invasion
del poder judicial en la potestad reglamentaria, legislativa y de accidon exterior que correspon-
de al gobierno y la administracion conforme al articulo 97 de la Constitucion espafiola, incluso
supondria alterar toda la politica macroecondmica, financiera y social encomendada constitu-
cionalmente al gobierno sin que tales competencias correspondan a su funcion jurisdiccional.
A tal efecto, se pronuncia en los siguientes términos:

«Lo que no podran los Tribunales es, una vez declarada dicha nulidad, determinar como
han de quedar redactados los preceptos en sustitucion del declarado nulo, porque con ello
se estarian arrogando los Tribunales la potestad reglamentaria de la Administracion, que
se integra de una importante faceta de discrecionalidad, que no puede ser sustituida por
los Tribunales, que solo podran controlar la legalidad de la norma. En suma, se procederia

Cfr. pars.4.74-4.77 de la Sentencia de 2015.Por su parte, el Tribunal Constitucional aleman, en su decision
de 24 de marzo de 2021, afirmo que en ese momento no era comprobable que las disposiciones impugnadas
por los querellantes hubieran violado un deber de proteccion derivado de los derechos fundamentales. Dado
el margen de maniobra otorgado al legislador en el cumplimiento de los deberes de proteccion derivados
de los derechos fundamentales, el derecho constitucional sélo se viola si no se adoptan medidas cautelares
de ningun tipo, o si las disposiciones y medidas adoptadas resultan manifiestamente inadecuadas o total-
mente inadecuadas para alcanzar el objetivo de proteccion requerido, o si las disposiciones y medidas estan
muy por debajo del objetivo de proteccion. En particular, el legislador tiene un margen considerable para
decidir como lograr un equilibrio adecuado entre los intereses de los propietarios expuestos a los riesgos
del cambio climatico y los intereses que se oponen a una accion climatica mas estricta. En la actualidad no
resulta evidente para el Tribunal que las disposiciones impugnadas sobrepasasen este margen de maniobra.
Cfr. par. 172 de la Sentencia: Bundesverfassungsgericht — Decisiones — Exito parcial de las demandas de
inconstitucionalidad contra la Ley Federal de Cambio Climatico
46 FJ8.
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a la alteracion de la misma separacion de poderes consagrada en la Constitucion como
una exigencia del Estado de Derecho, por mas que ese axioma se minusvalore en
los argumentos de la demanda. Obviamente ello sera siempre y cuando no exista un
precepto de superior rango que imponga a la Administracion la aprobacion de una norma
reglamentaria en un concreto contenido, omitiendo la potestad discrecional (...).

Lo que se quiere es poner de manifiesto que la consecuencia de la reduccion de emisiones
de GEI comporta importantes restricciones en los servicios publicos en favor de los
ciudadanos, de tal forma que ha de buscarse un equilibrio, una ponderacion entre la
adopcion de medidas sin afectar a tales servicios de manera intensa, haciéndoles perder
la calidad en sus prestaciones. Es mas, la necesidad de adoptar dichas medidas comporta
una afeccion generalizada de la misma economia de los Estados, trastocando no solo los
objetivos macroecondmicos, sino la integridad de la politica de los Estados en los ambitos
mas variados como son los econdmicos, medioambientales, sociales, etc. que no parece
sea necesario destacar, porque bastaria recurrir al mismo contenido del Plan impugnado
para comprender la incidencia que sus determinaciones comportan en todos los ambitos
de la politica nacional (...) O si se quiere, que nuestra decision supondria imponerle al
Gobierno la revision de todas las decisiones politicas ya adoptadas con perspectiva de
futuro y condicionar esas politicas de manera intensa para los ejercicios econémicos de
varias anualidades.. ., lo cual, desde el punto de vista de las potestades de la que es titular,
comportaria una invasion excesiva que no parece pueda ampararse en la potestad de
revision de los reglamentos que nos autoriza el articulo 106 de la Constitucion»?.

LA NORMATIVA CLIMATICA INTERNACIONAL, UN FALSO LEVIA-
TA,N MEDIOAMBIENTAL Y LA APUESTA POR LA LITIGACION CLI-
MATICA EN EL MARCO DE LOS DERECHOS HUMANOS.

El Informe AR6: Cambio Climatico 2023 del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el
Cambio Climatico (IPCC)* reitera que las actividades humanas, principalmente a través de las

47
48

FJ.6.

El IPCC es un 6rgano intergubernamental creado en 1988. Pueden formar parte de €l todos los paises
miembros de las Naciones Unidas y de la Organizacion Meteorologica Mundial. Actualmente, el IPCC esta
compuesto por 195 paises. Los gobiernos participan también en la exploracion del alcance de los informes,
la designacion de los autores, el proceso de revision, y aceptan, adoptan y aprueban los informes en las
sesiones plenarias. Su tarea inicial, tal como se describe en la Resolucion 43/53 de la Asamblea General
de la ONU del 6 de diciembre de 1988, consistia en preparar una revision integral y presentar recomen-
daciones con respecto al estado del conocimiento de la ciencia del cambio climatico; el impacto social
y economico del cambio climatico; y las posibles estrategias de respuesta y elementos para su inclusion
en una posible futura convencion internacional sobre el clima. Desde 1988, el IPCC ha tenido seis ciclos
de evaluacion y ha entregado seis Informes de evaluacion, los informes cientificos mas completos sobre
el cambio climatico producidos en todo el mundo. También ha producido una variedad de informes de
metodologia, informes especiales y documentos técnicos, en respuesta a solicitudes de informacion sobre
asuntos cientificos y técnicos especificos de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico (CMNUCC), de los gobiernos y de las organizaciones internacionales. El IPCC es un 6rgano
cientifico, pero no lleva a cabo investigaciones propias ni supervisa los datos o parametros relativos al
clima. Examina y evalua la bibliografia cientifica, técnica y socioecondmica mas reciente que se produce
en el mundo, pertinente para la comprension del cambio climatico. EI IPCC y el ex vicepresidente de los
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emisiones de GEI, han causado inequivocamente el calentamiento global, con una temperatura
superficial global que alcanzé 1,1 °C por encima del previsto en 1850-1900 en relacion con el
periodo 2011-2020. Las emisiones mundiales de GEI han seguido aumentando entre 2010 y
2019, con contribuciones histdricas y continuas desiguales derivadas del uso insostenible de la
energia, el uso de la tierra, los estilos de vida y los patrones de consumo y produccion en todas
las regiones, paises e individuos. El cambio climatico causado por el hombre ya estéd afectando
a muchos fenomenos meteorologicos y climaticos extremos en todas las regiones del mundo,
generando efectos adversos generalizados en la seguridad alimentaria e hidrica, en la salud hu-
mana, en las economias y en la sociedad. La mitad de la poblacién —aproximadamente entre
3.300 y 3.600 millones de personas— vive en contextos muy vulnerables al cambio climatico
y los dafios econdmicos se han detectado en sectores expuestos al clima como la agricultura,
la silvicultura, la pesca, la energia y el turismo. Asimismo, resulta evidente que las comuni-
dades vulnerables, que historicamente han contribuido menos al cambio climatico actual, se
ven afectadas de manera desproporcionada. El cambio climatico ha generado y perpetuado la
vulnerabilidad®.

Segtin este Informe, un calentamiento global que llegue a los 1,5 °C en el corto plazo (2021-
2040) —un panorama que se presenta como muy probable en todas las proyecciones de esce-
narios de emision analizados— desencadenara multiples peligros climaticos para ecosistemas
y sociedades humanas, si bien el nivel de riesgo dependera de las diferentes condiciones de
vulnerabilidad y exposicion, del desarrollo socioecondomico y de los avances en adaptacion.
A medio y largo plazo, los impactos proyectados sobre ecosistemas y sociedades humanas, y
las pérdidas y dafios asociados, aumentaran proporcionalmente a los incrementos de calen-
tamiento global que se produzcan. Si se consigue limitar el calentamiento en torno a 1,5 °C,
se reduciran en gran medida las pérdidas y dafios tanto en ecosistemas como en sociedades
humanas, aunque no se eliminaradn por completo. Ademads, entre otras conclusiones, se afirma
que entre 1901 y 2018, el nivel del mar ha subido 0,20 metros de media cada afio y la veloci-
dad de aumento crece. Las olas de calor, las lluvias intensas, las sequias, los incendios y los
ciclones tropicales son cada vez mas habituales, potentes y duraderos. Estos eventos extremos
resultan ya un grave problema de salud publica y causan millones de migraciones cada afio,
sobre todo en Africa, Asia, América del Norte y América Central y del Sur. Los pequefios
Estados insulares del Caribe y el Pacifico Sur se ven afectados de manera desproporcionada y,
entre 2010 y 2020, la mortalidad humana por inundaciones, sequias y tormentas fue 15 veces
mayor en las regiones altamente vulnerables en comparacion con las regiones de muy baja
vulnerabilidad. Algunos problemas de salud mental estan relacionados con el aumento de las
temperaturas, los traumas provocados por fenomenos extremos y la pérdida de medios de vida
y cultura. También, el aumento de calor y los cambios en el clima estan favoreciendo la apari-
cion de enfermedades transmitidas por los alimentos y el agua. El cambio climético es, pues,
también una cuestion de clases sociales, exacerba las desigualdades e impide la justicia social.

Estados Unidos de América, Al Gore, recibieron el premio Nobel de la Paz en 2007 por su labor en materia
de cambio climatico. https://www.ipcc.ch/

49  Cfr. Informe ARG, pp.4-6. Puede consultarse en la siguiente direccion: https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/
downloads/report/IPCC_AR6_SYR_FullVolume.pdf
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Tal panorama no es el futuro, es el presente. La entonces Alta Comisionada de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas, M. Bachelet, declaraba que «entre los multiples retos a los
que se han enfrentado los derechos humanos desde la Segunda Guerra Mundial, quizas sea la
emergencia climatica mundial la que representa una amenaza de mayor magnitud. Desde su
repercusion sobre el derecho a la vida, la salud, la alimentacion, el agua y la vivienda, hasta
nuestros derechos a vivir sin discriminacion, al desarrollo y la autodeterminacion, sus efectos
se sienten ya en todos los ambitos». El tiempo corre. Estamos en la lucha de nuestras vidas.
Y estamos perdiendo, comento el Secretario General de la ONU, Antonio Guterres, a lo que
afadio: «La humanidad tiene que elegir: cooperar o perecer. Es un Pacto de Solidaridad Cli-
matica o un Pacto Suicida Colectivo... Estamos en una carretera al infierno climatico con el
pie todavia en el acelerador. La guerra en Ucrania y otros conflictos han causado tanto derra-
mamiento de sangre y violencia, y han tenido impactos draméaticos en todo el mundo, pero no
podemos aceptar que nuestra atencion no esté centrada en el cambio climatico»’'.

El Derecho internacional sobre el cambio climatico se ha desarrollado en paralelo con la cien-
cia climatica. La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CM-
NUCC), suscrita en 1992 dentro de lo que se conocié como la Cumbre de la Tierra de Rio de
Janeiro, naci6é como respuesta directa al primer informe de evaluacion del IPCC publicado en
1990, consciente de la funcion y la importancia de los sumideros y los depositos naturales de
GEI para los ecosistemas terrestres y marinos. Su objetivo ultimo es la estabilizacion de las
concentraciones de GEI en la atmdsfera a un nivel que impida interferencias antropogenas pe-
ligrosas en el sistema climatico. Ese nivel deberia lograrse en un plazo suficiente y razonable
para permitir que los ecosistemas se adapten naturalmente al cambio climatico, asegurar que la
produccion de alimentos no se vea amenazada y permitir que el desarrollo econdmico prosiga de
manera sostenible. El Protocolo de Kioto de 1997, que entraria en vigor en 2005, proporciond
el mecanismo legal técnico para implementar reducciones de emisiones sin grandes resultados.
Cada uno de los informes del IPCC contiene mayor evidencia cientifica de la velocidad a la que
esta ocurriendo el cambio climatico y los impactos devastadores que ya estéd teniendo y seguird
teniendo. Por ultimo, el Acuerdo de Paris de 2015 refleja el consenso cientifico construido du-
rante varias décadas que afirma la enormidad y complejidad del cambio climatico y sus impac-
tos, el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas de los Estados, asi como la
necesidad de incrementar los esfuerzos en las medidas de mitigacion (reducir las causas de las
emisiones de GEI o mejorar los sumideros) y de adaptacion (capacidad de ajuste de los sistemas
naturales o humanos al cambio climatico y a sus impactos para moderar los dafios, aprovechar
las oportunidades y reducir la vulnerabilidad ante los efectos derivados del cambio climatico).

No obstante, ante tan contundentes evidencias cientificas declaradas en los principales foros
internacionales, sin embargo, existe un negacionismo climatico que parte de la sociedad in-
ternacional ha comprado y ha asumido. A tal efecto, se ha indicado que, ante tales previsiones
catastrofistas, se ha generado una «fatiga apocaliptica» que se desentiende de tales problemas.
La dimension cientifica es reemplazada por el mundo de las emociones en el que el discurso
del miedo sobre el cambio climético no siempre resulta efectivo e, incluso, puede contrarrestar

50  https://news.un.org/es/story/2019/12/146643 1
51  https://news.un.org/es/story/2022/11/1516697
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la accion contra el cambio climatico. Un marco tragico puede conducir a la desconexion por-
que parece que no hay alternativas, ninguna esperanza de evitar lo inevitable.

Asimismo, provoca la polarizacion y oposicion activa a las politicas climaticas cuando los esce-
narios del miedo parecen exagerados y otros problemas o necesidades sociales aparentemente
se descuidan. La animadversion hacia las élites y hacia el Derecho internacional, en particular,
la Agenda 2030, que se presentan como amenaza a las entidades e identidades nacionales y la
soberania estatal, ha sido fomentada y aprovechada por los grupos y partidos nacionalistas de
extrema derecha cuya sombra recorre el mundo en las primeras décadas del siglo XXI. Por otra
parte, se muestra una alta confianza en que los avances tecnocientificos y las €lites econdmicas
tienen el conjunto de herramientas necesario para reajustar la maquina de manera que las cosas
puedan permanecer basicamente como estan®?. Los mensajes de esperanza pueden ser mas efec-
tivos para estimular la accion que los mensajes de miedo™. A pesar del desastre anunciado, los
negacionistas se resguardan en un imaginario Leviatan nacional, tecno-economico, protector
ante la inminencia de la catastrofe medioambiental y la naturaleza difusa de los dafios climaticos.
Se afirma que los convencidos sobre la lucha contra el cambio climatico parecen no reflexionar
sobre el hecho de que el uso de combustibles fosiles evita al menos tanto sufrimiento humano
como el que genera. ;Cuan probable es, realmente, que un tribunal de derechos humanos se
arriesgue a alterar este equilibrio? El Estado de ninguna manera dafia a sus ciudadanos, sino
que son éstos quienes, a través de su propia conducta deliberada y de sus emisiones, se dafian
a si mismos. Citando a un magistrado de los EE. UU, se recuerda que la revolucion industrial
y el desarrollo de nuestro mundo moderno han sido literalmente impulsados por el petroleo y
el carbon. Sin esos combustibles, practicamente todo nuestro monumental progreso habria sido
imposible, sin olvidar que la imposicion de rigurosas restricciones medioambientales podria
perjudicar seriamente el desarrollo y el futuro de los paises menos avanzados. Todos nos hemos
beneficiado. Habiendo cosechado el beneficio de ese progreso historico, ;seria realmente justo
ignorar ahora nuestra propia responsabilidad en el uso de combustibles fosiles y culpar del ca-
lentamiento global a quienes suministraron lo que exigimos?>*

52 Cfr. SAAB, A., «Discourses of fear on climate change in international human rights law», European Jour-
nal of International Law, 34, 2023-1, pp.113-135, https://doi.org/10.1093/ejil/chad002

53 Cfr. SWYNGEDOUW, E., «Apocalypse Now! Fear and doomsday pleasuresy, 24, Capitalism Nature Social-
ism, 2013-1, pp.9-18; doi: 10.1080/10455752.2012.759252; KLEIN, N. «The great reset conspiracy smoo-
thie», The Intercept, 2020, disponible en: https://theintercept.com/2020/12/08/great-reset-conspiracy/.

54  Cfr. ZAHAR, A., «The limits of human rights law: a reply to Corina Heri» 33, European Journal of Inter-
national Law, 2022-3, pp. 953-960, en particular, p.958, https://doi.org/10.1093/ejil/chac052. En su réplica,
Corina Heri, indica que argumentar que el cambio climatico no es un problema de derechos humanos porque
«la gente» considera que los beneficios son mas importantes que los dafios ocasionados, reduce el derecho
de los derechos humanos a la nulidad y socava su propdsito protector. También hace que toda norma sea
incapaz de desafiar el statu quo con respecto a cualquier tema, no so6lo el cambio climatico. Al mantener tal
argumentacion, Zahar, ignora el papel del poder (como se expresa, por ejemplo, en la politica, la regulacion
y la influencia corporativa) y los factores estructurales resultantes que dan forma a las elecciones de los indi-
viduos. Cfr. HERI, C., «Legal imagination, and the turn to rights in climate litigation: A rejoinder to Zahar»,
EJIL: Talk! Blog of the European Journal of International Law, 6 de octubre de 2022, https://www.ejiltalk.org/
legal-imagination-and-the-turn-to-rights-in-climate-litigation-a-rejoinder-to-zahat/.
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Frente a estos planteamientos y ante la ausencia de un tribunal internacional especifico sobre
medio ambiente™, se ha optado por focalizar el problema del cambio climatico en el ambito
de los derechos humanos y, en particular, respecto de determinados grupos vulnerables cuyos
derechos y libertades resultaran afectados por las consecuencias climaticas. Se trata de hacer
visible a las victimas del cambio climatico, como esta afectando a sectores concretos de la
poblacién y de los medios de produccion, como son los nifios, las personas mayores, las pobla-
ciones islefias, los agricultores, ganaderos o pescadores, etc*®. La Oficina del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas han publicado distintos informes y resoluciones sobre el cambio climati-
co relacionados con sectores tematicos relativos a los derechos humanos afectados como: las
personas en situacion de vulnerabilidad (2022); los derechos de las personas mayores (2021);
los derechos de las personas con discapacidad (2020); la accion climatica con perspectiva de
género (2019); los derechos humanos, cambio climatico y migracion (2018); los derechos del
nifio (2017); y el cambio climatico y el derecho a la salud (2016)°".

En 2018, el Consejo de Derechos Humanos® afirmaba que los «seres humanos son parte de
la naturaleza y nuestros derechos humanos estan entrelazados con el entorno en el que vivi-
mos. El dafio ambiental interfiere con el disfrute de los derechos humanos, y el ejercicio de los
derechos humanos ayuda a proteger el medio ambiente y promover el desarrollo sostenibley.

55 ALBERS,J. H., «<Human rights and climate change: Protecting the right to life of individuals of present and
future generationsy» 28 Security and Human Rights,20181-4, pp.113-144. https://doi.org/10.1163/18750230-
02801009.

56  Un estudio publicado en julio de 2023 en Nature Medicine hace referencia a las victimas de la crisis cli-
matica: 61.672 muertes por calor en Europa en el torrido verano de 2022. Se trata de un 41% mas de falle-
cimientos atribuidos a las altas temperaturas de media que en los veranos del periodo comprendido entre
2015 y 2021. Los autores de esta investigacion se han centrado en el periodo comprendido entre el 30 de
mayo y el 4 de septiembre de 2022 y en 823 regiones de 35 paises europeos, donde viven 543 millones de
personas. De las 61.672 muertes atribuibles al calor, una parte muy importante se concentra en los paises
mediterraneos. Italia sumo 18.010 fallecimientos y Espafia 11.324, con lo que ambos paises acumulan cer-
ca de la mitad de todos los decesos. Como uno de los principales puntos criticos del cambio climatico, estas
poblaciones estaran cada vez mas expuestas a condiciones extremas en verano y, por lo tanto, se espera
que experimenten una mortalidad relacionada con el calor cada vez mayor. Los investigadores también han
analizado los datos por grupos de edad y sexo. Es entre la poblacion de mas edad en la que se registro una
mayor mortandad, algo que resulta 16gico al ser las personas con mayor comorbilidad. Entre los menores
de 65 afios se registraron 4.822 muertes asociadas al calor en el verano pasado en los 35 paises estudiados.
El resto se corresponde con las personas mayores de esa edad, destacando la franja entre los 65 y 79 afios,
con 36.848 fallecimientos. Ademas, el estudio muestra que existe un 56% mas de decesos relacionados con
el calor en mujeres que en hombres. Véase M. PLANELLES, E! Pais, «Victimas de la crisis climatica:
61.672 muertes por calor en Europa en el torrido verano de 2022», 10 de julio de 2023 y https://www.
nature.com/articles/s41591-023-02419-z.

57  Estos informes y resoluciones pueden consultarse en: https://www.ohchr.org/en/climate-change
https://www.ohchr.org/es/climate-change/human-rights-council-resolutions-human-rights-and-clima-
te-change.

58  Véase el parrafo 1 de los Principios Marco de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos y el Medio
Ambiente (2018), A/HRC/37/59, Anexo del Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obliga-
ciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de la seguridad, medio ambiente limpio, saludable
y sostenible, disponible en:
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Environment/SREnvironment/Pages/FrameworkPrinciplesReport.aspx
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Por su parte, la Alta Comisionada de los Derechos Humanos, M. Bachelet, resaltaba que: «La
respuesta a la triple crisis planetaria de la contaminacion, el cambio climatico y la pérdida de
biodiversidad debe centrarse en los derechos humanos, incluidos los derechos a la participa-
cion, al acceso a la informacion y a la justicia, y abordando el impacto desproporcionado de
los dafios ambientales en los mas marginados, vulnerables y desfavorecidos»™.

Se trata de cambiar de estrategia de actuacion, apostando por la litigacion climatica en el
marco de los derechos humanos. Esta estrategia responde, en parte, a la debilidad de los me-
canismos de control y sancion previstos en los convenios medioambientales. Como se sabe,
el Convenio de Paris ha optado por una estrategia de tipo descentralizado y ascendente, bot-
tom-up approach, limitandose, en parte, a organizar los compromisos que los Estados decidan
asumir unilateralmente a nivel nacional junto a un marco de transparencia y la presentacion
de informes al correspondiente comité o instrumento de supervision®. Como ha sintetizado
nuestro Tribunal Constitucional:

«El Acuerdo de Paris parte de un “objetivo a largo plazo” (art. 4) que es compartido
por todos los Estados signatarios: mantener el aumento de la temperatura mundial
“muy por debajo de 2.° C con respecto a los niveles preindustriales y proseguir con el
esfuerzo para limitar ese aumento de la temperaturaa 1, 5.° C” [art. 2.1 a)], pero deja a la
discrecionalidad de cada parte la determinacion de su contribucion a ese objetivo (art. 3).
No obstante, a fin de dotar de algiin grado de normatividad a ese compromiso voluntario,
afiade mecanismos que buscan promover su cumplimiento por los Estados, como son la
obligacion de las partes de suministrar informacion sobre las contribuciones determinadas
a nivel nacional (art. 4.8, 9 y 13), la creacion de un comité “para facilitar la aplicacion
y promover el cumplimiento” del Acuerdo “de manera trasparente, no contenciosa y
no punitiva” (art. 15) o el “marco de transparencia” del art. 13 que, aunque también
previsto “de manera facilitadora, no intrusiva y no punitiva, respetando la soberania
nacional” (art. 13.3), puede permitir en la practica una revision por pares y la sancion, al

59  https://www.ohchr.org/es/press-releases/2022/07/bachelet-calls-urgent-action-realize-human-right-heal-
thy-environment

60  Sobre la estructura y funcionamiento del acuerdo de Paris, consultar la siguiente direccion: https://unfccc.
int/. Como ha indicado J. FERRER LLORET, «el Acuerdo de Paris se disefia una compleja arquitectura
institucional y procedimental dedicada a la transparencia y el control internacional de esta norma con-
vencional, en la que las relaciones de coordinacion y de complementariedad entre los mecanismos de
transparencia de los arts. 13 y 14, y el mecanismo para facilitar la aplicacion y promover el cumplimiento
del art. 15, no han sido del todo bien perfiladas, ni se presentan a priori del todo garantizadas, ni mucho
menos.....no parece que con este disefio un tanto intrincado se asegure precisamente la transparencia y el
control internacional de la aplicacion y el cumplimiento del Acuerdo de Paris», «La transparencia y el con-
trol internacional en el Acuerdo de Paris de 2015: ;Un self contained regime?» 38, Revista Electrénica de
Estudios Internacionales, 2019-2, p.14, DOI: 10.17103/reei.38.04. Véanse también, SALINAS ALCEGA,
S., «El Acuerdo de Paris de diciembre de 2015: la sustitucion del multilateralismo por la multipolaridad en
la cooperacion climatica internacional» 70, Revista Espariola de Derecho Internacional 2018-1, pp.53-76,
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.1.02; FERNANDEZ EGEA, R.M., «El Acuerdo de Paris sobre
el cambio climatico:;, un acuerdo historico o una oportunidad perdida?: analisis juridico y perspectivas
futuras» en El Acuerdo de Paris sobre el Cambio Climdtico:;un Acuerdo Historico o una Oportunidad
Perdida?: Andlisis Juridico y Perspectivas Futuras, S. Borras Pentinat y Milenka Villavicencio Calzadilla,
P. (Eds.), 2018, pp.99-123.
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menos politica, del Estado que no asuma su parte de responsabilidad en la lucha contra
el calentamiento global»®!.

Como concluye Anna Saab, esta tendencia demuestra que hay mucho potencial en el derecho
de los derechos humanos para promover narrativas que abarquen las diferentes experiencias
de los diversos problemas bajo el paraguas del cambio climatico y que dejen espacio para las
distintas estrategias necesarias para abordar tales problemas. La amenaza no es el cambio cli-
matico en si mismo. Es necesario considerar la responsabilidad y la rendicioén de cuentas de los
Estados, las empresas y las organizaciones de derechos humanos y ver a las personas no sélo
como victimas pasivas de posibles violaciones de los derechos humanos, sino también como
agentes activos en la exigencia de rendicion de cuentas y la realizacién de cambios reales. Ha-
cer un llamamiento a los actores de derechos humanos para que sean conscientes de su propio
poder retorico y, en particular, para que se comprometan con los posibles efectos adversos
de los discursos del miedo, no implica descartar la existencia o el uso de las emociones en el
derecho®.

III. EL CAMBIO CLIMATICO, LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL
MEDIO AMBIENTE EN EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIO-
NAL HUMANITARIO, PENAL Y DE LOS DERECHOS HUMANOS. LA
NECESIDAD DE UNA JURISPRUDENCIA MAS AVANZADA SOBRE LA
DIMENSION COLECTIVA DEL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE
SANO Y SOSTENIBLE COMO CONDICION INDISPENSABLE PARA
LA SEGURIDAD Y EL BIENESTAR HUMANOS.

1.  Derecho internacional humanitario y penal medioambiental: hacia la plasmacién
del ecocidio.

Los dafios masivos contra la naturaleza han sido una constante en los conflictos armados, des-
de las historicas tacticas de tierra quemada al lanzamiento de las bombas atémicas en Hiroshi-
ma y Nagasaki el 6 y 9 de agosto de 1946, pasando por los programas de defoliacion durante
la Guerra de Vietnam (1962-1971), el vertido de petréleo durante la primera Guerra del Golfo
frente a la costa de Kuwait (1991), el incendio en 2006 tras los bombardeos israelies de los
depositos de Yiyeh, a unos 30 kilémetros al sur de Beirut, que supuso el derramamiento al mar
entre 10.000 y 15.000 toneladas de fuel, hasta la destruccion de la presa de Nova Kajovka en
junio de 2023 en la guerra de Ucrania, con la singularidad de que tanto Ucrania como Rusia
prevén en su legislacion penal el delito de ecocidio®.

61  F.J.2, Sentencia 87/2019, de 20 de junio de 2019, ECLI:ES:TC:2019:87.

62  Cfr. SAAB, A., op.cit., p.135. Véase también, SOLA PARDELL, O., El Derecho Humano al Medio Am-
biente: una Propuesta Ecocéntrica, Deusto, Bilbao, 2022; SAVARESI, A, «Human rights and the impacts
of climate change: Revisiting the assumptions» Oriati Socio-Legal Series, 11,2021-1, pp.231-253: https://
doi.org/10.35295/0sls.1is1/0000-0000-0000-1143

63  MILANOVIC, M., «The destruction of the Nova Kakhovka dam and International Humanitarian Law:
Some preliminary thoughts», 6 de junio de 2023 y UKHORSKIY, D., «Environmental destruction in war:
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Existe una normativa relevante en el marco del Derecho internacional humanitario y del Dere-
cho penal internacional que califica como crimen internacional la existencia de una violacion
grave y en gran escala de una obligacion internacional de importancia esencial para la salva-
guardia y la proteccion del medio ambiente. Como proclama el Principio 24 de la Declaracion
de Rio de 1992 sobre medio ambiente y desarrollo, «la guerra es, por definicion, enemiga del
desarrollo sostenible y, en consecuencia, los Estados deberan respetar las disposiciones de de-
recho internacional que protegen al medio ambiente en épocas de conflicto armado, asi como
cooperar en su ulterior desarrollo, seglin sea necesario». La culminacion de este proceso seria
la criminalizacion internacional del ecocidio y su inclusion entre los delitos de la competencia
de la CPI, aun cuando el elemento intencional (mens rea) y la determinacion del dano ambien-
tal o climatico sigan siendo problematicos®. Uno de sus precedentes fue el antiguo (1976) y
ahora extinto articulo 19 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos que, remitiéndose a las obligaciones de cooperacion de
todos los Estados en defensa del bienestar de los pueblos frente a los dafios medioambientales
proclamadas en la Declaracion de Estocolmo de 1972, calificaba como crimen internacional:

A human rights approachy, 19 de junio de 2023, en EJIL.Talk! Blog of the European Journal of Interna-
tional Law.

64  El concepto de ecocidio se remonta a la década de 1970. La idea surgi6 inicialmente durante la Guerra de
Vietnam cuando el ejército estadounidense utilizé infamemente el «Agente Naranja», un herbicida toxico,
como herramienta de guerra quimica en Vietnam. El término fue utilizado ptiblicamente por primera vez
por el bidlogo de plantas Arthur Galston para encapsular lo que describié como «destruccion deliberada y
permanente de entornos en los que las personas pueden vivir de la manera que elijan». Debido a la falta de
jurisdiccion material de los tribunales penales posteriores a la IT Guerra Mundial sobre los delitos contra el
medio ambiente, el primer Proyecto de Codigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de
1954 se limit6 a incluir los crimenes recogidos en los Principios de Nuremberg, sin incluir el medioambien-
tal. Solo en 1995, a lo largo del proceso de revision del Proyecto de Codigo, la Comision de Derecho Inter-
nacional (CDI) tomo la iniciativa de tipificar los delitos contra el medio ambiente a nivel internacional. Sin
embargo, durante la segunda lectura se decidid, por parte del presidente de la CDI, eliminar la degradacion
ambiental masiva por completo como una disposicion separada, sin ninguna justificacion registrada y muy
probablemente debido a la presion del lobby nuclear y algunos Estados. El objetivo declarado de la CPI
es enjuiciar los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto que
no han sido o no pueden ser tratados de manera efectiva por los tribunales nacionales. Si la Corte quiere
cumplir con los criterios de legalidad y, en particular, de legitimidad, en la era actual de perturbacion cli-
matica global y catastrofe ambiental, los actos perseguidos como ecocidio necesariamente deberan estar
profundamente arraigados en procesos ecologicos a gran escala y no optar, al menos desde el principio, por
perseguir casos de dafos localizados y facilmente establecidos que pueden ser investigados y sancionados
por instancias nacionales o internacionales. Acerca de esta cuestion y de las distintas propuestas sobre la
tipificacion del ecocidio como crimen internacional véase, BRANCH, A., & MINKOVA, L., «Ecocide,
the Anthropocene, and the International Criminal Courty, Ethics & International Affairs, 37, 2023-1, pp.
51-79, doi:10.1017/S0892679423000059. Uno de los primeros trabajos académicos sobre el ecocidio es
el de FALK , RICHARD A., «Environmental warfare and ecocide — Facts, Appraisal, and Proposal», Bul-
letin of Peace Proposals», 4, 1973-1, pp. 80-96, CrossRef Google Scholar. Véase también, GRAY, M.A,
«The international crime of ecocide», California Western International Law Journal 26, 1996-2, pp. 215-
72; y GAUGER, A., POUYE RABATEL-FERNEL, M, ULBICKI, L., SHORT, D. y HIGGINS, P., The
Ecocide Project: Ecocide Is the Missing 5th Crime Against Peace, Londres: Human Rights Consortium,
2012, sas-space.sas.ac.uk/4830/1/Ecocide research report 19 July 13.pdf. Véase la propuesta de defini-
cion de ecocidio presentada en 2021 por el Panel Internacional de Expertos Independientes convocado por
la Fundacion Stop Ecocidio: https://stopecocidio.org/definicion-legal-del-ecocidio.
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«La existencia de una violacion grave y en gran escala de una obligacion internacional de
importancia esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio humano, como las que
prohiben la contaminacion masiva de la atmosfera o de los mares»®.

En relacion con la normativa convencional de Derecho internacional humanitario (DIH), ade-
mas de sus principios generales (distincion, proporcionalidad y precaucion) y cierta normativa
que prohibe métodos, técnicas y armas de guerra que afectarian indirectamente a la proteccion
del medio ambiente, el 10 de diciembre de 1976 se adoptd la Convencion sobre la prohibi-
cion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles
(ENMOD:78 Estados parte). Conforme a su articulo 1, cada Estado parte se compromete a
no utilizar técnicas (ni ayudar, alentar ni incitar a otros Estados a hacerlo) de modificacion
ambiental con fines militares u otros fines hostiles que tengan efectos vastos, duraderos o
graves como medios para producir destrucciones, dafios o perjuicios a otro Estado Parte. La
expresion «técnicas de modificacion ambiental» comprende todas las técnicas que tienen por
objeto alterar —mediante la manipulacion deliberada de los procesos naturales— la dinamica,
la composicion o estructura de la Tierra, incluida su bidtica, su litosfera, su hidrosfera y su
atmosfera, o del espacio ultraterrestre.

Por su parte, el articulo 35.3 del Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra adoptado
en 1977, prohibe de forma novedosa emplear «métodos o medios de hacer la guerra que hayan
sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen, dafios extensos, duraderos
y graves al medio ambiente natural», mientras que su articulo 55 prevé, dentro de la protec-
cion de la poblacion civil, que en la realizacion de la guerra se velara por la proteccion del
medio ambiente natural contra dafios extensos, duraderos y graves. Esta proteccion incluye la
prohibicion de emplear métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para
causar o de los que quepa prever que causen tales dafios, comprometiendo asi la salud o la su-
pervivencia de la poblacion. También quedan prohibidos los ataques contra el medio ambiente
natural como represalias®.

65  Quinto informe sobre Responsabilidad de los Estados, Roberto Ago, Relator Especial: Anuario CDI 1976,
vol. II, segunda parte, pp.73 y 107-109 (A/CN.4/SER.A/Add.1 (Part.2).

66  Ademas de los objetivos perseguidos y de la dimension externa prevista en la Convencion de 1976, la
principal diferencia entre ambas normativas es el umbral del dafio exigido. Mientras que en el Protocolo
adicional I, los presupuestos de «extenso, duradero y grave» son acumulativos y la expresion «duradero»
ha sido interpretada en términos de «décadas», la Convencion sobre la modificacion ambiental no contiene
un criterio acumulativo y el adjetivo «duradero» se entiende como «la duracion de doce meses, o aproxi-
madamente una estaciony». Esta diferenciacion se hizo porque la Convencion se refiere a la manipulacion
deliberada (dolosa) del medioambiente, en lugar de a un resultado previsto o esperado sobre el medio
ambiente. Es significativo que, en 1992, las Partes en la Convencién aprobaran una interpretacion que
prohibe el uso de herbicidas si se utilizan para la modificacion ambiental y alteran el equilibrio ecologico
de una region. Esta interpretacion se basa en un deseo de los Estados de no limitar la Convencion a armas
futuristas y, por lo tanto, refleja un interés en ofrecer una mayor proteccion al medioambiente durante un
conflicto armado. Por esta razon, se mantiene que la prohibicion incluida en la Convencion abarca tanto
la guerra bioldgica como la guerra geofisica, esto es, actividades que no estan especialmente concebidas
para la modificacion de los procesos naturales, sino que dafien la naturaleza de una u otra forma. JIMENEZ
GARCIA, F., Conflictos Armados y Derecho Internacional Humanitario, OMMPRESS, Madrid, 2023;
PEREZ SALOM, R., «La aplicabilidad del Derecho Internacional del Medio Ambiente en tiempo de con-
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El Estatuto de Roma califica como crimen de guerra lanzar un ataque intencionalmente, a sa-
biendas de que causara pérdidas de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil
o dafios extensos, duraderos y graves al medioambiente natural que serian manifiestamente
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea (art.
8.2.b iv del Estatuto). Esta regulacion del Estatuto de Roma ha sido criticada porque mas que
un avance supone un retroceso en el desarrollo progresivo de la proteccion del medio ambiente
en los conflictos armados. Se refiere exclusivamente a los conflictos armados internacionales
cuando, tras la Segunda Guerra Mundial, la gran mayoria de los conflictos armados han sido
de caracter no internacional; conserva los requisitos acumulativos de dafio extenso, duradero
y grave utilizados en el Protocolo [; y, ademas, agrega el requisito adicional, de que el dafio no
debe ser manifiestamente excesivo en relacion con la ventaja militar esperada. La referencia
exclusiva a los conflictos internacionales; el umbral excesivamente alto del articulo 8(2)(b)
(iv) del Estatuto, que limita su aplicacion a supuestos de dafio ambiental masivo; la absoluta
ausencia de una disposicion equivalente en tiempo de paz; y las dudosas perspectivas de crear
un tribunal internacional especial para el medio ambiente, abogan por la expansion de la juris-
diccion de la CPI sobre los casos mas graves de degradacion ambiental®.

Si bien es verdad que tal disposicion solo se refiere a los conflictos armados internacionales
y mantiene, incomprensiblemente, la laguna existente en el Protocolo adicional II de 1977
referente a la proteccion del medio ambiente en los conflictos armados internos, podriamos
mantener que la regulacion y la practica existentes sobre la materia, incluyendo los avances
sobre la sancion del ecocidio, refuerzan la naturaleza consuetudinaria del crimen de guerra por
dafios graves, duraderos y extensos al medio ambiente, asi como de la obligacion de preservar-
lo frente a tales dafios con respecto a todos los Estados y en relacion con todos los conflictos
independientemente de su naturaleza. En tal sentido ha sido declarado por el Proyecto de Prin-
cipios sobre la proteccion del medio ambiente relacionados con los conflictos armados®. Por

flicto armado internacional», Anuario Espaiiol de Derecho Internacional, 2018, DOI: 10.15581/010.34,
pp.525-548.

67 Cfr, PALARCZYK, D. «Ecocide before the International Criminal Court: Simplicity is better than an
elaborate embellishment». Crim Law Forum 34, 2023, pp.147-207, en particular, pp.148.149, https://doi.
org/10.1007/s10609-023-09453-z.

68  El 7 de diciembre de 2022, la CDI adoptaba el Proyecto de Principios sobre la proteccion del medio am-
biente relacionados con los conflictos armados (A/RES/77/104) en cuyo preambulo se asume la necesidad
de mejorar la proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados tanto internacionales
como no internacionales, asi como en las situaciones de ocupacion. Entre los principios declarados po-
demos destacar los siguientes. El Principio 12, que introduce la Clausula de Martens con respecto a la
proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados, precisa que «en los casos no con-
templados por acuerdos internacionales, el medio ambiente quedara bajo la proteccion y el gobierno de los
principios del derecho internacional derivados de la costumbre establecida, de los principios de humanidad
y de los dictados de la conciencia ptblica». Asimismo, el Principio 13, relativo a la proteccion general del
medio ambiente durante un conflicto armado, dispone: «1. El medio ambiente se respetara y protegera de
conformidad con el derecho internacional aplicable y, en particular, el derecho de los conflictos armados.
2. Con arreglo al derecho internacional aplicable: a) Se velara por la proteccion del medio ambiente contra
los dafios vastos, duraderos y graves; b) Queda prohibido el empleo de métodos y medios de hacer la guerra
que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen, dafios vastos, duraderos y
graves al medio ambiente. 3. Ninguna parte del medio ambiente podra ser atacada, a menos que se haya
convertido en un objetivo military. Segun el Proyecto, los Estados deben adoptar medidas apropiadas para
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otra parte, también se ha resaltado que, a pesar del elevado numero de Estados parte que tiene
el régimen convencional sobre el cambio climatico de la ONU, guarda silencio sobre quién
debe informar acerca de las emisiones de GEI en los territorios ocupados, dando lugar bien a
la posible doble contabilizacion o, lo mas probable, a la falta de informacion®.

2. La proteccion del medioambiente desde los derechos humanos: la ecologizacion de
los derechos humanos.

Junto a esta proteccion, nos encontramos con una arraigada practica jurisprudencial que san-
ciona los impactos negativos de las activades humanas sobre el medio ambiente en cuanto
lesionan los derechos y libertades fundamentales reconocidos en los convenios internaciona-
les sobre derechos humanos. Ya en uno de los primeros casos ante el TEDH, el asunto Ldpez
Ostra c. Espaia’, se concluyd que los dafios graves al medio ambiente pueden afectar a los
derechos de las personas al privarles del goce de su vivienda de tal manera que perjudique su
vida privada y familiar en vulneracion del articulo 8 del CEDH. Los jueces han demostrado
conciencia ecologica al incorporar aspectos ambientales en los litigios de derechos humanos’'.

que las empresas que operen en su territorio o desde él, o en territorios bajo su jurisdiccion, actiien con la
debida diligencia en lo que respecta a la proteccion del medio ambiente, también en relacion con la salud
humana, cuando realicen actividades en una zona de conflicto armado. Esas medidas estan destinadas,
entre otras cosas, a velar por que los recursos naturales se adquieran u obtengan de otro modo de una ma-
nera ambientalmente sostenible (Principio 10 sobre la debida diligencia de las empresas). Por su parte, el
Principio 11, bajo el titulo responsabilidad civil de las empresas, establece que los Estados deben adoptar
medidas apropiadas para que las empresas que operen en su territorio o desde ¢l, o en territorios bajo su
jurisdiccion, puedan ser consideradas responsables de los dafios que hayan causado al medio ambiente,
también en relacion con la salud humana, en una zona de conflicto armado. Cuando proceda, esas medidas
deben estar destinadas, entre otras cosas, a velar por que las empresas puedan ser consideradas respon-
sables en la medida en que esos dafios hayan sido causados por una filial suya que actlie bajo su control
de facto. A tal efecto, los Estados deben prever, cuando proceda, procedimientos y medios de reparacion
adecuados y efectivos, en particular para las victimas de esos dafios.

69 PEZZOT, R.E., «To report or not to report GHG emissions in occupied territories. A practical approach
for having a more accurate world count of global GHG emissions». EJIL:Talk! Blog of the European
Journal of International Law,September 12, 2023: https://www.gjiltalk.org/to-report-or-not-to-report-ghg-
emissions-in-occupied-territories-a-practical-approach-for-having-a-more-accurate-world-count-of-glo-
bal-ghg-emissions/

70  TEDH, asunto Ldpez Ostra c. Espaiia, demanda n° 16798/90, Sentencia de 9 de diciembre de 1994, pars.
51, 55 y 58. Véase también, entre otros asuntos: Guerra y otros c. Italia [GS], demanda n°. 14967/89,
Sentencia de 19 de febrero de 1998, pars. 57, 58 y 60; Tatar ¢ Romania, demanda n°. 67021/01, Sen-
tencia de 27 de enero de 2009, pars. 85 a 88, 97, 107, 113 y 125; Di Sarno y otros c. Italia, demanda n°.
30765/08, Sentencia del0 de enero de 2012, pars. 104 a 110 y 113. Sobre la jurisprudencia del TEDH al
respecto, véase, GARCIA SAN JOSE, D., «Treinta afios de proteccion del derecho al medio ambiente por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: balance critico de una jurisprudencia con luces y sombrasy,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XXII, 2022, pp. 109-150, https://doi.org/10.22201/
111.24487872¢.2022.22.16950

71  Ademas de la lesion del derecho a la vida privada y familiar, en el ambito europeo, el TEDH ha reconocido
que la degradacion severa del medio ambiente puede afectar el bienestar del individuo y, como conse-
cuencia, generar violaciones a los derechos de las personas, tales como el derecho a la vida (véase, entre
otros asuntos, Oneryildiz c. Turquia [GS], demanda n°. 48939/99, Sentencia de 30 de noviembre de 2004,
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Es lo que se ha denominado la ecologizacion de los derechos humanos. Como se indica en
el Informe de 2018 del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible, que contiene como anexo los Principios marco sobre los derechos humanos y el
medio ambiente:

«Los organos creados en virtud de tratados, los tribunales regionales, los relatores
especiales y otros érganos internacionales de derechos humanos han aplicado mas
bien el derecho de los derechos humanos a las cuestiones ambientales mediante una
“ecologizacion” de los derechos humanos existentes, incluidos los derechos a la vida y
a la salud. Retrospectivamente esa evolucidon no resulta tan sorprendente como tal vez
parecia cuando dio comienzo hace mas de veinte afios. Los dafios ambientales afectan
al pleno disfrute de una amplia gama de derechos humanos, y las obligaciones de los
Estados de respetar tales derechos, de protegerlos de injerencias y de hacerlos plenamente
efectivos se aplican en el contexto ambiental al igual que en los demas. Asi pues, el
reconocimiento expreso del derecho humano a un medio ambiente saludable resultd
ser innecesario para la aplicacion de las normas de derechos humanos a las cuestiones
ambientales. Paralelamente, es significativo que la gran mayoria de los paises del mundo
hayan reconocido ese derecho en el plano nacional o regional o en ambos»™.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU, en el asunto Portillo Cdceres v Paraguay (2019),
senald, en atencion a los desarrollos existentes en la materia en otras instancias internacionales
(jurisprudencia del TEDH y de la CorteIDH), que existe una relacion innegable entre la pro-
teccion del medio ambiente y la realizacion de los derechos humanos, y que la degradacion
ambiental puede afectar el goce efectivo del propio derecho a la vida. En el caso mencionado,
el Comité estimo que las fumigaciones masivas con agrotoxicos en la zona de referencia, se-
gun fue ampliamente documentado, constituyeron amenazas a la vida de los autores, amena-
zas razonablemente previsibles por el Estado parte dado que tales fumigaciones contaminaron
los rios en los cuales los autores pescan, los pozos de los cuales beben, y los arboles frutales,
cultivos y animales de cria de los cuales se alimentan. EI Comité también observo que, durante

pars. 71, 89, 90 y 118; Budayeva y otros c. Rusia, demanda n°® 15339/02, 21166/02, 20058/02, 11673/02
y 15343/02, Sentencia de 20 de marzo de 2008, pars. 128-130, 133 y 159; M. Ozel y otros c. Turquia, de-
manda n°. 14350/05, 15245/05 y 16051/05, Sentencia de 17 de noviembre de 2015, pars. 170, 171 y 200);
derecho a la propiedad privada (Papastavrou y otros c. Grecia, demanda n°. 46372/99, Sentencia de 10
de abril de 2003, pars. 33 y 36 a 39; Oneryildiz c. Turquia [GS], demanda n°. 48939/99, Sentencia de 30
de noviembre de 2004, pars. 124-129, 134 a 136 y 138; Turgut y otros c. Turquia, demanda n°. 1411/03,
Sentencia de 8 de julio de 2008, pars. 86 y 90 a 93).Véanse las siguientes direcciones sobre la jurispru-
dencia del TEDH sobre cambio climatico y medio ambiente: https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/
fs_climate change eng https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/FS_Environment ENG

72 A/HRC/37/59, pars.12-13. En el caso, Daniel Billy et al. v. Australia, comunicacion de 21 de julio de 2022
3624/19), par. 8.3 el Comité de Derechos Humanos recuerda que la degradacion ambiental, el cambio
climatico y el desarrollo insostenible constituyen algunas de las amenazas mas apremiantes y graves a la
capacidad de las generaciones presentes y futuras para disfrutar del derecho a la vida. Véase, GIMENEZ,
I.LA y PETIT DE GABRIEL, E.W., «Cambio climatico y derechos humanos: el caso de los Islefios del
Estrecho de Torres. Dia de las Naciones Unidas. Dia Internacional contra el Cambio Climatico» octubre
24, 2022, https://aquiescencia.net/2022/10/24/cambio-climatico-y-derechos-humanos-el-caso-de-los-isle-
nos-del-estrecho-de-torres/#more-16251.

33 DOI: 10.36151/reei.46.01



[46] REvisTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2023)

al menos cinco anos antes de los hechos, diversas autoridades estatales habian sido alertadas
de las actividades de fumigaciones y de sus incidencias en los habitantes de la Colonia Yeruti.
A pesar de estas alertas y denuncias, el Estado parte no actuo. Asimismo, al imponer sancio-
nes administrativas a dos de los productores, el Estado parte reconocio la peligrosidad de las
actividades, hecho no anulado por el sobreseimiento de uno de los dos casos por errores de
forma en la intervencion de los fiscalizadores ambientales. Cuando la contaminacion tiene
repercusiones directas sobre el derecho a la vida privada y familiar y el domicilio, y sus conse-
cuencias nefastas tienen un significativo nivel de gravedad, en funcion de la intensidad o la du-
racion de las molestias y de sus efectos fisicos 0 mentales, la degradacion del medio ambiente
puede afectar el bienestar del individuo y generar violaciones de la vida privada y familiar y
del domicilio en violacion manifiesta del articulo 17 del Pacto’”. Finalmente, el Comité toma
nota de que los autores alegan que los hechos constituyen también una violacion del articulo
2, parrafo 3, del Pacto, en conjunto con los articulos 6 y 17, porque no se habria investigado
de manera efectiva, adecuada, imparcial y diligente la contaminacion ambiental que implico
la intoxicacion y la muerte del Sr. Portillo Caceres™. Prueba documentada, certeza cientifica,
amenazas de riesgos razonablemente previsibles, accion u omision del Estado, reconocimien-
to estatal de la peligrosidad y causalidad directa sobre la lesion grave del derecho de la vic-
tima estructuran el fundamento de la responsabilidad del Estado.

Desde una vision maés prospectiva e interactiva de las obligaciones medioambientes y de de-
rechos humanos, en su Observacion general num. 36 sobre el articulo 6, derecho a la vida
(2019), el Comité de Derechos Humanos indica que la degradacion del medio ambiente, el
cambio climatico y el desarrollo insostenible son algunas de las amenazas mds acuciantes
y graves a la capacidad de las generaciones presentes y futuras de disfrutar del derecho a la
vida. Las obligaciones que incumben a los Estados parte en virtud del Derecho internacional
del medio ambiente deberian, por lo tanto, informar el contenido del articulo 6 del Pacto y la
obligacion de los Estados parte de respetar y garantizar el derecho a la vida deberia informar
también sus obligaciones pertinentes con arreglo al Derecho internacional del medio ambien-
te. El cumplimiento de la obligacion de respetar y garantizar el derecho a la vida, en particular
la vida con dignidad, depende, entre otras cosas, de las medidas adoptadas por los Estados
partes para reservar el medio ambiente y protegerlo frente a los dafios, la contaminacion y el
cambio climatico que provocan agentes publicos y privados. Por consiguiente, los Estados
partes deben garantizar la utilizacion sostenible de los recursos naturales, establecer y aplicar
normas ambientales sustantivas, efectuar evaluaciones del impacto ambiental y consultar a los
Estados pertinentes sobre actividades que pudieran incidir de manera significativa en el medio
ambiente, notificar los desastres naturales y las emergencias a los demas Estados concernidos

73 «Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su co-
rrespondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques.

74 CCPR/C/135/D/3624/2019.
https://aquiescencia.net/2022/10/24/cambio-climatico-y-derechos-humanos-el-caso-de-los-islenos-del-es-
trecho-de-torres/
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y cooperar con ellos, facilitar el acceso adecuado a informacion sobre los peligros ambientales
y tener debidamente en cuenta el criterio de precaucion’.

En el marco del Consejo de Europa, se han invocado con éxito una serie de normas juridicas
internacionales adoptadas en su seno (en particular, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, la Carta Social Europea y el Convenio de Berna sobre la conservacion de la vida silvestre
y los habitats naturales europeos) para ayudar a avanzar en cuestiones ambientales. Hasta
el momento, el TEDH se ha pronunciado sobre unos 300 casos relacionados con el medio
ambiente’®, aplicando conceptos como el derecho a la vida, la libertad de expresion y la vida
familiar a una amplia gama de cuestiones, como la contaminacion, los desastres naturales o
provocados por el hombre y el acceso a informacion ambiental. La teoria de las obligaciones
positivas y la aplicacion del principio de debida diligencia han resultado cruciales para esta-
blecer alcanzar tales logros.

En uno de sus ultimos asuntos, el caso Paviov y otros c. Rusia (2022), los demandantes ale-
garon que la concentracion de sustancias nocivas en el aire atmosférico y el agua potable en
Lipetsk habia excedido sistematicamente los niveles méximos permitidos y que las autorida-
des, en contravencion del articulo 8 del Convenio, no habian tomado medidas significativas,
como, por ejemplo, creando zonas de proteccion sanitaria alrededor de las empresas indus-
triales de la ciudad, para mejorar la situacion ambiental. El Tribunal indic6 que no es su tarea
determinar qué pasos practicos precisos deberian haberse tomado en la situacion para reducir
la contaminacion de una manera mas eficiente, sin embargo, entendi6 que estaba dentro de su
jurisdiccion evaluar si el Estado abord el problema con la debida diligencia y tuvo en cuenta
todos los intereses en juego. A la luz de los conocimientos cientificos disponibles en el mo-
mento de los hechos, especificamente de la informacion sobre la dindmica de la contaminacion
del aire en 1999, 2013 y 2014-2021, y sin perjuicio de los resultados de estudios cientificos
futuros, el TEDH estim6 que las medidas tomadas conjuntamente a partir de 2014 por las au-
toridades federales y regionales, asi como por el sector industrial privado bajo el control del
Estado, habian promovido un cambio gradual hacia concentraciones mas bajas de emisiones
nocivas en el aire atmosférico y una reduccion de la contaminacion del agua y del suelo. Por
el contrario, durante el periodo comprendido entre el 5 de mayo de 1998 y finales de 2013, las
autoridades no abordaron con diligencia la situacion ambiental desfavorable en la zona, sin
que se redujera la contaminacion industrial /o suficiente como para evitar que los residentes
de la ciudad estuvieran expuestos a los riesgos para su salud. Por lo tanto, las autoridades na-
cionales no lograron un equilibrio justo entre el cumplimiento de sus obligaciones positivas
para garantizar el derecho de los demandantes al respeto de su vida privada y los intereses de
la sociedad en su conjunto’.

75  CCPR/C/GC/36, par.62. Véase también Observacion general n® 14 (2000) sobre el Derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales) E/C.12/2000/4.

76  Sobre los distintos asuntos del TEDH relacionados con los derechos humanos, el medio ambiente y el cam-
bio climatico véanse: https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/fs_climate change eng https://www.
echr.coe.int/documents/d/echr/FS_Environment ENG

77  TEDH, Pavlov y otros c. Rusia, Sentencia de 11 de octubre de 2022, demanda n°. 31612/09, pars.90-93. De
la misma fecha, véase Kotov y otros c. Rusia, demanda n°. 6142/18. Para el juez ruso, Sr. Lobov, al con-
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Como recuerda el TEDH, el Convenio no garantiza la proteccion general del medio ambiente
como tal y, como ha reiterado en su jurisprudencia, la relacion de causalidad entre el nivel
excesivo de contaminacion y los efectos nocivos para la salud u otros derechos de los deman-
dantes no puede presumirse automaticamente en todos los casos. Es concebible que, a pesar
de la contaminacion excesiva y sus efectos negativos comprobados sobre la poblacion de la
zona afectada, los solicitantes pueden no sufrir ninglin dafio especial y extraordinario. No
obstante, y como previamente habia apreciado el Tribunal en el asunto Pavlov, incluso ante
la ausencia de pruebas médicas sobre la relacion directa entre la contaminacion y la salud de
los demandantes, ha de examinarse el comportamiento adoptado por el Estado pues no siem-
pre se requiere tal causalidad directa, en particular cuando lo que se denuncia es la conducta
pasiva de las autoridades estatales ante los riesgos constatados de contaminacion. Asi pues,
el TEDH si que ha reconocido, particularmente a través del principio de diligencia debida,
la responsabilidad de los Estados ante el riesgo conocido, documentado oficial y cientifica-
mente y no evitado. En este caso, el Estado reconoci6 que la situaciéon ambiental en la region,
y especialmente la contaminacion del aire en la ciudad, tuvo una influencia directa en las tasas
de morbilidad de sus residentes. Asimismo, se establecid que las concentraciones excesivas
de sustancias toxicas en el aire atmosférico se habian asociado con un riesgo significativo de
desarrollar enfermedades respiratorias y cardiovasculares, hepaticas y renales. Incluso que
ciertas sustancias presentes en cantidades excesivas en el aire eran cancerigenas. Si bien no
pudo decirse, debido a la falta de pruebas médicas, que la contaminacion industrial del aire
causo necesariamente dafios a la salud de los demandantes, el Tribunal aprecio, sobre la base
de la amplia prueba presentada por ambas partes, incluida los informes oficiales y las decisio-
nes de los tribunales nacionales, que vivir en el d&rea marcada por una contaminacion en claro
exceso de los estandares de seguridad aplicables exponia a los solicitantes a un riesgo elevado
para la salud’™.

No obstante, como han defendido Albers, J. H. (2018) y F. Francioni (2011), esta estrategia
se refiere a la normativa de derechos humanos, no a las normas e instrumentos ambienta-
les. Aunque la proteccion medioambiental se logre indirectamente via derechos humanos, no
se enmarca como un interés publico general. Este uso reduccionista de los derechos humanos
puede incluso ser contraproducente en la medida en que tiende a reducir los valores ambien-
tales a la esfera muy limitada del interés individual, adulterando asi su naturaleza inherente
de bienes publicos indispensables para la vida y el bienestar de la sociedad en su conjunto. La
cuestion radica en invertir la l6gica jurisprudencial hasta ahora mantenida, sobre la necesidad
de una jurisprudencia mas avanzada en el campo de los derechos humanos que reconozca la
dimension colectiva del derecho a un medio ambiente sano y sostenible como una condicion
indispensable para la seguridad y el bienestar humanos™. En 1997, ¢l Juez Weeramantry de-

vertir una obligacion de medios en una obligacion de resultado, tal enfoque resultaba inconsistente con el
principio bien establecido en la jurisprudencia del TEDH de que el régimen juridico interno no es el factor
principal a tener en cuenta para evaluar si el Estado ha cumplido sus obligaciones positivas.

78  Cfr. par.68 de la sentencia. Asimismo, véase el asunto Cordella y otros c. Italia, Sentencia de 24 de enero
de 2019, demandas n°. 54414/13 y 54264/15, pars.141-174.

79  ALBERS, J. H., «Human Rights and Climate Change. Protecting the Right to Life of Individuals of Pre-
sent and Future Generationsy Security and Human Rights,28, 2018,1-4, pp. 113-144, doi: https://doi.
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claraba en su Opinion separada al fallo dictado en 1997 por la CIJ en el asunto del Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), que la proteccion del medio ambiente constitu-
ye una parte vital de la doctrina contemporanea de los derechos humanos, puesto que es una
condicion sine qua non para la efectividad de numerosos derechos humanos, como el derecho
a la salud y el derecho a la vida misma. Apenas es necesario profundizar sobre esta cuestion,
ya que los dafios al medio ambiente pueden poner en peligro y socavar todos los derechos
humanos enunciados en la Declaracion Universal y otros instrumentos de derechos humanos.
Los derechos ambientales son derechos humanos. Segun el Juez de la CIJ, los tratados que
afectan a los derechos humanos no pueden aplicarse de manera que constituyan una negacion
de estos. Un tribunal no puede respaldar acciones que constituyen una violacion de los dere-
chos humanos segtn los estdndares actuales simplemente porque cuando se adoptaron tales
convenios dichas acciones no eran estimadas como una violacion de las obligaciones y dere-
chos previstos en ellos®.

3.  El derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible como un derecho
humano colectivo e individual que aporta seguridad juridica.

Por el momento no se ha adoptado ningin instrumento internacional de alcance universal
juridicamente vinculante sobre el derecho al medio ambiente sano aun cuando pueda resultar
discutible la existencia de una norma de Derecho internacional general o consuetudinaria al
respecto. Desde la perspectiva convencional, distintas manifestaciones de tal derecho apare-
cen incluidas, entre otros, en la Carta africana de derechos humanos y de los pueblos®!, en el
Protocolo adicional de 1988 a la Convencion americana de derechos humanos®?, o en la Carta
arabe de derechos humanos®, siendo el articulo 11 del Protocolo Adicional americano el mas
taxativo al declarar que: «Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano». En
el marco europeo destaca el articulo 37, dentro del Titulo IV sobre Solidaridad, de la Carta

org/10.1163/18750230-02801009 y FRANCIONI, F., «International human rights in an environmental ho-
rizony, European Journal of International Law, 21 2010-1, pp. 41-55, https://doi.org/10.1093/ejil/chq019.

80  ICJ Reports 1997, pp.88-89 y 111.

81  Suart. 24 dispone que: «Todos los pueblos tendran derecho a un entorno general satisfactorio favorable a
su desarrolloy.

82  Elart.11 sobre el Derecho a un medio ambiente sano, declara que: «1. Toda persona tiene derecho a vivir
en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados parte promoveran la
proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambientey.

83  Suart. 38 indica que: «Toda persona tendra derecho a un estandar adecuado de vida para si mismo y para
su familia, que asegure bienestar y una vida decente, ¢ incluya comida adecuada, vestimenta, vivienda,
servicios y el derecho a un ambiente seguro. Los Estados Parte deberan de tomar las medidas apropiadas
en el ambito de sus recursos disponibles para asegurar que este derecho se realice». Asimismo, el art.39
establece que: «1. Los Estados Parte deberan reconocer el derecho de todos a disfrutar del mas alto estatus
posible de salud fisica y mental y el derecho que tiene todo ciudadano a disfrutar del acceso libre y no
discriminatorio a los servicios de salud y a los centros de salud. 2. Los pasos que tomen los Estados Parte
deberan incluir los necesarios para: f. Combatir la contaminacion ambiental y proveer sistemas de sanca-
miento»

37 DOI: 10.36151/reei.46.01



[46] REvisTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2023)

de derechos fundamentales de la Union Europea™, sin que esté expresamente previsto en el
Convenio europeo de derechos humanos del Consejo de Europa.

La CorteIDH, en su Opinion consultiva OC-23/17 de 2017, haciendo referencia a que el dere-
cho a un medio ambiente sano esta recogido en gran parte de las constituciones de los Estados
de la region, asi como en el corpus iuris internacional anteriormente citado, e invocando
directamente el Protocolo de San Salvador e indirectamente el articulo 26 de la Convencion
americana de derechos humanos®, reconoce que:

«El derecho humano a un medio ambiente sano se ha entendido como un derecho
con connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimension colectiva, el
derecho a un medio ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto
a las generaciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho al medio ambiente sano
también tiene una dimension individual, en la medida en que su vulneracion puede tener
repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su conexidad con otros
derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal o la vida, entre otros. La
degradacion del medio ambiente puede causar dafios irreparables en los seres humanos,
por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la
humanidad»?®®.

Sin llegar a tales conclusiones en términos de conceptualizacion como derecho humano, existe
una practica institucional sobre la materia especialmente relevante. La Comision Europea pre-
sentaba en julio de 2021 una propuesta de directiva sobre la proteccion del medio ambiente a
través del derecho penal que sustituira a la Directiva 2008/99/CE¥. En su exposicion de moti-

84  De acuerdo con este articulo: «En las politicas de la Union se integraran y garantizaran, conforme al princi-
pio de desarrollo sostenible, un nivel elevado de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidady»

85  Segun esta disposicion: «Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdomica y técnica, para lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, refor-
mada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiadosy.

86  Opinion consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada por la Reptiblica de Colombia sobre
medio ambiente y derechos humanos, par.59

87 COM(2021) 851 final. También se ha presentado una propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la proteccion de las personas que realizan actos de participacion publica frente a las de-
mandas judiciales manifiestamente infundadas o abusivas («demandas estratégicas contra la participacion
publica») COM(2022) 177 final. Véase también el Informe de 2022 sobre la aplicacion de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la UE (https://commission.europa.eu/system/files/2022-12/1 1 201131 2022
charter report en.pdf). En el seno del Consejo de Europa, el 23 de noviembre de 2022, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa adoptd los Términos de Referencia para un nuevo Comité de Expertos en
la Proteccion del Medio Ambiente a través del Derecho Penal (PC-ENV) . EI PC-ENV, por lo tanto, ha sido
creado y encomendado, bajo la autoridad del Comité de Ministros y el Comité Europeo sobre Problemas
Criminales (CDPC), para elaborar una nueva Convencion sobre la Proteccion del Medio Ambiente a través
del Derecho Penal. El nuevo Convenio del Consejo de Europa establecera una base general de derecho pe-
nal ambiental paneuropeo, proporcionando un marco global comin en linea con la naturaleza transnacional
del desafio ambiental que debe afrontarse. Sobre la politica penal de la UE en materia de medio ambiente,
ALZINA LOZANO, A., El Derecho Penal y la Politica Medioambiental de la Union Europea, lustel, Ma-
drid, 2023.
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vos se recuerda el paquete de propuestas presentado para un Nuevo Pacto Verde y la Estrategia
de Biodiversidad, destinado a reducir las emisiones en un 55 % de aqui a 2030 y a hacer que
Europa sea climaticamente neutra de aqui a 2050, reconociendo que el derecho penal es tan
solo una parte, como ultimo recurso, de esta estrategia integral de la UE para proteger y mejo-
rar el estado del medio ambiente. Asimismo, el Reglamento de Aarhus modificado®® refuerza
el derecho de las organizaciones medioambientales a solicitar a las instituciones y 6rganos de
la UE que revisen sus decisiones para garantizar el cumplimiento de la legislacion medioam-
biental de la UE. Recientemente, la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la UE confirmaba
que el Convenio de Aarhus, leido juntamente con la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE, obliga a los Estados miembros que garanticen la tutela judicial efectiva para que las
asociaciones medioambientales verifiquen ante los tribunales nacionales que se cumplen las
normas de la legislacion medioambiental de la UE en sentido amplio®.

De forma mas contundente se ha reconocido el derecho humano ambiental en el seno de las
Naciones Unidas. La Resolucion 48/13 aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 8
de octubre de 2021 reconoce: «El derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible
como un derecho humano importante para el disfrute de los derechos humanos», constatando
que tal derecho esté relacionado con otros derechos y el derecho internacional vigente cuya
promocion requiere la plena aplicacion de los acuerdos multilaterales relativos al medio am-
biente con arreglo a los principios del derecho ambiental internacionaly». En los mismos térmi-
nos se pronuncia la Resolucion A/RES/76/300 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
de 28 de julio de 2022, adoptada por 161 votos a favor y 8 abstenciones, que constata que «una
gran mayoria de Estados han reconocido de alguna forma el derecho a un medio ambiente
limpio, saludable y sostenible en el marco de acuerdos internacionales o en sus constituciones,
leyes o politicas nacionales»®.

E122 de agosto de 2023, el Comité de los derechos del nifio de las Naciones Unidas publico la
esperada Observacion general niim. 26 sobre los derechos del nifio y el medio ambiente, con
especial atencion al cambio climatico®. Haciendo referencia a las resoluciones de la Asamblea
General y del Consejo de Derechos Humanos y tomando el testigo de las conclusiones adopta-
das en 2021 en los asuntos Sacchi y otros por parte del propio Comité®, en dicha Observacion

88  Reglamento (UE) 2021/1767 del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de octubre de 2021 por el que se
modifica el Reglamento (CE) 1367/2006 relativo a la aplicacion, a las instituciones y a los organismos co-
munitarios, de las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informacion, la participacion
del ptiblico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (DO, L 356/1, de
8 de octubre de 2021). La Comisioén también adoptd una comunicacion para facilitar el acceso a la justicia
en asuntos medioambientales para particulares y ONG, COM(2020) 643.

89  Sentencia de 8 de noviembre de 2022, Deutsche Umwelthilfe eV contra Bundesrepublik Deutschland,
C-873/19, EU:C:2022:857.

90 La Asamblea General adopta una resolucion histérica que reconoce un medio ambiente limpio, saludable
y sostenible como un derecho humano https://press.un.org/en/2022/gal2437.doc.htm. Véase también la A/
RES/76/205 sobre la Proteccion del clima mundial para las generaciones presentes y futuras aprobada por
la Asamblea General el 17 de diciembre de 2021.

91 CRC/C/GC/26.

92  CRC/C/88/D/104/2019. Se trataba de las quejas presentadas contra cinco Estados (Argentina, Brasil, Fran-
cia, Alemania y Turquia) por 16 nifios denunciantes en virtud del Protocolo Facultativo de la Convencion
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se reconoce el derecho pleno y efectivo de los nifios a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible: un medio ambiente limpio, saludable y sostenible es a la vez un derecho humano
en si mismo y necesario para el pleno disfrute de la amplia gama de derechos de los nifios
previstos en la Convencion®. Reconociendo que los nifos han estado en la vanguardia de la
litigacion medioambiental, se exhorta a los Estados a la prevision de medidas y recursos judi-
ciales y extrajudiciales efectivos que permitan el acceso a la justicia y la reparacion del dano
causado®, en particular cuando se trata de acciones contra el sector empresarial®®. Aun cuando
no se refiere a los derechos las generaciones futuras —si a sus intereses legitimos”*—, se exige
a los Estados el deber de adoptar medidas deliberadas, especificas y selectivas para lograr el
disfrute efectivo de tales derechos, incluso mediante la elaboracion de leyes, politicas, estra-
tegias o planes cientificos, basadas y coherentes con las directrices internacionales pertinentes
relacionadas con la salud y la seguridad ambientales, absteniéndose de tomar medidas regre-
sivas. Ademads, segiin el Comité, los Estados tienen la obligacion de diligencia debida para
adoptar medidas preventivas apropiadas contra dafios ambientales razonablemente previsibles
y violaciones de estos derechos, prestando la debida atencion al principio de precaucion. Esto
incluye evaluar los impactos ambientales de las politicas y proyectos, identificar y prevenir
dafios previsibles, mitigar dichos dafios si no se pueden prevenir y proporcionar soluciones
oportunas y efectivas para reparar tanto los dafios previsibles como los reales”’.

Para el Comité, los Estados conservan su discrecion para llegar a un equilibrio razonable entre
la determinacion de los niveles apropiados de proteccion ambiental y el logro de otros objetivos
sociales a la luz de los recursos disponibles. Sin embargo, ese margen de maniobra esta limitado
por las obligaciones de los Estados en virtud de la Convencion. Ademas, se incide en que los
nifos tienen muchas mas probabilidades que los adultos de sufrir dafios graves, incluidas conse-
cuencias irreversibles para su vida debido a la degradacion ambiental. Por lo tanto, dado el ma-
yor deber de diligencia que esto supone, los Estados deberian establecer y hacer cumplir normas
ambientales que protejan a los nifios de esos efectos desproporcionados y de largo plazo®.

En la misma direccion, la Recomendacion CM/Rec(2022)20 sobre derechos humanos y pro-
teccion del medioambiente adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el
27 de septiembre de 2022 pide a sus 46 Estados miembros que consideren reconocer, a nivel
nacional, el derecho a un medio ambiente limpio, sano y sostenible como un derecho humano.
En la aplicacion de esta Recomendacion, segtin el Comité, los Estados miembros deben asegu-
rarse de respetar los principios generales del derecho internacional del medio ambiente, como
el principio de no dafar; el de prevencion; el de precaucion; el de «quien contamina pagay;
la equidad intergeneracional; el principio de no discriminacion; el acceso sin discriminacion

sobre los Derechos del Nifo. El Comité concluyd que un Estado parte puede ser considerado responsable
del impacto negativo de sus emisiones de carbono en los derechos de los nifios tanto dentro como fuera de
su territorio. Sin embargo, desestimo el caso por falta de agotamiento de los recursos internos.

93  Cfr CRC/C/GC/26, par.8.

94  Pars.82-90.

95  Pars.78-81.

96 Parll.
97  Pars.69-72.
98 Par.73
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a la informacion; la justicia en materia medioambiental; la participacion en los procesos de
toma de decisiones sobre el medio ambiente; y la educacion ambiental. Los Estados miembros
deben garantizar, sin discriminacion, el disfrute efectivo de los derechos y libertades estableci-
dos en el CEDH y, en su caso, en la Carta Social Europea y la Carta Social Europea (revisada),
en relacion con el medio ambiente. Ademas, la Recomendacion subraya la importancia de la
cooperacion de los gobiernos con las entidades a nivel subnacional, la sociedad civil, las ins-
tituciones nacionales de derechos humanos, las instituciones regionales de proteccion y pro-
mocion de los derechos humanos, los defensores de los derechos humanos medioambientales,
los actores econdmicos, los pueblos indigenas y las comunidades locales, las ciudades y las
regiones. Por ultimo, se anima a los Estados miembros a que exijan a las empresas que actien
de acuerdo con su responsabilidad con los derechos humanos en materia de medioambiente®.

La Resolucion 2396 (2021) y la Recomendacion 2211 (2021) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, «4nclar el derecho a un medio ambiente saludable: necesidad de
una mayor accion por parte del Consejo de Europa», encomienda al Comité de Ministros
la elaboracion de un protocolo adicional tanto al Convenio Europeo de Derechos Humanos
como al sistema de la Carta Social Europea sobre el derecho a un medio ambiente seguro,
limpio, saludable y sostenible. Conforme a la propuesta de Protocolo que presenta reconoce
que «el derecho a un medio ambiente seguro, limpio, sano y sostenible» significa el derecho
de las generaciones presentes y futuras a vivir en un medio ambiente no degradado, viable y
digno que sea propicio para su salud, desarrollo y bienestar. En su articulo 2, bajo el epigrafe
del Principio de responsabilidad, equidad y solidaridad transgeneracional, dispone que cada
generacion tiene el deber de proteger el medio ambiente y la biodiversidad y prevenir cual-
quier dafio irreparable e irreversible a la vida en la Tierra, a fin de garantizar el derecho de las
generaciones posteriores a vivir en un medio ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible.
Asimismo, se les exige que garanticen que los recursos naturales se utilicen y gestionen de
manera ambientalmente sostenible y que el progreso cientifico y tecnoldgico en todas las areas
no perjudique la vida en la Tierra. Junto a estas obligaciones también se establece el deber
de prevenir el dafo ambiental y reparar el dafio ambiental'®.

99  https://rm.coe.int/0900001680a83df1

100 El texto de las recomendaciones y la propuesta de convenio puede consultarse en: https:/pace.coe.int/
en/files/29501/html. El art. 4 —Principios de prevencion, precaucion, no regresion e in dubio pro natu-
ra— dispone que: «Cuando se establezca un riesgo de dafio al medio ambiente ya la biodiversidad, se
estableceran medidas de actuacion preventiva y de rectificacion, prioritariamente en origen, para evitar
que se produzcan dafios ambientales. Cuando existan amenazas de dafios graves al medio ambiente o a la
salud humana, animal o vegetal, la falta de certeza cientifica no se utilizara como razén para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para evitar la degradacion del medio ambiente y la
biodiversidad. A) Queda prohibida cualquier reversion de la proteccion juridica del medio ambiente o del
acceso a la justicia ambiental. B) Las disposiciones nacionales e internacionales sobre el medio ambiente
s6lo podran ser objeto de mejora continua, teniendo en cuenta el estado actual de los conocimientos cien-
tificos y tecnoldgicos. En caso de duda, todos los asuntos ante los tribunales, organismos administrativos y
otros tomadores de decisiones deben resolverse de la manera mas probable que favorezca la proteccion y
conservacion de la naturaleza, dando preferencia a las alternativas menos dafiinas para el medio ambiente».
Por su parte, el art. 6 —Derechos procesales—, establece que: «A) Toda persona tiene derecho a acceder a
la informacion relativa al medio ambiente en poder de las autoridades publicas, sin necesidad de acreditar
interés. B) Si un proyecto, programa o politica tiene impacto sobre el medio ambiente y la biodiversidad,
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De nuevo en el marco de las Naciones Unidas y con anterioridad a la Resolucion 48/13 (2021)
del Comité de Derechos Humanos, el Informe de 2018 del Relator especial sobre la cuestion
de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, teniendo en consideracion la experiencia de los
paises que han establecido derechos constitucionales a un medio ambiente saludable, afirmaba
que el reconocimiento de ese derecho ha demostrado tener ventajas reales, pues no solo au-
menta la visibilidad y la importancia de la proteccion ambiental, sino que asimismo ha servido
de base para la promulgacion de leyes ambientales més solidas. Cuando se ha aplicado por los
tribunales, ha contribuido a establecer una red de seguridad para proteger contra las lagunas
en la legislacion y ha generado oportunidades para mejorar el acceso a la justicia'®'. Segun el
Relator especial, es «comprensible que los Estados puedan ser renuentes a reconocer un “nue-
vo” derecho humano cuando su contenido es vago. Para tener la seguridad de que un derecho
se tendrd debidamente en cuenta, es importante aclarar sus repercusiones. El derecho humano
a un medio ambiente saludable no seria un concepto vacuo a la espera de un contenido, sino
que su contenido ya se ha aclarado mediante el reconocimiento por las autoridades encargadas
de los derechos humanos de que un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible
es necesario para el pleno disfrute de los derechos humanos a la vida, la salud, la alimentacion,
el agua, la vivienda, etc.»'%,

IV. EL DERECHO A UN MEDIOAMBIENTE SANO: EL CAMINO DE LA
OBLIGACION ESTATAL AL DERECHO HUMANO. EL ESTATUTO DE
VICTIMA (POTENCIAL: VIOLACION INTERTEMPORAL O DIACRO-
NICA DE DERECHOS Y LIBERTADES) Y LA INDIVIDUALIZACION
DE LA RESPONSABILIDAD ANTE OBLIGACIONES COLECTIVAS.

En virtud de la préctica anterior, resulta indiscutible que los Estados han asumido obligaciones
para prevenir y combatir el cambio climatico. Asimismo, existe una practica generalizada y
uniforme que constata el reconocimiento internacional del derecho humano a un medio am-
biente sano aun cuando no se pueda concretar si estamos en su fase cristalizadora o, por el
contrario, nos encontramos a la espera de la consagracion de la opinio iuris generalis necesa-
ria para tal cristalizacion. Por otra parte, quedan otras cuestiones, particularmente procesales,
pendientes de cara a reconocer que tal derecho resulta exigible y justiciable!'®.

toda persona tendra derecho a ser consultada previamente para ser oida por los drganos decisorios sobre la
autorizacion y desarrollo de dicho proyecto, programa o politica. C) Toda persona tiene derecho de acceso
a la justicia en materia ambiental. D) Toda persona cuyos derechos consagrados en el presente Protocolo
sean violados tendra un recurso efectivo»

101  En su Opinion concurrente a la Sentencia Pavlov y otros c. Rusia (2022), el Juez SERGHIDES concluye
que una disposicion tan explicita sobre el derecho al medio ambiente en el Convenio seria un incentivo para
leyes ambientales nacionales mas estrictas y un enfoque mas centrado en la proteccion por parte de los tri-
bunales nacionales, pero, lo que es mas importante, proporcionaria una proteccion mas amplia y completa
del Convenio del derecho potencial garantizado.

102 A/HRC/37/59, pars.13.

103 Cfr. los trabajos de DE VILCHEZ MORAGUES, P., «Panorama de litigios climaticos en el mundo» Anu-
ario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 26, 2022, pp.349-381 y Climate
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1.  El estatuto de victima respecto a derechos y generaciones futuras: evoluciones
emergentes a la luz de las condiciones de la sociedad contemporanea. El riesgo dia-
cronico o intertemporal sobre los derechos humanos y libertades fundamentales
ante el cambio climatico.

El estatuto de victima en materia de litigacion climatica no plantearia problemas si optaramos
por otorgar personalidad juridica, propia y auténoma, a la naturaleza. Optariamos por una
vision «ecocéntrican'® o «ecocéntrica-antropica» del problema en lugar de la vision antropo-
céntrica que parece imperar en Derecho internacional.

Por la alternativa ecocéntrica, se ha decantado la CorteIDH en su dictamen consultivo de 2017'%
cuando califica el derecho al medio ambiente sano como derecho autdnomo que «protege los
componentes del medio ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses juri-
dicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas indi-
viduales. Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad
con una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacion podria causar en otros
derechos de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su importancia
para los demds organismos vivos con quienes se comparte el planeta, también merecedores de
proteccion en si mismos. En este sentido, la Corte advierte una tendencia a reconocer personeria

in Court. Defining State Obligations on Global Warming Through Domestic Climate Litigation, Edward
Elgar, Cheltenham, 2022.

104 Como se ha indicado, «el ecocentrismo, partiendo de una vision holistica de lo humano, propone ampliar
nuestras reflexiones sobre la comunidad moral, cuestionando la idea antropocéntrica del dafio y, con ello,
nuestra exclusividad como sujetos de derechos. Las Constituciones de Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009,
asi como los avances jurisprudenciales en altas cortes de diferentes paises de América, dan cuenta de
como, dentro del continente, dicho cuestionamiento adquiere una creciente relevancia dentro del discurso
juridico. Este cuestionamiento, a su vez, parece impactar en el Sistema Interamericano por medio del re-
cientemente consagrado derecho al medio ambiente sano como derecho autonomo. Este derecho, conforme
lo sefiala la Corte IDH, busca proteger a la naturaleza como un bien en si mismo, aun en ausencia de riesgo
para el ser humano. Concentra el dafio en la naturaleza y cuestiona con ello la consideracion del ser humano
como el tnico sujeto de proteccion al que se referiria el articulo 1.2 de la Convencion», MONTALVAN
ZAMBRANO, D., «Antropocentrismo y ecocentrismo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos», Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Rela-
ciones Internacionales, afio 23, 46, 2021-1, pp. 505-527, en particular, p.507, https://dx.doi.org/10.12795/
araucaria.2021.146.25

105 Opinion consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Colombia sobre
medio ambiente y derechos humanos, par.62. En su Opinion separada al fallo dictado por la CIJ en el asunto
del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia), el Juez Weeramantry, haciendo referencia a
las tradiciones juridicas de las distintas civilizaciones del mundo, aludia a los principios de responsabilidad
en la tutela de los recursos terrestres («principle of trusteeship of earth resourcesy), el principio de derechos
intergeneracionales y el principio de que el desarrollo y la conservacion del medio ambiente deben ir de la
mano. Segun el Juez de Sri Lanka, la Tierra debe ser respetada por tener vitalidad propia y estar integralmente
vinculada al bienestar de la comunidad. Cuando es utilizada por los humanos, se le debe brindar todas las
oportunidades para reponerse. Todos los miembros de la comunidad tienen el deber de preservar la integridad
y pureza del medio ambiente. Los recursos naturales no son de propiedad individual, sino colectiva, y su uso
debe guiarse por el principio del interés mayoritario de la humanidad. Este enfoque adquiere una importancia
cada vez mayor en un momento en que tal armonia entre la humanidad y su herencia planetaria es un requisito
previo para la supervivencia humana. Cfr. ICJ Reports 1997, p.107.
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juridica y, por ende, derechos a la naturaleza no solo en sentencias judiciales'® sino incluso en
ordenamientos constitucionales»'”’. Tal conclusion ha sido reiterada por la CorteIDH en la Sen-
tencia dictada el 6 de febrero de 2020 en el asunto de las Comunidades indigenas miembros de
la asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina'®.

En Espaia, la Ley 19/2022, de 30 de septiembre, para el reconocimiento de personalidad
juridica a la laguna del Mar Menor y su cuenca (adoptada por iniciativa legislativa popular:
639.826 firmas para ser tramitada en el Congreso de los Diputados y el Senado) recuerda en
su Preambulo que el articulo 45 de nuestra Constitucion'® ha sido interpretado por el Tribunal
Supremo en el sentido de que es la naturaleza como ecosistema la unidad que integra al ser
humano como un elemento mas y, por tanto, la que permite el desarrollo de la persona. El ser
humano como parte integrante de la naturaleza y no como un ser destinado a dominarla para
ponerla exclusivamente a su servicio. Igualmente puso de manifiesto la conexion entre el me-

106 Hace referencia a los siguientes asuntos: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622-16 de 10 de
noviembre de 2016, pars. 9.27 a 9.31; Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 218-15-SEP-CC de
9 de julio de 2015, pp. 9 y 10; y Corte Superior de Uttarakhand At Naintal (High Court of Uttarakhand
At Naintal) de la India, Decision de 30 de marzo de 2017, pp. 61-63. No citada en la Opinion consultiva
de 2017, la Corte Suprema de Colombia fallé en 2018 a favor de 25 jovenes y nifios de Colombia que
demostraron que el gobierno de ese pais no habia reducido la deforestacion del Amazonas a pesar de sus
obligaciones nacionales ¢ internacionales y compromisos voluntarios asumidos en cumbres sobre el clima.
En la sentencia, la Corte Suprema de Colombia reconoce que los derechos ambientales de las futuras ge-
neraciones se cimentan en el (i) deber ético de la solidaridad de la especie y (ii) en el valor intrinseco de la
Naturaleza. El primero, se explica por cuanto los bienes naturales se comparten por todos los habitantes del
Planeta Tierra, y por los descendientes o generaciones venideras que aun no los tienen materialmente pero
que son tributarios, destinatarios y titulares de ellos, siendo aquéllos, sin embargo, contradictoriamente,
cada vez mas insuficientes y limitados. De tal forma que, sin la existencia actual de un criterio equitativo y
prudente de consumo, la especie humana podra verse comprometida en el futuro por la escasez de recursos
imprescindibles para la vida. De esta forma, solidaridad y ambientalismo se «relacionan hasta convertirse
en lo mismoy. El segundo; trasciende de la perspectiva antropocéntrica, y se enfoca en criterio «ecocéntri-
co-antropicoy, el cual situa al ser humano a la par del entorno ecosistémico, cuya finalidad es evitar el trato
prepotente, displicente e irresponsable del recurso ambiental, y de todo su contexto, para satisfacer fines
materialistas, sin ningun respeto proteccionista o conservacionista. Segun la Corte, en vista de lo antelado,
en el ambito internacional ha surgido numerosa normatividad, hard y soft law, que constituye un orden
publico ecoldgico mundial y sirve de criterio orientador para las legislaciones patrias, como para resolver
las denuncias ciudadanas por la destruccion de nuestro habitat, en pos de la proteccion de los derechos
subjetivos de las personas, de las generaciones presentes y futuras. STC 4360-2018 de 4 de abril de 2018,
pars.5-13  (https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2018/04/STC4360-2018-2018-00319-
011.pdf)

107 En particular, las Constituciones de Bolivia y Ecuador con referencia explicita en esta ultima a la naturale-
za 0 Pacha Mama.

108 Cfr. par.202 de la Sentencia: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 400 esp.pdf

109 Elart. 45 CE, en el marco del Capitulo Tercero «De los principios rectores de la politica social y econémi-
ca» dentro del Titulo I. De los derechos y deberes fundamentales, dispone que «Todos tienen el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.
Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de pro-
teger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispen-
sable solidaridad colectiva. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la
ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar
el dafo causado».
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dio natural y los derechos fundamentales a la vida y la salud de las personas''’. Ademas, la Ley
reconoce legitimacion activa a cualquier persona fisica o juridica para la defensa y en nombre
del ecosistema del Mar Menor (art.6) y asume que,

«De acuerdo con la propuesta de una interpretacion ecocéntrica de nuestro ordenamiento
juridico, senalada tanto por el Alto Tribunal como por algunos operadores juridicos, se
debe ampliar la categoria de sujeto de derecho a las entidades naturales, con base en las
evidencias aportadas por las ciencias de la vida y del sistema tierra. Estas ciencias permiten
fundamentar una concepcion del ser humano como parte integral de la naturaleza, y nos
obliga a afrontar la degradacion ecoldgica que sufre el planeta tierra y la amenaza que eso
conlleva para la supervivencia de la especie humana. La declaracion de la personalidad
juridica del mar Menor y su cuenca permitird una gobernanza auténoma de la laguna
costera, entendida como un ecosistema merecedor de proteccion en si mismo, una
novedad juridica que potencia el tratamiento dado hasta ahora: la laguna pasa de ser un
mero objeto de proteccion, recuperacion y desarrollo, a ser un sujeto inseparablemente
bioldgico, ambiental, cultural y espiritual»'',

En términos generales, para admitir una demanda internacional de derechos humanos se exige
que el demandante se vea afectado actualmente (i), que se trate de una lesion propia e indivi-
dual (ii) y que afecte directamente (iii) en sus derechos o libertades''?. En tal sentido, el arti-

110

111

112

Cfr, FEJJ. 12 y 17, STS 8749/1990 (Sala 2* Penal), de 30 de noviembre de 1990, Ponente: J.A. Martin
Pallin, ECLLI:ES:TS:1990:8749.

BOE, nim. 237 de 3 de octubre de 2022. La Ley reconoce al Mar Menor como un «sujeto de derechos»
incluyendo no solo la zona donde esta situada la laguna costera sino también a los acuiferos que se conec-
tan con ella y que pueden afectar a su «estabilidad ecologica». Los cuatro derechos que reconoce son el
derecho a existir y a evolucionar naturalmente, a la proteccion, a la conservacion y a la restauracion. La ley
también obliga a la Administracion Publica a desarrollar politicas publicas de prevencion, alerta temprana,
proteccion y precaucion «para evitar que las actividades humanas conduzcan a la extincion de la biodiver-
sidad del Mar Menory». También esta obligada a realizar estudios periddicos sobre el estado del ecosistema
del Mar Menor y hacer un mapa de los riesgos actuales y posibles, a restringir «de forma inmediata» las
actividades que puedan conducir a la extincion de especies y la destruccion de ecosistemas o la alteracion
permanente de los ciclos naturales y prohibir o limitar la introduccion de organismos y material organico e
inorganico que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio bioldgico del Mar Menor.

En el caso del recurso de anulacion previsto ante el Tribunal de Justicia de la UE (art.263 TFUE), se exige que
la persona, fisica o juridica, resulte afectada directa e individualmente por los actos normativos adoptados. En
el asunto Armando Carvalho y otros contra Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, las deman-
dantes alegaron que el nivel de ambicion de la Union no resultaba suficientemente elevado en lo que respecta
a la reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero e infringia normas juridicas vinculantes de
rango superior (en particular, el Acuerdo de Paris). Argumentaron que la capacidad técnica y econoémica de
la Unién Europea se extiende a reducir esas emisiones entre un 50% y un 60%, por lo que se debe anular el
paquete legislativo adoptado en materia de cambio climatico en la medida en que permitira emisiones en 2030
a un nivel superior al 40% al 50% de los niveles de 1990. También presentaron accion de dafios y perjuicios,
alegando que la responsabilidad extracontractual de la Union Europea se habia desencadenado en la medida
en que, al incumplir normas juridicas de rango superior, la Union Europea les habia causado un perjuicio por
el que solicitaron una compensacion en especie en forma de medida cautelar. Ese dafio, segun las demandan-
tes, era tanto actual como futuro y consistia en que sus condiciones de vida se veian afectadas negativamente,
en particular en la medida en que el cambio climatico, al que contribuyen directamente las emisiones de gases
de efecto invernadero, restringe sus actividades y sus medios de subsistencia y provoca dafios fisicos. Por su
parte, el Tribunal de Justicia mediante auto de 8 de mayo de 2019, asunto T-330/18, confirmado mediante
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culo 34 del Convenio europeo de derechos humanos dispone que el Tribunal podrd conocer
de una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizaciéon no gubernamental o
grupo de particulares que se considere «victima de una violacion por una de las Altas Partes
Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos». Asimismo, afiade
que las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz
de este derecho.

La jurisprudencia del TEDH se ha decantado por una vision antropocéntrica en cuanto a los
titulares de los derechos y libertades y se ha estructurado conforme a los principios de subsi-
diaridad y de margen de apreciacion de los Estados en aquellos &mbitos donde no existe una
reglamentacion convencional o internacional suficiente o, en su caso, un consenso general
emergente y comun europeo, que limite la capacidad de actuacion soberana de los Estados
miembros del Consejo de Europa. En materia medioambiental, la revision del TEDH es limi-
tada dado que tiene una funcion de supervision subsidiaria en la que concede a los Estados
un amplio margen de apreciacion en el complejo contexto medioambiental, factico y juridico,
donde las autoridades nacionales estan en la mejor posicion para sopesar diferentes considera-
ciones conflictivas y establecer prioridades sobre la base de los recursos disponibles'.

Segtin la jurisprudencia del TEDH acerca de este requisito de admisibilidad de la demanda'™,

el articulo 34 CEDH se refiere no solo a la victima o victimas directas de la supuesta violacion,
sino también a las victimas indirectas a quienes la violacion podria causar dafio o que tendrian
un interés valido y personal en que se ponga fin a ella'”®. En todo caso, debe existir un vinculo
suficientemente directo entre el solicitante y el dafio que considera que ha sufrido a causa de
la supuesta violacion''°. E1 Convenio no permite denuncias en abstracto ni prevé la institucion
de una actio popularis, lo que significa que los solicitantes no pueden reclamar contra una
disposicion de una ley, practica o actos publicos nacionales simplemente porque parecen con-
travenir el Convenio. Se exige la existencia de una violacion particular del Convenio incluso
en ausencia de perjuicio o cuando so6lo se corra el riesgo de verse directamente afectado por

Sentencia en casacion de 25 de marzo de 2021, asunto C-565/19 P, declaraba que es probable que todas las
personas se vean afectadas de una forma u otra por el cambio climatico, cuestion que ha sido reconocida por
la Union Europea y los Estados miembros que, en consecuencia, se han comprometido a reducir las emisio-
nes. Sin embargo, el hecho de que los efectos del cambio climatico puedan ser diferentes para una persona
que para otra no significa que, por ello, exista legitimacion para interponer recurso contra una medida de
alcance general. Como se desprende de la jurisprudencia, un enfoque diferente tendria como consecuencia
la privacion de sentido de las exigencias del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, y la creacion de locus standi
para todos sin que se cumpla el criterio de la afectacion individual en el sentido de la jurisprudencia. Cft.
pars.35-52, de la Sentencia en casacion de 2021.

113 Acerca de estas caracteristicas y la incompatibilidad del sistema jurisdiccional del CEDH para proteger los
derechos medioambientales, véase, KROMMENDIJK J., «Beyond Urgenda: The role of the ECHR and ju-
dgments of the ECtHR in Dutch environmental and climate litigation», Review of European, Comparative
& International Environmental Law, 31, 2022-1, pp. 60-74, https://doi.org/10.1111/reel.12405.

114 Véase, Practical Guide on Admissibility Criteria en: https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/admissi-
bility guide eng

115 Asunto Vallianatos y otros c. Grecia, demandas n°. 29381/09 y 32684/09, STEDH (Gran Sala) de 7 de
noviembre de 2013, par.47.

116 Asunto Gorraiz Lizarraga y otros c. Esparia, demanda n°® 62543/00, STEDH de 27 de abril de 2004, par. 35.
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un acto u omision del Estado excluyéndose los actos privados, temporal o definitivamente, de
efectos juridicos'’”. Para que los solicitantes puedan alegar ser victimas, deben presentar prue-
bas razonables y convincentes de la probabilidad de que ocurra una violacion que los afecte
personalmente; la mera sospecha o conjetura es insuficiente a este respecto''®. Sin embargo, no
necesariamente el estatuto o nocion de victima del Convenio debe coincidir con la del derecho
interno del Estado demando, pues se interpreta de forma auténoma e independientemente de
las normas nacionales como las relativas al interés o la capacidad para actuar'”.

No obstante, también el Tribunal de Estrasburgo ha reconocido que el término victima puede
evolucionar a la luz de las condiciones de la sociedad contemporanea y debe aplicarse sin
excesivo formalismo'. El criterio establecido en el articulo 34 no debe aplicarse de mane-
ra rigida, mecanica ¢ inflexible''. En ciertas situaciones especificas, ademas, el Tribunal ha
aceptado que un solicitante puede ser una victima potencial cuando presente pruebas razona-
bles y convincentes de la probabilidad de que se produzca una violacion que le afecte perso-
nalmente, siendo la mera sospecha o conjetura insuficientes'”?. Una persona puede alegar que
una ley viola sus derechos, en ausencia de una medida individual de ejecucion, si se le exige
que modifique su conducta o corre el riesgo de ser procesada o si es miembro de una grupo o
clase de personas que corren el riesgo de verse directamente afectadas por tal legislacion'®.

Qué interpretacion adoptara el TEDH respecto las demandas interpuestas sobre el cambio cli-
matico. /Podria el TEDH decantarse por una interpretacion evolutiva acorde con el consenso
emergente global sobre la necesidad de actuar contra el cambio climéatico reflejado en la préac-
tica ambiental internacional? ;Podria entender sobre la base de pruebas cientificas razonables
y convincentes («el mejor conocimiento cientifico existente» sobre la materia, como puede
ser, entre otros, los informes IPPC) que la existencia de un riesgo evidente y significativo
causado por GEI sobre los derechos y libertades de las generaciones actuales, en particular
de las personas que son particularmente vulnerables y se ven directamente afectados por un
riesgo climatico particular, tendrd consecuencias juridicas sobre el disfrute de tales derechos y
libertades tanto en el presente como en el futuro? ;Que la defensa de los derechos fundamen-
tales hacia el futuro (proteccion diacrénica) parte de la base de la proteccion de los derechos
actuales o sincronica'?*?

117  Asunto Monnat c. Suiza, demanda n° 73604/01, STEDH de 21 de septiembre de 2006, par.31

118  Asunto Roman Zakharov c. Rusia, demanda n°. 47143/06, STED (Gran Sala) de 4 de diciembre de 2015,
par.164; asunto Centro de Recursos Legales en nombre de Valentin Campeanu c. Rumania, deman-
da n°. 47848/08, STEDH de 17 de julio de 2014, par.101; asunto Lambert y otros c. Francia, demanda
n°. 46043/14, STEDH de 5 de junio de 2015, par.89.

119  Asunto Gorraiz Lizarraga y otros c. Esparnia, loc.cit., par. 35

120 Ibid., par.38.

121 Micallef c¢. Malta [GC], demanda n°. 17056/06, Sentencia de 15 de octubre de 2009, par.45; Karner c.
Austria, demanda n°. 40016/98, Sentencia de 24 de julio de 2003, par. 25.

122 Senator Lines GmbH c. quince Estados miembros de la Union Europea, Decision de la Gran Sala del0 de
marzo de 2004, demanda n°. 56672/00.

123 Shortall y otros c. Irlanda, Decision de 19 de octubre de 2021, demanda n°. 50272/18, pars.46-47.

124 RUIZ PRIETO, M., «Cambio climatico y derechos fundamentales diacronicos: la Sentencia alemana del
cambio climatico y su doctrinan, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica. Nueva
Epoca, 17,2022, pp. 78-93, https://doi.org/10.24965/reala.i17.11063.
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En el ya citado asunto Pavlov y otros c. Rusia de 11 de octubre de 2022, el TEDH admiti6 que
el mantenimiento de una situacion de contaminacion sin adoptar medidas para su mitigacion y
reduccion, a pesar de la existencia de informes cientificos negativos, podria avalar una vulne-
racion de los derechos o libertades de las personas aun cuando no fueran victimas directas'®.
Sobre este dilema, la Presidenta del TEDH, Sra. O’Leary, formul6 en las audiencias publicas
sobre los asuntos Verein KlimaSeniorinnen Schweiz y otros c. Suiza'y Caréme c. Francia, la si-
guiente pregunta: ;deberiamos, en el contexto especifico de los casos medioambientales o del
cambio climatico, y dado que la gran mayoria de los Estados del Consejo de Europa son partes
en el Convenio de Aarhus, que otorga derechos especificos a las asociaciones medioambienta-
les, revisar ahora en 2023 nuestra jurisprudencia existente en relacion con la condicion de vic-
tima de las asociaciones? Si no es asi, ;por qué no?'?. En la respuesta dada por el abogado en
el asunto Caréme, se hicieron varias referencias a la evolucion de los derechos humanos y el
cambio climdtico ante otros tribunales, nacionales e internacionales, con el propdsito de trazar
un camino claro a la Gran Sala del TEDH y que esta lo trazara asimismo ante las jurisdiccio-
nes nacionales que han de pronunciarse sobre el cambio climatico y los derechos humanos'”’.

El TEDH podria seguir las pautas seguidas por otros tribunales. En el asunto Urgenda, el
Tribunal Supremo de los Paises Bajos asumi6 la vision prospectiva del tribunal de primera
instancia acerca de los derechos de las generaciones actuales contra la emision de GEI en
territorio neerlandés al entender que, en referencia a la accion civil entablada, resultaba com-
pletamente plausible que la generacion actual de ciudadanos holandeses, en particular pero no
limitado a los individuos mas jovenes de este grupo, tenga que lidiar con los efectos adversos
del cambio climatico durante su vida si las emisiones globales de gases de efecto invernadero
no se redujeran adecuadamente'?®. En 2015, el tribunal de distrito afirmaba que, en virtud del
principio de equidad intergeneracional previsto en los tratados medioambientales, el Estado,
al elegir las medidas, también deberd tener en cuenta el hecho de que los costos deben distri-
buirse razonablemente entre las generaciones actuales y futuras. Si, de acuerdo con las ideas
actuales, resulta mas barato actuar ahora, el Estado tiene una seria obligacion, derivada del
debido cuidado hacia las generaciones futuras, de actuar en consecuencia'®’.

125 Cfr. par. 69 de la Sentencia.

126 Citado por PEDERSEN,O. W., «Climate Change hearings and the ECtHR», 4 de abril de 2023, Climate
Change hearings and the ECtHR — EJIL: Talk! (ejiltalk.org)

127 Ibid.

128 Cfr.pars.2.3.2 y4.7 delaSentencia de 13 de enero de 2020 del Tribunal Supremo de los Paises Bajos puede consul-
tarse en: https://climatecasechart.com/wp-content/uploads/non-us-case-documents/2020/20200113 2015-HA-
ZA-C0900456689 judgmentpdf o en https:/www.urgenda.nl/wp-content/uploads/ENG-Dutch-Supre-
me-Court-Urgenda-v-Netherlands-20-12-2019.pdf, La Sentencia del Tribunal de primera instancia de 2015
puede consultarse en: https://uitspraken.rechtspraak.nl/#!/details?id=ECLI:NL:RBDHA:2015:7196

129 Cfr. par.4.76 de la Sentencia de 2015. El tribunal enfatiza que tales medidas deben referirse ante todo a
las medidas de mitigacion, ya que las medidas de adaptacion solo permitiran que el Estado proteja a sus
ciudadanos de las consecuencias del cambio climatico a un nivel limitado. Si las emisiones actuales de
gases de efecto invernadero continian de la misma manera, el calentamiento global tomara tal forma que
los costos de adaptacion seran desproporcionadamente altos. Por lo tanto, las medidas de adaptacion no
seran suficientes para proteger a los ciudadanos contra las consecuencias mencionadas a largo plazo.
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También, el TEDH podria asumir la doctrina denominada del riesgo paralesivo asumida por el
Tribunal Constitucional aleméan cuando afirmé que la posibilidad de una violacion de la Cons-
titucion alemana no puede negarse argumentando que un riesgo de daio futuro no representa
un dafo actual y, por lo tanto, no equivale a una violacion de los derechos fundamentales. In-
cluso las disposiciones que s6lo comienzan a presentar riesgos significativos para los derechos
fundamentales en el transcurso de su implementacion posterior pueden entrar en conflicto con
la Ley Fundamental. Los querellantes no estan reivindicando los derechos de las personas no
nacidas o, incluso, de generaciones futuras, ninguna de las cuales goza de derechos subjetivos
fundamentales, sino mds bien estan invocando sus propios derechos fundamentales. Tampoco
son los recursos constitucionales una actio popularis inadmisible, pues el mero hecho de que
un numero muy elevado de personas se vean afectadas no excluye que los demandantes se
vean afectados individualmente en sus propios derechos fundamentales.

Para el Tribunal Constitucional aleman (asunto Neubauer et al. c. Alemania), el articulo 20 a)
de la Ley Fundamental, que reconoce la proteccion de los fundamentos naturales de la vida y
de los animales, teniendo en cuenta la responsabilidad del Estado con las generaciones futuras,
no implica ningin derecho fundamental subjetivo a la proteccion ambiental objeto de recur-
so de amparo, ni reconoce un «derecho fundamental a un nivel de vida ecoldgico minimoy»
ni un «derecho a un futuro acorde con la dignidad humanay» que justifique legitimacion para
presentar una demanda constitucional. Por otra parte, afirm6 que Alemania ha ratificado el
Acuerdo de Paris y el legislador aleman no ha permanecido inactivo en la medida en que la
Ley federal de cambio climatico ha establecido especificaciones concretas para la reduccion
de GEI con la prevision de reduccion para 2030 marcandose como objetivo a largo plazo de
lograr la neutralidad de GEI para 2050. Para el Tribunal Constitucional aleman, no se puede
constatar que las disposiciones impugnadas por los querellantes hayan vulnerado un deber de
proteccion derivado de los derechos fundamentales. Dada la libertad de accion del legislador
en el cumplimiento de los deberes de proteccion derivados de los derechos fundamentales,
s6lo se vulneraria tal derecho constitucional si no se tomaran medidas cautelares de ningtin
tipo o si las disposiciones y medidas adoptadas resultaran del todo o manifiestamente inade-
cuadas para lograr la proteccion. En particular, el legislador tiene un margen considerable para
decidir como lograr un equilibrio adecuado entre los intereses de los titulares de los derechos
expuestos a los riesgos del cambio climatico y los intereses que se oponen a una accion clima-
tica mas estricta. No es evidente en la actualidad que las disposiciones impugnadas excedan
este margen de maniobra'®,

No obstante, el Tribunal admite que los demandantes tienen legitimacion activa para interpo-
ner demandas de inconstitucionalidad en defensa de sus derechos fundamentales en la medida
en que las previsiones de mitigacion de la legislacion climatica no resultan sustanciales ni
suficientes para garantizar la reduccion requerida del EGI a partir de 2030. Después de esta

130 Cfr. pars. 109-110 y 172 de la Sentencia de 24 de marzo de 2021. Se puede consultar en: BVerfG, Bes-
chluss des Ersten Senats vom 24. Mirz 2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
78/20 — Rn. (1-270), http://www.bverfg.de/e/rs20210324 1bvr265618en.html (climatecasechart.com) y
en: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2021/03/rs20210324 1b-
vr265618en.html
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fecha, podrian ser necesarios mas esfuerzos de mitigacion con un preaviso extremadamente
breve, lo que colocaria a los denunciantes bajo una enorme presion (adicional) y pondria en
grave peligro su libertad protegida por los derechos fundamentales. Se trataria, como ha indi-
cado alguna autora, de la violacion de la garantia intertemporal de libertad para las jovenes
generaciones®'. Este efecto anticipado sobre la libertad futura puede tener como efecto la vio-
lacion de los derechos fundamentales de los denunciantes en la medida en que la libertad esta
protegida integralmente por la Ley Fundamental a través de derechos fundamentales especia-
les y, en cualquier caso, a través de la libertad general de accion consagrada en el articulo 2.1
de su Constitucion'*. Ello hace necesario elevar el nivel de proteccion regulando los limites
anuales de emisiones hasta 2050 de tal forma que se garantice la distribucion intergeneracional
equitativa del cupo. Estamos, como ha sido calificado, «ante una nueva responsabilidad, la
del riesgo diacronico de los derechos fundamentales, esto es, que el riesgo o peligro ha de ser
soportado por titulares de derechos futuros, bien por no haber nacido el derecho o bien por no
haber nacido el titulary'*.

Como ha destacado Jannika Jahn, el Tribunal aleman enmarco los derechos basicos como
garantias intertemporales de libertad s6lo en la dimension negativa, sin reconocer un derecho
pleno a la justicia intergeneracional, lo que habria requerido una evaluacion de su dimension
positiva, es decir, de los deberes protectores que se derivan también de ¢l. Sin embargo, la
Corte fue mas alld al imponer un deber especial de diligencia al poder legislativo y hacerlo jus-
ticiable, y reconocer que los hallazgos cientificos fiables sobre el cambio climatico, los puntos
de inflexion irreversibles, etc., tal como se reflejan en las estimaciones del IPCC, obligan al
legislador a tomar medidas de precaucion para buscar un equilibrio justo entre las infracciones
de las libertades actuales y futuras causadas por las medidas de reduccion, también después de
20304, Por wltimo, dada la naturaleza progresiva e irreversible del proceso, es necesario fijar
los limites de emision futuros de modo decreciente (principio de no regresion), para evitar la
incongruencia de que estos sean mayores al final del proceso que al inicio. El legislador habria
vulnerado su deber, derivado del principio de proporcionalidad, de garantizar que la reduc-
cion de las emisiones de CO2 hasta la neutralidad climatica, constitucionalmente necesaria en
virtud del art. 20 a) de la Ley Fundamental, se distribuya en el tiempo de manera prospectiva
respetando los derechos fundamentales'*. Dada su dimension global, solo se podra alcanzar

131 JAHN,J., op.cit., p.13.

132 «Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad siempre que no viole los derechos
de otros ni atente contra el orden constitucional o la ley moral» https://www.bundestag.de/resource/blo-
b/658022/160ce346b7t4d14f05fcbf8080a60fcO/flyer ley fundamental pdf-data.pdf

133 CARRETERO SANCHEZ, S., La Responsabilidad del Estado en sus Nuevos Frentes: Sanitario, Alimen-
tario, Energético y de Inteligencia Artificial, Colex, A Corufia, 2023, p. 244.

134 Cfr. JAHN, J, op.cit., p.13

135 Pars. 192-196 y 243-262 de la sentencia. Acerca de esta decision véase RUIZ PRIETO, M. «Cambio cli-
matico y derechos fundamentales diacronicos: la Sentencia alemana del cambio climatico y su doctrina»
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. Nueva época, 17, 2022, pp. 78-93, https://
doi.org/10.24965/reala.il7.11063. En el marco de la jurisprudencia americana, la Sentencia 4360-2018 de
la Corte Suprema de Colombia de 4 de abril de 2018, reconocio los derechos ambientales de las futuras
generaciones que se cimentan en el deber ético de la solidaridad de la especie y en el valor intrinseco de la
Naturaleza. El primero, se explica por cuanto los bienes naturales se comparten por todos los habitantes del
Planeta Tierra, y por los descendientes o generaciones venideras que aun no los tienen materialmente pero que
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el objetivo de frenar el cambio climatico de forma efectiva mediante la cooperacion interna-
cional, incluido, si fuera necesario, la adopcion de tratados mas restrictivos, y la actuacion
conforme a los avances cientificos, hasta tal punto que sitta al legislador aleman bajo la obli-
gacion constitucional y permanente de adaptar su derecho ambiental a los tltimos avances y
hallazgos internacionales y cientificos'*.

2.  La mitigacion del cambio climatico ante una responsabilidad conjunta pero fac-
tible y cientificamente individualizable. Cada uno de los Estados ha de «hacer su
parte» para frenar del cambio climatico.

También se ha invocado que afrontar el problema del cambio climéatico, en particular respecto
a la mitigacion, implica la evaluacion de la conducta del conjunto de Estados y actores que
integran la comunidad internacional, por lo que no resultaria véalida la impugnacion de la ac-
tuacion de un Estado de forma aislada al resto del mundo. Tal planteamiento supondria, en la
mayoria de los casos, una aplicacion extraterritorial irreconciliable con el texto de los tratados
de derechos humanos cuyo alcance geografico se limita explicitamente al «territorio» o la
«jurisdiccion» del Estado parte'*’. Es poco probable que un solo Estado de forma individual
ejerza un «control efectivoy» sobre las causas e impactos mundiales del cambio climatico. No
obstante, exigir la responsabilidad al conjunto de Estados responsables supondria una especie
de responsabilidad mancomunada, aun cuando fragmentada, que obligaria a demandar a la
totalidad de los Estados responsables del dafio global. Para Benoit Mayer, al abordar la miti-
gacion del cambio climatico como una obligacion de derechos humanos, los Estados deben
dejar de lado sus intereses nacionales y cumplir con sus obligaciones como grupo (es decir,
como parte de la comunidad internacional o del grupo de las partes en un tratado). Tal «obli-
gacion colectiva», para este autor, constituiria un oximoron pues solo una persona juridica
(individual) puede contraer una obligacion y ser responsable de su incumplimiento. Ninguna

son tributarios, destinatarios y titulares de ellos, siendo aquéllos, sin embargo, contradictoriamente, cada vez
mas insuficientes y limitados. De tal forma que, sin la existencia actual de un criterio equitativo y prudente de
consumo, la especie humana podra verse comprometida en el futuro por la escasez de recursos imprescindi-
bles para la vida. De esta forma, solidaridad y ambientalismo se «relacionan hasta convertirse en lo mismo.
Esta proteccion ademas deriva del propio marco constitucional colombiano pues como declaraba su Tribunal
Constitucional «la Carta contiene una verdadera “constitucion ecologica”, conformada por todas aquellas dis-
posiciones que regulan la relacion de la sociedad con la naturaleza y que buscan proteger el medio ambiente.
Igualmente, la Corte ha precisado que esta Constitucion ecoldgica tiene dentro del ordenamiento colombiano
una triple dimension: de un lado, la proteccion al medio ambiente es un principio que irradia todo el orden ju-
ridico puesto que es obligacion del Estado proteger las riquezas naturales de la Nacion. De otro lado, aparece
como el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible
por diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la constitucion ecoldgica derivan un conjunto de obligaciones
impuestas a las autoridades y a los particulares. Es mas, en varias oportunidades, la Corte ha insistido en que
la importancia del medio ambiente en la Constitucion es tal que implica para el Estado, en materia ecoldgica,
“unos deberes calificados de proteccion”». Cfr. pars.5-13 de la Sentencia en https:/cortesuprema.gov.co/
corte/wp-content/uploads/2018/04/STC4360-2018-2018-00319-011.pdf

136 Cfr. pars.210-213 de la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman, BVerfG, Order of the First Senate of
24 March 2021 — 1 BvR 2656/18 https://www.bverfg.de/e/rs20210324 1bvr265618en.html

137 MAYER, B., op.cit., pp. 426-428, https://doi.org/10.1017/ajil.2021.9
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fuente o autoridad demuestra la existencia de una «obligacion colectivay de la comunidad in-
ternacional en su conjunto o de las partes en un tratado, como una sola persona juridica, para
proteger los derechos humanos o mitigar el cambio climatico'*®.

El articulo 47 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos (2021) que prevé la situacion en la que varios Estados son responsables del mis-
mo hecho internacionalmente ilicito y la posibilidad de que cada Estado lesionado pueda invocar
separadamente la responsabilidad del Estado que haya cometido el hecho internacionalmente
ilicito. Seglin los comentarios de la CDI a este articulo, cuando varios Estados sean responsables
del mismo hecho internacionalmente ilicito, podra invocarse la responsabilidad de cada Estado
en relacion con ese hecho. La norma general de Derecho internacional es la de la responsabilidad
separada de un Estado por sus propios hechos ilicitos y tal disposicién no reconoce una norma
general de responsabilidad solidaria, ni excluye la posibilidad de que dos o mas Estados sean
responsables del mismo hecho internacionalmente ilicito. Ello dependera de las circunstancias
y de las obligaciones internacionales de cada uno de esos Estados'®. Ante el cambio climati-
co, como se estableciera ya en la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico (arts.3.1 y 4.1), todos los Estados tienen responsabilidad en abordar los desafios del
cambio climatico, pero no todos los paises tienen las mismas obligaciones ni responsabilidades
respecto de esos desafios. La responsabilidad es comtin pero diferenciada.

En atencion a esta normativa, el Tribunal Supremo neerlandés confirmé que la obligacion del
Estado de proteger los derechos humanos debe interpretarse a la luz de una «responsabilidad
conjunta» que se traduce en una «responsabilidad parcial» de los Paises Bajos de «hacer su
parte» en la accion de mitigacion global'®’. Por su parte, el Tribunal Constitucional aleman
indicaba que el hecho de que las acciones del Estado aleméan no detengan por si solas el cam-
bio climatico, éstas son parte de un esfuerzo global conjunto al que Alemania debe contribuir
eficazmente. Precisamente porque el Estado depende de la cooperacion internacional para
cumplir efectivamente con su obligacion de tomar medidas climaticas en virtud del art. 20 a)
de la Ley Fundamental, debe evitar crear incentivos para que otros Estados socaven esta coo-
peracion. Sus propias actividades deberian servir para fortalecer la confianza internacional en
el hecho de que la accion climatica, en particular la busqueda de objetivos climaticos basados
en tratados internacionales, puede tener éxito al tiempo que salvaguarda condiciones de vida
dignas, incluso en términos de libertades fundamentales. En la préctica, resolver el problema
climatico global depende en gran medida de la existencia de la confianza mutua en que otros

también se esforzaran por lograr tales objetivos'!.

Precisamente la cooperacion internacional que exigen los tratados tanto medioambientales como
de derechos humanos genera responsabilidad individual. La cooperacion internacional se con-

138 Ibid. p.428.

139 Cfr. A/56/10, Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53.° periodo
de sesiones (23 de abril a 1.° de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001), p.134.

140 Cfr. pars.5.7.1-5.8 de la Sentencia. WEWERINKE-SINGH, M., se basa en el concepto de responsabilidad con-
junta y solidaria para invocar la obligacion de un Estado de contribuir a la mitigacion del cambio climatico, en
State Responsibility, Climate Change and Human Rights under International Law, Oxford, 2019, pp. 93-96.

141 Cfr. pars.201-202 de la Sentencia.
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figura como una estrategia eficaz y, por lo tanto, una «medida apropiada» para que un Estado
proteja los derechos humanos de las personas dentro de su territorio o bajo su jurisdiccion. Al
involucrarse en la cooperacion internacional o al menos «tratando de influir en la comunidad in-
ternacionaly, un Estado puede contribuir a la realizacion de resultados de mitigacion global que,
con el tiempo, podrian generar algun beneficio real para el disfrute de los derechos humanos a las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion'*. El TEDH ha asegurado que el caracter colec-
tivo de determinados derechos puede, en algunas circunstancias especificas, implicar un deber
para los Estados contratantes de actuar conjuntamente y cooperar para proteger los derechos y
libertades que se han comprometido asegurar dentro de su jurisdiccion'*,

Por otra parte, las obligaciones para prevenir dafios en el contexto del cambio climatico
son obligaciones compartidas que obligan a los Estado individualmente a hacer «su parte»
en el esfuerzo colectivo convencionalmente previsto. El Comité de los Derechos del Nifio, en
el asunto Sacchi y otros, concluy6 que, de acuerdo con el principio de las responsabilidades
comunes pero diferenciadas reflejado en el Acuerdo de Paris, «el carcter colectivo de la causa
del cambio climéatico no exime al Estado parte de la responsabilidad individual que para ¢l se
derive del dafio que las emisiones originadas en su territorio puedan causar a los nifios, inde-
pendientemente del lugar en que estos se encuentren»'*. En el caso del genocidio bosnio, la
CIJ llego6 a la conclusion de que es irrelevante si el Estado demandado alega que se hubiesen
requerido el esfuerzo conjunto de varios Estados para haber impedido el crimen del que se
le acusa. Ademas de su dificil prueba, tal planteamiento resulta irrelevante para justificar el
incumplimiento de la obligacion de conducta requerida'®.

La ciencia del clima también puede ayudar a establecer el vinculo estimado suficiente sobre la
contribucion individual de un Estado a las emisiones globales de GEI y el daiio concreto produ-
cido. Las obligaciones para prevenir dafios en el contexto del cambio climatico son obligaciones
compartidas que obligan a los Estados individuales a hacer su parte en un esfuerzo colectivo.
Las emisiones individuales pueden no haber sido /a causa, pero ciertamente fueron una causa del
dano sufrido, junto con las emisiones de GEI producidas por otros Estados'#.

V. LOS PRINCIPIOS DE PRECAUCION Y DILIGENCIA DEBIDA EN LA
DETERMINACION DEL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD IN-
TERNACIONAL

Una vez constatada la obligacion del Estado y, en su caso, del daio infligido por la violacion
del derecho, se requiere establecer los principios para deducir la responsabilidad, aun cuando

142 Cfr. MAYER, B., op.cit. p. 432.

143 Giizelyurtlu y otros c. Chipre y Turquia, demanda 36925/07, Sentencia de 29 de enero de 2019, par. 232;
Romeo Castario c. Bélgica, demanda 8351/17, Sentencia de 9 de julio de 2019, par. 81.

144 CRC/C/88/D/104/2019, par.10.10.

145 Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion para la prevencion y la sancion del genocidio (Bos-
nia-Herzegovina c. Serbia y Montenegro), ICJ Reports 2007, par.430.

146 NEDESKI, N. y NOLLKAEMPER A., «A guide to tackling the collective causation problem in interna-
tional climate change litigation», EJIL:Talk! Blog of the European Journal of International Law, 15 de
diciembre de 2022.
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se pueda discutir si tales principios constituyen por si mismos reglas primarias o secundarias.
Incluso se podria mantener la naturaleza dual de estos principios en la medida en que pueden
ser examinados a la vez como un estandar construido sobre la norma primaria del derecho
internacional y también desde la dimension de la responsabilidad internacional por cualquier
violacion de dichas normas'*’.

1.  El principio o proceso de precaucion en la caracterizacion del riesgo conforme al
mejor conocimiento cientifico existente.

En el contexto de la gestion de riesgos, destaca el principio precautorio que, en el marco am-
biental, tal y como fue declarado en la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro (Conferencia
de Rio) en junio de 1992 en su Principio 15, implica que «los Estados deberan aplicar am-
pliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degrada-
cion del medio ambiente»'*®. Posteriormente ha sido recogido en distintos instrumentos inter-
nacionales y lo han vinculado a la idea del desarrollo sostenible que el Informe Brundtland
de 1987 conceptud como aquel que satisface las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades. En funcion del
alcance normativo que se atribuya al mismo se suele utilizar el término principio o proceso de
precaucion.

147 Sobre esta cuestion y el debate doctrinal existente, véase RODRIGO, A. J., «Due diligence obligations as a
tool to manage radical vulnerability from climate change», en Understanding Vulnerability in the Context
of Climate Change, Mar Campins y R. Benhaou (Eds.), Barcelona, Atelier, 2022, pp.70-71.

148 Suelen citarse como precedentes en esta materia el Convenio para la proteccion de la capa de ozono, rea-
lizado en Viena el 22 de marzo de 1985, el Protocolo de Montreal sobre sustancias que agotan la capa de
ozono de 1987, asi como las Declaraciones Ministeriales de la Segunda y la Tercera Conferencia Interna-
cional sobre la proteccion del Mar del Norte, celebradas respectivamente en noviembre de 1987 y en marzo
de 1990. El principio o accion de precaucion se origind en Suecia, como explican ULRICH BEYERLIN
y THILO MARAUHN (International Environmental Law, Hart Publishing, 2011), donde una ley nacional
(la Ley de Proteccion Ambiental de 1969) introdujo el concepto de actividades ambientalmente peligrosas
para las cuales se invirti¢ la carga de la prueba. En consecuencia, el mero riesgo de peligro para el medio
ambiente era base suficiente para que las autoridades suecas tomaran medidas preventivas o incluso prohi-
bieran la actividad en cuestion. Los siguientes convenios incluyen referencia a la accion precautoria: Con-
venio sobre la diversidad bioldgica de 1992; Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio
climatico de 1992; Convencion de las Naciones Unidas sobre la proteccion y el uso de los cursos de agua
transfronterizos y los lagos internacionales; Protocolo de 1994 del Convenio de 1979 sobre la contami-
nacion atmosférica transfronteriza a gran distancia relativo a la reduccion adicional de las emisiones de
azufre; Acuerdo de 1995 para la aplicacion de las disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el derecho del mar del 10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacion y ordenacion de las pobla-
ciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios; Protocolo de 1996 de Lon-
dres del Convenio de 1972 sobre la prevencion de la contaminacion del mar por vertimiento de desechos
y otras materias; Protocolo de 2000 de Cartagena sobre Bioseguridad del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica; Convenio de Estocolmo de 2001 sobre contaminantes organicos persistentes; Acuerdo regional
de 2018 sobre el acceso a la informacion, la participacion publica y la justicia en asuntos ambientales en
América Latina y el Caribe.
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En el mismo afio 1992 y con el Tratado de Maastricht, la Union Europea incorpord el principio
de precaucion, bajo la terminologia de cautela, en su marco legislativo exigiendo desde enton-
ces que la politica de la Union en materia de medio ambiente tenga como objetivo un alto nivel
de proteccion teniendo en cuenta la diversidad de situaciones en las distintas regiones de la
Union (art.191.2 TFUE)'. Segun la Comision Europea, en caso de que se considere necesaria
la accion, las medidas basadas en tal principio deberan ser: i) proporcionales al nivel de pro-
teccion elegido; ii) no discriminatorias en su aplicacion; iii) coherentes con medidas similares
ya adoptadas; iv) basadas en el examen de los posibles beneficios y los costes de la accion o
de la falta de accion (y pueden incluir un andlisis econdémico coste/beneficio cuando sea con-
veniente y viable); sujetas a revision, a la luz de los nuevos datos cientificos, y; v) capaces de
designar a quién incumbe aportar las pruebas cientificas necesarias para una evaluacion del
riesgo mas completa'. En la Sentencia del Tribunal General (Sala Primera ampliada) de 17
de mayo de 2018 sobre el caso Bayer CropScience AG y otros contra Comision Europea®' se
mantuvo que la evaluacion de los riesgos para la salud publica, la seguridad y el medio am-
biente por parte de la institucion que debe hacer frente a los efectos potencialmente negativos
de un fendmeno consiste en valorarlos de manera cientifica y en determinar si sobrepasan el
nivel de riesgo que se considera aceptable para la sociedad. Siguiendo la Comunicacion de la
Comision sobre el principio de precaucion, se indica que:

«La caracterizacion del riesgo corresponde a la estimacion cualitativa o cuantitativa,
teniendo en cuenta las incertidumbres inherentes, la probabilidad, la frecuencia y la
gravedad de los potenciales efectos adversos que pueden incidir sobre el medio ambiente o
la salud. Esta caracterizacién depende en gran medida de las incertidumbres, variaciones,
hipoétesis de trabajo y conjeturas que se hayan formulado en cada fase del proceso. Cuando
los datos disponibles son inadecuados o no concluyentes, un planteamiento prudente y
cauteloso de la proteccion del medio ambiente, la salud o la seguridad podria consistir
en optar por la “hipdtesis mas pesimista”; la acumulacion de dichas hipdtesis produce
una exageracion del riesgo real, pero a la vez infunde cierta seguridad de que no sera
infravalorado»'*.

Para el Tribunal de Luxemburgo resulta preciso sefialar que una evaluacion cientifica com-
pleta de los riesgos puede resultar imposible por ser insuficientes los datos cientificos dis-
ponibles. No obstante, ello no debe impedir que la autoridad competente adopte medidas
preventivas en aplicacion del principio de cautela. En tal supuesto, es necesario que los
especialistas cientificos realicen una evaluacion cientifica de los riesgos a pesar de la incer-

149 BOURGUIGNON, D. Le Principe de Précaution, Définitions, Applications et Gouvernance, EPRS, Ser-
vice de Recherche du Parlement Européen, 2015. Puede consultarse en: https://www.europarl.europa.cu/
RegData/etudes/IDAN/2015/573876/EPRS_1DA(2015)573876 FR.pdf.

150 Comunicacion de la Comision sobre el recurso al principio de precaucion (COM(2000) 1 final), p.3.

151 ECLIL:EU:T:2018:280, decision confirmada en casacion mediante sentencia de 6 de mayo de 2021, Bayer
CropScience y Bayer/Comision, asunto C-499/18 P, ECLI:EU:C:2021:367.El énfasis es afiadido.

152  Sentencia 2018, Bayer CropScience AG y otros contra Comision Europea, asuntos T-429/13 y T-451/13,
par.114. Respecto a jurisprudencia sobre el alcance de tal principio véase, entre otras, Sentencias del Tri-
bunal de Justicia de 19 de enero de 2017, Queisser Pharma GmbH & Co. KG contra Bundesrepublik
Deutschland, C-282/15, par. 57 (ECLI:EU:C:2017:26) y de 6 de mayo de 2021, Bayer CropScience AG c.
Comision, C-499/2018, par. 80 (ECLI:EU:C:2021:367).
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tidumbre cientifica subsistente, de modo que la autoridad o institucion publica competente
disponga de una informacion lo bastante fiable y sélida como para permitirle comprender
todas las implicaciones de la cuestion cientifica planteada y determinar su politica con co-
nocimiento de causa. Incumbe a dichas instituciones determinar el umbral critico de la
probabilidad de efectos adversos para los bienes juridicos globales protegidos y el grado
de esos efectos potenciales que no les parezca ya aceptable para la sociedad y que, una vez
sobrepasado, exija la adopcién de medidas preventivas en interés de la proteccion de tales
bienes pese a la incertidumbre cientifica subsistente. La determinacion del nivel de riesgo
que se considera inaceptable para la sociedad depende del modo en que la autoridad com-
petente valore las circunstancias especificas de cada caso. A este respecto, dicha autoridad
puede tener en cuenta, en particular, la gravedad de las repercusiones para el medio ambien-
te si dicho riesgo se materializara, incluida la magnitud de los posibles efectos adversos, la
persistencia y la reversibilidad o las eventuales consecuencias a largo plazo de los dafios
causados, y el mayor o menor grado de concrecion con que se perciba el riesgo en funcion
de los conocimientos cientificos disponibles'>.

El principio de precaucion constituye uno de los ejes vertebradores de la jurisprudencia nacio-
nal citada. En el marco internacional, la CIJ, en el asunto de las Plantas de Celulosa sobre el
Rio Uruguay (Pulp Mills), seiialo que el enfoque de precaucion puede ser relevante en la inter-
pretacion y aplicacion del tratado en cuestion sin realizar ninguna consideracion expresa sobre
la aplicabilidad de este principio, mas alla de indicar que no revertia la carga de la prueba'>.
Por otra parte, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar ha sefialado que el enfoque de
precaucion ha iniciado una tendencia a formar parte del derecho internacional consuetudina-
rio'%. Para el Tribunal Internacional con sede en la Ciudad Libre y Hanseatica de Hamburgo,
el enfoque precautorio es parte integral de la obligacion general de debida diligencia, la cual
obliga al Estado de origen a tomar todas las medidas apropiadas para prevenir el dano que
pueda resultar de actividades que realice. Esta obligacion se aplica en situaciones donde la evi-
dencia cientifica referente al alcance y potencial impacto negativo de la actividad en cuestion
sea insuficiente, pero existan indicadores plausibles de los riesgos potenciales'*®. En ningtin
caso se trata de decisiones basadas en suposiciones o temores que no tienen respaldo cienti-
fico. El principio de precaucion parte de evidencias objetivables y objetivamente previsibles,
aunque no exista certeza absoluta. Esta jurisprudencia es tenida en cuenta por la CorteIDH que
concluye que «los Estados deben actuar conforme al principio de precaucion, a efectos de la
proteccion del derecho a la vida y a la integridad personal, en casos donde haya indicadores
plausibles que una actividad podria acarrear dafios graves e irreversibles al medio ambiente,
aun en ausencia de certeza cientifica. Por tanto, los Estados deben actuar con la debida cautela
para prevenir el dano posible»'”.

153 Cfr. pars. 116-124 de la Sentencia citada.

154 ICJ, Reports, 2010, par.164.

155 Cfr. TIDM, Responsabilidades y Obligaciones de los Estados respecto de actividades en la Zona. Opinion
Consultiva de 1 de febrero de 2011, par. 135

156 Cfr. ibid., par. 131

157 CorteIDH, Opinion consultiva OC-23 de 2017 sobre Medio ambiente y derechos humanos, par.180.
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Se trata pues de un principio no automatico, ni inmutable y siempre basado en el criterio del
mejor conocimiento cientifico existente o disponible'® Es evidente que, ante situaciones de
incertidumbre cientifica, el juicio acertado sobre qué enfoque regulatorio del riesgo fue el
mas oportuno y correcto solo podra realizarse de forma retrospectiva. Los opositores a este
principio han denunciado su potencial efecto sobreregulador, limitativo o paralizante para el
desarrollo humano, incluyendo el cientifico y el tecnologico. Sin embargo, al igual que otros
principios de toma de decisiones, el principio de precaucion tiene sus limitaciones cuando se
trata de adjudicar entre prioridades principales que compiten entre si donde se requerira la
concurrencia de otros factores y principios. Ademas, como destaca la Comunicacion de la Co-
mision anteriormente citada, las medidas de precaucion deben basarse en el estado actual de
la ciencia, debiendo existir procedimientos para la actualizacion cientifica de la informacion
de antecedentes'®’ .

2. Elprincipio variable y expansivo de la diligencia debida: de la prevencion del ries-
go a la creacion de normativa y politicas efectivas de control climatico.

Como hemos sefialado, el enfoque precautorio es parte integral de la obligacion general de
debida diligencia. Tal principio presenta un alcance mayor que el enfoque de precaucion.
Requiere del Estado la adopcion de normativa, la prevision de mecanismos de control y segui-
miento, asi como la puesta en practica de politicas més concretas y especificas para alcanzar
el objetivo final internacionalmente previsto que el principio de precaucion en si mismo no
prescribe.

El concepto de diligencia debida desde la perspectiva climatica presenta dos dimensiones. Es
tanto un estdndar de conducta que obliga a los Estados cumplir con su responsabilidad de res-
petar los derechos humanos y los estdndares ambientales, como un proceso para evaluar, ges-
tionar y contabilizar los riesgos para las personas y el planeta. En el Derecho internacional
de los derechos humanos, el deber de actuar con debida diligencia no so6lo afecta a la plenitud
de los derechos civiles y politicos, sino que ha sido abordado singularmente en relacion con
los derechos econdmicos, sociales y culturales respecto de los cuales los Estados se compro-
meten a adoptar «todas las medidas apropiadas» tendentes a lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos correspondientes'®. El concepto general de debida diligencia esta
particularmente asociado a la posible responsabilidad de un Estado frente a obligaciones de

158 Elart.7.5 del Acuerdo de Paris sobre cambio climatico se refiere a que la labor de adaptacion deberia basar-
se e inspirarse «en la mejor informacion cientifica disponible y, cuando corresponda, en los conocimientos
tradicionales, los conocimientos de los pueblos indigenas y los sistemas de conocimientos locales, con mi-
ras a integrar la adaptacion en las politicas y medidas socioecondmicas y ambientales pertinentes, cuando
sea el caso»

159 Acerca de esta cuestion, véanse: HANSSON, S.0, «How extreme is the precautionary principle?» 14
Nanoética 2020-4, pp. 245-257. https://doi.org/10.1007/s11569-020-00373-5; PEEL, J., «Precaution —a
matter of principle, approach or process?», Melbourne Journal of International Law, 5, 2004-2, pp. 483-
501. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=662741

160 Cfr. Comité DESC, Observacion General No. 3: La indole de las obligaciones de los Estados Parte (parrafo
1 del articulo 2 del Pacto), Doc. ONU E/1991/23, 1990, pars. 2 y 3; Comité DESC, Observacion General
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conducta o comportamiento, en contraste con las obligaciones de resultado que requieren el
logro de un objetivo especifico. Como ha sefialado la CorteIDH en su Opinidn consultiva OC-
23/17 sobre Medio ambiente y derechos humanos, «el deber de actuar con debida diligencia
también corresponde, de manera general, a la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convencion Americana a toda persona sujeta a su jurisdic-
cion, segun la cual los Estados deben adoptar todas las medidas apropiadas para proteger y
preservar los derechos consagrados en la Convencion, asi como organizar todas las estructu-
ras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos»'®!. La
diligencia debida presenta distinto umbrales de actuacion en atencion al grado de desarrollo de
la normativa en la que actiie, habiendo alcanzado una importante significacion en el marco de
proteccion de los derechos humanos, asi como respecto al derecho internacional humanitario.
Por el contrario, resulta cuestionada su aplicacion en la determinacion de la responsabilidad
internacional en la ciberguerra o la ciberseguridad donde no existe una consolidada reglamen-
tacion internacional o se encuentra en proceso de adopcion'®. El derecho medioambiental se
encontraria en una situacion intermedia.

Para Angel J. Rodrigo, el concepto de diligencia debida es amplio y esquivo, sus contornos
estan mal definidos y tiene una gran fuerza expansiva. El estandar de la diligencia debida se
incorpora tipicamente a una norma de conducta primaria (generalmente una obligacién posi-
tiva de prevencion, proteccion o restitucion), de la que se deriva una obligacion de conducta
que exige la adopcion de medidas apropiadas y razonables para salvaguardar los intereses o
derechos de otros sujetos o individuos nacionales o internacionales contra dafios causados
por terceros ubicados en el propio territorio o al menos bajo su jurisdiccién o control. La
vaguedad de las obligaciones de debida diligencia en el area del cambio climatico permite
una diferenciacion mas refinada y contextualizada que puede ayudar en su cumplimiento en
cuanto otorga a los Estados parte una mayor flexibilidad en los compromisos que asumen y les
permite mantener un cierto margen de apreciacion o discrecionalidad en su trabajo colectivo

No. 15: El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales), Doc. ONU E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003, pars. 40 a 44.

161 0OC-23/2017, par.123

162 Acerca de la postura de los Estados sobre este principio en el marco de la seguridad en el ciberespacio,
véase el Compendio oficial de contribuciones nacionales voluntarias sobre el tema de como se aplica el
derecho internacional al uso de tecnologias de la informacion y las comunicaciones por parte de los Esta-
dos presentado por los expertos gubernamentales participantes en el Grupo de Expertos Gubernamentales
sobre el Avance de la Responsabilidad Comportamiento del Estado en el ciberespacio en el contexto de la
politica internacional Seguridad establecida de conformidad con la Asamblea General resolucion 73/266
(https://ccdcoe.org/uploads/2018/10/UN_-Official-compendium-of-national-contributions-on-how-inter-
national-law-applies-to-use-of-ICT-by-States A-76-136-EN.pdf). Ademas, DIAS, T. y COCO, A., Cyber
Due Diligence in International Law, Oxford, 2022 https://www.elac.ox.ac.uk/wp-content/uploads/2022/02/
Final-Report-BSG-ELAC-CyberDueDiligencelnInternationalLaw.pdf); LEMNITZE,J.M., «Back to the
roots: The laws of neutrality and the future of due diligence in cyberspace», European Journal of In-
ternational Law, 2022-3, pp.789-819, https://doi.org/10.1093/¢jil/chac053; SUN, Y., «The future of due
diligence in cyberspace», 54 New York University Journal International Law & Politics, 2022-5, pp.753-
764; SCHMITT, M. N., «In defense of due diligence in cyberspacey, 22, Yale Law Journal Forum, 2015,
pp.68-81. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2622077
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en la lucha contra el cambio climatico. El precio de esta vaguedad es el debilitamiento de su
contenido normativo y la reduccion de su carga prescriptiva. Otorgan una gran capacidad de
adaptacion ante nuevos riesgos, incertidumbres o vulnerabilidades, asi como la posibilidad de
una rapida adaptacion a los nuevos desarrollos tecnologicos, los acuerdos posteriores que pue-
dan adoptarse y el fortalecimiento de la voluntad politica necesaria para enfrentar el cambio
climatico'®.

La diligencia debida como principio general del Derecho internacional se integraria en la
normativa climatica para concretar su alcance conforme a la modalidad de equidad praeter
legem'®*. Asi, por ejemplo, vendria a completar el contenido del articulo 4.3 del Acuerdo de
Paris cuando afirma que «la contribucion determinada a nivel nacional sucesiva de cada Parte
representard una progresion con respecto a la contribucion determinada a nivel nacional que
esté vigente para esa Parte y reflejara la mayor ambicion posible de dicha Parte, teniendo en
cuenta sus responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus capacidades respectivas, a la
luz de las diferentes circunstancias nacionales. Este articulo se interpretard sistematicamente
con las obligaciones de transparencia y de presentar informes ante el Comitéy.

Por su parte, el TIDM, en el asunto de la Solicitud de Opinion Consultiva presentada por la
Comision Subregional de Pesca (SRFC), resumia la jurisprudencia internacional sobre este
tema aportando la dimension de responsabilidad internacional insita en tal principio. En pri-
mer lugar, en cuanto al significado de «obligacion de debida diligencia», recordaba como la
Sala de Controversias de los Fondos Marinos se refiri6 a la siguiente aclaracion proporcionada
por la ClJ en el caso de las Plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay):

163 Cfr. RODRIGO HERNANDEZ, A.J., op.cit., pp. 65-84, en particular, pp.68 y 81-82. Véase también, ME-
DES MALAIHOLLO, «Due Diligence in international environmental law and international human rights
law: A comparative legal study of the nationally determined contributions under the Paris Agreement and
positive obligations under the European Convention on Human Rights», Neth. Int. Law Rev. 68, 2021, pp.
121-155, https://doi.org/10.1007/s40802-021-00188-5. Referido al mundo empresarial, véase también el
documento de la Comision Europea, Making Mandatory Human Rights and Environmental Due Diligence
Work for All Guidance on designing effective and inclusive accompanying support to due diligence legis-
lation https://international-partnerships.ec.europa.eu/system/files/2022-07/making-mandatory-human-ri-
ghts-and-environmental-due-diligence-work-for-all_en.pdf

164 Eltexto del proyecto de conclusiones sobre los Principios generales del derecho de la Comision de Derecho
Internacional, aprobado provisionalmente por el Comité de Redaccion en primera lectura, en su conclusion
10, sobre las funciones de los principios generales del derecho, indica que: «1.Se recurre a los principios
generales del derecho principalmente cuando otras normas de derecho internacional no resuelven total o
parcialmente una determinada cuestion. 2. Los principios generales del derecho contribuyen a la coheren-
cia del sistema juridico internacional. 3. Pueden servir, inter alia: a) para interpretar y complementar otras
normas de derecho internacional; b) de base de derechos y obligaciones primarios, asi como de base de
normas secundarias y procesales», A/CN.4/L.982, Ginebra, 24 de abril a 2 de junio y 3 de julio a 4 de agos-
to de 2023. Algunos miembros de la CDI rechazaron esa tesis y afirmaron, entre otras cosas, que carecia
de fundamento empirico, que no se compadecia con la funcion de subsanar lagunas y que podia propiciar
indebidamente la invocacion de principios generales del derecho abstractos para reclamar derechos no re-
conocidos en tratados ni en el derecho internacional consuetudinario. Se pidi6 que se explicaran mejor los
requisitos para determinar la existencia de derechos y obligaciones sobre la base de principios generales del
derecho (Asamblea General Documentos Oficiales Septuagésimo séptimo periodo de sesiones Suplemento
nam. 10 (A/77/10), p.342).
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es una obligacioén que implica no solo la adopcioén de normas y medidas apropiadas, sino tam-
bién un cierto nivel de vigilancia en su aplicacion y en el ejercicio del control administrativo
aplicable a los operadores publicos y privados, asi como un seguimiento de las actividades
realizadas por dichos operadores, para salvaguardar los derechos de las partes implicadas. Una
parte en el convenio de que se trate incurrira en responsabilidad si se demuestra que no actud
diligentemente y por tanto que no adoptd todas las medidas apropiadas para hacer cumplir las
regulaciones relevantes a los operadores publicos y privados bajo su jurisdiccion.

Ademas, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos en su Opinion Consultiva de 2011
sefial6 que el contenido de las obligaciones de «debida diligencia» no puede describirse facil-
mente en términos precisos pues entre los factores que dificultan tal descripcion esta el hecho
de que esta es un concepto variable. Puede cambiar con el tiempo, ya que las medidas con-
sideradas suficientemente diligentes en un momento determinado pueden no ser lo suficien-
temente diligentes a la luz, por ejemplo, de nuevos conocimientos cientificos o tecnologicos.
También puede cambiar en relacion con los riesgos involucrados en la actividad. No obstante,
el estandar de diligencia debida tiene que ser mas severo para las actividades mas peligrosas.
Asimismo concluyd que si bien la naturaleza de las leyes, los reglamentos y las medidas es-
tatales que deben adoptarse se deja a la determinacion de cada Estado de conformidad con
su ordenamiento juridico, el Estado que ejerce jurisdiccion o control tiene, no obstante, la
obligacion de incluir en la normativa adoptada mecanismos de aplicacion para monitorear y
asegurar el cumplimiento de tales leyes y reglamentos, incluidas sanciones que resulten sufi-
cientes para disuadir las infracciones y privar a los infractores de los beneficios derivados de
sus actividades'®.

VI. CONCLUSIONES

(Existe un consenso general emergente en Derecho internacional acerca de un derecho huma-
no al medio ambiente sano y sostenible exigible ante las autoridades y los tribunales naciona-
les e internacionales? Lo que no se puede negar es la evolucion del sistema internacional en tal
sentido conforme a los tltimos desarrollos normativos (tanto de hard law como de soft law) y
las tendencias marcadas por la jurisprudencia nacional e internacional. La litigacion climética
se esta viendo correspondida con un activismo judicial que aporta nuevos elementos sobre la
generacion de una responsabilidad diacronica en la garantia no s6lo de los derechos presentes
y futuros, sino también respecto a las opciones de libertad e igualdad de las generaciones fu-
turas (equidad intergeneracional). La ciencia y el derecho estan confluyendo en la necesidad
de adoptar medidas de mitigacion y adaptacion ante las consecuencias catastroficas de negar
o0 no actuar ante el cambio climatico. Tal realidad compele a la interpretacion evolutiva de la
normativa internacional afectada, tanto medioambiental como de derechos humanos, incluso
plantearnos sobre la titularidad compartida y diferenciada de los derechos y libertades decla-
rados. Prueba documentada, el mejor conocimiento cientifico existente (certeza cientifica),
amenazas de riesgos razonablemente previsibles, accion u omision del Estado, reconocimien-

165 Opinion Consultiva de 2 de abril de 2015, ITLOS Reports 2015, p. 58, pars.131-138.
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to estatal de la peligrosidad y causalidad directa sobre la lesion grave de los derechos de las
victimas estructuran el fundamento de la responsabilidad medioambiental del Estado. Los
principios de precaucion y, en particular, de diligencia debida no soélo integran las normas
primarias de proteccion, sino que resultan determinantes para deducir las singulares responsa-
bilidades de los Estados ante el cambio climatico como fenémeno global. Como recordara el
Juez Weeramantry, la Tierra debe ser respetada por tener vitalidad propia y estar integralmente
vinculada al bienestar de la comunidad. Los recursos naturales no son de propiedad individual,
sino colectiva, y su uso debe guiarse por el principio del interés mayoritario de la humanidad.
Este enfoque adquiere una importancia cada vez mayor en un momento en que tal armonia en-
tre la humanidad y su herencia planetaria es un requisito previo para la supervivencia humana.

61 DOI: 10.36151/reei.46.01






DERECHO DE OPCION A LA NACIONALIDAD ESPANOLA
EN LA LEY 20/2022 DE MEMORIA DEMOCRATICA Y SU
INCIDENCIA EN LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

RIGHT OF OPTION TO SPANISH NATIONALITY IN LAW 20/2022
OF DEMOCRATIC MEMORY AND ITS IMPACT ON THE FREE
MOVEMENT OF PERSONS

MERCEDES SOTO MOYA”

Sumario: I. INTRODUCCION. II. SUPUESTOS DE ADQUISICION DE LA NACIO-
NALIDAD ESPANOLA POR OPCION PREVISTOS EN LA LEY 20/2022. III. INCI-
DENCIA DE LA REGULACION ESPANOLA EN LA LIBRE CIRCULACION DE PER-
SONAS. IV. CONCLUSIONES.

Resumen: El presente estudio analiza los nuevos supuestos de adquisicion de la nacionalidad espafiola por opcion
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[46] REvisTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2023)

I. INTRODUCCION

La Ley 20/2022 de Memoria Democratica, que entr6 en vigor el 21 de octubre de 2022, articu-
la, en su Disposicion Adicional 8, tres supuestos de adquisicion de la nacionalidad espafiola
por opcidn que se suman a los ya existentes en nuestro ordenamiento juridico'. Se trata (asi lo
indica la Exposicion de Motivos), de una medida reparadora para los descendientes de espafio-
les que sufrieron el exilio, por razones politicas, ideologicas o de creencia, y de la discrimina-
cion sufrida por las mujeres espanolas casadas con extranjeros, por aplicacion de la legislacion
espaiola en materia de nacionalidad anterior a la Constitucion Espafiola de 1978. También
se incluye a los hijos mayores de edad de aquellos espafioles a quienes les fue reconocida su
nacionalidad de origen en virtud del derecho de opcion, de acuerdo a lo dispuesto en la propia
Ley 20/2022 o en la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007.

Las previsiones de cuantos descendientes de espafioles adquiriran la nacionalidad por esta via en
los dos afios de plazo (prorrogables otro afio por acuerdo del Consejo de Ministros) que regula
la norma, son variables e imprecisas®. Fuentes del Ministerio de Presidencia, que lider6 la elabo-
racion de la norma, calcula que seran hasta 350.000. Otras fuentes familiarizadas con estos pro-
cesos, rebajan la cifra a las 100.000°. Pero lo que esta fuera de toda duda es que el numero sera
elevado si se tiene en cuenta que solo en 3 meses (a fecha de 31 de enero de 2023) se presentaron
24.729 solicitudes de opcion a la nacionalidad espafiola en el conjunto de la red consular espafio-
la. De ese total, la mitad —12.862— se han aprobado y se han realizado 6.653 inscripciones en
los registros civiles. La gran mayoria de las solicitudes provienen de Argentina, Cuba y México,
respectivamente’. Aunque no ha habido mas comunicaciones oficiales, tras consulta realizada al
Ministerio de Asuntos Exteriores hemos conseguido saber que, hasta el 31 de mayo de 2023, se
han recibido en las Oficinas Consulares 81.169 solicitudes de adquisicion de nacionalidad espa-
flola al amparo de la Disposicion adicional octava de la citada Ley, de las cuales se han aprobado
42.801°. En el Consulado General de la Habana, por ejemplo, se han presentado 14.663, de las
cuales se han aprobado 10.463. En el de Buenos Aires han sido 12.827 presentadas y 3.095 con-
cedidas. En el de México 10.730 de las cuales se han concedido 4.238.

Algunas de estas personas no abandonaran sus paises de origen a pesar de haber adquirido la na-
cionalidad espafiola, pero otras si, ya que, precisamente, el proyecto migratorio de muchos de los
descendientes de espafioles que optaran a la nacionalidad por esta via, esta detras de la adquisicion
de la nacionalidad como cauce para la entrada en Espafia sin los rigores y limitaciones propios de

1 Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, Ministerio de Justicia, BOE num. 257, de 26 de
octubre de 2022.

2 La ley prevé en los supuestos contemplados en la Disposicion adicional 8* un plazo de dos afios para reali-
zar la solicitud, contados desde la entrada en vigor de la ley. No obstante, dicho plazo podra ser prorrogado
por Acuerdo del Consejo de Ministros.

3 Fuente: EL PAIS de 26/02/2023. Disponible en: https:/elpais.com/espana/2023-02-26/decenas-de-mi-
les-de-descendientes-de-espanoles-piden-la-nacionalidad-por-la-ley-de-nietos.html?rel=buscador noticias.

4 Balance de la Actividad Consular 2022, 11/04/2023. https://www.exteriores.gob.es/es/Comunicacion/No-
tasPrensa/Documents/2023 03 DOCUMENTO%20BALANCE%20ACTIVIDAD%20CONSULAR .pdf

5 Datos obtenidos a través del Portal de Transparencia por Resolucion de 8 de agosto de 2023. También se
permite el acceso a la informacion detallada de cada Consulado. No se han podido obtener atin, datos ofi-
ciales sobre las solicitudes presentadas dentro de territorio espafiol.
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la legislacion de extranjeria. A esto se le afiade la facilidad que supone el que no sea necesaria la
entrada en Espafia para realizar ninglin trdmite. Tanto la solicitud, como la declaracion y la poste-
rior inscripcion, pueden efectuarse desde el propio pais de residencia. Por este motivo, proyecto
migratorio y Derecho de la nacionalidad son conceptos intimamente relacionados en este caso.

Sea como fuere, lo cierto es que un elevado numero de personas pasaran a ser, en un breve
espacio de tiempo, no solo nacionales espafioles sino, también, ciudadanos de la UE. Las conse-
cuencias de esta regulacion, por tanto, exceden, con mucho, el ambito nacional, porque, aunque
los Estados miembros UE tienen competencia exclusiva para legislar en materia de Derecho de
nacionalidad, esta legislacion puede afectar a la libre circulacion de personas. La adquisicion de
la nacionalidad de un Estado miembro, comporta también la adquisicion de la ciudadania UE.
De ahi que resulte imprescindible analizar en este trabajo qué consecuencias tiene la regulacion
espafiola en la libre circulacion de personas y si el TJUE o la Comision y el Parlamento Europeos
se veran obligados a intervenir como lo han tenido que hacer en otras ocasiones.

Para ello, partiremos del estudio de los diferentes supuestos de adquisicion de la nacionalidad
espaiola por opcion previstos por la Ley 20/2022 de Memoria Democratica. En segundo lugar,
se analizard la incidencia que esta regulacion puede tener en la libre circulacion de personas cen-
trandonos en: a) si el Estado espafiol puede legislar libremente en materia de nacionalidad o si la
UE tiene alguna competencia en este sentido; b) qué implicaciones tiene la implementacion de
la legislacion espafiola para la libre circulacion de personas, tanto de los titulares originarios (los
que adquieran la nacionalidad espafiola) como de sus familiares nacionales de terceros Estados
que pasan a ser titulares derivados del derecho de libre circulacion; ¢) sin olvidar que el derecho
de opcion regulado en la Ley 20/2022 no requiere renuncia a la nacionalidad anterior, por lo
que muchas de las personas que utilicen esta via pasaran directamente a ser plurinacionales, con
todas las consecuencias para la aplicacion de las normas de DIPr UE que esto conlleva.

I. SUPUESTOS DE ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA
POR OPCION PREVISTOS POR LA LEY 20/2022

Como acabamos de indicar, la Ley 20/2022, en su Disposicion adicional 8% ha previsto tres
supuestos de adquisicion de la nacionalidad espafiola por opcion, que han sido desarrollados
por la Instruccion de 25 de octubre de 2022, de la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica (DGSJFP)S. Son los siguientes: a) los nacidos fuera de Espafa de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espafioles, y que, como consecuencia de
haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identi-
dad sexual, hubieran perdido o renunciado a la nacionalidad espafiola; b) hijos e hijas nacidos
en el exterior de mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros
antes de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978; ¢) los hijos e hijas mayores de edad de
aquellos espafioles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud del dere-

6  Instruccion de 25 de octubre de 2022, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre el
derecho de opcion a la nacionalidad espafiola establecido en la Disposicion adicional 8 de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica. BOE nim. 257, de 26 de octubre de 2022.
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cho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en Ley 20/2022 o en la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007.

Habria que afiadir un cuarto supuesto relacionado con este ultimo que no consta en la enume-
racion establecida por la DA 8" Ley 20/2022, pero si en la Instruccion DGSJFP de 25 de octu-
bre de 2022, que, incluso, ha habilitado un anexo especifico (Anexo IV) para que puedan for-
malizar su declaracion de opcion. Se trata de “las personas que, siendo hijos de padre o madre
originariamente esparnol y nacido en Espana, hubiesen optado a la nacionalidad espariola
no de origen en virtud del articulo 20.1.b) del Codigo Civil, en su redaccion dada por la Ley
36/2002, de 8 de octubre y los hijos menores de edad, de quienes adquirieron la nacionalidad
espaniola, por aplicacion de la Ley 52/2007, que optaron, a su vez, a la nacionalidad espariola
no de origen, en virtud del ejercicio del derecho de opcion, previsto en el articulo 20.1.a) del
Codigo Civil, por estar bajo la patria potestad de un espainiol”. Esta posibilidad que brinda la
Instruccion DGSJFP de 25 de octubre de 2022, es consecuencia de la decision de dispensar
un tratamiento juridico mas beneficioso al atribuir la cualidad de espafiol de origen a quienes
adquieran la nacionalidad por opcion a través de la Ley 20/2022.

Como rasgos comunes a estos supuestos de opcion previstos por la Ley 20/2022 podemos
destacar:

— La finalidad de todos ellos es que la adquisicion de la nacionalidad resulte una me-
dida de reparacion moral y de recuperacion de la memoria personal y familiar para
los descendientes de aquellas personas que perdieron la nacionalidad por las causas
establecidas en la legislacion.

— La opcién, como modo de adquisicion de la nacionalidad espafiola (no de atribucion
ex lege) requiere el cumplimiento de unos determinados requisitos y la voluntad ex-
presa de la persona interesada. En todos los casos la solicitud-declaracion de opcion
habré de formularse ante el Encargado del Registro Civil del domicilio del optante
(Oficina General o Consular) que procederd a su calificacion y, en su caso, a practi-
car la correspondiente inscripcion. Si el optante ha nacido en el territorio correspon-
diente a la demarcacion de otra Oficina del Registro Civil, se remitira la solicitud
y la documentacion presentada a la Oficina del Registro Civil correspondiente al
nacimiento’.

— En todos los supuestos indicados, sera necesario que los interesados formalicen la
declaracion de opcion en el plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la Dis-
posicion adicional 8* de la Ley de Memoria Democratica (21 de octubre de 2024),

7 Ante las dudas las dudas que se plantearon por diferentes registros acerca de la competencia para la trami-
tacion, calificacion e inscripcion de la opcion, se publico la Circular de 13 de enero de 2023 de la Directora
General de Seguridad Juridica y Fe Publica sobre las reglas de competencia para el ejercicio de la opcion.
En ella se aclara que si el registro del domicilio y el del nacimiento no coinciden, el encargado ante el que
se formule la declaracion de opcion levantara acta por duplicado con las circunstancias de la inscripcion y
las de la identidad del optante y remitira la documentacion completa al registro competente para resolver
e inscribir (arts. 229 y 348 RRC). Ello no impide que el encargado del registro del domicilio efectie una
calificacion provisional que incorporara a la documentacion que remita al competente.
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sin perjuicio de la posibilidad de prérroga de dicho plazo, por un afio mas, mediante
Acuerdo del Consejo de Ministros.

— En ninguna de las modalidades se exige renuncia a la nacionalidad anterior, igual

que sucede con los naturales de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial, Portugal®, Francia’, los sefardies originarios de Espafia'® y los menores
extranjeros adoptados por espafioles (art. 19.3CC)'. Ninguno de ellos esta obligado
a renunciar a su anterior nacionalidad. Se trata de una plurinacionalidad legal o “do-
ble nacionalidad reconocida unilateralmente por Espafia™'?.

— Por lo que respecta a su naturaleza juridica, en todos los casos, la opcion regulada en

la Ley 20/2022 confiere la cualidad de espafiol de origen, si bien adquirida de forma
sobrevenida, es decir, con efectos desde su adquisicion, sin caracter retroactivo'.
Esto supone dispensar un tratamiento juridico mucho més beneficioso a las personas
que se acojan a estos supuestos que a los previstos en el articulo 20 CC, que con-
figura el derecho a optar a la nacionalidad espafiola como un modo de adquisicion
derivativo'®. Se trata de una diferencia esencial sobre todo en relacion a la pérdida
y recuperacion de la nacionalidad espafiola’, aunque el distinto trato entre los espa-
floles originarios y no originarios se recoge expresamente también en otros dmbitos,
como el de la normativa de extranjeria'®.

10

11

12

13

14

15

16

Enumeracion contenida en el art. 24.1 CC.

Desde la entrada en vigor del Convenio de nacionalidad entre el Reino de Espafa y la Republica Francesa,
el 1 de abril de 2022. Puede consultarse la Instruccion de 31 de marzo de 2022, de la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, por la que se acuerdan los criterios para la aplicacion del Convenio de
nacionalidad entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa. (BOE num. 82, de 06/04/2022).

Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesion de la nacionalidad espafiola a los sefardies originarios
de Espafia, (BOE ntim. 151, de 25/06/2015).

Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
(BOE ntm. 180, de 29/07/2015).

En palabras de ALVAREZ RODRIGUEZ, A., “La doble nacionalidad”, Nociones bdsicas del Registro
Civil y problemas frecuentes en materia de nacionalidad, Ed. GPS, Madrid, 2015, p.292. Los supuestos de
doble nacionalidad reconocida unilateralmente por Espafia serian los previstos en los articulos 19.3, 24.1.2,
23 b)y 26.1 CC, a los que habria que afiadir los regulados por la Ley 20/2022 de Memoria Democratica.
Para un analisis del término “nacionalidad espafiola de origen adquirida de forma sobrevenida”, pueden
consultarse, entre otras, las Sentencias AN de 19 de julio de 2022 (AAN 6725/2022), y de 26 de abril de
2023 (SAN 2065/2023).

También se atribuyo la cualidad de espafiol de origen a quienes adquirieron la nacionalidad espafiola en
virtud de lo dispuesto en la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007.

El articulo 11. 2 de la Constitucion espafiola establece que: “ningun espariol de origen podra ser privado de
su nacionalidad”. Esto supone una proteccion, reservandose la pérdida por sancion a los espafioles que no
lo sean de origen (art. 25 CC). Por tanto, la Ginica forma de perder la nacionalidad de origen es por la propia
voluntad del interesado, tanto por accién como por omision. Esto es mediante un acto de renuncia expresa,
por adquisicion de otra nacionalidad o por utilizacion exclusiva de otra nacionalidad que tuviera atribuida
antes de su emancipacion. Incluso dandose esas condiciones, no pierde la nacionalidad espafiola quien al
adquirir otra nacionalidad declare antes del transcurso de 3 afios desde la mayoria de edad o emancipacion,
su voluntad de conservarla ante el encargado del Registro Civil o Consul de donde resida.

Puede consultarse en este sentido ALVAREZ RODRIGUEZ, A., “Derecho de nacionalidad en Espafia”, Nor-
mativas de nacionalidad en Derecho comparado, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 407-444, p. 428.
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1.  Los nacidos fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o abuela, que originaria-
mente hubieran sido espaiioles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio
por razones politicas, ideologicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual,
hubieran perdido o renunciado a la nacionalidad espaiiola

Tras una primera lectura del supuesto de hecho previsto por la norma, pareciera que se dirige
unicamente a los hijos e hijas, nietos y nietas de exiliados que nacieron después de que sus pa-
dres/madres y/o abuelos/abuelas perdieran la nacionalidad espafiola. No obstante, la Instruc-
cion DGSJFP de 25 de octubre de 2022, realiza una interpretacion que entiende es mas acorde
con la verdadera voluntad del legislador y el espiritu de la ley, integrando en el andlisis la
anterior Ley 52/2007 de Memoria Historica, que recogia en su Disposicion Adicional séptima
dos supuestos casi idénticos a los que la Ley 20/2022 ha refundido en uno solo'’. El principal
argumento de la Instruccion DGSJFP, es que la Ley de Memoria Democratica tenia por objeto
ampliar los supuestos de opcion frente a los que se contemplaban en la Ley 52/2007, y que,
por tanto, el legislador no ha querido excluir del &mbito de aplicacion de esta norma a los que
se encontraban en la situacion descrita en el punto primero de la Disposicion Adicional 7 de la
Ley 52/2007, sino que ha refundido en un solo parrafo los dos supuestos de dicha Disposicion
de la Ley 52/2007. De modo que se pueden diferenciar: a) los nacidos fuera de Espafia de pa-
dres o abuelos originariamente espafioles; b) los nacidos fuera de Espafa de padres o abuelos
que por el exilio perdieron la nacionalidad espafiola o renunciaron a ella'®.

El primero de ellos viene a suplir las carencias del supuesto previsto en el art. 20.1 b) CC,
que exige que el padre o la madre del optante sea espafiol/a de origen y nacido/a en Espaia,
cumulativamente. Asi, durante el periodo en el que esté abierta la ventana de oportunidad de
la Ley 20/2022 (2 anos prorrogables a tres), resultard mucho mas beneficioso acogerse a este
supuesto que al previsto por el 20.1 b) CC, ya que aquél, no solo exige un requisito menos,

Entre los ejemplos que cita la autora, podemos destacar el art. 124.3.b) Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracion social, —incorpora entre los supuestos de concesion de una autorizacion de
residencia por razones de arraigo: “b) Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originar-
iamente espaiioles”’; el art. 148 parrafo 3° d) dispone que “La autorizacion de residencia de larga duracion
también se concederd a los extranjeros que acrediten que se encuentran en cualquiera de los siguientes
supuestos: d) Que hayan sido esparioles de origen y hayan perdido la nacionalidad espaiiola”.

17  La Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 preveia dos supuestos de opcion a la nacionalidad
espaiola: a) “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol podran optar a la na-
cionalidad espafiola de origen; b) este derecho también se reconocera a los nietos de quienes perdieron o
tuvieron que renunciar a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio”.

18  No obstante, y a pesar de los argumentos esgrimidos en la Instruccion DGSJFP, hay algunos Consulados
que estan denegando las solicitudes porque no consideran que el supuesto incluya a los descendientes de
espafoles originarios si no son exiliados, o porque entienden erroneamente que solo se es espafiol origina-
rio si se ha nacido en Espafia. Asi lo ha puesto de relieve el Centro de Descendientes de Espafioles Unidos
(CEDEU). Una situacion que aseguran se esta “replicando de manera simétrica en consulados como los de
Roterdam (Paises Bajos), Monterrey (México), Mendoza (Argentina), Rio de Janeiro y San Salvador de
Bahia (Brasil) y San Jos¢ de Costa Rica, entre otros”, https://www.laregioninternacional.com/articulo/cg-
cee/ce-deu-distribuye-carta-abierta-ministro-exteriores-graves-irregularidades/20230523113621279823.
html (altima consulta 20/07/2023).

68 DOI: 10.36151/reei.46.02



Derecho de opcion a la nacionalidad espaiiola en la Ley 20/2022 de Memoria Democratica
y su incidencia en la libre circulacion de personas

sino, y lo que es mucho mas importante, confiere la cualidad de espafiol de origen (aunque sea
de manera sobrevenida), a diferencia de este ultimo.

Ademas, probar la condicion de exiliado en ocasiones puede resultar harto complicado, por lo
que, si el solicitante no puede probar tal condicion, siempre puede acogerse a la opcion de ser
hijo o nieto de personas originariamente espafiolas'®. En este ultimo caso la prueba sera tinica-
mente la certificacion literal de nacimiento del padre, madre, abuelo o abuela del solicitante,
que originariamente hubieran sido espafoles.

La prueba de la condicion de exiliado varia dependiendo de la fecha de salida de Espaiia. Se
presumird tal condicion respecto de todos los espaioles que salieron de Espana entre el 18 de
julio de 1936 y el 31 de diciembre de 1955. En estos supuestos, debera acreditarse la salida
del territorio espafiol mediante alguno de los siguientes documentos: a) pasaporte o titulo de
viaje con sello de entrada en el pais de acogida; b) certificacion del registro de matricula de
la Oficina Consular espaiiola; c) certificaciones del Registro Civil Consular que acrediten la
residencia en el pais de acogida, tales como inscripcion de matrimonio, inscripciones de na-
cimiento de hijos, inscripciones de defuncion, entre otras; d) documentacion de la época del
pais de acogida en el que conste el afio de la llegada a dicho pais o la llegada al mismo por
cualquier medio de transporte.

En cambio, si la salida de Espafia se produjo entre el 1 de enero de 1956 y el 28 de diciembre
1978 habra que probar, ademas de la salida del territorio espafiol, la condicion de exiliado
mediante alguno de los siguientes documentos: a) haber sido beneficiario de pension otorgada
por la Administracion espafola a los exiliados; b) haber padecido situaciones de represion o
persecucion politica: certificaciones o informes expedidos por entidades o instituciones pu-
blicas o privadas, debidamente reconocidas por las autoridades espafolas o del Estado de
acogida relacionados con el exilio. Bien por haber padecido exilio sus integrantes, o por haber
destacado en la defensa y proteccion de los exiliados espafioles, o por trabajar actualmente en
la reparacion moral y la recuperacion de la memoria personal y familiar de las victimas de la
Guerra Civil y la Dictadura.

Por tanto, considero que siempre que el padre o madre, abuelo o abuela, hubiesen sido origina-
riamente espafioles, independientemente de su condicion de exiliados, es mucho mas sencillo
solicitar la opcidon amparandose en este supuesto.

2. Hijos e hijas nacidos en el exterior de mujeres espafiolas que perdieron su nacio-
nalidad por casarse con extranjeros antes de la entrada en vigor de la Constitucion
de 1978

El objetivo de este apartado, segun la propia Instruccion DGSJFP, es el de “reparar la dis-
criminacion sufrida por las mujeres espariolas casadas con extranjeros que, por aplicacion

19  Pueden consultarse las diferentes paginas de los Consulados de Espafia. Por ejemplo la de México: https:/
www.exteriores.gob.es/Consulados/mexico/es/Comunicacion/Noticias/Paginas/Articulos/LeydeMemoria-
Democratica.aspx (altima consulta 20/07/2023).
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de la legislacion espariola en materia de nacionalidad anterior a la Constitucion Espariola
de 1978, no podian transmitir dicha nacionalidad a sus hijos” Pero este loable objetivo solo
se cumple parcialmente, al soslayar el legislador una de las principales causas de discrimina-
cion. Y es que es necesario diferenciar dos vertientes: a) una era la pérdida automatica de la
nacionalidad espafiola para la mujer que se casase con extranjero; b) la otra era en relacién con
la transmision de la nacionalidad por parte de la madre espafiola a sus hijos. No sabemos si
por olvido, falta de técnica legislativa, ignorancia, o conscientemente, la unica que se intenta
reparar por la Ley de Memoria Democratica es la primera de ellas, como analizaremos en las
proximas paginas.

A)  PERDIDA AUTOMATICA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA PARA LA MU-
JER QUE SE CASASE CON EXTRANJERO

El punto de partida para acotar los supuestos que pueden subsumirse en este apartado, ha de
ser el andlisis de las diferentes reformas operadas en el Codigo Civil (CC) hasta nuestros dias,
partiendo de su redaccion originaria de 24 de julio de 1889, Ello no responde solo a una ne-
cesidad de conocer el iter legislativo e historico de los modos de adquisicion y pérdida de la
nacionalidad espafiola de la mujer, que también, sino a una necesidad eminentemente practica.
Es esencial tener en cuenta los criterios de aplicacion temporal del derecho de la nacionalidad,
ya que las personas que actualmente pueden adquirir la nacionalidad espafiola acogiéndose a
este supuesto de opcion previsto por la Ley 20/2022, han podido tener progenitoras nacidas
antes de 1954, fecha en la que se reformo por primera vez el CC en este dmbito, y, por tanto,
sea necesario acudir a la redaccion originaria para saber si pudieron perder la nacionalidad al
contraer matrimonio con extranjero y, si pudieron transmitir o no la nacionalidad espafiola a
sus hijos. Esta es una materia en la que hay que mirar constantemente al pasado, y aunque en
ocasiones el background historico se suele pasar por alto, es imposible en materia de naciona-
lidad. Es imprescindible reconstruir la historia familiar y analizar las legislaciones vigentes en
cada momento, y no solo las normas espafiolas, sino también las extranjeras, como estudiare-
mos. Todo esto complica sobremanera la resolucion de los asuntos e imposibilita el poder dar
una respuesta rapida, sencilla y aprioristica al caso concreto.

Debido a todos estos factores, para analizar las causas de pérdida de la nacionalidad de la
mujer espafola hay que partir indubitadamente del andlisis del art. 22 CC en su redaccion
originaria de 1889 que establecia: “la mujer casada sigue la condicion y nacionalidad de
su marido”. Es decir, el CC acogia el criterio tradicional de la mayoria de los sistemas de su
entorno, el denominado “principio de unidad nacional familiar”, segln el cual, que todos los
miembros de la familia tuviesen idéntica nacionalidad, era beneficioso para que los diversos
aspectos del derecho familiar se hallasen al amparo de una misma legislacion. Esto determin6
toda una serie de consecuencias perjudiciales para la mujer espafola casada, que perdia la
nacionalidad en cuanto contraia matrimonio con extranjero, mediante la presuncion de que

20  Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid nim. 206, de
25/07/1889.
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adquiria la del esposo?'. El problema fundamental era que, por virtud de esta disposicion, pa-
saba a ser irremediablemente apatrida la mujer espafiola cuando casaba con un extranjero si
el ordenamiento de éste no le otorgaba la nacionalidad del marido. Y, por supuesto, resultaba
también apatrida la espafola casada con apatrida. Por ello, correspondi6 a la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, corregir e interpretar el art. 22 CC, en el sentido de seguir
considerando espafiola a la mujer que habiendo casado con extranjero no adquiria la naciona-
lidad de su esposo. Asi, en el caso de una espafiola casada con apatrida, la Direccion General
entendié que ésta seguia siendo espafiola a fin de evitar que se convirtiera también en apatrida
(Res. de 13 de agosto de 1931). El mismo criterio de interpretacion atenuada manifesto la Res.
de 3 de julio de 1942 en un caso de matrimonio de espafiola con un subdito marroqui. Al no
adquirir la nacionalidad de éste, declar6 que la esposa seguia con su nacionalidad espafiola.
Analoga doctrina sent6 la Res. de 26 de enero de 1948 (espafiola casada con un chileno) y la
Res. de 15 de noviembre de 1948 en un supuesto en el que un espaiol adquirio la ciudadania
belga; al no transmitirse ésta a la esposa, se declaro que la misma mantenia la espafiola. Por el
contrario, el Tribunal Supremo aplicé con toda rigidez el art. 22 en su Sentencia de 1 de julio
de 1955 en relacion con un supuesto al que era aplicable el régimen anterior a la reforma de
1954. La Sentencia declar6 que la demandante habia perdido, conforme a lo establecido en
el Codigo civil, su nacionalidad espafola desde el momento que contrajo matrimonio con un
subdito boliviano, lo que teniendo en cuenta el art. 40 de la Constitucion boliviana, que no
atribuye la nacionalidad a extranjera casada con boliviano, determind su apatridia. Mas mati-
zados fueron los criterios interpretativos aplicados por las Res. de 3 de julio de 1942 y 26 de
enero de 1948. En ambos casos se trataba también de espafiolas que, casadas con extranjeros
(marroqui y francés, respectivamente), no adquirieron la nacionalidad de sus conyuges. La Di-
reccion General de los Registros entendi6 que en estos supuestos era posible la recuperacion
de la nacionalidad espafiola por las mismas, lo que significa, evidentemente, que al casarse la
habian perdido. Por su parte, la Res. de 29 de marzo de 1949 sentd una doctrina ambivalente
al aceptar la doble posibilidad de la conservacion y de la recuperacion. Por lo demas, no se
admitio excepcion alguna a la adquisicion de la nacionalidad espafiola por la extranjera casada
con subdito espafiol (Res. de 6 de junio de 1946)*.

Por todas las razones expuestas y, con el fin de evitar el rigorismo absoluto que consagraba el
antiguo art. 22 CC, se oper6 la reforma de la Ley de 15 de julio de 1954, pasando a establecer
el art. 23-3 CC: “perderd la nacionalidad espaniola... la espariola que contraiga matrimonio
con extranjero, si adquiere la nacionalidad del marido™. Es evidente el avance experimenta-
do con este precepto, en el que, efectivamente, se combinan el principio de la unidad nacional
de la familia con el de la autonomia de la voluntad de la mujer, naturalmente en el supuesto de

21 Este régimen quedo alterado temporalmente durante la vigencia de la Constitucion espafola de 1931, recti-
ficando la norma del Cédigo Civil, pero, como advierte Peré Raluy, no se dictaron las normas de aplicacion
que, evidentemente, exigia la concrecion del texto constitucional (PERE RALUY, J, Derecho de naciona-
lidad, Bosch, Barcelona, 1955, p.86).

22 Todas las RDGRN referenciadas pueden encontrarse en, GONZALEZ GINER, M. A., “La nacionalidad
de la mujer casada en el Derecho espafiol (A proposito de la reforma proyectada)”, Anuario Espaiiol de
Derecho internacional, vol.1, 1974, pp.291-308, pp. 298-299.

23 Ley de 15 de julio de 1954 por la que se reforma el Titulo Primero del Libro Primero del Codigo Civil,
denominado “De los espafioles y extranjeros”, BOE num. 197, de 16 de julio de 1954.
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que ésta pueda optar por la adquisicion de la nacionalidad extranjera de su marido. A la vez,
el precepto evita los riesgos de la apatridia®*. Contrariamente, cuenta con la enorme dificultad
de tener que analizar el Derecho sustantivo de la nacionalidad del Estado del que fuere na-
cional el esposo, ya que la normativa espafiola hacia una remision material a dicho Derecho.
Para determinar la pérdida de la nacionalidad espafiola de la mujer era preciso dilucidar si
la legislacion nacional del marido le atribuia la nacionalidad como extranjera casada con un
nacional de dicho Estado®. Como puede comprobarse la mujer casada no tenia ningtin poder
de decision, si se le atribuia la nacionalidad del marido perdia la espafiola automaticamente.

A esta situacion discriminatoria tratd de ponérsele fin con la reforma del CC de 2 de mayo de
1975%. En ella se consagra el criterio de que el matrimonio no incide por si s6lo y de manera
automatica en la adquisicion, pérdida o recuperacion de la nacionalidad espafiola. La pérdida
de la nacionalidad espafiola, para quien contrae matrimonio con extranjero, ha de ser siempre
voluntaria®’. Se suprime este num. 3° del art. 23, y el art. 21 dispone “la mujer espaiiola sélo
perdera su nacionalidad por razon de matrimonio con extranjero si adquiere, voluntaria-
mente, la nacionalidad del marido”. Sin embargo, nada establece en relacion con la transmi-
sion de la nacionalidad a los hijos, por lo que deja vigente el art. 17 segundo CC.

24  GONZALEZ GINER, M. A., “La nacionalidad de la mujer casada en el Derecho espafiol...”, loc. cit., p. 300.

25  Esinteresante el supuesto contemplado en la Consulta de 2 de diciembre de 2004 a la DGRN. Se trataba del
matrimonio entre un norteamericano y una espafiola en 1961 y se planteaba la cuestion sobre la eventual
pérdida de la nacionalidad espafiola de la mujer. Leemos en la respuesta de la DGRN: «En consecuencia, la
cuestion hace transito a la de determinar si con arreglo a la legislacion norteamericana sobre nacionalidad
vigente a la fecha del matrimonio de la interesada, en este caso 1961, la mujer extranjera casada con nortea-
mericano, de forma automatica o mediante el cumplimiento de determinados requisitos cuyo cumplimiento
se acreditase en cada caso concreto, adquiria o no esta Gltima nacionalidad. Obsérvese que la consulta a
las autoridades competentes norteamericanas no se ha de ceflir, en consecuencia, al derecho vigente en la
actualidad sobre la materia cuestionada, sino al que lo fuere a la indicada fecha de la celebracion del matri-
monio» (Anuario DGRN, Parte I-Estado civil, 2004, p. 2378). VINAS FARRE, R., “Evolucién del derecho
de nacionalidad en Espafia: continuidad y cambios mas importantes”, Cursos de derecho internacional y
relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, N°. 1, 2009, pp. 275-313, p.289.

26  Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del Codigo Civil y del Codigo
de Comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges.
BOE num. 107, de 5 de mayo de 1975.

27  En el preambulo de la Ley de 1975 por la que se reforma se dispone: la regla de una rigurosa unidad de la
familia pudo tenor un fundamento social en los momentos historicos en que las comunidades nacionales
eran compartimentos muy replegados sobre si y poco comunicadas. Por ello se consideraba necesario que
la familia, como cuerpo intermedio entre la sociedad y el Estado, fuera exponente también de la rigida
unidad nacional. En nuestro tiempo, sin embargo, la multiplicacion de las relaciones internacionales, tanto
a escala de los Estados como de las personas, y el decidido transito hacia comunidades mas amplias que las
nacionales, hacen que aquellas premisas se hayan alterado, de manera tal que no se ve ya razon suficiente
para que una misma familia no pueda estar compuesta por personas de diferentes nacionalidades, al paso
que la coherencia de la familia se manifiesta mas en el orden afectivo, interno y sustancial que en el externo
y formal. A ello se aflade el hecho de que la regulacion actual ha conducido, en la practica, a soluciones
que parecen contrarias a un natural sentido de la justicia. No es infrecuente el caso de mujeres espafiolas
que, por haber contraido matrimonio con extranjeros, aun sin haber abandonado nunca el suelo espafiol,
son consideradas dentro de él como extranjeras, por el simple hecho de que la ley nacional del marido les
otorgaba la nacionalidad de éste, con la grave consecuencia de perder cargos, empleos o puesto de trabajo
que desempeifiaban en el pais donde nacieron y continuaban viviendo.
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La reforma “definitiva” y global del CC en materia de nacionalidad, tras la promulgacion de
la CE, se llevo a cabo por la Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificacion de los articulos 17
al 26%. No obstante, hay que tener en cuenta la retroactividad del valor de la Constitucion.
En aquellos aspectos que pudiesen contravenir lo estipulado por la carta magna, el CC en su
redaccion de 1954, quedd derogado por la eficacia inmediata de ésta, antes de su reforma de
1982. Esto puede afectar tanto a la pérdida de la nacionalidad espafiola de la mujer casada con
extranjero, como al hecho de que los hijos de espafiola, nacidos después de esa entrada en vi-
gor, son espafioles “iure sanguinis”, recibiendo el mismo trato que los hijos de padre espafiol.
La igualdad de los hijos ante la Ley, cualquiera que sea la nacionalidad de su progenitor, se
impone por aplicacion del articulo 39 de la Constitucion. (RDGRN 13 de octubre de 2001),
cuestion que estudiaremos en el siguiente epigrafe.

Por lo tanto, la mujer espafiola casada con extranjero antes de 1975 (no 1978 como establece la
Ley 20/2022), perdia la nacionalidad espafiola de manera automatica e involuntaria. Como se ha
analizado entre 1889 y 1954 siempre (con las excepciones estudiadas de la DGRN) y a partir de
1954 solo si adquiria la del marido. La consecuencia mas directa era que si tenian un hijo después
de haber perdido la nacionalidad espafiola, ese hijo ya no podria ser espafiol ius sanguinis. Este es
el supuesto regulado por la Ley de memoria Democratica y la discriminacion que intenta reparar.

La Instruccion DGSJFP detalla la documentacion que se exige para poder optar a la naciona-
lidad espafiola por este apartado en el Anexo II: certificado literal de nacimiento del hijo/hija
y de la madre, certificado de matrimonio de la madre con ciudadano extranjero, el documento
acreditativo de la legislacion extranjera en materia de adquisicion de la nacionalidad por ma-
trimonio vigente en la fecha en que éste tuvo lugar (solo en caso de matrimonios formalizados
entre el 5 de agosto de 1954 y el 28 de diciembre de 1978, ambos incluidos) y de que la madre
efectivamente la adquirio.

Si tenemos en cuenta todo lo estudiado observamos que si la madre se caso con extranjero
antes de 1954 no es necesario aportar ninguna prueba de la pérdida de la nacionalidad (esta se
presupone). No obstante, hemos analizado algunos supuestos en los que la DGRN habia inten-
tado paliar las situaciones de apatridia de la mujer espafiola a la que el marido no transmitia la
nacionalidad, por lo que puede haber supuestos en los que la madre no perdiera la nacionalidad
antes de 1954. Después de esa fecha y hasta 1975 (no 1978 como establece la Ley 20/2022) si
es necesario aportar la prueba de la legislacion extranjera, ya que el CC realizaba una remision
al derecho material extranjero.

B) TRANSMISION DE LA NACIONALIDAD POR PARTE DE LA MADRE ESPANO-
LA A SUS HIJOS

Como consecuencia de las diferentes regulaciones sobre pérdida de nacionalidad de la mujer
espafola casada con extranjero, hemos podido constatar como, entre 1889 y 1954 la pérdida

28  Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificacion de los articulos 17 al 26 de Codigo Civil, BOE num. 181, de
30 de julio de 1982.
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era automatica (con las correcciones realizadas en algunos casos por la DGRN, como hemos
analizado), y desde 1954 hasta 1975, la pérdida se producia solo si el marido transmitia su
nacionalidad (por lo que es necesario realizar un estudio de la legislacion extranjera aplicable
en ese momento).

Esta regulacion no solo tenia consecuencias en la nacionalidad de la mujer, sino, también, en
la de sus hijos e hijas, cuya madre no les podia transmitir la nacionalidad espafiola por haberla
perdido al casarse con extranjero. Sin embargo, tal como se ha analizado, sobre todo a partir
de 1954 era posible que la mujer espafiola no perdiera la nacionalidad, si el marido no le trans-
mitia la suya. Parece 16gico pensar que en ese supuesto los hijos nacidos de madre espafiola
serian espafioles. Pero esto solo era asi de 1889-1954: “los hijos de madre o padre esparioles
eran esparioles aunque nacieran fuera de Espania” (art. 17.2 CC redaccion originaria).

Con la reforma del CC de 5 de agosto de 1954 se introdujo otro supuesto igualmente discrimi-

natorio que continu6 hasta la reforma de la Ley 51/1982 (o mas precisamente desde 1978 te-
niendo en cuenta la retroactividad del valor de la Constitucion) que no ha contemplado la Ley
20/2022%. Solo “serdn esparioles los hijos de madre espaiiola aunque el padre sea extranjero,
cuando no sigan la nacionalidad del padre”. Por lo tanto, habra que determinar si seguian
o no la nacionalidad del padre estudiando una vez mas la legislacion extranjera de la época.
La invisibilidad de la mujer en esos momentos, llegaba hasta tal punto, que no contaba en
absoluto para transmitir la nacionalidad a los hijos. El criterio del iure sanguinis no alcanzaba
a la filiacion materna. Solo en el caso de que no lo hiciera el padre, contaria la nacionalidad
espaiola de la madre. Es decir, aunque la madre no hubiese perdido la nacionalidad espafiola,
no la transmitia salvo subsidiariamente. Considero que si el objetivo de la Ley 20/2022 es el
de paliar la discriminacion sufrida por las mujeres deberia haberse incluido, sin lugar a dudas,
este supuesto igualmente discriminatorio, de los hijos de madres espafiolas que no pudieron
atribuirles su nacionalidad porque adquirieron la del padre en el momento del nacimiento.

Es cierto que podria argumentarse que se pueden dar dos soluciones alternativas para los hijos
e hijas de madres que no pudieron transmitir su nacionalidad espafiola: a) si la madre naci6 en
Espaiia, seria factible la aplicacion del art. 20.1 b) CC: “opcion a la nacionalidad para aquel-
las personas cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en Espana”;
b) si la madre no naci6 en Espana se podria utilizar el parrafo 1° de la Disp. Adicional 8* Ley
20/2022 “podran optar a la nacionalidad espariola los nacidos fuera de Espaiia de padre o
madre abuelo o abuela que originariamente hubiesen sido esparioles”.

Sin embargo, a pesar de que podria ser una forma de paliar el “olvido” del legislador, hay que
incidir en el hecho de que la opcion regulada en la Disposicion Adicional 8* Ley 20/2022 pre-
senta notables diferencias con respecto a la opcion regulada en el art. 20.1 b) CC. En primer
lugar, la nacionalidad adquirida por opcion del 20.1 b) es derivativa, mientras que la contem-
plada en la Ley 20/2022 es de “origen sobrevenida”, como ya se ha analizado. Esto tiene con-
secuencias, sobre todo, en relacion a la pérdida y recuperacion de la nacionalidad espafiola. En
segundo lugar, el derecho de opcion regulado en la Ley de Memoria Democratica no requiere

29  Logicamente por imperativo del articulo 14 CE, se reforma el articulo 17 del CC que equiparaba la filiacion
materna a la paterna a efectos de la adquisicion automatica de la nacionalidad.
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renuncia a la nacionalidad anterior, mientras que la del 20.1 b) CC si. Por estos motivos, la so-
lucion existente para los hijos e hijas de madres que no nacieron en Espaiia, y que no pudieron
transmitir su nacionalidad espafiola debido a la discriminatoria regulacion prevista en el CC,
es desfavorable y produce una notoria desigualdad entre los hijos e hijas de madres que no
perdieron la nacionalidad por casarse con extranjero pero que tampoco pudieron transmitirla
a sus hijos e hijas. Adicionalmente, considero que este supuesto es de tal importancia, que no
deberia ser una posibilidad transitoria (2 afios prorrogables a 3), sino que deberia incluirse de
manera definitiva y permanente como un supuesto de opcion en el CC.

3.  Hijos e hijas mayores de edad de aquellos espafioles a quienes les fue reconocida su
nacionalidad de origen en virtud del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto
en Ley 20/2022 o en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007

La finalidad de este supuesto es eliminar la limitacion establecida en la regulacion anterior
permitiendo el ejercicio del derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a los hijos e hijas
mayores de edad de aquellos a quienes les fue reconocida la opcidn a la nacionalidad espafiola
de origen en virtud de la Ley 52/2007 y, también, a los hijos e hijas mayores de edad de los
que opten a la nacionalidad espafola de origen en virtud de la Ley 20/2022. Hijos y nietos en
cadena se podran beneficiar de la nacionalidad espafiola, posibilidad totalmente vedada hasta
el momento de la entrada en vigor de la DA 8* Ley 20/2022 si los hijos eran mayores de edad.

Desde la entrada en vigor de la Ley 52/2007, fueron muy abundantes los supuestos en los que,
ejercitada con éxito la opcion por el hijo o hija (primer optante), el cual pasaba a ostentar la
nacionalidad espafiola de origen, se solicitaba, a su vez, por sus propios hijos o hijas ampararse
en la misma disposicion para acceder a la nacionalidad espafiola (segundo optante)*’. Ante la
multiplicidad de supuestos que llegaron a la DGRN, ésta se vio obligada a abordar el asunto
en la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, distinguiendo dos hipotesis distintas en funcion
de que los hijos del primer optante fuesen mayores o menores de edad®'. En el caso de que el
hijo/a de padre o madre originariamente espafiol que ejercita la opcion del apartado primero
de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 tuviese hijos menores de edad, estos
podian ejercitar, a su vez, la opcion de la letra a) del n° 1 del articulo 20 del Codigo Civil. El
referido articulo establece que podran optar a la nacionalidad espafiola las personas que “es-
tén o hayan estado sujetas a la patria potestad de un espafiol”. La mayoria de los supuestos se
refieren a los hijos de extranjeros que han adquirido la nacionalidad espafiola. En todo caso,
dichos extranjeros deben haber obtenido la nacionalidad espafiola antes de que sus hijos sean
considerados mayores de edad segln su ley personal, pues en caso contrario no podran ser

30 A modo de ejemplo, Resolucion DGRN de 18 de marzo de 2019 (4°), BMJ, afio LXXIV, nim. 2227, fe-
brero 2020, pp. 44-52. Resolucion DGRN de 20 de marzo de 2019 (13%), BMJ, aiio LXXIV, num. 2227,
febrero 2020, pp.60-67. Resolucion DGSJFP de 7 de marzo de 2022 (34), BMJ, afio LXXVI, diciembre
2022, nam. 2.258, pp. 95-100.

31  Instruccion de 4 de noviembre de 2008, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre
el derecho de opcidn a la nacionalidad espafiola establecido en la disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, BOE, niim. 285, de 26 de noviembre de 2008.
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destinatarios del derecho de opcion. Por supuesto que también abarca a los hijos de los emi-
grantes que recuperen la nacionalidad espafiola, siempre que esta recuperacion se produzca
con anterioridad a la emancipacion o cumplimiento de la mayoria de edad de sus hijos.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) CC no estaba disponible para el caso de que
los hijos del optante fuesen mayores de edad segtin su ley personal, al no cumplirse el requisito
de “estar o haber estado sometidos a la patria potestad de un espafiol”, como exige el precepto.

Ademas, hay que tener en cuenta que con esta “segunda opcion en cadena”, también se adquie-
re la nacionalidad espaiola de origen sobrevenida, lo que, como ya hemos analizado, supone
una enorme ventaja con respecto a los supuestos de opcion previstos en el CC. Sin embargo,
esta posibilidad plantea un problema de aplicacion temporal de la Ley 20/2022, habida cuenta
de que la resolucion de la solicitud del progenitor puede durar mas de dos afios, y los hijos no
tendrian tiempo para ejercitar su opcion dentro de la ventana de tiempo que proporciona la
legislacion. Una solucion seria admitir la presentacion simultanea de ambas solicitudes, pero,
por ahora, no hay ninguna directriz oficial al respecto®.

Consecuencia de esta prerrogativa de la “opcion en cadena”, es el cuarto supuesto que no
consta en la enumeracion establecida por la DA 8* Ley 20/2022, pero si en la Instruccion
DGSJFP de 25 de octubre de 2022. Se trata de “las personas que, siendo hijos de padre o ma-
dre originariamente espafiol y nacido en Espafia, hubiesen optado a la nacionalidad espafiola
no de origen en virtud del articulo 20.1.b) CC, en su redaccioén dada por la Ley 36/2002, de 8
de octubre y los hijos menores de edad, de quienes adquirieron la nacionalidad espafiola, por
aplicacion de la Ley 52/2007, que optaron, a su vez, a la nacionalidad espafiola no de origen,
en virtud del ejercicio del derecho de opcion, previsto en el articulo 20.1.a) del Codigo Civil,
por estar bajo la patria potestad de un espafiol”. Esta posibilidad que brinda la Instruccion
DGSJFP de 25 de octubre de 2022, es consecuencia de la decision de dispensar un tratamiento
juridico mas beneficioso al atribuir la cualidad de espafiol de origen a quienes adquieran la
nacionalidad por opcidn a través de la Ley 20/2022, que, incluso, ha habilitado un anexo espe-
cifico (Anexo IV) para que puedan formalizar su declaracién de opcion.

III. INCIDENCIA DE LA REGULACION ESPANOLA EN LA LIBRE CIR-
CULACION DE PERSONAS

1.  El dificil equilibrio entre la soberania estatal y la construccion de la ciudadania
europea

Los nuevos supuestos de opcion a la nacionalidad espafiola regulados en la DA 8* de la Ley
20/2022, haran posible que un elevado niimero de personas pasen a ser nacionales espafioles
y, por ende, ciudadanos UE. Y, aunque, en principio, Espafia, como Estado miembro de la UE,

32 Solucioén propuesta por VARGAS URRUTIA, M. en su intervencion “Acceso a la nacionalidad espafiola en
la Ley de Memoria Democratica y la resurreccion de la DA 7* de la Ley 52/2007”, en los Cursos de Verano
“La ciudadania espafiola en el exterior: dificultades en el ejercicio de sus derechos y retos”, celebrados del
17-20 de julio de 2023, en la de la Universidad de Leon.
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tiene competencia exclusiva para legislar en materia de Derecho de nacionalidad, esta regula-
cion puede afectar a la libre circulacion de personas, ya que la adquisicion de la nacionalidad
de un Estado miembro, comporta también la adquisicion de la ciudadania UE. Esta correlacion
entre nacionalidad y ciudadania UE ha sido la que ha propiciado un cambio significativo en el
grado de autonomia de los Estados miembros en esta materia, en las Glltimas décadas*. Cuan-
do el Estado legisla en materia de nacionalidad ya no se encuentra desvinculado de toda di-
rectriz imperativa. Los elementos que tradicionalmente han delimitado la discrecionalidad de
éstos en la regulacion de la nacionalidad se han modificado como consecuencia de la aparicion
de un conjunto de principios internacionales y mecanismos legales y judiciales de supervision
o monitorizacion de las actuaciones de dichos Estados en materia de nacionalidad®*. Por eso,
actualmente, el grado real de autonomia del que disponen en la regulacion de su nacionalidad
es una cuestion cada vez mas controvertida®. Es cierto que la relacion entre la ciudadania de
la Union y las nacionalidades de los Estados miembros no ha sido nunca pacifica, pero resulta,
cada vez mas evidente, el dificil equilibrio entre la estricta soberania estatal y los avances de
una construccion europea dotada de su propio status civitatis®®.

Asi, tanto el TJUE como la Comision y el Parlamento Europeos, se han visto obligados a in-
tervenir en asuntos en materia de nacionalidad, que son, en teoria, privativos de los Estados
miembros.

El Tribunal luxemburgués ha tenido oportunidad de pronunciarse en multiples ocasiones so-
bre dichos limites y, a pesar de que ha hecho una interpretacion de la normativa respetuosa
siempre con la competencia estatal en materia de nacionalidad, no han faltado decisiones que
han buscado su adaptacion funcional a unos objetivos comunes, presididos por los Derechos
fundamentales consagrados en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Los fallos del
TJUE en este ambito (desde el famoso asunto Micheletti*’, pasando por Chen&Zhu*®, Rott-

33 En un principio el TJUE estableci6 la plena autonomia de los legisladores nacionales a la hora de deter-
minar las reglas de adquisicion de su nacionalidad sin que el legislador UE pudiese inmiscuirse en ello
(STICE de 20 de febrero de 1975, as. C-21/74, Airola, vid. nota de MASSARO, L., Columbia Journal of
Transnational Law, 1976, pp. 514-537; STICE de 20 de febrero de 1975, as. C-37/74, Van den Broeck;
STJCE de 14 de diciembre de 1979, as. C-257/78, Kenny-Levick).

34 CARRERA NUNEZ, S. y MARRERO GONZALEZ, G., “La ciudadania europea en venta. El programa
de venta de la nacionalidad maltesa: ;una brecha en el principio de cooperacion leal en el ambito de ciu-
dadania de la union?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, niim. 49, Madrid, septiembre/diciembre,
2014, pp. 847-885, p. 849.

35 SHAW, ], “Has the European Court of Justice Challenged Member State sovereignty in Nationality Law?”,
EUI Working Papers, RSCAS 2014/01, Observatorio de la Ciudadania EUDO, Florencia, 2011.

36 BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., “Adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia y renuncia a la
nacionalidad de origen por parte de ciudadanos de la UE. Hacia un cambio de paradigma”, en M. Moya
Escudero, Movilidad internacional de personas y nacionalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp.189-
224, p. 193.

37  STJUEde 7 dejulio de 1992, As. C-369/90, M. V. Micheletti y otros v. Delegacion del Gobierno en Cantabria.

38  STIJCE de 19 de octubre de 2004, As. C-200/02, Chen & Zhu v. Secretary of State of the Home Department.
Vid. FERRER LLORET, J., “El ¢jercicio de los derechos de la ciudadania de la UE: libre circulacion y resi-
dencia. Comentario a la Sentencia del TJCE de 19 de octubre de 2004 (Chen contra Secretary of the Home
Department, asunto C-200/02)”, Revista General de Derecho Europeo, n° 6, de 6 de enero de 2005, dispo-
nible previa suscripcion en www.iustel.com; LIAKOPOULOS, D., “La condizione giuridica dello straniero:
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mann®, Tjebbes y otros®, JY vs. Wiener Landesregierung*', X y Udleendinge— og Integrations-
ministeriet?,...), tienen una base comin: aunque los Estados miembros tienen competencia
exclusiva para legislar en materia de Derecho de nacionalidad, esta regulacion puede afectar a
la libre circulacion de personas®.

En todas ellas se pone de manifiesto la relacion causal entre la atribucion y adquisicion de la nacio-
nalidad de un Estado miembro y la ciudadania de la UE. Ademas, las decisiones del TJCE en esta
materia pueden influir indirectamente en la transformacion de los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros. Asi, por ejemplo, como consecuencia del fallo del TJUE en el caso Chen&Zhu,
Irlanda, que hasta ese momento mantenia el ius soli, como un criterio de atribucion de la naciona-
lidad, modifico su legislacion para suprimirlo*. En los asuntos Rottmann, Tjebbes y JY vs. Wiener,
se someten a control jurisdiccional decisiones revocatorias de naturalizacion de la nacionalidad
de ciudadanos de la Union en la medida en que son susceptibles de afectar a derechos conferidos

evoluzione del concetto di cittadinanza alla luce delle norme internazionali”, www.immigrazioneelavoro.it/
public/im.pdf., 2005, pp. 1-19; BALLARINO, T. y UBERTAZZI, B., “On Avello and Other Judgements: A
New point Of Departure in the Consflicts of Laws?”, Yearbook of Private International Law, Vol. V1, 2004,
pp. 85-128, pp.107-110; KUNQY, B., “A Union of National Citizens: The Origins of the Courts Lack of
Avant-Gardisme on the Chen Case”, Common Market Law Review, mim. 43, 2006, pp. 179-190.

39  STJUE (Gran Sala) de 2 de marzo de 2010, Janko Rottman c. Freistaat Bayern, asunto C-135/08. FRAN-
CESCO ORZAN, M., “Da Rottmann a Tjebbes e.a.: riflessioni sulla giurisprudenza della Corte di giustizia
in materia di cittadinanza europea”, Ordine Internazionale e Diritti Umani, nim. 5, 2019, pp. 997-1014.

40  STJUE (Gran Sala) de 12 de marzo de 2019, Tjebbes y otros, C-221/17, EU: C: 2019:189. Véase el co-
mentario de ADROHER BIOSCA, S., “El principio de proporcionalidad en la pérdida de la nacionalidad
estatal y de la ciudadania europea. STJUE (Gran Sala) de 12 de marzo de 2019, Tjebbes y otros c. Minister
van Buitenlandse Zaken”, en “Croénica de Derecho internacional privado”, REEI ntim. 38, 2019, pp. 2-8);
VLIEKS, C., “Tjebbes and Others v. Minister van Buitenlandse Zaken: A Next Step in European Union
Case Law on Nationality Matters?”, Tilburg Law Review, 24(2), 2019, pp. 142-146.

41  STIUE de 18 enero 2022, C-118/20, JY vs. Wiener Landesregierung. GAMBARDELLA, 1., “JY v Wiener
Landesregierung. Adding Another Stone to the Case Law Built Up by the CJEU on Nationality and EU
Citizenship”, European papers: a Journal on Law and Integration, Vol. 7, N°. 1, 2022, pp. 399-409; BE-
LLENGHI, G., “The Court of Justice in JY v. Wiener Landesregierung: Could we expect more? Maastricht
Journal of European and Comparative Law. https://doi.org/10.1177/1023263X231161017.

42  STIUE de 5 de septiembre de 2023, X y Udlendinge— og Integrationsministeriet, C-689/21. Dinamarca
puede, en principio, establecer que sus nacionales nacidos en el extranjero y que no han residido nunca
en su territorio pierdan la nacionalidad danesa a la edad de veintidds afios. No obstante, esta medida debe
respetar el principio de proporcionalidad cuando conlleva también la pérdida de la ciudadania europea. Tal
es el caso cuando la persona en cuestion no posee la nacionalidad de otro Estado miembro. El Derecho
de la Union se opone a la pérdida definitiva de la nacionalidad danesa y, por tanto, de la ciudadania de la
Union, si la persona interesada no ha sido avisada o informada de ello ni ha tenido la posibilidad de pedir
un examen individual de las consecuencias de tal pérdida.

43 Para un estudio exhaustivo y pormenorizado de esta cuestion se pude consultar MARIN CONSARNAU,
D., “Nacionalidad y pérdida del estatuto de ciudadano de la Union. Un recorrido por la jurisprudencia del
TJUE escaldn a escalon”, Revista General de Derecho Europeo, num. 58, 2022,

44 El 24 de junio de 2004 se modifico el articulo 9.2 de la Constitucion irlandesa. Para un analisis porme-
norizado de esta Sentencia puede consultarse SOTO MOYA, M., “El derecho humano a la nacionalidad:
perspectiva europea y latinoamericana”, Araucaria: Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Hu-
manidades y Relaciones Internacionales, Vol. 20, N° 40, 2018, pp. 453-48]1.
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y protegidos por el Derecho europeo®. La pérdida automatica de la nacionalidad de un Estado
miembro, y, por tanto, de la ciudadania europea, por falta de “vinculacion efectiva” debe quedar
sometida al principio de proporcionalidad y, no solo eso, el TJUE advierte de que los Estados han
de prever un mecanismo de recuperacion de la nacionalidad en estos casos. La regulacion estatal
sobre pérdida de la nacionalidad no puede ser discrecional y tiene ciertos limites, al afectar a la pér-
dida de derechos como ciudadano de la UE. Sorprendentemente, en estos asuntos, el TIUE decide
dar un paso mas en la capacidad del Derecho europeo de interferir en la aplicacion de las normas de
los Estados miembros en materia de adquisicion y pérdida de la nacionalidad, al aplicarse también
con respecto a la readquisicion de la nacionalidad en el Estado miembro de origen®.

De los fallos del TJUE podemos extraer una conclusion clara: la legislacion sobre adquisicion,
atribucion, pérdida y recuperacion de la nacionalidad de los Estados miembros no es inocua,
puede afectar a aspectos relevantes de la libre circulacion de personas y a los derechos que
confiere la ciudadania UE. Todo esto nos puede llevar a pensar que los nuevos supuestos de
adquisicion de la nacionalidad espafiola por opcion regulados en la DA 8* de la Ley 20/2022,
pueden activar ciertos mecanismos de control por parte de la UE, como asi ha ocurrido con
ciertos desarrollos normativos en otros Estados miembros, la mayoria de ellos ya derogados
debido a la presion ejercida por la Comision que inicid procedimientos de infraccion contra
Malta, Chipre y Bulgaria*’. Los dos ultimos han derogado sus respectivas legislaciones, Chi-
pre en noviembre de 2020* y Bulgaria en marzo de 2022%.

Atencion especifica merece el caso de Malta, que elabor6 su primera normativa de concesion
de la nacionalidad por inversion en 2014 (Programa Maltés para Inversores Individuales).
En 2020 puso en marcha un nuevo programa denominado Naturalizacion Excepcional para
Inversores de Malta (MEIN)*. Concede la ciudadania por servicios excepcionales a las perso-

45  La cuestion estriba en determinar, en esencia, si el Derecho de la Union Europea se opone a que un Estado
miembro le revoque a un ciudadano de la Union la nacionalidad de dicho Estado miembro adquirida de
modo fraudulento mediante naturalizacion. Sobre todo, si tal revocacion priva al interesado de su estatuto
de ciudadano de la Union y de los derechos correspondientes, convirtiéndolo en apatrida, si la adquisicion
de la nacionalidad de ese Estado miembro por naturalizacion supone para la persona afectada la pérdida de
la nacionalidad de su Estado miembro de origen.

46  IGLESIAS SANCHEZ, S., “;Hacia una nueva relacién entre la nacionalidad estatal y la ciudadania eu-
ropea?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 37, Madrid, septiembre/diciembre 2010, pags.
933-950, p. 942; MAGALLON ELOSEGUI, N., “Ciudadania de la Unién”, Revista Espaiiola de Derecho
Internacional, vol. XLII, 2010, pp. 197-200, p. 198.

47  Disponible en: https://europedirect.dipucordoba.es/regimenes-de-pasaporte-de-oro-la-comision-incoa-un-pro-
cedimiento-de-infraccion-contra-malta/

48  Cypriot Scheme for Naturalisation of Investors, adoptado por el Consejo de Ministros el 24 de mayo de
2013, que fue derogado el 1 de noviembre de 2020 tras el inicio del procedimiento de infraccion. Ha sido
sustituido por el “Programa de residencia por inversion en Chipre”. https://ec.europa.eu/commission/press-
corner/detail/en/IP_22 2068.

49  NAVARRO MARTINEZ, D., “La nacionalidad por inversion en la Unién Europea: especial referencia a
los pasaportes dorados de Bulgaria”, Quaderns IEE: Revista de ['Institut d'Estudis Europeus, vol. 2, num.
1, 2023, pp. 93-125.

50 Ley de Ciudadania Maltesa (modificacion n® 2) de 2020 y el Reglamento de Concesion de Ciudadania por
Servicios Excepcionales de 2020. El programa se suspendio en marzo de 2022 pero solo en relacion a los
ciudadanos bielorrusos y rusos.
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nas y sus familias que realizan una inversion directa en la Republica de Malta. Establece que
cualquier extranjero que realice una donacion al Estado o invierta una cantidad sustancial de
capital en el pais, sin ninglin otro requisito adicional, puede adquirir la nacionalidad maltesa’'.
En todos estos casos, la venta de la nacionalidad se transforma también en la venta de la ciuda-
dania europea. Las instituciones de la UE, intervinieron en este asunto expresando su opinion
contraria y desplegado actuaciones soft law. La Comision, a través de su vicepresidenta, en
un discurso titulado “La ciudadania no debe venderse”, indico que las decisiones adoptadas
por un Estado miembro relativas a la naturalizacion o concesion de su nacionalidad “no son
neutrales” con respecto a los demas Estados miembros y a la UE en su conjunto, afirmando
que en ningun caso debe ponerse un precio a la ciudadania de la Union®%. Y, por su parte, el
Parlamento ha intervenido adoptando una Resolucion sobre la Ciudadania de 1a UE en la que
se condenan los programas de venta de la nacionalidad de los Estados miembros, recordando
que éstos solo deben conceder la ciudadania a aquellas personas que tengan un “vinculo efec-
tivo” o una “conexion genuina” con el pais de que se trate. El Informe de la Comision sobre
regimenes de ciudadania y residencia para inversores en la Union Europea de 23 de enero de
2019 incide en esta linea, pues las consecuencias sobre la ciudadania europea son inmedia-
tas™. Tras el Informe de la Comision, también el Comité Econdmico y Social ha manifestado
su oposicion frontal a estos regimenes y urge a su eliminacion, o a que los Estados aporten
argumentos y pruebas para no hacerlo; también reitera la expresion del Parlamento, en cuan-
to a que la ciudadania de la Union no puede ponerse en venta™. El 21 de marzo de 2023, la
Comision europea interpuso un recurso ante el TJUE, en el que solicita que se declare que la
Republica de Malta ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 20
TFUE al establecer y poner en marcha un programa institucionalizado, como el de ciudada-
nia maltesa mediante naturalizacion por servicios excepcionales por inversiones directas, que
ofrece la naturalizacion sin un vinculo real de los solicitantes con el pais, a cambio de pagos
o inversiones predeterminados. La Comision considera que constituye un régimen ilegal de
ciudadania por inversiones pone en entredicho y socava la esencia y la integridad de la ciuda-
dania de la Union>.

A favor de la regulacion espafiola se podria argumentar, que todos los supuestos de adquisi-
cion de la nacionalidad espafiola por opcion de la Ley 20/2022, analizados en los epigrafes
anteriores, estan pensados para personas que, a priori, tienen una estrecha vinculacion con

51  Ofrece dos opciones para obtener la nacionalidad. La opcion mas econdomica requiere tres aflos de residen-
cia con una donacion de 600.000 euros, mientras que la segunda opcion (por excepcidn) requiere un afio de
residencia con una donacion de 750.000 euros. Ambas opciones exigen una contribucion adicional para los
dependientes de 50.000 euros cada una y los solicitantes deben alquilar o comprar una propiedad en Malta.

52 REDING, V., “Citizenship must not be up for sale”, Comision Europea, Discurso/ 14/18, 15 de enero de
2014.

53 Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdomico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones. Regimenes de ciudadania y residencia para inversores en la Union Europea COM
(2019) 12 final, de 23 de enero de 2019.

54  CUARTERO RUBIO, M. V., “Nacionalidad por inversion y movilidad transfronteriza de personas en la
Union Europea”, en M. Moya Escudero, Movilidad internacional de personas y nacionalidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, pp. 167-188, p. 168.

55 Asunto C-181/23, Comision Europea/Republica de Malta. DOUE de 15/05/2023.
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Espaiia, requisito en el que inciden las instituciones europeas en sus Declaraciones e Informes,
como acabamos de exponer*®. En ninguno de los casos, ademas, la nacionalidad se adquiere
por causas “econdmicas”, sino que la finalidad es reparadora de la memoria historica y de-
mocratica de Espafia. Se puede afiadir, que no se trata de una regulacion de la adquisicion
de la nacionalidad espanola incluida de manera permanente en el Codigo Civil, sino que se
establece un periodo limitado de tiempo para poder solicitarla (dos afios prorrogables a tres).
Pero esto también puede considerarse un handicap habida cuenta de que, en un breve espacio
de tiempo, una gran cantidad de personas pasaran a ser nuevos ciudadanos de la UE, con todas
las ventajas de circulacion y documentacion que ello supone, tanto para los titulares, como
para sus familiares nacionales de terceros Estados. ;Seran todos estos argumentos suficientes
para que las instituciones dela UE no actlien contra la regulacion espafiola? El tiempo lo dira.

2. Consecuencias de la doble nacionalidad reconocida unilateralmente por Espaiia
para la aplicacion de las normas UE

Otro de los problemas que pueden suscitarse con la regulacion prevista en la DA 8* de la
Ley 20/2022, es el relativo a la aplicacion de las normas UE como consecuencia de la doble
nacionalidad legal, o reconocida unilateralmente por Espafia’’. Como hemos sefialado supra,
ninguno de los supuestos de opcion previstos en dicha ley, exige la renuncia a la nacionalidad
anterior para adquirir la espafiola®. Esta aceptacion de la plurinacionalidad como opcion le-
galmente permitida, causa infinidad de inconvenientes en multiples ambitos, tanto de Derecho
publico (derechos politicos, proteccion diplomatica, obligaciones militares...), como en el pla-
no del Derecho privado, que sera el objeto de estudio en este epigrafe.

56  Hay voces criticas que consideran que esta “estrecha vinculacion” puede ser mas tedrica que real. Los des-
cendientes de espafoles a los que se dirige la Ley 20/2022, puede que no hayan pisado nunca suelo espanol
(ni ellos ni sus progenitores), no se les exige conocer el idioma, ni realizar la prueba de conocimientos
constitucionales y socioculturales de Espafia (prueba CCSE).

57  Por lo que respecta a las situaciones de doble nacionalidad reconocida unilateralmente por Espafa se
incluyen las previstas en el articulo 23 b) CC que remite a la enumeracion contenida en el art. 24.1 CC
(no tendran que renunciar a su nacionalidad anterior los nacionales de paises iberoamericanos, Andorra,
Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal. Habiendo que unir recientemente a Francia gracias a la firma el
24 de noviembre de 2020 de un Convenio de doble nacionalidad). Desde el 1 de octubre de 2015 también
aquellos que acrediten ser sefardies originarios. Y, desde la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE num. 180), los me-
nores extranjeros adoptados por espafioles (art. 19.3CC).

58  Otra cuestion seran las consecuencias que la adquisicion de una nueva nacionalidad tenga para los supues-
tos de pérdida regulados en el Estado de la nacionalidad de origen del solicitante. En la mayoria de las le-
gislaciones de los paises consultados, la adquisicion de otra nacionalidad no conlleva la pérdida automatica
de la de origen. Si sucede, por ejemplo, en Guinea Ecuatorial, en el que se produce la pérdida automatica si
se adquiere la nacionalidad de otro pais (art. 12 Ley 3/2011, de 14 de julio, Reguladora de la Nacionalidad
Ecuatoguineana, puede consultarse en: LARA AGUADO, A. y RUEDA VALDIVIA, R., (Dirs.), MO-
RENO CORDERO, G., (coord.) Normativas de nacionalidad en Derecho comparado, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 603. En este trabajo se realiza un estudio exhaustivo de Derecho de nacionalidad de 75
paises.
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En este ultimo caso la determinacion de la nacionalidad prevalente cuando existe doble na-
cionalidad puede ser problematica en diversas materias (crisis matrimoniales, sucesiones,
filiacion, nombres y apellidos, régimen econdmico matrimonial o capacidad para contraer
matrimonio, por ejemplo). Y mds atn, si tenemos en cuenta que, algunas de ellas, tradicional-
mente circunscritas al Derecho autonomo, han pasado a ser reguladas por normas de origen
institucional. Es el caso de las crisis matrimoniales, las sucesiones y el régimen econdémico
matrimonial y de pareja*. Asi, por ilustrar con algunos ejemplos, habra de dilucidarse qué
nacionalidad prevalece en caso de que un doble nacional cubano-espafiol, con residencia ha-
bitual en Espaiia, que ha adquirido la nacionalidad espafiola por opcion a través de la Ley
20/2022, desee optar por la legislacion cubana para regular su futura sucesion. O, unos conyu-
ges, uno de ellos con doble nacionalidad argentino-espainola (adquirida también conforme a la
Ley 20/2022), que pretendan designar, a través de acuerdo, como ley aplicable a su régimen
economico matrimonial la ley del Estado de la nacionalidad de cualquiera de ellos. Incluso,
pueden producirse disfunciones, no solo en materia conflictual, sino de determinacion del
foro que resulte aplicable. ;El 6rgano jurisdiccional de qué Estado seria el competente para
conocer de la demanda de divorcio de dos conyuges, dobles nacionales franco-espafioles, si
aplicamos el foro de la nacionalidad comun del Reglamento (UE) 2019/1111 (art. 3 b)?

Para responder a todos estos interrogantes habra de acudirse a las normas de Derecho UE apli-
cables en cada caso. Los problemas se suscitan cuando la nacionalidad resulta ser el punto de
conexion, o el foro aplicable. Si se analiza la jurisprudencia del TJUE en relacion a los supues-
tos de plurinacionalidad, en los que se integran los ejemplos mencionados, se puede constatar
que hay dos lineas bastante definidas®. Por un lado, los asuntos que impliquen a sujetos con
dos 0 mas nacionalidades de paises de la UE, por otro, aquellos que incumban a personas con
doble nacionalidad mixta (UE y tercer Estado)®!. Cualquiera de ellos puede afectar a aquellas

59  Reglamento (UE) 2019/1111 de 29 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial, de responsabilidad parental y sustraccion
internacional de menores, DO L num. 178, de 25.06.2019. Reglamento (UE) 1259/2010 del Consejo de 20
de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion judicial, DO L nam. 343, de 29.12.2010 (considerando 22). Reglamento (UE)
Nam. 650/2012 del Parlamento europeo y del Consejo de 4 de julio de 2012 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 creacion de un certificado sucesorio
europeo, DO L niim. 201, de 27.7.2012 (Considerando 41). Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de
24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes economicos ma-
trimoniales, DO L num. 183, de 8.7.2016 (considerando 50). Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo de
24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion 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, DO L niim. 183, de 8.7.2016 (Considerando 49).

60 La clasificacion que se presenta en este epigrafe, adaptada a los supuestos que estamos analizando, ya fue
desarrollada en un trabajo anterior. Puede consultarse SOTO MOYA, M., “Plurinacionalidad y suficiencia
de las soluciones previstas por el legislador en el articulo 9.9 CC, “Plurinacionalidad y Derecho Interna-
cional Privado de la familia y sucesiones, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2021, pp. 229-277.

61  Habria que incluir un tercer supuesto, bajo nuestro punto de vista, del que atin no se ha ocupado el TJUE:
el relacionado con dobles nacionales de Estados no miembros UE.
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personas que adquieran la nacionalidad espafiola por opcion por uno de los supuestos regula-
dos en la Ley 20/2022, ya que no tienen que renunciar a su nacionalidad anterior.

En el primer caso, en los asuntos que implican a personas con dos o0 mas nacionalidades, todas
ellas de paises miembros de la UE, el TIUE argumenta, que no se pueden aplicar soluciones
nacionales que privilegien la nacionalidad del foro ya que hay que considerar las nacionali-
dades de los Estados miembros en plano de igualdad®. La norma de preferencia por la propia
nacionalidad no obliga a ignorar que otro Estado miembro cuya nacionalidad también posea
dicha persona puede tratarla, a su vez, como si solo tuviera su propia nacionalidad. Por eso
no puede mantenerse la preferencia de la nacionalidad del foro. Esta interpretacion resulta
idonea para responder al interrogante que nos planteabamos, sobre el 6rgano jurisdiccional
de qué Estado miembro seria el competente para conocer de la demanda de divorcio de dos
conyuges, dobles nacionales franco-espanoles, si aplicamos el foro de la nacionalidad comun
del Reglamento (UE) 2019/1111 (art. 3 b). A tener de lo establecido por el TIUE en el asunto
Hadadi, tanto los o6rganos jurisdiccionales franceses como los espafioles serian competentes
en un plano de igualdad.

En la segunda linea interpretativa en relacion a los asuntos que impliquen doble nacionalidad
mixta (UE y tercer Estado), en cambio, el TJUE si admite la determinacion de la nacionalidad
prevalente identificandola con la nacionalidad del Estado miembro y, por ende, la ciudadania
europea. En estos casos parece que tampoco resultaria de aplicacion la normativa interna o,
quizas, siendo més precisos, la aplicacion de la normativa interna estaria limitada por los prin-
cipios generales de la UE®. Siempre que ostentar la nacionalidad de un Estado miembro sea
el tnico requisito subjetivo para ser titular de un determinado derecho no podré aplicarse la
normativa interna para determinar cudl es la nacionalidad prevalente, porque la nacionalidad
del pais de la UE se impone sobre las demas®.

No obstante, si aplicamos esta categorizacion a algunos asuntos, pueden producirse situaciones
no deseadas por la propia norma UE. Volvamos al ejemplo del doble nacional cubano-espafiol,
con residencia habitual en Espafia, que ha adquirido la nacionalidad espafiola por opcion a
través de la Ley 20/2022, que desea optar por la legislacion cubana para regular su futura su-
cesion. En el Reglamento de sucesiones la cuestion de considerar a una persona como nacional
de un Estado queda fuera de su ambito de aplicacion, tal y como sefiala el considerando 41,
debiendo resolverse conforme a la legislacion nacional de ese Estado, incluyendo sus conve-
nios internacionales y respetando los principios generales de la UE. Segun la clasificacion que
hemos realizado, cuando se trate de plurinacionalidad mixta (una de ellas es de un pais UE),
el principio de no discriminacion faculta para establecer como nacionalidad prevalente la del
pais UE, en este caso la espafiola. Pero, ;iria en contra del espiritu y finalidad del Reglamento
de sucesiones? En estos supuestos la autonomia de la voluntad quedaria seriamente afectada.

62  Vid. STJCE 16 julio 2009, Hadadi, (C-168/08).

63  En el caso de Espafa la normativa interna aplicable seria, con matices, el art. 9.9 CC. Puede consultarse
SOTO MOYA, M., “Plurinacionalidad y suficiencia de las soluciones previstas por el legislador en el ar-
ticulo 9.9 CC”, Plurinacionalidad y Derecho Internacional Privado de la familia y sucesiones, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2021, pp. 229-277.

64  Sentencia de 11 de noviembre de 1999, Belgian State c. Fatna Mesbah (C-179/98).
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El sujeto no tendria la posibilidad real de elegir la ley aplicable a su sucesion. Se trataria en la
practica de un supuesto de professio iuris ficticia®.

Y es que en este punto quiza tengamos que desdoblar la clasificacion previamente establecida
(doble nacionalidad UE-doble nacionalidad mixta). En nuestra opinion la autonomia de la vo-
luntad juega un papel fundamental que hasta ahora no se ha tenido en cuenta®. Se observa de
manera nitida en el ejemplo anterior®’. Pero aun es mas diafano en el ejemplo propuesto sobre
regimenes econdmicos matrimoniales. Su articulo 22 establece que los conyuges o futuros
conyuges podran designar como ley aplicable a su régimen econdémico matrimonial la ley del
Estado de la nacionalidad de cualquiera de ellos en el momento en que se celebre el acuerdo.
Si los conyuges tienen doble nacionalidad argentino-espafiola, el Reglamento remite a lo dis-
puesto en los derechos internos de los que los conyuges dicen ser nacionales (considerando 50
del Reglamento 2016/1103). Ahora bien, si se permite a los conyuges elegir la ley nacional de
cualquiera de ellos, si tuvieran doble nacionalidad, las posibilidades de eleccion de ley serian
mayores, mas acorde con este punto de conexion flexible, materialmente orientado, basado en
la autonomia de la voluntad de los conyuges, aunque limitada. Distinto serd cuando el punto
de conexion es rigido, como es el de la nacionalidad para determinar la ley aplicable en de-
fecto de eleccion (articulo 26. 1, b) del Reglamento 2016/1103), entonces, es mas plausible
aplicar el considerando 50 y atender a la nacionalidad prevalente segtn los distintos derechos
nacionales y tomando siempre como referencia los principios generales de la UES,

Como puede comprobarse la doble nacionalidad reconocida unilateralmente por Espafa en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad por opcion previstos en la Ley 20/2022, puede
provocar problemas de aplicacion de las normas UE. No obstante, es cierto que es una situa-
cion a la que los operadores juridicos han de enfrentarse muy a menudo en la aplicacion de
las normas UE, no solo por el reconocimiento unilateral que realizan muchos Estados miem-
bros de la plurinacionalidad, sino por los supuestos de doble nacionalidad tolerada o, incluso,
producida al margen de la ley®”. La movilidad internacional de personas, la globalizacion, el

65  Opinién que compartimos con LARA AGUADO, A., “Relaciones sucesorias hispano-marroquies”, en
Familia y sucesiones en las relaciones hispano-marroquies (dir. Mercedes Moya Escudero), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 233-285.

66  Sobre la funcion e importancia de la autonomia de la voluntad en las relaciones de familia internacionales
puede consultarse, GONZALEZ BEILFUSS, C, “Reflexiones en torno a la funcién de la autonomia de la
voluntad conflictual en el Derecho internacional privado de familia”, REDI, Vol. 72/1, enero-junio 2020,
Madrid, pp. 101-115.

67 Podiamos haber elegido también un ejemplo relativo al Reglamento 1259/2010, en el que su art. 5 c)
atribuye a los conyuges la posibilidad de elegir como ley aplicable a su divorcio (o separacion judicial) la
del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en que se celebre el convenio, lo
que ocasiona problemas similares a los estudiados en caso de plurinacionalidad. Para profundizar en esta
materia puede verse, SANCHEZ JIMENEZ, M. A., “Plurinacionalidad y autonomia de la voluntad en el
ambito de la ley aplicable al divorcio”, REEI, num. 38, diciembre 2019.

68 MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A., “Las normas de conflicto del Reglamento de la Unién Europea
2016/1103 sobre regimenes econdmicos matrimoniales: normas materialmente orientadas”, Revista Elec-
trémica de Direito, febrero 2019, ntim. 1, v. 18.

69  Entre los paises UE que han realizado una prevision legislativa en este sentido: Alemania (art. 5(1) (EG-
BGB), Argelia (art. 22 del Codigo civil), Austria (§ 9 de la Ley de Derecho internacional privado austriaca
(Internationales Privatrecht Gesetz), Bélgica (art. 34.1 Codigo de Derecho internacional privado), Bulga-
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aumento exponencial de familias mixtas, las ventajas que puede suponer para los Estados que
sus ciudadanos puedan disfrutar de derechos sociales en los paises de destino, el efecto inte-
grador de la naturalizacion para los extranjeros, o, incluso, la migracion circular, han generado
la creciente apertura y aceptacion por las legislaciones estatales de la doble nacionalidad y han
ido erosionando la férrea posicion de los Estados en este sentido. Ya no se considera como
un fenomeno fuera de lo comin™. Por todas estas razones entendemos que tampoco sera una
objecion que las instituciones de la UE puedan trasladar a Espaia con motivo de la entrada en
vigor de la DA 8* de la Ley 20/2022.

3. Derecho de libre circulacion derivado de los familiares de terceros Estados de los
“nuevos” nacionales espaiioles

Un tercer problema relacionado con la Ley de Memoria Democratica, es el posible acceso
de los familiares nacionales de terceros Estados, del “nuevo” nacional espaiol, al derecho de
libre circulacion de personas UE. No podemos obviar el hecho evidente de que la adquisicion
de la nacionalidad espafiola abre las puertas de la libre circulacion, no solo a aquella persona
que accede a la ciudadania de la UE (titular originario), sino también a sus familiares, aunque
sean nacionales de terceros Estados.

Se puede hacer una estimacion de las personas que adquiriran la nacionalidad espafiola por
opcion, pero es mucho mas complicado calcular cuantos familiares querran iniciar un nuevo
proyecto migratorio en la UE. Recordemos que su derecho de libre circulacion se constituye
como derivado del derecho originario del que es titular la persona que ejerce la libre circula-
cion en el ambito UE. Como consecuencia, es posible sefialar la existencia de tres condicio-
nes que se consideran sine qua non para que los mencionados derechos puedan existir: a) es
preceptivo que el nacional UE (en este caso espaiol), quede adscrito al &mbito material del
Derecho comunitario, es decir, se encuentre ejercitando una de las libertades que le confiere la
movilidad por el territorio de los Estados miembros’. La situacion del nacional comunitario
que no ejerce su derecho a la libre circulacion de personas, no estd regulada por el Derecho
UE y es, por tanto, competencia de los respectivos Derechos nacionales. Es decir, la Directiva
2004/38/CE sobre libre circulacion de personas no se aplica a los nacionales del propio pais
a no ser que asi lo establezca este expresamente’; b) para que se aplique el régimen comuni-
tario a los nacionales de terceros Estados es imprescindible que exista un vinculo familiar de

ria (art. 8 Ley de Derecho Internacional Privado Bulgara), Italia (art. 19 de la L. DIPr), Paises Bajos (art.
10:37 del Codigo civil) , Portugal (arts 27-28 Ley de Nacionalidad), Polonia (art. 2 de la Ley del Derecho
Internacional Privado del 4 de febrero de 2011), Rumania (art. 2.568 del Cédigo Civil). Informacion ex-
traida de: LARA AGUADO, A. y RUEDA VALDIVIA, R., (Dirs.), MORENO CORDERO, G., (coord.)
Normativas de nacionalidad... loc. cit.

70  SOTO MOYA, M., “Plurinacionalidad y suficiencia de las soluciones previstas...”, loc. cit., p. 231.

71  STJUE 5-5-22, asuntos acumulados C-451/19 y C-532/19 (EDJ 2022/547261).

72 Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.
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los que establece el arts.2 y 3 Directiva 2004/387; ¢) al familiar de tercer Estado solo le es de
aplicacion el régimen comunitario cuando acompafie o se retna con el titular originario del
Derecho de libre circulacion™. Asi, por ejemplo, en el caso de un matrimonio entre un nacional
cubano y una nacional espafola (que ha adquirido la nacionalidad por uno de los supuestos
regulados en la Ley 20/2022) con residencia en Cuba, si solo €l quisiera residir en Espafia, no
le seria de aplicacion el régimen comunitario, porque no acompafia ni se reune con su mujer
en nuestro pais.

Espafia después de muchos vaivenes normativos, si incluy6 a los familiares de espafioles en
el ambito de aplicacion del régimen comunitario’. De este modo, el trato a los familiares na-
cionales de tercer Estado de un espafiol es el mismo que a los de un francés, italiano, griego,
etc., que estén residiendo en Espafia”. Esta inclusion en el régimen comunitario de los fami-
liares de espafioles, ha causado algunos desajustes que han tenido su reflejo en la cambiante
jurisprudencia y han producido cierta inseguridad juridica. Asi, por ejemplo, ha pasado con
los requisitos necesarios para la renovacion de la tarjeta de residencia permanente o, con la
exigencia de que el nacional espafiol retina los requisitos previstos en el art. 7 RD 240/2007
(trabajo o0 medios econdmicos y seguro médico), para otorgar al familiar la Tarjeta de residente
comunitario. En un principio, se fij6 una linea jurisprudencial bastante definida considerando
inaplicable el RD 240/2007 art.7 a los espafioles. La razon esgrimida era que no puede inter-
pretarse que dicho precepto ampare exigir al espafiol residente en Espaia condicion alguna
ni, por ende, al familiar del espafol que se retine con ¢él, pues dicho precepto no regula este
supuesto’’. No obstante, el TS ya ha fijado con precision su postura con respecto a este asunto.
Asi, establece con claridad que el art.7 es aplicable a la reagrupacion de familiares extranjeros
(cualquiera que sea su nacionalidad) de espanoles, hayan —o no— hecho uso de su derecho a
la libre circulacion y residencia por la UE. No se podra limitar al espafiol, salvo en los casos
legalmente previstos, su derecho fundamental a circular y residir libremente en el territorio

73 Cobnyuge, pareja registrada, descendientes menores de 21 afios o a cargo, ascendientes a cargo, pareja
estable y cualquier otro familiar que cumpla los requisitos que establece la norma. Para un analisis mas
exhaustivo puede consultarse: AA.VV., Memento Experto de Extranjeria, Editorial Lefebvre. El Derecho,
5* Ed. Mayo 2023, en concreto la Tercera Parte: “Régimen comunitario”, pp. 263-304.

74  Laexpresion “régimen comunitario” se utiliza en el ordenamiento juridico espafiol como contrapuesta a la
de “régimen general” o “régimen de extranjeria” y hace referencia a un conjunto de normas que regulan el
alcance y los limites del Derecho de libre circulacion de personas por el territorio de la UE. La Directiva
2004/38/CE ha sido traspuesta al ordenamiento espafiol a través del RD 240/2007 sobre entrada y perma-
nencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y otros Estados parte en el
Espacio Economico Europeo, derogando al anterior RD 178/2003.

75  Como consecuencia, principalmente, de la Sentencia TS 1-6-10, EDJ 144449,

76  El hecho de que esta inclusion de los familiares de espafioles haya sido una opcion del legislador nacio-
nal (no impuesta por el Derecho comunitario) tiene sus consecuencias en aquellos casos en que el RD
240/2007 pueda contravenir la normativa comunitaria. En tanto en cuanto el mencionado Real Decreto sea
consecuencia de la transposicion de la normativa comunitaria, ha de prevalecer sobre cualquier disposicion
interna que la contravenga. Sin embargo, en la medida en que la regulacion sobre el derecho a la reagrupa-
cion familiar de los espafioles no deriva del Derecho comunitario, la prevalencia de este no puede utilizarse
para limitar el ambito de aplicacion de normas y exigencias contrarias establecidas en el Derecho interno.

77  TSJ Pais Vasco 9-2-16, EDJ 12632; TSJ Cantabria 31-5-16, EDJ 119874; TSJ C. Valenciana 6-5-16, EDJ
124445; TSJ Galicia 6-4-16, EDJ 41774; TSJ Sevilla 2-6-16, EDJ 173149.
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espaiol (art.19 Constitucion espafiola), pero esto no obsta para que cuando pretenda reagrupar
a familiares extranjeros quede sometido a requisitos o condiciones, en este caso, los mismos
que al resto de los ciudadanos europeos. Los presupuestos, pues, de los que deriva el dere-
cho de residencia del familiar extranjero del espafiol residente en Espafia son la nacionalidad
espaiola del reagrupante y concurrencia de alguno de los requisitos previstos en el art.7, y,
una vez surgido ese derecho, se aplicara el art.8, de naturaleza meramente procedimental™.
Por su parte el TJUE ha matizado la postura del TS estableciendo que la exigencia de que el
ciudadano espafiol deba cumplir los requisitos del RD 240/2007 art.7.1, podria vulnerar el
TFUE art.20. En concreto, si la denegacion de la tarjeta de residente de familiar comunitario se
realiza sin examinar la existencia de una relacion de dependencia entre ellos de tal naturaleza
que determinara que, en caso de denegarse el derecho de residencia del ciudadano de un tercer
pais, el ciudadano de la Union no pudiera separarse del miembro de la familia que depende de
¢l y hubiera de abandonar el territorio de la Union”.

Todas estas disfunciones han llevado al legislador a realizar una reforma del Reglamento de la
LOE, que, en un principio, parecia que iba destinada a extraer a los familiares de espafioles del
régimen comunitario para incluirlos en el régimen de extranjeria mediante la figura del arraigo
familiar (art. 124). En ella se incluye al conyuge o pareja, ascendientes y descendientes de ciu-
dadanos espafioles que podran solicitar una autorizacion por circunstancias excepcionales®.
Es decir, posibilita la inclusion documental de los familiares de espafioles en el régimen de
extranjeria. Hay que observar que dentro de los supuestos del arraigo familiar el RD 557/2011
ya incluia a otros ciudadanos extranjeros que tenian vinculo con ciudadanos espanoles: a los
hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente espafoles y a los progenitores o tu-
tores que tuvieran a su cargo a un menor de nacionalidad espafiola. Puede considerarse, pues,
que desde un punto de vista sistematico, esta nueva figura ubica dentro del mismo régimen
juridico a todos los familiares de espafioles.

Sin embargo, esta reforma no ha cerrado la via del régimen comunitario, por lo que, actual-
mente existen dos vias de documentacion a los familiares de espafioles, que se pueden utilizar
indistintamente, pero eso si, siempre que se cumplan los requisitos exigidos para cada una de
ellas. Entre los mas destacables se encuentra el hecho de que para solicitar el arraigo familiar
solo es necesario acreditar el vinculo familiar y el certificado de antecedentes penales expe-
dido por las autoridades del pais o paises en que haya residido durante los cinco afios anterio-
res a su entrada en Espafia, en el que no deberan constar condenas por delitos existentes en

78 TS 18-7-17, EDJ 143132; 10-6-19, EDJ 612965.

79  STJUE 27-2-20, asunto C-836/18. Ademas, el TJUE ha concretado cuando debe entenderse existente esa
relacion de dependencia en dos supuestos (TJUE 5-5-22, asuntos acumulados C-451/19 y C-532/19 EDJ
2022/547261). En el mismo sentido se pronuncia el TC, al sefialar que el archivo de la solicitud de la tarjeta
de residencia de familiar de ciudadano de la Unidn no se puede realizar sin ponderar adecuadamente las
circunstancias personales y familiares del solicitante, porque eso impide su estancia y residencia en Espa-
fia, y a falta de otro titulo habilitante, permite, en su caso, la expulsion del mismo de territorio nacional (TC
42/2020EDJ 566935).

80  Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Orgéanica 2/2009, BOE nam. 103, de 30/04/2011.
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el ordenamiento espafiol. No se exige en estos casos la acreditacion de medios economicos
suficientes ni de seguro médico, como si ocurre en el régimen comunitario. Ahora bien, la
diferencia es que una se configura como parte del derecho de libre circulacion de personas (a
titulo derivado) y la otra no.

Pero, lo que ha de quedar claro, es que independientemente de la documentacion que se pueda
obtener en Espafia (Tarjeta de residente comunitario (TRC) del art. 8 RD 240/2007 o autori-
zacion por circunstancias excepcionales del art. 124 RLOE), el derecho de libre circulacion
de los familiares del nacional espafiol podra ser ejercitado solo si se cumplen los requisitos
para ello. Es decir, la obtencion de la TRC no faculta al familiar nacional de tercer Estado para
establecerse en un Estado miembro para residir, trabajar o estudiar, solo para circular por el
territorio UE un maximo de tres meses, exactamente igual que podria hacer el titular de una
autorizacion por arraigo familiar. Al configurarse el derecho de libre circulacion a titulo deri-
vado, solo si el titular originario (el nacional espaiol), se establece en otro Estado miembro,
podra reunir con €l a sus familiares, siempre, por supuesto, que cumpla los requisitos necesa-
rios. En definitiva, la documentacion obtenida en Espafia no predetermina las posibilidades de
circulacion de los familiares del nacional espafiol.

IV. CONCLUSIONES

1. LaLey 20/2022 de Memoria Democratica articula tres supuestos de adquisicion de
la nacionalidad espafola por opcion que posibilitaran su ejercicio a un elevado nu-
mero de personas. Algunas de ellas no abandonaran sus paises de origen, pero otras
muchas si, comenzando su proyecto migratorio sin los rigores y limitaciones propios
de la legislacion de extranjeria.

2. Entre los principales rasgos distintivos de las modalidades previstas podemos desta-
car dos: a) la opcion regulada en la Ley 20/2022 confiere la cualidad de espafiol de
origen, si bien adquirida de forma sobrevenida, es decir, con efectos desde su adqui-
sicidn, sin caracter retroactivo y, b) en ninguna de las modalidades se exige renuncia
a la nacionalidad anterior. Estas dos caracteristicas suponen una enorme ventaja con
respecto a los supuestos de opcidn previstos de forma permanente en el CC.

3. El analisis de cada uno de los supuestos de hecho nos ha llevado a considerar que:
a) en el caso de los descendientes de espanoles de origen o exiliados, durante el
periodo en el que esté abierta la ventana de oportunidad de la Ley 20/2022 (2 afios
prorrogables a tres), resultard mucho mas beneficioso acogerse a este supuesto que
al previsto por el 20.1 b) CC, ya que aquél, no solo exige un requisito menos, sino, y
lo que es mucho mas importante, confiere la cualidad de espaiol de origen (aunque
sea de manera sobrevenida), a diferencia de este ultimo. Sumando, ademas, las difi-
cultades que supone en ocasiones probar la condicion de exiliado; b) en el apartado
dedicado a reparar la discriminacion sufrida por las mujeres espanolas casadas con
extranjeros el objetivo de la norma solo se cumple parcialmente al soslayar el legis-
lador una de las principales causas de discriminacion. La solucion existente para los
hijos e hijas de madres que no nacieron en Espaiia, y que no pudieron transmitir su
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nacionalidad espafola debido a la discriminatoria regulacion prevista en el CC, es
desfavorable y produce una notoria desigualdad entre los hijos e hijas de madres que
no perdieron la nacionalidad por casarse con extranjero pero que tampoco pudieron
transmitirla. Adicionalmente, considero que este supuesto es de tal importancia, que
no deberia ser una posibilidad transitoria (2 afios prorrogables a 3), sino que deberia
incluirse de manera definitiva y permanente como un supuesto de opcion en el CC;
c) la ultima modalidad, la “opcion en cadena”, tiene como objetivo eliminar la li-
mitacion establecida en la Ley de Memoria Historica y cuenta con la ventaja de que
se adquiere la nacionalidad espafiola de origen sobrevenida. Consecuencia de esta
prerrogativa es el cuarto supuesto que no consta en la enumeracion establecida por
la DA 8* Ley 20/2022, pero si en la Instruccion DGSJFP de 25 de octubre de 2022.

4. Las personas que adquieran la nacionalidad espafiola a través de la Ley 20/2022,
pasaran a ser también ciudadanos de la UE por lo que la legislacion espaiola puede
afectar a la libre circulacion de personas. Cuando el Estado legisla en materia de
nacionalidad ya no se encuentra desvinculado de toda directriz imperativa y, por eso,
tanto el TJUE como la Comision y el Parlamento Europeo se han visto obligados a
intervenir en asuntos en materia de nacionalidad, que son, en teoria, privativos de los
Estados miembros. El tiempo dira si la regulacion espafiola serd objeto de atencion
por parte de las instituciones UE. No obstante, a favor de la regulacion espafiola se
podria argumentar, que todos los supuestos de adquisicion de la nacionalidad espa-
fola por opcion de la Ley 20/2022, estan pensados para personas con una estrechi-
sima vinculacion con Espafia. En ninguno de los casos, ademas, la nacionalidad se
adquiere por causas “econdmicas”, sino que la finalidad es reparadora de la memoria
histérica y democratica de Espaia. Se puede afiadir, que no se trata de una regula-
cion de la adquisicion de la nacionalidad espafiola incluida de manera permanente
en el Codigo Civil, sino que se establece un periodo limitado de tiempo para poder
solicitarla (dos afios prorrogables a tres).

5. Otro de los problemas que pueden suscitarse con la regulacion prevista en la DA 8*
de la Ley 20/2022, es el relativo a la aplicacion de las normas UE como consecuen-
cia de la doble nacionalidad legal, o reconocida unilateralmente por Espafia, al no
exigirse la renuncia a la nacionalidad anterior. La determinacion de la nacionalidad
prevalente puede ser problemadtica en materias como las crisis matrimoniales, su-
cesiones o régimen econdmico, cuando el punto de conexion, o, incluso, el foro de
competencia es la nacionalidad. Sin embargo, es una situacion a la que los operado-
res juridicos han de enfrentarse muy a menudo en la aplicacion de las normas UE, no
solo por el reconocimiento unilateral que realizan muchos Estados miembros de la
plurinacionalidad, sino por los supuestos de doble nacionalidad tolerada o, incluso,
producida al margen de la ley. Por eso entiendo que tampoco serd una objecion que
las instituciones de la UE puedan trasladar a Espafia con motivo de la entrada en
vigor de la Ley de Memoria Democratica.

6. El altimo asunto analizado es el posible acceso de los familiares nacionales de terce-
ros Estados, del “nuevo” nacional espafiol, al derecho de libre circulacion de perso-
nas UE. Aunque en un principio parecia la intencion del legislador espanol extraer
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a los familiares de espafoles del régimen comunitario para incluirlos en el régimen
de extranjeria a través de la figura del arraigo familiar, al final no se ha conseguido.
Actualmente existen dos vias de documentacion a los familiares de espafioles, que
se pueden utilizar indistintamente, siempre que se cumplan los requisitos exigidos
para cada una de ellas. Pero, la documentacion obtenida en Espafia no predetermina
las posibilidades de circulacion por la UE de los familiares del nacional espafiol.
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ResumEN: La explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes es un tema
de gran actualidad, lo cual no deberia sorprendernos, dado que las previsiones indican que en la proxima década
podria convertirse en una realidad. Sin embargo, en la situacion actual, no existe consenso a la hora de afirmar
o negar con rotundidad si, desde un punto de vista juridico, la explotacion de estos recursos esta permitida en el
marco del actual derecho internacional. En el centro de la polémica se encuentra el articulo II del Tratado del Es-
pacio, el cual establece el principio de no apropiacion del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, sin hacer
referencia a los recursos naturales que ahi se encuentran. A través de una revision doctrinal, y del estudio de la
practica ulterior de los Estados, se pretende deducir si, efectivamente, el principio de no apropiacion afecta o no
a estos recursos, y, por tanto, si la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes es una actividad no prohibida por el derecho internacional espacial.

ABSTRACT. The exploitation of natural resources in outer space and celestial bodies is a highly relevant issue,
and for good reason, as forecasts suggest it could become a reality in the next decade. However, in the current
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situation, there is no consensus when it comes to decisively affirming or denying, from a legal perspective, wheth-
er the exploitation of these resources is internationally permitted. At the heart of the controversy lies Article II of
the Outer Space Treaty, which establishes the principle of non-appropriation of outer space and celestial bodies,

without specific reference to the natural resources found therein. Through a doctrinal review and an examination

of the subsequent practice of states, the aim is to deduce whether, indeed, the principle of non-appropriation

affects these resources, and, therefore, whether the exploitation of natural resources in outer space and celestial
bodies is an activity sanctioned by international space law.

PaLABRAS cLAVE: Tratado del Espacio; libertad de exploracion y utilizacion; escasez; principio de no apropiacion;
practica ulterior.

Keyworps: Outer Space Treaty, freedom of exploration and use; scarcity, principle of non-appropriation;
subsequent practice.

I. INTRODUCCION

La vertiginosa expansion de la tecnologia ha provocado que la explotacion de recursos natu-
rales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes sea una realidad cada vez mas proxima,
escapando de la ciencia ficcion y acercandose a nuestro dia a dia. Existen multiples iniciativas
y proyectos que giran en torno a la explotacion de estos recursos, ya sea con fines econdmicos
o de mercado (comunmente denominado “space mining”), cientificos, industriales etc.

Sin embargo, a pesar de las substanciales inversiones financieras realizadas y los dedicados
esfuerzos emprendidos, la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes no constituye una cuestion pacifica. Por el contrario, existen tensas discusio-
nes en la actualidad sobre el estatuto juridico de estos recursos y la posibilidad de explotarlos.
A nivel internacional, contamos con dos tratados internacionales involucrados, por una parte el
“Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracion
y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes”' de 1967 (en
adelante, Tratado del Espacio), y, por otra parte, el “Acuerdo que debe regir las actividades de
los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes™ de 1979 (en adelante, Acuerdo de la Luna).

El Tratado del Espacio es considerado la Carta Magna o Constitucion del Espacio®, y sus
disposiciones han sido aceptadas por una gran parte de la comunidad internacional, incluidas

1 Basado en gran medida en la Declaracion de principios juridicos de 1963 y en la Resolucion 1884 (X VIII)
aprobada por la AGNU el 17 de octubre de 1963, el Tratado del Espacio fue adoptado mediante la reso-
lucion 2222 (XXI) de la Asamblea General de Naciones Unidas, aprobado el 19 de diciembre de 1966 y
abierto a la firma el 27 de enero de 1967, entrando en vigor el 10 de octubre de 1967. Espaia es Estado
Parte del Tratado desde el 27 de noviembre de 1968, fecha en la que se adhirid por instrumento, BOE, nim.
30, de 4 de febrero de 1969, paginas 1675 a 1677).

2 Fue adoptado mediante resolucion 34/68 de la Asamblea General de Naciones Unidas, aprobado el 5 de
diciembre de 1979 y abierto a la firma el 18 de diciembre de 1979, entrando en vigor el 11 de julio de 1984
(Espafia no es Estado Parte).

3 ROSENFIELD, S.B., “Private industrial development in outer space”, en Proceedings of the 23 rd Collo-
quium on the Law of Outer Space, American Institute of Aeronautics and Astronautics, Reston, 1977, p.
440; MAGNO, P., “Communication”, en Proceedings of thel5 th Colloquium on the Law of Outer Space,
American Institute of Aeronautics and Astronautics, Reston, 1972, p. 166; GANGALE, T., The develop-
ment of outer space: sovereignty and property rights in international space law, Praeger, Westport, 2009,
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todas las potencias espaciales. Es tal su importancia, que la doctrina entiende que la mayoria
de sus disposiciones se han consolidado como derecho internacional consuetudinario®.

El Tratado del Espacio no aborda directamente la explotacion de los recursos naturales del
espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, sin embargo, establece las bases para todas las ac-
tividades que se realicen en este entorno, de manera que, sus disposiciones, son de aplicacion
a la explotacion de estos recursos.

El Acuerdo de la Luna por su parte, si aborda directamente la explotacion de los recursos
naturales de la Luna y otros cuerpos celestes (aunque no hizo referencia a otros recursos que
no proceden de la Luna u otros cuerpos celestes, sino del espacio ultraterrestre, como las ra-
diaciones cosmicas), y, a través de su articulo 11, le otorg6 a estos recursos la consideracion
de patrimonio comin de la humanidad, no prohibiendo su obtencion, pero postergando el
régimen juridico de su explotacion a un momento posterior’.

No obstante, el Acuerdo de la Luna es ampliamente considerado un fracaso por la doctrina,
debido a que tras mas de 40 afios, solo 18 Estados lo han ratificado, entre los cuales, no se
encuentra ninguna potencia espacial. A esta situacion se le sumo recientemente el hecho de
que, Arabia Saudi, uno de los Estados Parte del mismo, solicitd a comienzos del afio 2023 su
abandono, siendo la primera vez que un Estado se retira de uno de los cinco grandes tratados
espaciales®.

p. 52; MASSON-ZWAAN, T., y SUNDAHL, M.J., “The Lunar Legal Landscape: Challenges and Oppor-
tunities”, Air and Space Law, vol. 46, num. 1, 2021, p. 31.

4 Véanse, en este sentido: JAKHU, R.S., y FREELAND, S., “The Relationship between the Outer Space
Treaty and Customary International Law”, en 67th International Astronautical Congress, International
Astronautical Federation, Paris, 2016, pp. 1-12; RATHORE, E., y GUPTA, B., “Emergence of Ius Cogens
Principles in Outer Space Law”, Astropolitics, vol. 18, nim. 1, 2020, pp. 1-21; SACHDEVA, G.S., (2017).
“Select Tenets of Space Law as Jus Cogen”, en RAO, R.V.,, GOPALAKRISHNAN, V., y ABHIJEET, K.
(eds.), Recent Developments in Space Law, Springer, Berlin, 2017, p. 15.

5 Asi, el articulo 11 del Acuerdo de la Luna establece que: “1. La Luna y sus recursos naturales son patri-
monio comun de la humanidad conforme a lo enunciado en las disposiciones del presente Acuerdo y en
particular en el parrafo 5 del presente articulo. 2. La Luna no puede ser objeto de apropiacion nacional
mediante reclamaciones de soberania, por medio del uso o la ocupacion, ni por ningtin otro medio. 3. Ni la
superficie ni la subsuperficie de la Luna, ni ninguna de sus partes o recursos naturales podran ser propiedad
de ninglin Estado, organizacion internacional intergubernamental o no gubernamental, organizacién na-
cional o entidad no gubernamental ni de ninguna persona fisica. El emplazamiento de personal, vehiculos
espaciales, equipo, material, estaciones e instalaciones sobre o bajo la superficie de la Luna, incluidas las
estructuras unidas a su superficie o la subsuperficie, no creara derechos de propiedad sobre la superficie
o la subsuperficie de la Luna o parte alguna de ellas. Las disposiciones precedentes no afectan al régimen
internacional a que se hace referencia en el parrafo 5 del presente articulo. 4. Los Estados Partes tienen
derecho a explorar y utilizar la Luna sin discriminacion de ninguna clase, sobre una base de igualdad y
de conformidad con el derecho internacional y las condiciones estipuladas en el presente Acuerdo. 5. Los
Estados Partes en el presente Acuerdo se comprometen a establecer un régimen internacional, incluidos
los procedimientos apropiados, que rija la explotacion de los recursos naturales de la Luna, cuando esa
explotacion esté a punto de llegar a ser viable. Esta disposicion se aplicara de conformidad con el articulo
18 del presente Acuerdo”. Sobre el mismo, véase: GUTIERREZ ESPADA, C., El espacio ultraterrestre y
el Manual de Tallin 2.0 (La responsabilidad internacional), Ediciones Laborum, Murcia, 2020, pp. 44-51.

6 Sobre la retirada del Acuerdo de la Luna por parte de Arabia Saudi, véase: WEDENIG, S.M., y NELSON,
J.W., “The Moon Agreement: Hanging by a Thread?”, Commentaries on Aire & Space Law, 2023, pp. 1-9.
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Debido a esta falta de operatividad juridica, consideramos que no es practico centrarnos en
su estudio, de forma que nuestro objetivo es el de analizar si la explotacion de los recursos
naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes es posible de conformidad con lo
establecido en el Tratado del Espacio, en la medida en que es el tnico tratado en la materia
que todos los Estados de la comunidad internacional deben respetar, ya sea por su caracter
convencional, o por su caracter de derecho internacional general.

En este sentido, aludiremos principalmente a dos disposiciones del mismo, los articulos I y II,
centrandonos en este ultimo, en tanto en cuanto constituye el nicleo del debate.

II. LA LIBERTAD DE EXPLORACION Y UTILIZACION DEL ESPACIO
ULTRATERRESTRE Y SUS CUERPOS CELESTES Y LA EXPLOTA-
CION DE SUS RECURSOS

“El espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, estara abierto para su
exploracion y utilizacion a todos los Estados sin discriminacion alguna en condiciones
de igualdad y en conformidad con el derecho internacional, y habra libertad de acceso a
todas las regiones de los cuerpos celestes™.

En este parrafo segundo del articulo I, observamos uno de los pilares fundamentales del de-
recho internacional espacial, la libertad de exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre,
incluida la Luna y el resto de cuerpos celestes por parte de todos los Estados®.

Esta libertad es la que legitima a los diferentes actores espaciales a la hora de emprender acti-
vidades en este dominio. Sin embargo, dada la amplitud del articulo y la falta de concrecion,
nos surge la siguiente interrogante, ;qué alcance y significado tiene la libertad de explora-
cion?, ;y la libertad de utilizacion?

No existe definicion o delimitacion alguna en el tratado sobre el alcance y significado de esta
libertad de exploracion y utilizacion, algo logico teniendo en cuenta la naturaleza de tratado
marco’ del Tratado del Espacio.

7 Articulo I, parrafo segundo del Tratado del Espacio.

8 Principio que ha llegado a ser catalogado como norma de derecho imperativo o de ius cogens. En este sen-
tido, véase: CHRISTOL, C. Q., “Judge Manfred Lachs and the Principle of Jus Cogens”, Journal of Space
Law, vol. 22, nam. 1-2, 1994, pp. 33-45.
Aungque todavia no ha podido acordarse norma alguna que defina y delimite la nocion de “espacio ultrate-
rrestre”, ello no ha impedido hasta el momento la vertebracion juridico internacional esencial del mismo.
Sobre los limites (donde comienza este) del espacio ultraterrestre, véanse: GUTIERREZ ESPADA, C.,
La responsabilidad internacional por dafios en el Derecho del Espacio, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Murcia, Murcia, 1979, pp. 79-89 y sobre todo nota 191; GUTIERREZ ESPADA, C., El
espacio ultraterrestre..., op.cit., pp. 9-24; DOMINGUEZ-EXPOSITO, C., “La delimitacion del espacio
ultraterrestre desde una perspectiva juridico internacional: evaluacion de la situacion actual”, en FILLOL
MAZO, A., y PEREZ CALLE, R.D. (coords.), Un mundo en aceleracion: las ciencias juridicas, economi-
cas y sociales ante los retos del siglo XXI, Dykinson, Madrid, 2023, pp. 205-220.

9 VON DER DUNK, F.G., “Outer Space Law Principles and Privacy”, en LEUNG, D., y PURDY, R. (eds.),
Evidence from Earth Observation Satellites: Emerging Legal Issues, Brill, Leiden, 2013, p. 248; GOH,
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A este respecto, Hobe entiende que el término exploracion hace referencia al descubrimiento
general de algo atin por explorar, que puede incluir o no una actividad cientifica, mientras que
con el término utilizacion se hace referencia al uso del espacio ultraterrestre con multiples
fines, econdmicos y no econdomicos, provocando que la explotacion del espacio ultraterrestre
y/o de los cuerpos celestes con el objetivo de obtener beneficios econémicos se vea respaldada
por la amplitud del término'.

De Man por su parte, considera que, cuando se refiere al espacio ultraterrestre, la exploracion
debe definirse como el conjunto de todas las actividades que tienen como objetivo principal
el descubrimiento y la comprension del espacio ultraterrestre, incluidos los cuerpos celestes,
cualquiera que sea su finalidad, sin perseguir una aplicacion practica inmediata. Esto incluye
las actividades destinadas a obtener conocimientos sobre los recursos naturales que pueden
estar presentes en este nuevo entorno. En cambio, la utilizacion, en el contexto del espacio
ultraterrestre, se refiere a aquellas actividades que utilizan un segmento espacial concreto con
una finalidad que va mas allé del propio segmento espacial. De este modo, el objetivo de las
actividades que utilizan el espacio ultraterrestre, incluidos los cuerpos celestes, es explotar las
particularidades fisicas de estos fenomenos para prestar determinados servicios y desarrollar
actividades especificas, ya sean de naturaleza econdmica, comercial, civil, militar o de otro
tipo'.

Debido a la amplitud de estos conceptos, no parecieran existir problemas en entender que
la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, con
fines comerciales, civiles o de cualquier otro tipo, se encuentra amparada por la libertad de
utilizacion del presente apartado. De hecho, desde los comienzos de la era espacial, se ha pro-
ducido una explotacion de las orbitas terrestres, las cuales tienen la consideracion de recursos
espaciales'?, con fines economicos o militares, entre otros.

Sin embargo, aunque en un primer momento pareciera que la cuestion esta resuelta y la explo-
tacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes forma parte de

G.M,, “Articles XIV-XVII”, en HOBE, S., SCHMIDT-TEDD, B., y SCHROGL, K. (eds.), Cologne Com-
mentary on Space Law. Volume 1. Outer Space Treaty, Carl Heymanns Verlag, Koln, 2009, p. 228. Los
tratados marco, también conocidos como “framework agreements” en inglés, son aquellos tratados juridi-
camente vinculantes que establecen un sistema general de gobernanza, sin crear obligaciones concretas u
objetivos especificos, que seran desarrollados con posterioridad por otros tratados internacionales. A este
respecto, véase: MATZ-LUCK, N., “Framework Conventions as a Regulatory Tool”, Goettingen Journal
of International Law, vol. 1, nim. 3, 2009, pp. 439-458.

10  HOBE,S., “Atticle I”, en HOBE, S., SCHMIDT-TEDD, B., y SCHROGL, K. (eds.), Cologne Commentary
on Space Law. Volume 1: Outer Space Treaty, Carl Heymanns Verlag, K6In, 2009, pp. 34-35.

11 DE MAN, P,, Exclusive Use in an Inclusive Environment, Springer, Berlin, 2016, pp. 79-80.

12 Segln el articulo 44.2 de la Constitucion de la UIT: “En la utilizacion de bandas de frecuencias para los ser-
vicios de radiocomunicaciones, los Estados Miembros tendran en cuenta que las frecuencias y las orbitas
asociadas, incluida la orbita de los satélites geoestacionarios, son recursos naturales limitados que deben
utilizarse de forma racional, eficaz y econdmica, de conformidad con lo establecido en el Reglamento de
Radiocomunicaciones, para permitir el acceso equitativo a esas Orbitas y a esas frecuencias a los diferentes
paises o grupos de paises, teniendo en cuenta las necesidades especiales de los paises en desarrollo y la
situacion geografica de determinados paises”.
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la libertad de utilizacion consagrada en el presente articulo, debemos avanzar hacia el articulo
I1 para descubrir el origen del debate existente.

III. EL PRINCIPIO DE NO APROPIACION Y LA EXPLOTACION DE LOS
RECURSOS DEL ESPACIO ULTRATERRESTRE Y SUS CUERPOS CE-
LESTES

El articulo II del Tratado del Espacio es una disposicion esencial del derecho internacional
espacial, siendo tal su importancia que parte de la doctrina considera que es este articulo el que
otorga al espacio ultraterrestre su condicion de global commons". Este dice asi:

“El espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, no podra ser objeto
de apropiacion nacional por reivindicacion de soberania, uso u ocupacion, ni de ninguna
otra manera”'*,

En este articulo II se consagra el conocido como principio de no apropiacion, el cual prohibe
la apropiacion nacional en el espacio ultraterrestre, incluida la Luna y otros cuerpos celestes,
tanto por reivindicacion de soberania, como por uso u ocupacion, o por cualquier otra forma.
La apostilla final de este articulo serd uno de los elementos clave a tratar en los siguientes
apartados.

Siguiendo la dindmica general del tratado, nos encontramos con una falta de concrecion no-
toria. En este sentido, no se hace referencia a la apropiacion por actores no gubernamentales,
sino que solo establece la prohibicion de apropiacion “nacional”, al igual que se hace referen-
cia al espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, pero no a sus recursos naturales. Ante esta
situacion, surgen dos interrogantes.

1. . Qué actores espaciales se ven afectados por el principio de no apropiacion?

En los travaux préparatoires del Tratado del Espacio’® se pueden examinar las observaciones
y declaraciones que realizaron los Estados en relacion con las posibles reivindicaciones de
titulos de propiedad por parte de los actores privados en el espacio ultraterrestre y sus cuerpos

13 HOBE, S., y DE MAN, P., “National Appropriation of Outer Space and State Jurisdiction to Regulate the
Exploitation, Exploration and Utilization of Space Resources”, German Journal of Air and Space Law, vol.
66, nim. 3, 2017, p. 460. De hecho, es tal la importancia de este principio, que no solo es considerada una
norma de derecho internacional general, sino que también es considerada por una parte de la doctrina como
una norma de derecho imperativo o de ius cogens. En este sentido, véanse: JAKHU, R.S., y FREELAND,
S., “Article II”, en HOBE, S., SCHMIDT-TEDD, B., y SCHROGL, K. (eds.), Cologne Commentary on
Space Law. Volume 1. Outer Space Treaty, Carl Heymanns Verlag, Kéln, 2009, p. 55; POP, V., “Appropria-
tion in Outer Space: The Relationship Between Land Ownership and Sovereignty on the Celestial Bodies”,
Space Policy, vol. 16, num. 4, 2000, pp. 275-282.

14 Articulo II del Tratado del Espacio.

15  Sepuede acceder a estos a través del siguiente enlace: https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/
treaties/travaux-preparatoires/outerspacetreaty.html.
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celestes. Por ejemplo, la delegacion belga ante la Comision sobre la Utilizacion del Espacio
Ultraterrestre con Fines Pacificos (en adelante, COPUOS, por sus siglas en inglés), afirmé que
habia tomado nota de la interpretacion de “no apropiacion”, que habia sido adelantada por
otras delegaciones aparentemente sin contradiccion, como un término que comprendia tanto
el establecimiento de soberania como la creacion de titulos de propiedad en derecho privado's.
En el mismo sentido, la delegacion francesa declard que se habia confirmado como principio
bésico la prohibicion de proclamar tanto derechos de soberania como de propiedad en el es-
pacio ultraterrestre'’.

Sin embargo, otros Estados como Brasil'®, Chile!, Japon® o Paises Bajos®! hicieron referencia
al principio de no apropiacion como una disposicion cuyo fin era prevenir el colonialismo en
el espacio ultraterrestre, lo cual sugiere, segun Lee, que para estos Estados el principio de no
apropiacion solo hacia referencia a las reivindicaciones soberanas en el espacio ultraterres-
tre’. No obstante, el autor aclara que un examen detallado de los travaux préparatoires pone
de manifiesto que ningun Estado declar6 afirmativamente que el articulo II del Tratado sobre
el Espacio Ultraterrestre no se extendiera ni debiera extenderse para prohibir los derechos de
propiedad de particulares sobre los cuerpos celestes.

A este respecto, Goedhuis defiende que un estudio de los travaux préparatoires del Tratado del
Espacio muestra con claridad que los redactores del principio de no apropiacion nunca preten-
dieron que este principio se eludiera permitiendo a entidades privadas apropiarse de zonas de
la Luna y otros cuerpos celestes™.

En el mismo sentido, Christol entiende que de los travaux préparatoires del Tratado del Es-
pacio se desprende que la frase “ni de ninguna otra manera” (“by any other means”) fue con-
cebida para imponer a los individuos y entidades privadas las mismas restricciones que a los
Estados, de modo que el principio de no apropiacion les seria de aplicacion?.

En cambio, Hobe, aunque coincide en que podria considerarse que la frase “by any other
means” extiende el principio de no apropiacion a las entidades privadas, opina que es bas-
tante cuestionable debido a dos motivos: en primer lugar, la vaga redaccion del articulo; vy,
en segundo lugar, la ambigiiedad de las declaraciones vertidas por los Estados en los travaux
préparatoire, ya que, aunque de las negociaciones se desprende con claridad que los redac-

16  Summary Record of the seventy-first meeting, COPUOS, Legal Sub-Committee, fifth Session, Doc. 4/
AC.105/C.2/SR.71 and Add.1, p. 7 (1966).

17  UNGA Twenty-first Session, Official Records, First Committee, 1492nd Meeting, 4/C.1/SR.1492, p. 429.

18  UNGA Twenty-first Session, Official Records, First Committee, 1492nd Meeting, 4/C.1/SR.1492, p. 432.

19 Ibidem.

20  UNGA Twenty-first Session, Official Records, First Committee, 1492nd Meeting, 4/C.1/SR.1492, p. 439.

21 UNGA Twenty-first Session, Official Records, First Committee, 1492nd Meeting, 4/C.1/SR.1492, p. 440.

22 LEE, R.J., Law and Regulation of Commercial Mining of Minerals in Outer Space, Springer, Berlin, 2012,
pp. 170-171.

23 GOEDHUIS, D., “Legal Aspects of the Utilization of Outer Space”, Netherlands International Law Re-
view, num. 17, 1970, p. 36.

24 CHRISTOL, C.Q., “Article 2 of the 1967 Principles Treaty Revisited”, Annals of Air and Space Law, 1984,
p. 263.
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tores querian prohibir cualquier titulo de apropiacion soberana en el espacio, no le queda tan
claro si su deseo era el mismo en relacion con los titulos de derecho privado®.

De esta forma, aunque la mayoria de los autores entiende que un estudio de los travaux
préparatoires en relacion con la extension del principio de no apropiacion lleva a concluir que,
en efecto, los titulos de propiedad privada estarian prohibidos de acuerdo con dicho principio,
parece necesario hacer un repaso de la doctrina mas relevante al respecto, ya que no todos los
autores coinciden en que la intencion de los Estados en los travaux préparatoires sea tan clara
al respecto.

Por una parte, existe una minoria de autores que, en base a un andlisis textual del articulo II,
defienden que la prohibicion de apropiacion en el espacio ultraterrestre es inicamente exigible
a los Estados, puesto que son estos a los que expressis verbis se menciona. A este respecto, Go-
rove subrayo que debido a la redaccion del articulo 11, solo se podria concluir que se prohibe la
apropiacion nacional, mas no la apropiacion de actores privados o incluso de organizaciones
internacionales™.

Esta opinion es compartida por Fountain, quien afiade lo siguiente:

“The Outer Space Treaty only bans national appropriation of celestial bodies. It does
not specifically mention (...) or prohibit appropriation by private industry”” (énfasis
afiadido).

De igual modo, White defiende que no deben confundirse los conceptos de “soberania” y
“propiedad”, afirmando que:

“Article II of the Outer Space Treaty prohibits territorial sovereignty but does not pro-
hibit private appropriation. Hence, private entities may appropriate area in outer space
or on a celestial body, although states may not”? (énfasis afiadido).

Asimismo, existen autores como Wasser y Jobes? que para fundamentar la inaplicabilidad del
principio de no apropiacion a los actores privados, aluden a la maxima interpretativa de origen
romano expressio unius (est) exclusio alterius®, en base a la cual, al interpretar las normas,

25 HOBE, S., “Adequacy of the Current Legal and Regulatory Framework Relating to the Extraction and
Appropriation of Natural Resources”, en Institute of Air and Space Law, Faculty of Law, McGill Univer-
sity & International Institute of Space Law (orgs.), Workshop Proceedings, Center for Research of Air and
Space Law of McGill University, Montreal, 2007, pp. 206-207.

26  GOROVE, S., “Interpreting Article II of the Outer Space Treaty”, Fordham Law Review, vol. 37, num. 3,
1969, p. 351.

27  FOUNTAIN, L.M., “Creating momentum in space: ending the paralysis produced by the common heritage
of mankind doctrine”, Connecticut Law Review, vol. 35,2003, p. 1777, nota 156.

28  WHITE, W.N., “Real Property Rights in Outer Space”, en Proceedings of the 40th Colloquium on the Law
of Outer Space, American Institute of Aeronautics and Astronautics, Reston, 1998, p. 378.

29  WASSER, A., y JOBES, D., “ Space Settlements, Property Rights, and International Law: Could a Lunar
Settlement Claim the Lunar Real Estate It Needs to Survive”, Journal of Air Law and Commerce, vol. 73,
nam. 1, 2008, p. 47.

30  Sobre su aplicabilidad y estatus en derecho internacional, véase: SENEGACNIK, A., “Expressio Unius
(Est) Exclusio Alterius”, Max Planck Encyclopedias of International Law, 2018, pp. 1-12.
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debemos presumir que, lo que no se ha mencionado expresamente, se ha excluido deliberada-
mente.

Por otra parte, la gran mayoria de la doctrina entiende que el principio de no apropiacion en
el espacio ultraterrestre afecta a todos los actores espaciales, incluidos, por tanto, los actores
privados’'.

Para argumentar la sujecion de los actores privados al principio de no apropiacion, la mayoria
de los autores suele aludir a la expresion final del articulo II, “ni de ninguna otra manera”, la
cual consideran que tiene un caracter omnicomprensivo, el cual abarca todas las posibilidades
de apropiacion en el espacio ultraterrestre, incluida la apropiacion privada.

Ast lo afirman, entre otros, Freeland y Jakhu:

“Further support for the suggestion that private entities are also covered by the prohibitions
contained in Article II of the Outer Space Treaty can be found in the use of the words
‘or by any other means’ at the end of the provision (...) As noted above, this expression
represents a ‘catch all’phrase designed to ensure that there are no other methods, not in-
volving a claim of sovereignty, a use or occupation, giving rise to national appropriation
in the sense it is used in Article IP* (énfasis afiadido).

En la misma linea se encuentra Gangale, quien defiende que la expresion final “ni de ninguna
otra manera” alcanza a los titulos de propiedad privados, afirmando ademés que la expresion
“apropiacion nacional” debe entenderse en un sentido muy amplio que incluye no solo a los
Estados, sino a todos los actores espaciales. De esta forma, se muestra muy critico con los
autores que afirman que los actores privados no se encuentran sujetos al principio de no apro-
piacion por el simple hecho de no ser mencionados explicitamente en el articulo II, encontran-
do esta ausencia como algo deseable, ya que, de lo contrario, estariamos ante una reiteracion
innecesaria®.

De igual modo, otros autores defienden que la prohibicion de apropiacion nacional implica
necesariamente la prohibicion de la apropiacion privada en tanto en cuanto esta ultima no
puede existir independientemente de la primera, siendo necesaria la existencia de un Estado
que proteja esos titulos privados de propiedad. Esta es la postura de Pop:

“Another reason that may be invoked when affirming that prohibition of national ap-
propriation implies prohibition of private appropriation is the position according to
which private appropriation cannot exist independently from State appropriation. When
appropriating a previously unoccupied land, one does so necessarily on behalf of a
State™* (énfasis anadido).

31  Por ejemplo, Faramiian Gilbert, quien afirma que: “el derecho del espacio se fundamenta sobre dos gran-
des principios: el de libertad de exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre y el de no apropiacion
de ese espacio por ninguna entidad estatal o no estatal, persona fisica o juridica” (énfasis anadido). Véase:
FARAMINAN GILBERT, J.M., Las controvertidas cuestiones sobre la mineria espacial: Lagunas juridi-
cas en la regulacion del espacio ultraterrestre, Kinnamon, Santa Cruz de Tenerife, 2020, p. 48.

32 JAKHU, R.S., y FREELAND, S., “Article II..., op.cit., pp. 52-54.

33 GANGALE, T., The development of..., op.cit., p. 35.

34 POP, V., “Appropriation in Outer..., op.cit., p. 277.

99 DOI: 10.36151/reei.46.03



[46] REvisTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2023)

En este sentido se ha pronunciado también la Junta Directiva del Instituto Internacional de
Derecho Espacial (en adelante, IISL, por sus siglas en inglés), en cuya opinion las teorias que
defienden la posibilidad de que los actores privados puedan obtener derechos de propiedad en
el espacio ultraterrestre decaen, ya que, al no existir jurisdiccion territorial en el espacio ultra-
terrestre ni en los cuerpos celestes, no puede existir propiedad privada, pues esto presupondria
la existencia de un soberano territorial competente para otorgar tales titulos de propiedad®.

Asimismo, los autores defensores de esta postura también suelen aludir al articulo VI del
Tratado del Espacio®. Asi, Salmeri defiende que, teniendo en cuenta que de acuerdo con este
articulo, los Estados Parte deben autorizar y fiscalizar las actividades de sus entidades no
gubernamentales, ademas de garantizar que sus actividades cumplan con las disposiciones
del Tratado del Espacio (siendo responsables internacionalmente por dichas actuaciones u
omisiones), estos no pueden autorizar a sus entidades privadas a realizar actividades que ellos
mismos tienen prohibido®’. De lo contrario, resultaria en una paraddjica situacion en la que las
entidades privadas gozarian de una libertad de exploracion y utilizacidon mayor que la de los
Estados.

Esta es una idea que ya adelantd Jenks cuando analiz6 el texto casi idéntico al Tratado del
Espacio, la Declaracion de principios juridicos de 19633:

“The Declaration itself provides that States bear international responsibility for national
activities in space; it follows that what is forbidden to a State is not permitted to a char-
tered company created by a State or to one of its nationals acting as a private adventur-
er” (énfasis afiadido).

35 International institute of Space Law, Statement of the Board of Directors of the International Institute of
Space Law (IISL). Disponible en: https:/iislweb.space/wp-content/uploads/2020/01/Statement-BoD.pdf.

36  Articulo VI del Tratado del Espacio: “Los Estados Partes en el Tratado serdn responsables internacional-
mente de las actividades nacionales que realicen en el espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuer-
pos celestes, 1os organismos gubernamentales o las entidades no gubernamentales, y deberan asegurar que
dichas actividades se efectiien en conformidad con las disposiciones del presente Tratado. Las actividades
de las entidades no gubernamentales en el espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes,
deberan ser autorizadas y fiscalizadas constantemente por el pertinente Estado Parte en el Tratado. Cuan-
do se trate de actividades que realiza en el espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes,
una organizacion internacional, la responsable en cuanto al presente Tratado correspondera a esa organi-
zacion internacional y a los Estados Partes en el Tratado que pertenecen a ella” (énfasis afiadido). Sobre
el mismo, véanse: GUTIERREZ ESPADA, C., La responsabilidad internacional..., op.cit., pp. 37-49;
GUTIERREZ ESPADA, C., El espacio ultraterrestre..., op.cit., pp. 77-93.

37 SALMERL A., The Multi-level Governance of Space Mining, Kluwer Law International, The Hague, 2023,
p. 59.

38  Enconcreto, el principio 5°, que decia asi: “Los Estados seran responsables internacionalmente de las acti-
vidades nacionales que realicen en el espacio ultraterrestre los organismos gubernamentales o las entidades
no gubernamentales, asi como de asegurar la observancia, en la ejecucion de esas actividades nacionales,
de los principios enunciados en la presente Declaracion. Las actividades de entidades no gubernamentales
en el espacio ultraterrestre deberan ser autorizadas y vigiladas constantemente por el Estado interesado.
Cuando se trate de actividades que realice en el espacio ultraterrestre una organizacion internacional, la
responsabilidad en cuanto a la aplicacion de los principios proclamados en la presente Declaracion corres-
pondera a esa organizacion internacional y a los Estados que forman parte de ella”. Véase supra nota 36.

39 JENKS, C.W.,, Space Law, Praeger, Westport, 1965, p. 201.
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Por ultimo, autores como Sprankling recuerdan que, si los actores privados pudieran adquirir
lotes de propiedad en la Luna u otros cuerpos celestes, dificilmente se podria cumplir con la
“libertad de acceso a todas las regiones de los cuerpos celestes” garantizada en el articulo I,
parrafo II del Tratado del Espacio®, puesto que, como es obvio, aquellos que ejercieran los
titulos de propiedad sobre parcelas del espacio ultraterrestre o sus cuerpos celestes podrian
impedir el paso a terceros.

En nuestra opinion, consideramos que la opinioén de la doctrina moderna, que apoya unéni-
memente la extension de la prohibicion de apropiacion del espacio y sus cuerpos celestes al
resto de actores espaciales, es la mas 16gica, ya que no parece correcto tratar de interpretar un
articulo de manera aislada, sin tener en cuenta el resto de disposiciones del tratado, que, en
este caso, nos hace ver con claridad que todos los posibles actores espaciales se ven sujetos a
dicha prohibicion.

En lo relativo a los entes privado, hay que observar, como ya ha sido mencionado, el articulo
VI del Tratado del Espacio, el cual impone a los Estados la obligacion de fiscalizar y auto-
rizar todas las actividades espaciales que lleven a cabo sus particulares, lo cual hace que, de
conformidad con el principio general del derecho nemo plus iuris transferre potest, quam ipse
haberet omo*! los Estados no puedan transferir a sus particulares mas derechos de los que ellos
mismos tienen, y, en este caso, es indiscutible que los Estados no pueden ejercer derechos de
soberania apropiandose del espacio ultraterrestre o sus cuerpos celestes.

En lo que se refiere a la extension de la prohibicion de ejercicios de soberania en el espacio
ultraterrestre y sus cuerpos celestes a las organizaciones internacionales, encontramos su fun-
damento juridico en el parrafo primero del articulo XIII, en el cual se establece con claridad
que las disposiciones del Tratado del Espacio, y, por tanto la prohibicion de apropiacion nacio-
nal del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, se aplica de igual forma a las actividades
espaciales que lleven a cabo los Estados “incluso cuando se efectiien dentro del marco de
organizaciones intergubernamentales internacionales”.

2. (Se encuentran afectados los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes por el principio de no apropiacién?

Claramente, el articulo II no hace referencia alguna a los recursos naturales del espacio ultra-
terrestre. ;Significa esto que estos se ven excluidos del alcance del principio de no apropia-
cion? Si acudimos a los travaux préparatoires, no se observa que se hicieran declaraciones
en las que se afirmara o negara la posibilidad de adquirir titulos de propiedad privada sobre
los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes. Sin embargo, hubo una

40  SPRANKLING, J.G., The International Law of Property, Oxford University Press, Oxford, 2014, p. 179.

41  Principio general del Derecho que, basicamente, consiste en que “nadie puede transferir a otro mas derecho
que el que él mismo tenga”. Véanse, por ejemplo: SANSON RODRIGUEZ, M.V., “La regla ‘nemo plus
turis transferre potest, quam ipse haberet”, Revista General de Derecho Romano, nim. 29, 2017, pp 1-15;
RODRIGUEZ DIEZ, J.E., “Origen y evolucién de la regla “nemo plus iuris”, Revista de estudios histori-
co-juridicos, nim. 37, 2015, pp. 357-375.
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declaracion por parte de Mr. Deleau, representante francés ante la COPUOS, en la que solicito
la aclaracion del término “utilizacion” tal y como se incluye en el Tratado del Espacio, pre-
guntando si el mismo contemplaba la explotacion, en el sentido de poder extraer minerales de
la Luna®. En referencia a dicho comentario, Mr. Morozov, representante de la URSS ante la
COPUOS respondio lo siguiente:

“It was not possible to say everything in one article and he believed that adequate
clarification was to be found in article II of the USSR draft, which specified that outer
space and celestial bodies should not be subject to national appropriation by means of
use or occupation, or by any other means. In other words, no human activity on the moon
or any other celestial body could be taken as justification for national appropriation.
Needless to say, a treaty could deal only with the problems arising at the current stage
of human evolution, and future developments would give rise to new problems requiring
subsequent solution. But it would be unwise to look too far ahead and to attempt to pre-
scribe rules for situations on which it was impossible to form adequate judgement at the
present stage”™ (énfasis anadido).

De esta forma, pareciera que los redactores del Tratado del Espacio se abstuvieron de afirmar
o negar la posibilidad de adquirir los recursos naturales de la Luna u otros cuerpos celestes,
al considerar que esta era una cuestion que debia abordarse cuando fuera una realidad mas
proxima. Ante esta situacion, la doctrina vuelve a estar dividida, existiendo dos corrientes de
pensamiento principales*.

Por una parte, se encuentran los que sostienen que el principio de no apropiacion no solo es
aplicable al espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, sino también a sus recursos natura-
les. A este respecto, se torna casi imperativo citar, en primer lugar, a Gorove, quien ha sido
considerado en la doctrina como uno de los defensores mas acérrimos de esta postura. En este
sentido, Gorove entiende que el principio de no apropiacion afecta a los recursos naturales
del espacio ultraterrestre, encontrandose prohibida su apropiacion nacional (no estd de mas
recordar que este autor entendia que la prohibicion de apropiacion nacional no se extendia a
entidades privadas u organizaciones internacionales)®. Sin embargo, Gorove no circunscribe

42 “Mr. Deleau (France) ‘observed that it was most important to clarify the scope of the treaty. It was quite
clear that the treaty was to apply both to the celestial bodies and to outer space, but what type of activity
was it to regulate? The texts referred to exploration and “use”. Did the latter term imply use for explora-
tion purposes, such as the launching of satellites, or did it mean “use” in the sense of exploitation, which
would involve far more complex issues? Space, of course, was already being used for meteorological
research and telecommunications, but in the case of celestial bodies it was hard at present to conceive of
utilizing the moon, say, for the extraction of minerals. It was important for all States, and not only those en-
gaged in space exploration, to know exactly what was meant by the term “use”. The word was, of course, to
be found in the declaration of Principles, but the latter was by no means exhaustive and should not preclude
further textual improvements” (énfasis afiadido). Summary Record of the sixty-third meeting, COPUOS,
Legal Sub-Committee, fifth Session, A/AC.105/C.2/SR.63 20 October 1966, p. 8.

43 Ibidem, pp. 10-11.

44  TRONCHETTI, F., The Exploitation of Natural Resources of the Moon and Other Celestial Bodies: A
Proposal for a Legal Regime, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2009, pp. 31-32.

45  Véase supra nota 26.
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esta prohibicion a todos los recursos naturales del espacio ultraterrestre, sino que hace una
doble diferenciacion en funcion de su naturaleza y su ubicacion.

En lo que respecta al primer elemento, diferencia entre los recursos de disponibilidad limitada
(minerales, metales, agua, polvo etc.) y los recursos de disponibilidad ilimitada (rayos cosmi-
cos, gases etc.); los primeros estarian sujetos a la prohibicion de apropiacion nacional, pero
los segundos no*.

En lo que respecta al segundo elemento, diferencia entre los recursos que se encuentran en el
espacio ultraterrestre y los que se introducen en la Tierra, pasando a formar parte de la misma.
Sobre los primeros no hace mencidn, centrandose en los segundos, diferenciando entre aquellos
que acceden de manera natural a la Tierra (caida de un meteorito), y aquellos que acceden por la
intervencion humana (metal precioso traido a la Tierra desde el espacio ultraterrestre), donde los
primeros podrian ser objeto de apropiacion nacional, mientras que los segundos no*’.

En términos similares a los de Gorove se expresa Brooks*, quien argumenta que el principio
de no apropiacion bien puede entenderse extendido a los recursos naturales del espacio ultrate-
rrestre, puesto que si los redactores hubiesen querido prohibir la apropiacion del espacio ultra-
terrestre solo en un sentido territorial, excluyendo asi sus recursos naturales, podrian haberlo
establecido especificamente, tal y como se hizo en el Tratado Antartico, en el que se prohibie-
ron especificamente las reivindicaciones de soberania territorial pero se congel6 el statu quo
de los recursos naturales, dejando abierta la cuestion de su apropiacion®. Asimismo, el autor
entiende que la frase final del articulo “ni de ninguna otra manera” incluye cualquier residuo
del derecho internacional que se aplique a la apropiacion nacional, sin tener limitacion alguna.

No obstante, Brooks afiade que es demasiado decir que no puedan crearse derechos de ningtin
tipo sobre los recursos naturales del espacio ultraterrestre, de manera que un Estado podria
utilizar y llevarse una cantidad de estos recursos cuando tengan por objeto la recopilacion de
informacion y conocimientos cientificos, o cuando no se diera una “apropiacion” en si, esto
es, por ejemplo, cuando se utilicen recursos autoctonos cercanos para el funcionamiento de
las actividades que se lleven a cabo en la superficie de los cuerpos celestes (por ejemplo, la
utilizacion de metales, agua o regolito para abastecer las necesidades de un campamento en
la Luna), o cuando se utilicen recursos de naturaleza cuasi infinita (viento solar, gravedad,
radiacion etc.)*.

46  GOROVE, S., “Interpreting Article II..., op.cit., pp. 350-351.

47  Ibidem.

48  BROOKS, E., “Control and Use of Planetary Resources”, en Proceedings of the 11 th Colloquium on the
Law of Outer Space, American Institute of Aeronautics and Astronautics, Reston, 1969, pp. 339-351.

49  El apartado segundo del articulo IV del Tratado Antartico dice asi: “Ningln acto o actividad que se lleve
a cabo mientras el presente Tratado se halle en vigencia constituira fundamento para hacer valer, apoyar
0 negar una reclamacion de soberania territorial en la Antartida, ni para crear derechos de soberania en
esta region. No se haran nuevas reclamaciones de soberania territorial en la Antartida, ni se ampliaran las
reclamaciones anteriormente hechas valer, mientras el presente Tratado se halle en vigencia”.

50 BROOKS, E., “Control and..., op.cit., pp. 346-348.
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Esta corriente seguida por Gorove y Brooks también encuentra apoyo en Markoff, quien ade-
mas hace referencia a la ausencia de soberania nacional en el espacio ultraterrestre, sin la
cual entiende que no puede concebirse ninglin tipo de apropiacion en el espacio ultraterrestre,
incluida la de los recursos naturales que ahi se encuentran®'.

Por ultimo, Cocca defendia que el Tratado del Espacio prohibe totalmente la apropiacion de
recursos naturales del espacio ultraterrestre. De este modo, solo la humanidad, quien segun el
autor tiene personalidad juridica propia®, podria llegar a utilizar estos recursos. En este senti-
do, Cocca subrayaba la importancia de crear una organizacion internacional en cuyo seno se
formara una agencia especializada que, legitimamente, se encargara de la administracion de
estos recursos, propiedad de la humanidad en su conjunto™.

En la posicion contraria, se encuentran los que defienden que el principio de no apropiacion se
aplica el espacio ultraterrestre en su conjunto, pero no a sus recursos naturales en particular,
cuya explotacion se veria contemplada por la libertad de exploracion y utilizacion del arti-
culo I del Tratado del Espacio. Por una parte, Cheng defiende que la apropiacion de recursos
naturales del espacio ultraterrestre y de los cuerpos celestes forma parte de la libertad de ex-
ploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre reconocida en el parrafo segundo del articulo
I del Tratado del Espacio, en analogia a las reglas que rigen la alta mar, donde los Estados y
sus nacionales pueden explotar sus recursos sin posibilidad de adquirir soberania alguna sobre
dichos espacios™.

En parecidos términos se expresa Christol, quien entiende que la exploracion, utilizacion y
explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre se encuentra comprendida en
la libertad de exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre del articulo I. Sin embargo,
matiza su postura y diferencia entre explotacion “exclusiva e inclusiva”.

51  MARKOFF, M.G., “Space Resources and the Scope of the Prohibition in Article II of the 1967 Treaty”,
en Proceedings of the 13 th Colloquium on the Law of Outer Space, American Institute of Aeronautics and
Astronautics, Reston, 1970, pp. 81-83.

52 Véase: COCCA, A., “Mankind as a New Legal Subject”, en Proceedings of the 13 th Colloquium on the
Law of Outer Space, American Institute of Aeronautics and Astronautics, Reston, 1970, pp. 211-214. Para
profundizar en la corriente doctrinal que apoya la personalidad juridica de la humanidad, véase: CANCA-
DO TRINDADE, A.A., International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium, The Hague Aca-
demy of International Law, 2010, pp. 275-288.

53 COCCA, A.A., “Property rights on the moon and celestial bodies”, en Proceedings of the 39 th colloquium
on the law of outer space, American Institute of Aeronautics and Astronautics, Reston, 1996, p. 11. La ne-
cesidad de crear un organismo internacional del espacio ha sido ampliamente desarrollada por Faramifian
Gilbert, quien ha denunciado en varias ocasiones que “el uso pacifico del espacio ultraterrestre requiere
cada vez mas de un control internacional que evite que su uso esté exclusivamente en manos de las gran-
des potencias”. En este sentido, véanse: FARAMINAN GILBERT, J.M., Las controvertidas cuestiones. ..,
op.cit., pp. 128-130; ZANGHI, C., y FARAMINAN GILBERT, J.M., “L’organisation mondiale de 1’espa-
ce: un défi oubli?”, en KERREST, A. (ed.), L adaptation du droit de [’espace a ses nouveaux défis: Liber
amicorum. Mélanges en [’honneur de Simone Courteix, Pedone, Paris, 2007, pp. 161-175; FARAMINAN
GILBERT, J.M., “Vers une Organisation Internationale de I’Espace”, en Proceedings 11th. ECSL Summer
Course on Space Law and Policy, The European Center for Space Law, Paris, 2002, pp. 136-142.

54 CHENG, B., Studies in International Space Law, Clarendon Press Oxford, Oxford, 1997, p. 233.
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Con esta diferenciacion, el autor queria subrayar que el principio de no apropiacion prohibe
la adquisicion de derechos exclusivos sobre los recursos naturales del espacio ultraterrestre
como un aspecto de la prohibicién mas amplia contra posibles reclamaciones basadas en no-
ciones de soberania, ocupacion y uso del articulo II, de manera que, la adquisicion de estos
recursos solo seria posible cuando esta tenga un caracter inclusivo, en el sentido de que esta se
haga teniendo en cuenta el beneficio e interés de todos los Estados y la incumbencia de toda
la humanidad, dado el caracter de res communis y no de res nullius del espacio ultraterrestre
y sus cuerpos celestes™.

En la misma orbita se encuentra Hobe, quien considera que el principio de no apropiacion
afecta exclusivamente a las reivindicaciones territoriales sobre el espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes, pero no a sus recursos naturales, los cuales se pueden extraer y apropiar
de conformidad con la libertad de exploracion y utilizacion que caracteriza a estas areas res
communis®®.

Por otro lado, Gal defiende que el principio de no apropiacion no es aplicable a los recursos
naturales del espacio ultraterrestre, en tanto en cuanto ha existido una practica estatal prota-
gonizada por EE.UU y la antigua URSS en la que se apropiaron de muestras de la superficie
lunar sin oposicion internacional. De esta forma, considera que los recursos naturales de los
cuerpos celestes tienen un estatuto juridico distinto al de los cuerpos celestes en si, conside-
rados res communis omnium. De modo que estos serian apropiables siempre y cuando dicha
apropiacion se haga teniendo debidamente en cuenta los intereses correspondientes de todos
los demas Estados, asi como de las generaciones presentes y futuras®’. No obstante, pareciera
que Gal no tuvo en cuenta que la apropiacion de muestras lunares o de un asteroide con fines
de investigacion es diferente a la apropiacion con otros fines, por ejemplo, comerciales.

IV. LANATURALEZA LIMITADA O ILIMITADA DE LOS RECURSOS NA-
TURALES DEL ESPACIO ULTRATERRESTRE Y SUS CUERPOS CE-
LESTES COMO ELEMENTO CLAVE PARA SU EXPLOTACION

Del debate doctrinal que hemos sintetizado podemos deducir que, los recursos naturales del
espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes que tengan un caracter renovable, limitado o infi-
nito, cuya explotacion pueda darse de manera continuada sin correr el riesgo de ser esquilma-
dos, no parece que deban encontrarse sujetos necesariamente al principio de no apropiacion
del articulo II del Tratado del Espacio dada su naturaleza.

En este caso, nos estamos refiriendo al vacio, la gravedad, la radiacion, el viento o la energia
solar entre otros, recursos que, tienen un caracter ilimitado o cuasi ilimitado que hace practi-

55 CHRISTOL, C.Q., The Modern International Law of Outer Space, Pergamon Press, Oxford, 1982, p. 252.

56 HOBE, S., “Adequacy of..., op.cit., pp. 208-213.

57  GAL, G., “Acquisition of Property in the Legal Regime of Celestial Bodies”, en Proceedings of the 39 th
Colloquium on the Law of Outer Space, American Institute of Aeronautics and Astronautics, Reston, 1996,
p. 48.
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camente imposible su apropiacion por los diferentes actores espaciales, en el sentido de que
estos impidan a otros actores espaciales la posibilidad de utilizarlos del mismo modo**.

Por tanto, dada la imposibilidad de apropiarse de aquello que tiene un caracter inagotable,
ilimitado, o cuasi infinito, no parece existir duda alguna en la doctrina a la hora de afirmar que
los actores espaciales pueden explotar estos recursos, en tanto en cuanto cualquier prohibicion
en el uso de este tipo de recursos “would be against reason and common sense”®. No obstante,
al igual que cualquier otra actividad espacial, la explotacion de estos recursos debera cumplir
con el resto de disposiciones de los diferentes tratados internacionales en la materia, asi como
lo establecido por el derecho internacional general.

Como excepcion a este planteamiento, debemos mencionar un supuesto bastante particular, en
el que, si bien estamos ante un recurso de caracter inagotable, se ha restringido su explotacion.

Nos referimos a las orbitas terrestres, las cuales constituyen una parte intrinseca del espacio
ultraterrestre®, y, como tal, forman parte del infinito vacio del espacio, cuya explotacion no
implica su agotamiento. Sin embargo, aun cuando su explotacién no implica la desaparicion
de estas, si que tienen caracter limitado, en tanto en cuanto existe un limite de satélites que
dichas orbitas pueden albergar, especialmente la orbita geoestacionaria, cuyos beneficios para
las telecomunicaciones son enormes. Debido a su caracter potencialmente limitado, y el rol
tan importante que juegan para la comunidad internacional, las Orbitas terrestres tienen la
consideracion de recursos naturales limitados®!, cuya gestion se encuentra a cargo de la Union
Internacional de Telecomunicaciones (en adelante, UIT).

De esta forma, las Orbitas terrestres como recursos constituirian una excepcion a nuestro plan-
teamiento, ya que, aunque su naturaleza sea la de vacio espacial de caracter inagotable y, por
tanto, libre de explotar sin restricciones, la comunidad internacional le ha otorgado un estatuto
privilegiado por el papel esencial que desempefia, estableciendo un procedimiento a seguir
para una explotacion equitativa de estos recursos de caracter inagotable pero limitados a cargo
de la UIT.

Sirviendo como precedente, podria suceder que en el futuro nos encontraramos con situacio-
nes similares, donde un recurso que es inagotable o infinito, y de explotacion libre, se acaba
restringiendo debido a su especial interés para la comunidad internacional o por la posicion
estratégica que juega. Un ejemplo podria ser la explotacion de la energia solar desde determi-
nadas zonas del espacio “cislunar”®* que, debido a su ubicacion, permitirian transmitir dicha

58 La RAE define apropiacion como “accion y efecto de apropiar o apropiarse”, a la vez que define apropiar
como “hacer algo propio de alguien”, y propio como “que pertenece de manera exclusiva a alguien”. Te-
niendo en cuenta el camino que nos marca la propia RAE, definimos la apropiacion de dicha forma.

59  GOROVE, S., “Solar Energy and Space Law”, The International Lawyer, vol. 10, nim. 3, 1976, p. 534.

60 DE MAN, P, “Rights over Areas vs Resources in Outer Space: What’s the Use of Orbital Slots?”, Journal
of Space Law, vol. 38, nim. 1, 2012, p. 41.

61  Véase supra nota 12. Sobre la importancia de la orbita sincronica o geoestacionaria en particular, véase:
MERCHAN, J., Derecho International del Espacio. Teoria y Politica, Civitas, Madrid, 1990, pp. 503-566.

62  Entendiendo como tal la region del espacio que existe entre la Tierra y la Luna, incluyendo las orbitas
lunares. Véase: AZCARATE ORTEGA, A., y SAMSON, V., 4 Lexicon for Outer space Security, UNIDIR,
Geneva, 2023, p. 19.
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energia a la Tierra de manera mas rapida y eficiente. En este caso estariamos en términos simi-
lares, ante una zona del infinito vacio espacial, libre exploracion y explotacion, que, debido a
su cardcter estratégico acaba considerandose como recurso limitado y se somete a un régimen
especial.

Dicho esto, debemos subrayar que el debate se encuentra principalmente en aquellos recur-
sos como los minerales, el agua, el regolito lunar o el helio-3, que son consumibles y no son
facilmente reemplazables a corto plazo debido a sus tasas de formacién o a su disponibilidad
limitada, implicando que su explotacion pueda suponer su eventual extincion o agotamiento.
En este sentido, nos encontramos con que, al menos en dos supuestos, es innegable la posibi-
lidad de explotarlos.

El primero de estos supuestos es el de la explotacion de estos recursos con fines cientificos,
en tanto en cuanto existe una arraigada practica estatal en torno a la explotacion y la posterior
adquisicion de tales recursos con fines de investigacion. A titulo ilustrativo, Estados Unidos ha
culminado con éxito la recoleccion de un total de 382 kilogramos de muestras procedentes de
la superficie lunar, englobando rocas, regolito y suelo, por medio de las siete misiones tripula-
das de extraccion de muestras efectuadas entre enero de 1969 y diciembre de 1972. De hecho,
tenemos un ejemplo muy reciente, ya que la mision Osiris-rex (2023), dirigida por la NASA,
culmind el pasado septiembre, transportando de vuelta a la Tierra alrededor de 250 gramos de
muestras del asteroide Bennu, los cuales seran analizados con el objetivo de investigar como
se formaron los planetas y como comenz6 la vida, asi como mejorar nuestra comprension de
los asteroides que podrian impactar contra la Tierra®.

De manera semejante, la extinta URSS recolectd 326 gramos de muestras procedentes de
diversos cuerpos celestes, en el periodo comprendido entre enero de 1969 y agosto de 1976%.

Asimismo, en los ltimos tiempos se han llevado a cabo misiones exitosas que han recolectado
muestras de cuerpos celestes con fines cientificos, como es el caso de Japon, quien a través de
sus misiones Hayabusa (2010)* y Hayabusa2 (2020)% ha recolectado cientos de miligramos
de particulas de los asteroides Itokawa y Ryugu respectivamente.

Del mismo modo, China ha adquirido exitosamente 1.731 kg de regolito lunar a través de su
mision Chang’e-5 (2020)7.

La recoleccion de estos recursos por parte de los Estados mencionados se ha llevado a cabo
sin la oposicion expresa de ningtin tercer Estado, lo cual es prueba de que, tal y como apunta
Tronchetti, existe un consenso general sobre la idea de que los Estados tienen derecho a ex-
traer, analizar y utilizar (explotacion) los recursos de la Luna y otros cuerpos celestes con fines
cientificos, puesto que, aunque en el Tratado del Espacio no se hace una referencia explicita

63  Véase: https://science.nasa.gov/mission/osiris-rex/.

64 HALDAR, S.K., Introduction to Mineralogy and Petrology: Second Edition, Elsevier, Amsterdam, 2020,
p. 105.

65  Véase: https://curator.jsc.nasa.gov/hayabusa/.

66  Véase: https://solarsystem.nasa.gov/missions/hayabusa-2/in-depth/.

67  Véase: https://nssdc.gsfc.nasa.gov/nme/spacecraft/display.action?id=2020-087A.
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a esa explotacion, esta se deriva de la libertad de investigacion cientifica del articulo 1.3 del
Tratado del Espacio®.

En segundo lugar, nos referimos a la explotacion de recursos no renovables, agotables o de
caracter limitado con el proposito de atender las necesidades de las colonias habitadas que se
establezcan en el espacio ultraterrestre o sus cuerpos celestes. La posibilidad de establecer
colonias habitadas en los cuerpos celestes es algo que se deriva del articulo XII del Tratado
del Espacio, en el que se establece que:

“Todas las estaciones, instalaciones, equipo y vehiculos espaciales situados en la Luna
y otros cuerpos celestes seran accesibles a los representantes de otros Estados Parte en
el presente Tratado, sobre la base de reciprocidad. Dichos representantes notificaran
con antelacion razonable su intencion de hacer una visita, a fin de permitir celebrar las
consultas que procedan y adoptar un maximo de precauciones para velar por la seguridad
y evitar toda perturbacion del funcionamiento normal de la instalacion visitada”.

La terminologia empleada en el tratado, especificamente los términos “estaciones” e “insta-
laciones”, no se encuentra definida de manera precisa. Como resultado, estos términos deben
interpretarse en su sentido mas amplio, lo que implica que podrian englobar tanto estructuras
destinadas a la vida humana como orientadas a la recoleccion de informacion cientifica o la
explotacion de recursos®. Independientemente de sus objetivos, la implementacion de esta-
ciones e instalaciones en la superficie de los cuerpos celestes inevitablemente conllevara la
presencia humana, ya sea de forma temporal o continuada. En este sentido, los individuos
alojados tendran necesidades bésicas que deben ser atendidas, lo cual, a su vez, podria requerir
la explotacion de recursos presentes en las proximidades de dichas instalaciones e instalacio-
nes. Por ejemplo, dado que transportar grandes cantidades de agua desde la Tierra seria muy
costoso y poco practico, la obtencion de recursos hidricos presentes en la Luna o en ciertos
asteroides, seria crucial para asegurar el necesario suministro constante de agua a estos indi-
viduos. Asimismo, la explotacion de minerales de zonas aledafias podria ser necesaria para el
mantenimiento de las infraestructuras que respaldan a estos individuos, las cuales se encon-
trarian en condiciones extremas (debido a, entre otras circunstancias, la constante radiacion
solar sin la proteccion de una atmosfera densa) que demandarian un suministro constante de
estos materiales.

Esto nos lleva a la conclusion de que, en base al articulo XII del Tratado del Espacio, la explo-
tacion de estos recursos estd implicitamente permitida, siempre que esta sea imperativa para la
continuidad operativa y el sustento de las estaciones e instalaciones. Esto es algo que, incluso
autores como Brooks, defensor de la aplicacion del principio de no apropiacion a este tipo de
recursos, subraya:

“All nearby native resources required for the Operation of the space station
water, dust are susceptible to consumption for local needs”.

metals,

68 TRONCHETTI, E., The Exploitation of..., op.cit., p. 234.
69  SMITH, L.J., “Article XII”, en HOBE, S., SCHMIDT-TEDD, B., y SCHROGL, K. (eds.), Cologne Com-

mentary on Space Law. Volume 1: Outer Space Treaty, Carl Heymanns Verlag, Koln, 2009, p. 209.
70  BROOKS, E., “Control and..., op.cit., p. 346.
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En consecuencia, la explotacion de los recursos naturales que tengan un cardcter limitado, es-
caso, agotable o no renovable con fines distintos a los mencionados (por ejemplo econdémicos
o industriales), generaria controversia, dado el vacio juridico existente en el Tratado del Espa-
cio sobre su legalidad y la falta de consenso existente. De esta forma, la inica solucion parece
ser acudir a la préactica ulterior seguida por los Estados en relacion con el articulo Il y el alcan-
ce que el principio de no apropiacion tiene sobre los recursos que revisten estas caracteristicas.

V. EL PRINCIPIO DE NO APROPIACION EN RELACION CON LOS RE-
CURSOS NATURALES LIMITADOS DEL ESPACIO ULTRATERRES-
TRE Y SUS CUERPOS CELESTES A LA LUZ DE LA PRACTICA ULTE-
RIOR

Como ya adelantabamos, atin en la actualidad, la doctrina no ha llegado a un acuerdo en rela-
cion a la posibilidad de utilizar los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes.

Debido a la falta de consenso doctrinal, y la imposibilidad de determinar el alcance del prin-
cipio de no apropiacion en relacion con los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes teniendo en cuenta el sentido corriente que ha de atribuirse a los términos del
articulo II en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin, es necesario seguir con
los mecanismos que ofrece la regla general de interpretacion, de manera que acudiremos a los
medios de interpretacion auténticos que se recogen en el articulo 31.3 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, CVDT).

Es cierto que el Tratado del Espacio entré en vigor en 1967, 13 afios antes de que la CDVDT
lo hiciera, sin embargo, ha sido ampliamente reconocido por la jurisprudencia de diversos
tribunales internacionales la naturaleza consuetudinaria de la regla general y demas medios de
interpretacion de los tratados contenidas en los articulos 31 y 32 de la CVDT". Por ello, tanto

71  La CDI ha reconocido los acuerdos ulteriores y la practica ulterior como medios de interpretacion autén-
ticos que han de tenerse en cuenta en la interpretacion de los tratados. Véase: Primer informe sobre los
acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, Informe de Georg
Nolte, Relator Especial, Proyecto de conclusion 2. Doc. A/CN.4/660, p.31.

72 Véanse: ICJ, Case concerning Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgement of
20 April 2010, parr, 64, 1CJ, Case concerning Application of the Convention on the Prevention and Pun-
ishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgement of 26
February 2007, parr. 160; ICJ, Case concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United
States of America), Judgment of 31 March 2004, parr, 83; ICJ, Case concerning Sovereignty over Pulau
Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/Malaysia), Judgement of 17 December 2002, parr. 37, 1CJ, Lagrand
Case (Germany v. United States of America), Judgment of 27 June 2001, parr. 99; ICJ, Case concerning
Kasikili/Sedudu Island (Botswana/Namibia), Judgment of 13 December 1999, parr. 18; ICJ, Case con-
cerning Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain (Qatar v. Bahrain),
Jurisdiction and Admissibility Judgment of 15 February 1995, parr. 33; 1CJ, Case concerning the Territo-
rial Dispute (Libyan Arab Jamahiriya/Chad), Judgement of 3 February 1994, parr. 41; ITLOS, Reports of
Judgments, Advisory Opinions and Orders, Responsibilities and Obligations of States Sponsoring Persons
and Entities with respect to Activities in the Area (Request for Advisory Opinion Submitted to the Seabed
Disputes Chamber) List of Cases: N° 17, Advisory Opinion of 1 February 2011, parr. 57; PCA, Award in

109 DOI: 10.36151/reei.46.03



[46] REvisTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2023)

los acuerdos ulteriores como la préactica ulterior, pueden y deben ser tenidos en cuenta para
interpretar el Tratado del Espacio, en concreto, su articulo II en relacion con el alcance de la
prohibicion de apropiacion sobre los recursos naturales del espacio ultraterrestre.

1.  Los Acuerdos Artemisa y el articulo II del Tratado del Espacio

Los Acuerdos Artemisa (Artemis Accords) constituyen un conjunto de principios para la coo-
peracion en la exploracion y utilizacion civiles de la Luna, Marte, cometas y asteroides con
fines pacificos, promovidos por EE.UU. en el marco de su Programa Artemis, a través del cual
pretenden construir un puesto de avanzada permanente en la Luna, que incluye una estacion
orbital especifica (Gateway) y un asentamiento lunar autosuficiente (Moon Base Camp). En
la actualidad cuentan con 31 Estados signatarios, entre los que se encuentran potencias espa-
ciales como la India, Japon, Canada, Reino Unido, Australia, Alemania, Francia o Espafia’.

Los Acuerdos Artemisa carecen de la consideracion de tratado internacional, ya que, por una
parte, existe una postura uniforme por parte de los Estados signatarios a la hora de conside-
rarlos como juridicamente no vinculantes, y, por otra parte, del analisis del sentido corriente
que haya de atribuirse a sus términos, teniendo en cuenta su objeto y fin, considerando no
solo el texto, sino también su preambulo, se desprende con claridad su falta de compromiso
juridico (por ejemplo, los Acuerdos Artemisa no son registrables conforme al articulo 102 de
la Carta de las Naciones Unidas, de conformidad con lo establecido en el apartado segundo
de su seccion 13)7. Por tanto, su naturaleza es la de unos acuerdos politicos juridicamente no
vinculantes (non-binding agreements) que se celebran de manera bilateral entre EE.UU. y el
Estado correspondiente™.

En este sentido, los Acuerdos Artemisa se presentan como un instrumento que desea “dar cum-
plimiento a las disposiciones del Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre™”®, haciendo multiples
referencias a dicho tratado a lo largo del texto. A efectos del presente apartado nos interesa

the Arbitration regarding the Iron Rhine (“Ijzeren Rijn”) Railway between the Kingdom of Belgium and
the Kingdom of the Netherlands, Decision of 24 May 2005, parr. 45.

73 Es necesaria y merecida la mencion de Espafia como potencia espacial. El pasado 7 de octubre de 2023,
con el lanzamiento del Miura 1 desde El Arenosillo (Huelva), Espaia se uni6 al exclusivo club de Estados
con acceso propio al espacio sin depender de terceros. Si bien el cohete se situd a una altura suborbital de
46 kms, lejos aun del espacio ultraterrestre (cuyo comienzo es controvertido pero que se sitia entre los
80 y los 100 kms), este solo ha sido un vuelo experimental que pretendia validar el disefio y la tecnologia
que serviran de base para desarrollar el Miura 5, un lanzador orbital con el que la compaiiia PLD Space
pretende alcanzar los 500 kilometros. Véase: GONZALEZ, 1., “El éxito del Miura 1 solo es el principio:
asi sera el cohete espafiol mas grande jamas fabricado”, El Espariol, 7 de octubre, 2023. Disponible en:
https://www.elespanol.com/omicrono/defensa-y-espacio/20231007/exito-miura-solo-principio-cohete-es-
panol-grande-jamas-fabricado/800170001 _0.html.

74 Para un anélisis més exhaustivo sobre la naturaleza de los Acuerdos Artemisa, véase: DOMINGUEZ-EX-
POSITO, C., “Los Acuerdos Artemisa ante el Derecho Internacional Espacial”, Ordine internazionale e
diritti umani, nim. 3, 2023, pp. 531-536.

75 Sobre los llamados “textos politicos”, véase: GUTIERREZ ESPADA, C., y CERVELL HORTAL, M. J.,
Derecho Internacional (Corazon y Funciones), Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 127-129.

76  Preambulo de los Acuerdos Artemisa.
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principalmente el apartado segundo de la Seccion 10 de los Acuerdos, puesto que, a diferencia
del resto del texto de los Acuerdos Artemisa, que, en su mayoria, se limita a repetir las dispo-
siciones del Tratado del Espacio, incorpora un elemento nuevo, precisamente en relacion con
el principio de no apropiacion y los recursos espaciales:

“The Signatories emphasize that the extraction and utilization of space resources,
including any recovery from the surface or subsurface of the Moon, Mars, comets, or
asteroids, should be executed in a manner that complies with the Outer Space Treaty
and in support of safe and sustainable space activities. The Signatories affirm that the
extraction of space resources does not inherently constitute national appropriation under
Article Il of the Outer Space Treaty, and that contracts and other legal instruments relat-
ing to space resources should be consistent with that Treaty” (énfasis afiadido).

Como podemos observar, a través de la Seccion 10, los Estados signatarios ponen de relieve
que la extraccion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, y
su posterior utilizacion es posible mientras que se cumpla con las disposiciones del Tratado
del Espacio, en tanto en cuanto la extraccion de recursos naturales del espacio ultraterrestre no
constituye intrinsecamente apropiacion nacional de acuerdo con lo establecido en el articulo
I del Tratado del Espacio.

Esta afirmacion implica que, para los Estados signatarios de los Acuerdos Artemisa, la explo-
tacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes no se considera
per se una apropiacion nacional del sector espacial o cuerpo celeste del que se hayan extraido
dichos recursos, siendo por tanto una actividad permitida para cualquier actor espacial que
forma parte de la libertad de exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes. Ademas, no solo estarian afirmando la posibilidad de explotar dichos recursos, sino
también de destinarlos a distintos fines, incluidos los comerciales, dado que, una vez que
fueran extraidos de su lugar de origen, estos pasarian a tener la consideracion de res nullius,
apropiables por el actor espacial en cuestion que se hubiere encargado de su extraccion.

Sin embargo, la inclusion del término “inherently”, que en espafol podriamos traducir como
intrinsecamente, genera cierta confusion, ya que, al incluirlo, los Estados aceptan la posibili-
dad de que, en ciertas ocasiones, la extraccion de dichos recursos naturales pueda suponer una
apropiacion nacional del sector espacial o cuerpo celeste en cuestion.

Por tanto, nos encontramos con una situacion peculiar, ya que, de conformidad con lo esta-
blecido en los Acuerdos Artemisa, la explotacion de los recursos naturales del espacio ultra-
terrestre y sus cuerpos celestes formaria parte de la libertad de exploracion y utilizacion del
Articulo I del Tratado del Espacio, sin embargo, dicha explotacion no puede llegar a suponer
una apropiacion nacional del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, conforme a lo esta-
blecido en el articulo II del Tratado del Espacio.

En este punto es importante recordar que el articulo II del Tratado del Espacio establece la
prohibicion de apropiacion nacional del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes por rei-
vindicacion de soberania, uso u ocupacion, ni de ninguna otra manera. La logica nos indica
que, si la extraccion y posterior apropiacion se contempla dentro de la libertad de utilizacion,
las ocasiones en que dicha explotacion pueda llegar a suponer apropiacion nacional lo sera por
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esa utilizacion o uso”’, en tanto en cuanto, la apropiacion por reivindicacion de soberania hace
referencia a que ningun Estado pueda considerar el espacio ultraterrestre o sus cuerpos celes-
tes parte de su territorio, y la apropiacion por ocupacion se refiere a unos de los modos tra-
dicionales de adquisicion de territorio, donde un Estado puede reivindicar un interés juridico
legitimo en un territorio cuya naturaleza sea la de terra nullius, siempre que pueda demostrar
que ha ejercido un control efectivo y pacifico de manera continuada sobre el mismo’®.

Teniendo esto en cuenta, ;cuando podria suponer la explotacion de recursos naturales del es-
pacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes una apropiacion nacional del sector espacial o cuer-
po celeste del que estan siendo extraidos y, por tanto, vulnerar la prohibicién de apropiacion
nacional consagrada en el articulo II del Tratado del Espacio?

Los Acuerdos Artemisa no ofrecen respuestas al respecto y se limitan a dejar abierta la posibi-
lidad de que la extraccion de recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes
pueda llegar a ser una actividad prohibida por el Tratado del Espacio cuando dicha utilizacion
llegue al punto de suponer una apropiacion del espacio o cuerpo celeste en cuestion. De esta
forma, no seria posible establecer de manera general cuando la utilizacion de estos recursos
podria derivar en una situacion contraria al principio de no apropiacion, siendo necesario acu-
dir a cada caso de manera individualizada. A continuacion presentaremos algunos ejemplos en
los que se puede llegar a crear esta situacion:

— Explotacion a gran escala y alteracion del medio ambiente espacial: Supongamos que
un actor espacial realiza extracciones a gran escala que resultan en cambios sustan-
ciales en la topografia, la composicion del suelo o la apariencia general del cuerpo
celeste en cuestion. Estos cambios pueden ser tan profundos que acaben transfor-
mando significativamente la apariencia y las caracteristicas del cuerpo celeste en
comparacion con el estado original, anterior a dicha extraccion. Esta transformacion
puede ser tan profunda que la entidad que realiza la extraccion esté influyendo en
la evolucion a largo plazo y direccion futura de ese entorno espacial, ejerciendo asi
un cierto grado de control o influencia que podria llegar a considerarse una forma
de apropiacion indirecta, debido a que, al alterar el cuerpo celeste, la entidad habria
tomado decisiones que trascienden la mera extraccion de recursos y que tienen un
impacto duradero en la identidad y el valor intrinseco del cuerpo celeste en cuestion,
perteneciente a la comunidad internacional en su conjunto.

77  Es pertinente aclarar que en el articulo I, el término inglés “use”, al referirse a las libertades en el espacio
ultraterrestre, se tradujo al espafiol como “utilizacion”. Sin embargo, en el articulo II, que impone restric-
ciones a esa “utilizacion”, al establecer la prohibicion de apropiacion nacional, se traduce como “uso”. Esto
crea una disparidad en el lenguaje que, aunque no sea de gran magnitud, ya que en espafiol ambos términos
son equivalentes, si disminuye la precision de la version en espaiol. Para los lectores de habla inglesa, se
vuelve instantaneamente claro que el articulo II prohibe apropiarse del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes a través de su “utilizacion”, la cual a su vez esta permitida por el articulo 1. Sin embargo, para los
lectores de habla espafiola, la conexion entre el primer y segundo articulo del tratado no es tan evidente
debido a esta diferencia en la traduccion del término “use”. Véase: MORO AGUILAR, R. ef al, Notas a
la traduccion al espafiol por los traductores, en HOBE, S., SCHMIDT-TEDD, B., y SCHROGL, K. (eds.),
Comentario de Colonia al Derecho del Espacio: Tratado del Espacio, Dykinson, Madrid, 2021, p. 29.

78  JAKHU, R.S., y FREELAND, S., “Atticle II..., op.cit., pp. 53-54.
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— Establecimiento de infraestructuras permanentes: Imaginemos que un Estado o cual-
quier otro actor espacial decide establecer una base permanente en la Luna o cual-
quier otro cuerpo celeste y comienza a extraer recursos a gran escala. Si esta base
se construye con una infraestructura considerable y se ejerce un control efectivo
y continuo sobre la zona de extraccion, este escenario podria plantear debates so-
bre si se esta llevando a cabo una forma indirecta de apropiacion. La construccion
de una base permanente no solo implica la extraccion de recursos, sino también el
establecimiento de una presencia continua y activa en el espacio. Esta presencia
podria incluir elementos como hébitats, sistemas de soporte vital y tecnologias de
extraccion y procesamiento. La acumulacion de estas actividades podria llevar a una
influencia y control significativos sobre la region en cuestion. Si otras naciones no
tienen acceso igualitario a las oportunidades de explotacion o investigacion en esa
area de extraccion debido al control exclusivo de dicho actor espacial, estariamos
ante una situacion, que, de facto, equivaldria a una forma de propiedad o apropiacion
del area del cuerpo celeste en cuestion, aunque no se esté reclamando explicitamente
territorio en términos tradicionales.

En conclusion, los Acuerdos Artemisa adoptan una posicion concreta en el debate abierto en
torno a la posibilidad de utilizar los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes con fines distintos a los de la investigacion cientifica o sustentacion de las colonias
espaciales, en base a la libertad de exploracion y utilizacion del articulo I del Tratado del Es-
pacio. Esta postura ha sido analizada en las lineas que me preceden, y puede resumirse en que
la extraccion y posterior apropiacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes, esta permitida siempre y cuando dicha explotacién no suponga una apropia-
cion por uso del cuerpo celeste o sector espacial del que se estan extrayendo los recursos en
cuestion, y se cumpla con el resto de disposiciones del Tratado del Espacio.

Abhora bien, ;puede considerarse que la interpretacion que hace la seccion 10 de los Acuerdos Ar-
temisa sobre el principio de no apropiacion y los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes constituye practica ulterior en relacion con el articulo II del Tratado del Espacio?

2. La Seccion 10 de los Acuerdos Artemisa como practica ulterior del articulo II del
Tratado del Espacio

Segun la Comision de Derecho Internacional (en adelante, CDI), la practica ulterior como me-
dio auténtico de interpretacion en virtud del articulo 31.3, parrafo b, consiste en “el comporta-
miento observado en la aplicacion del tratado, después de su celebracion, por el cual conste el
acuerdo de las partes en cuanto a la interpretacion del tratado™”.

La definicion propuesta por la CDI contiene dos elementos claramente identificables: por una
parte, la existencia de un comportamiento observado en la aplicacion de tratado, después de su

79  Informe de la CDI, 65 periodo de sesiones, AGNU Sexagésimo octavo periodo de sesiones, Doc. A/68/10,
p. 12.
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celebracion; y, por otra parte, el reflejo del acuerdo de las partes en cuanto a la interpretacion
del tratado.

En lo que respecta al primer elemento, el comportamiento al que se hace referencia puede
adoptar diversas formas. La CDI ha sido muy flexible a la hora de sefalar el contenido de di-
cho término, estableciendo que abarca tanto acciones como omisiones, sin siquiera limitarse al
comportamiento de los 6rganos estatales, pudiendo incluso comprender el comportamiento de
actores privados que actian en virtud de una autoridad publica delegada®. De hecho, la CDI
apunta a que basta con que la practica ulterior sea “concordante, comin y coherente” para que
pueda observarse como un “modelo discernible” del que inferir la existencia de un acuerdo
entre las partes que deba entonces ser tenido en cuenta a efectos de la interpretacion del tratado
en cuestion®!. Por tanto, dado la amplitud del comportamiento que puede constituir una prac-
tica ulterior y teniendo en cuenta que en la jurisprudencia se encuentran ejemplos de acuerdos
politicos (memorandos de entendimiento) que han sido tenidos en cuenta como practica ulte-
rior con propositos de interpretacion®, los Acuerdos Artemisa podrian tener la consideracion
de comportamiento a efectos de la practica ulterior.

Ahora bien, ;puede considerase que los Acuerdos Artemisa se han realizado en aplicacion del
Tratado del Espacio?

La CDI entiende que un comportamiento se ha observado en la “aplicacion del tratado” cuan-
do a través de dicho comportamiento “se ejercen los derechos o se cumplen las obligaciones
que prevé un tratado, plenamente o en parte”.

Ao largo del texto de los Acuerdos Artemisa nos encontramos multiples referencias al Trata-
do del Espacio, en las que se pone de manifiesto la intencion de cumplir con las obligaciones
que el Tratado del Espacio impone. Ya en su preambulo, los Acuerdos Artemisa muestran
claramente esta intencion:

“AFIRMANDO la importancia del cumplimiento del Tratado sobre los Principios que
Deben Regir las Actividades de los Estados en la Exploracion y Utilizacion del Espacio
Ultraterrestre, incluso la Luna y Otros Cuerpos Celestes, abierto a la firma el 27 de enero
de 1967 (“Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre”) (...) DESEANDO dar cumplimiento
a las disposiciones del Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre™* (énfasis anadido).

De igual modo, a lo largo de su texto podemos observar que los Acuerdos Artemisa buscan
cumplir con las obligaciones que impone el Tratado del Espacio: la Seccion 1 establece que
“los Acuerdos representan un compromiso politico con los principios aqui descritos, muchos

80  Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones, p. 42.

81  Segundo informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los
tratados, Informe de Georg Nolte, Relator Especial, Doc. A/CN.4/671, p. 25.

82  United States-United Kingdom Arbitration concerning Heathrow Airport User Charges (United States-Uni-
ted Kingdom): Award on the First Question (revised 18 June 1993), Chapter 6, parrs. 6.7-6.8; PCA, Award
in the Arbitration regarding the Iron Rhine (“Ijzeren Rijn”) Railway between the Kingdom of Belgium and
the Kingdom of the Netherlands, decision of 24 May 2005, parrs. 156-158.

83  Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones, p. 46.

84  Preambulo de los Acuerdos Artemisa.
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de los cuales disponen la observancia operacional de importantes obligaciones dispuestas en
el Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre y otros instrumentos” (énfasis afiadido); la seccion
4 afirma que “los Signatarios prevén compartir informacion cientifica resultado de sus activ-
idades en virtud de estos Acuerdos con el publico y la comunidad cientifica internacional, de
buena fe y de conformidad con el articulo XI del Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre”
(énfasis afiadido); la Seccion 10.2 confirma que “los Signatarios ponen de relieve que la ex-
traccion y la utilizacion de recursos espaciales (incluida toda recuperacion de las superficies
o subsuperficies de la Luna, Marte, cometas o asteroides) deberian realizarse de modo tal que
cumplan con el Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre y en apoyo de actividades espaciales
seguras y sostenibles” (énfasis anadido); y, la Seccion 11.7 dispone que “a fin de cumplir sus
obligaciones en virtud del Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre, los Signatarios tienen la
intencion de efectuar notificaciones relativas a sus actividades y se comprometen a coordinar
con todo actor pertinente para evitar obstaculos perjudiciales”.

Por tanto, podria afirmarse que los Acuerdos Artemisa tienen la consideracion de comporta-
miento observado en la aplicacion del Tratado del Espacio.

No obstante, atin queda por analizar si en los Acuerdos Artemisa consta el acuerdo de las par-
tes en cuanto a la interpretacion del articulo II del Tratado del Espacio.

Para que exista un “acuerdo” en los términos del articulo 31.3 CVDT basta con que las partes
sepan que comparten la misma postura, sin que sea necesario que dicho acuerdo sea formal o
juridicamente vinculante en si mismo®.

De este modo, el acuerdo que debe reflejar los Acuerdos Artemisa ni siquiera debe crear obli-
gaciones juridicamente vinculantes nuevas o independientes. Lo contrario podria habernos
supuesto un problema en nuestra argumentacion, en tanto en cuanto los Acuerdos Artemisa no
pueden generar obligaciones juridicamente vinculantes, dada su naturaleza politica.

Teniendo esto en cuenta, ;reflejan los Acuerdos Artemisa un acuerdo sobre la posibilidad de
extraer recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes cuando esto no su-
ponga una apropiacion del cuerpo celeste o sector espacial del que se pretenden extraer?

En nuestra opinion hay que responder afirmativamente, ya que, la Seccion 10.2 de los Acuer-
dos Artemisa establecen con rotundidad que:

“The Signatories affirm that the extraction of space resources does not inherently
constitute national appropriation under Article II of the Outer Space Treaty, and that
contracts and other legal instruments relating to space resources should be consistent
with that Treaty.”

De esta forma, los Estados que decidan firmar de manera bilateral con EE.UU. los Acuerdos
Artemisa estan asumiendo sin dudas una interpretacion concreta del articulo II y el principio
de no apropiacion, cuya extension a los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuer-

85  Segundo informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los
tratados, Informe de Georg Nolte, Relator Especial, Doc. A/CN.4/671, pp. 28-29.
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pos celestes lleva siendo controvertida desde sus origenes. Por tanto, considerada la claridad
con la que el texto confirma la postura de los signatarios de los Acuerdos Artemisa, ninglin
Estado puede afirmar que ignora la postura que todos comparten en relacion con la posibilidad
de extraer y utilizar los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes (te-
niendo en cuenta los matices ya analizados en el apartado anterior).

Sin embargo, atn existe un elemento mas que debe concurrir para poder considerar que los
Acuerdos Artemisa sientan dicha interpretacion sobre el articulo II del Tratado del Espacio.
Nos referimos al nimero de Estados que deben convenir en el acuerdo sobre la interpretacion
del articulo II del Tratado del Espacio. A este respecto la CDI ha sefialado que:

“La expresion «el acuerdo [entendimiento] de las partes» se referia necesariamente a
todas las partes. Omitio la palabra “todas” simplemente para evitar cualquier posibilidad
de que se entendiese erroneamente que todas y cada una de las partes debian haber
seguido la practica, cuando basta con que la hayan aceptado™.

Por tanto, existira un acuerdo suficiente sobre la interpretacion del articulo IT del Tratado del
Espacio siempre y cuando todas los Estados Parte del Tratado del Espacio acepten los Acuer-
dos Artemisa, lo cual no significa que sea necesario que los 113 Estados Parte del Tratado del
Espacio firmen los Acuerdos Artemisa, sino que bastara con que no los rechacen.

De esta forma, aunque en la actualidad los Acuerdos Artemisa solo hayan sido firmados por
31 Estados, si el resto de Estados Parte del Tratado del Espacio no muestra su oposicion o des-
acuerdo (silencio o inaccion) hacia los Acuerdos Artemisa o hacia la interpretacion del articulo
II propuesta por estos, podria entenderse que han aceptado los Acuerdos Artemisa como prac-
tica ulterior del Tratado del Espacio en relacion con la explotacion de los recursos naturales
del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, pasando a ser una actividad permitida por el
articulo II del Tratado del Espacio, siempre que dicha explotacion no suponga una apropiacion
nacional por uso o utilizacion del sector espacial o cuerpo celeste del que estan siendo extrai-
dos los recursos y se respeten el resto de disposiciones del derecho internacional espacial.

Dicho esto, ;ha existido realmente una inaccion por parte del resto de Estados Parte del Tra-
tado del Espacio?

Son notables las ausencias de Rusia y China en los Acuerdos Artemisa, quienes parecen haber
formado su propia alianza espacial, firmando el 9 de marzo de 2021 un Memorando de Enten-
dimiento para la exploracion lunar conjunta, que contempla el establecimiento de una estacion
internacional de investigacion lunar (ILRS) en la orbita lunar y/o en la superficie de la Luna,
lo cual parece ser una respuesta a los propios Acuerdos Artemisa®’. Esto nos indica que ambas
superpotencias tienen sus propios planes, lo cual, sin embargo, no implica el fracaso de los
Acuerdos Artemisa, en tanto en cuanto, mas alla de ciertas declaraciones de autoridades rusas,
en las que denuncian la intencion oculta de EE.UU. de “expropiar el espacio ultraterrestre y

86  Anuario de la CDI, 1966, Vol. II. Documentos de la segunda parte del decimoséptimo periodo de sesiones
y del decimoctavo periodo de sesiones, incluso los informes de la Comision a la Asamblea General, Doc.
A/CN.4/SER.A/1966/Add.1, p. 243.

87  Véase: https://www.cnsa.gov.cn/english/n6465652/n6465653/c6811380/content.html.
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apoderarse de otros planetas, asi como privatizar y colonizar el espacio”, declaraciones que,
ademas, se vinculan mas a la “Executive Order on Encouraging International Support for the
Recovery and Use of Space Resources” de Donald Trump®.

Segtin la CDI, para que el silencio o inaccion pueda equivaler a la aceptacion de una de-
terminada practica, son necesarias determinadas circunstancias, poniendo como ejemplo la
ausencia de reacciones ante el entorno especifico en el que interactiian los Estados Parte en
relacion con el tratado®. Parece claro que, en relacion con el Tratado del Espacio, la COPUOS
y, en concreto, la Subcomision de Asuntos Juridicos, constituye el entorno especifico en el que
interactian los Estados. En el caso que nos ocupa, hemos encontrado reacciones contrarias a
los Acuerdos Artemisa ante la COPUQOS por parte de Bélgica, Iran y Rusia.

Bélgica considera que los Acuerdos Artemisa constituyen un modelo “club-based” contrario
a los principios del Tratado del Espacio y a las normas consuetudinarias internacionales, en la
medida en que no ofrecen ninguna garantia con respecto al reparto equitativo de los recursos
espaciales entre todas las naciones, incluidos los paises en desarrollo®'.

Por otro lado, Iran afirma que cualquier acuerdo multilateral sobre el espacio debe negociarse
en el marco abierto, transparente y democratico de la COPUQOS, siendo los Acuerdos Artemisa
un intento de modificar el Acuerdo de la Luna fuera de los mecanismos ya establecidos para
ello. En suma, denuncian que, si hay necesidad de negociar un nuevo acuerdo que tenga en
cuenta los avances en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre se debe acudir a
los mecanismos multilaterales convencionales®.

Rusia, por su parte, considera que los Acuerdos Artemisa constituyen un intento de desarrollar
normas para las actividades de exploracion y explotacion de los recursos espaciales, pasan-
do por alto a la ONU y a su Comision sobre el espacio ultraterrestre, corriendo el riesgo de

88  GOSWAMI, N., “The Strategic Implications of the China-Russia Lunar Base Cooperation Agreement”,
The Diplomat, 19 de marzo, 2021. Disponible en: https://thediplomat.com/2021/03/the-strategic-implica-
tions-of-the-china-russia-lunar-base-cooperation-agreement/.

89  El expresidente de los EE.UU. Donald Trump firmo el 6 de abril de 2020 la “Executive Order on Encou-
raging International Support for the Recovery and Use of Space Resources”, a través de la cual reconoce a
sus ciudadanos el derecho a obtener recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes:
“Americans should have the right to engage in commercial exploration, recovery, and use of resources
in outer space, consistent with applicable law. Outer space is a legally and physically unique domain of
human activity, and the United States does not view it as a global commons. Accordingly, it shall be the
policy of the United States to encourage international support for the public and private recovery and use
of resources in outer space, consistent with applicable law.”

90 Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones, p. 70.

91  Contribution by Belgium to the general exchange of views on potential legal models for activities in the
exploration, exploitation and utilization of space resources. Disponible en: https://www.unoosa.org/do-
cuments/pdf/copuos/lIsc/space-resources/LSC2023/StatesResponses/Contribution_by Belgium to Spa-
ce_Resources.pdf.

92  Statement of the delegation of The Islamic Republic of Iran Before the sixtieth Session of The Legal Sub-
committee of COPUOS 31 May-10 June 2021, Agenda Item 14: General exchange of views on potential
legal models for activates in exploration, exploitation and utilization of space resources. Disponible en: ht-
tps://www.unoosa.org/documents/pdf/copuos/lsc/2021/statements/item 14 Iran ver.l 1 June AM.pdf.
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convertir el espacio ultraterrestre en objeto de contradicciones y de fragmentar el derecho
internacional espacial®.

En consecuencia, teniendo en cuenta los desacuerdos mostrados por parte de Bélgica, Iran y
Rusia, no puede afirmarse que exista una inaccion o silencio que confirme la aceptacion total
sobre la interpretacion que los Acuerdos Artemisa plantean con respecto a los recursos natu-
rales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, por lo que, en la actualidad, no puede
afirmarse que la Seccion 10.2 constituya una practica ulterior en relacion con el articulo II del
Tratado del Espacio, dada la falta de aceptacion de todos los Estados Parte del Tratado del
Espacio.

En todo caso, los Acuerdos Artemisa constituyen una aplicacion del tratado por varios Estados
Parte del Tratado del Espacio o, cuanto menos, una declaracion relativa a la interpretacion o
la aplicacion del mismo, de manera que puede considerarseles una practica ulterior en sentido
amplio, que puede servir como medio complementario de interpretacion en el sentido del ar-
ticulo 32 de la CVDT*.

3.  Legislaciones nacionales sobre recursos espaciales

En los tltimos afios hemos vistos como se promulgaban normativas nacionales en las que
los Estados regulaban la explotacion y apropiacion de los recursos naturales del espacio ul-
traterrestre y sus cuerpos celestes. En la actualidad son 4 los Estados que han promulgado
normativas de este tipo: EE.UU. (2015), Luxemburgo (2017), Emiratos Arabes Unidos (2019)
y Japon (2021).

Es importante hacer notar que estos 4 Estados forman parte de los Acuerdos Artemisa, con-
firmando la clara intencion de un sector de la comunidad internacional por implementar una
interpretacion del articulo IT del Tratado del Espacio que permita la explotacion y apropiacion
de los recursos del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes.

A continuacion, analizaremos dichas normativas con el objeto de determinar si, efectivamente,
podriamos estar ante una practica ulterior sobre el principio de no apropiacion del articulo II
del Tratado del Espacio.

A) EBE.UU.

El 25 de noviembre 2015 EE.UU. se convirtid en el primer Estado del mundo en aprobar una
ley nacional sobre la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus

93  Statement of the delegation of the Russian Federation at the 60th session of the of the Legal Subcommittee
of COPUOS, Agenda Item 3: General exchange of views. Disponible en: https://www.unoosa.org/docu-
ments/pdf/copuos/Isc/2021/statements/item 3 Russian Federation ver.l 31May AM.pdf.

94 Primer informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los
tratados. Informe de Georg, Nolte, Relator Especial, Doc. A/CN.4/660, parr. 106.
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cuerpos celestes”. En concreto, es la seccion 51303 del titulo IV de la ley, el cual trata sobre
los derechos sobre los recursos de los asteroides y recursos espaciales, la que autoriza a los
ciudadanos estadounidenses a participar en la recuperacion comercial de los recursos de los
asteroides o recursos espaciales, teniendo derecho a poseer, apropiarse, transportar, utilizar y
vender dichos recursos espaciales o recursos provenientes de asteroides, obtenidos de confor-
midad con la normativa aplicable, incluidas las obligaciones internacionales de los EE.UU.*.

Hay diferentes elementos de la norma que llaman nuestra atencion, destacando en primer lugar
la distincion que hace entre “asteroid resource” y “space resource”, definiendo el primero como
un recurso espacial que se encuentra en o dentro de un unico asteroide’’; y el segundo como un
recurso abidtico in situ en el espacio ultraterrestre, incluyendo el agua y los minerales®.

En el derecho internacional espacial no se hace distincion alguna entre los recursos espaciales
de manera general y los recursos de los asteroides en particular, en tanto en cuanto los asteroi-
des constituyen un cuerpo celeste, y sus recursos tienen la misma entidad que los de cualquier
otro cuerpo celeste. Segun Salmeri®, esta distincion obedeceria al especial apoyo politico que
la administracion Obama queria mostrar a la mineria de asteroides y, desde un punto de vista
juridico, dicha distincion es irrelevante incluso dentro de la propia norma, ya que sus disposi-
ciones son de aplicacion a los recursos espaciales en general y a los recursos de los asteroides
en particular.

Otro elemento a tener en cuenta es que la norma reconoce expresamente el derecho de los
ciudadanos estadounidenses a poseer, apropiarse, transportar, utilizar y vender estos recursos,
optando claramente por una determinada interpretacion del articulo II del Tratado del Espa-
cio, conforme a la cual el principio de no apropiacién no seria de aplicacion a los recursos
naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, sobre los cuales se pueden ejercer
derechos de propiedad.

No obstante, es necesario hacer determinadas matizaciones en relacion con este punto:

1. En primer lugar, para poder disfrutar de los derechos que reconoce la ley, se ha de ser
necesariamente ciudadano estadounidense, teniendo esta consideracion las personas
naturales con nacionalidad estadounidense, asi como las personas juridicas que, o bien
se han constituido bajo las leyes de EE.UU., o bien se han constituido en virtud de las

95  H.R.2262-U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, 114th Congress (2015-2016). Disponible
en: https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/2262/text.

96 H.R.2262-U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, Title IV, Sec. 51303. Asteroid resource
and space resource rights: “A United States citizen engaged in commercial recovery of an asteroid resource
or a space resource under this chapter shall be entitled to any asteroid resource or space resource obtained,
including to possess, own, transport, use, and sell the asteroid resource or space resource obtained in accor-
dance with applicable law, including the international obligations of the United States”.

97 H.R.2262-U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, Title IV, Sec. 51301: “The term “asteroid
resource’ means a space resource found on or within a single asteroid”.

98  H.R.2262-U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, Title IV, Sec. 51301: “(A) In gene-
ral.--The term ‘space resource’ means an abiotic resource in situ in outer space. (B) Inclusions.--The term
“space resource’ includes water and minerals”.

99  SALMERI, A., The Multi-level Governance..., op.cit., p. 106.
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leyes de un tercer Estado pero la participacion mayoritaria (segun la definicion del Se-
cretario de Transporte de EE.UU.) estd en manos de una persona con la nacionalidad
estadounidense o de una entidad constituida bajo las leyes estadounidenses'®.

2. En segundo lugar, el derecho a poseer, apropiar, transportar, utilizar y vender di-
chos recursos surgira una vez extraidos estos, no antes, ya que como el propio texto
menciona, los derechos otorgados sobre los recursos surgiran cuando el ciudadano
estadounidense en cuestion participe en la “recuperacion” (recovery) comercial de
los recursos espaciales o de un asteroide. El término “recovery”, tal y como es de-
finido por el propio traductor de la pagina oficial donde se encuentra el texto de la
norma, significa “the process of removing or extracting an energy source or indus-
trial chemical for use, reuse, or waste treatment”, por lo que, necesariamente, ha de
darse la extraccion de dichos recursos del lugar de origen para que se originen los
derechos correspondientes sobre los mismos. Esta posicion ha sido confirmada por
la delegacion de EE.UU. ante la COPUOS!!, donde han afirmado que el principio
de no apropiacion del articulo II del Tratado del Espacio solo afecta a los recursos
naturales de los cuerpos celestes cuando se encuentran in situ, es decir, en el lugar
de origen del que atin no han sido extraidos. En sentido contrario, estan afirmando
que una vez que estos recursos son removidos de su lugar de origen, dejan de estar
afectados por el principio de no apropiacion y pueden surgir derechos de propiedad
sobre los mismos.

3. Por ultimo, para poder disfrutar de los derechos que la ley otorga, los ciudadanos
estadounidenses que decidan participar en la exploracion y recuperacion comercial
de los recursos espaciales deberan haber obtenido la autorizacion correspondiente, a
lo cual se le sumara una supervision continua por parte del Gobierno Federal'®. Este
requisito responde a la obligacion impuesta por el articulo VI del Tratado del Espa-
cio, el cual recordemos impone a los Estados la obligacion de fiscalizar y autorizar
todas las actividades espaciales que lleven a cabo sus particulares. De igual modo,
los derechos que la ley otorga a los ciudadanos estadounidenses no solo se encuen-
tran condicionados al respeto de la normativa nacional, sino también al respeto de
las obligaciones internacionales de EE.UU'®,

Asimismo, debemos reparar en la seccion 403 de la ley, en la que se recoge que con la promul-
gacion de esta ley, el Congreso de los EE.UU. no est4 reconociendo ningtin tipo soberania, de-
rechos soberanos, derechos exclusivos, jurisdiccion o propiedad sobre los cuerpos celestes!™.

100
101

102
103
104

United States Code, Title 51-National and Commercial Space Programs, §50902.

Initial Submission by the Delegation of the United States of America to the United Nations Committee
on the Peaceful Uses of Outer Space Legal Subcommittee Working Group on the Legal Aspects of Spa-
ce Resource Activities, March 20, 2023. Disponible en: https://www.unoosa.org/documents/pdf/copuos/
Isc/space-resources/LSC2023/StatesResponses/20230320 US initial submission UNCOPUOS LSC
SRU WG _1.pdf.

H.R.2262-U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, Title IV, Sec. 51302.

H.R.2262-U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, Title IV, Sec. 51303.

H.R.2262-U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, Title IV, Sec. 403.
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A través de esta disposicion final de responsabilidad, los EE.UU. estan confirmando que, con
la presente ley, no pretenden contrariar el articulo II del Tratado del Espacio, que claramente
prohibe el ejercicio de soberania sobre el espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, sino que
su intencion es la de posicionarse en relacion con el debate existente en torno a la aplicacion
del articulo II a los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes.

Esto ultimo ha sido confirmado por la Junta Directiva del IISL, quien se pronunci6 de manera
favorable en relacion con la U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, defendien-
do que la norma lleva a cabo una interpretacion posible y legitima del articulo II del Tratado
del Espacio, sin eludir en ninglin momento las obligaciones internacionales de los EE.UU.:

“Therefore, in view of the absence of a clear prohibition of the taking of resources in the
Outer Space Treaty one can conclude that the use of space resources is permitted. Viewed
from this perspective, the new United States Act is a possible interpretation of the Outer
Space Treaty. Whether and to what extent this interpretation is shared by other States
remains to be seen.

This is independent from the claim of sovereign rights over celestial bodies, which the
United States explicitly does not make (Section 403). The purpose of the Act is to entitle
its citizens to these resources if “obtained in accordance with applicable law, including
the international obligations of the United States”. The Act thus pays respect to the
international legal obligations of the United States and applicable law on which the
property rights to space resources will continue to depend”'®.

No obstante, la postura de la Junta Directiva del IISL no ha estado exenta de polémica'®.

B) LUXEMBURGO

Luxemburgo es el primer Estado europeo y el segundo del mundo en adoptar una ley espe-
cifica sobre la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes. La ley luxemburguesa de 20 de julio de 2017 sobre la exploracion y utilizacion de los
recursos espaciales fue aprobada por la Camara de Diputados el 13 de julio de 2017 y entrd en
vigor el 1 de agosto de 2017'"".

105 International Institute of Space Law, Position Paper on Space Resource Mining. Adopted by consen-
sus by the Board of Directors on 20 December 2015. Disponible en: https://iislweb.space/wp-content/
uploads/2020/01/SpaceResourceMining.pdf.

106 Por ejemplo, Faramifian Gilbert ha criticado que: “Se justifica, por tanto, la redaccion del Space Act, indican-
do que la ley explicitamente no hace ninguna reclamacion de soberania sobre los cuerpos celestes y fortalece
este argumento al establecerse en la ley que los recursos deben obtenerse de acuerdo con las obligaciones
internacionales de los Estados Unidos que incluyen la adhesion al Tratado del Espacio de 1967. Esta ase-
veracion no deja de generar un cierto riesgo, dado que pueda parecer que se esta plegando a las presiones
internacionales de las grandes compaiiias y empresas multinacionales y nacionales que desean explotar a su
propio beneficio los recursos del espacio ultraterrestre, en particular de los asteroides, olvidando el hecho de
que estamos hablando de recursos naturales limitados que han tardado millones de afios en conformarse”.
Véase: FARAMINAN GILBERT, J.M., Las controvertidas cuestiones..., op.cit.,p. 52.

107 Loi du 20 juillet 2017 sur ’exploration et I’utilisation des ressources de 1’espace. Disponible la version
en inglés en la pagina web oficial del gobierno de Luxemburgo: https:/legilux.public.lu/eli/etat/leg/
101/2017/07/20/a674/jo/en.
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A diferencia de la ley estadounidense, la ley luxemburguesa no diferencia entre recursos espa-
ciales y recursos de los asteroides, lo cual nos parece lo mas acertado, en tanto en cuanto en el
derecho internacional espacial se usa el término “cuerpo celeste” con caracter general, sin dar
un tratamiento diferenciado a los asteroides, lo cual nos permite afirmar que tanto estos como
sus recursos tienen el mismo estatuto juridico que el de cualquier otro cuerpo celeste. En este
sentido, el articulo I de la ley establece de manera general que los recursos espaciales son sus-
ceptibles de apropiacion'®. Sin embargo, no aporta una definicion de recursos espaciales, lo
cual nos obliga a acudir a la nota explicativa del proyecto de ley luxemburguesa (cuyo conte-
nido se plasmoé de manera casi idéntica en la ley), donde, inspirados por la ley estadounidense,
afirman que en la actualidad los recursos espaciales se definen comunmente como recursos
abidticos que pueden encontrarse in situ en el espacio exterior y que pueden extraerse de él.
Dentro de esta definicion se incluyen el agua y los minerales, pero no las posiciones orbitales
o el uso de las bandas de frecuencia'®. Esta exclusion nos parece llamativa, en tanto en cuanto
del articulo 44.2 de 1a Constitucion de la Union Internacional de Telecomunicaciones se deriva
que las orbitas terrestres tienen la consideracion de recursos espaciales''”.

A este respecto, aunque en la ley luxemburguesa no se acab6 plasmando la definicion de re-
cursos espaciales que se manejo en el proyecto de ley, si que se incluyo en su articulo 2(4)
la exclusion de las posiciones orbitales o el uso de las bandas de frecuencia del concepto de
recursos espaciales'!.

De esta forma, Luxemburgo decide adoptar la misma interpretacion que EE.UU. en relacion
con el principio de no apropiacion del articulo II del Tratado del Espacio, considerando que
los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes son apropiables, a dife-
rencia de los cuerpos celestes o sectores espaciales en los que estos se encuentran, que si estan
sujetos a la prohibicion de no apropiacion. Esta posicion ha sido ratificada por Luxemburgo a
través de su delegacion ante la COPUOS, donde han confirmado que el articulo 1 de la presen-
te ley solo se aplica a los recursos espaciales, de manera que los asteroides, cometas y cuerpos
celestes per se quedan fuera del ambito de aplicacion de la ley, aclarando que con la misma
no tienen el objetivo, la finalidad o el efecto de allanar el camino para ninguna apropiacion

nacional del espacio ultraterrestre, incluidos la Luna y otros cuerpos celestes''.

108 Law of July 20th 2017 on the exploration and use of space resources, Article 1: “Space resources are capa-
ble of being owned”.

109 Draft law on the exploration and use of space resources, Explanatory Statement: “Space resources are
nowadays commonly defined as abiotic resources that can be found in situ in outer space and that can be
extracted. This definition includes for example mineral resources and water, but not the satellite orbits or ra-
dio spectrum”. Disponible en: https://gouvernement.lu/dam-assets/fr/actualites/communiques/2016/11-no-
vembre/11-presentation-spaceresources/Draft-law-space press.pdf.

110 Véase supra nota 61.

111 Law of July 20th 2017 on the exploration and use of space resources, Article 2(4): “This Law shall not
apply to satellite communications, orbital positions or the use of frequency bands”.

112 Contribution of the Grand Duchy of Luxembourg on the Mandate and Purpose of the Working Group
on Legal Aspects of Space Resource Activities, 16/12/2022. Disponible en: https://www.unoosa.org/do-
cuments/pdf/copuos/Isc/space-resources/LSC2023/StatesResponses/Luxembourg - 20221216 WG SR
LU Contribution.pdf. Aunque finalmente no se plasmo en el articulado de la ley, esta posicion ya se de-
fendio con anterioridad en el proyecto de ley: “Yet, Article 1 of the draft law only addresses “resources”.
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Asimismo, la ley condiciona la realizacion de actividades que involucran la exploracion o
utilizacion de dichos recursos espaciales a la obtencion de una autorizacion de mision escrita
del ministro o ministros encargados de la economia y las actividades espaciales,'* quienes
también se encargaran de la continua supervision de las misiones para las que se haya otorgado
una autorizacion (dando cumplimiento al articulo VI del Tratado del Espacio), y al cumpli-
miento de las obligaciones internacionales de Luxemburgo'*.

El resto del articulado se centra casi en exclusiva en el régimen de obtencion de dichas au-
torizaciones. En lo que respecta a los sujetos que pueden optar a dichas autorizaciones o
licencias y que, por tanto, pueden llegar a obtener derechos de propiedad sobre los recursos
que exploten en el espacio ultraterrestre o en sus cuerpos celestes, la ley luxemburguesa es
mas permisiva que la ley estadounidense, dado que permite solicitar dichas autorizaciones no
solo a las empresas constituidas bajo el derecho luxemburgués, sino también a las empresas
europeas con domicilio social en Luxemburgo (sin necesidad de que dichas empresas estén en
manos de una persona con la nacionalidad luxemburguesa o de una entidad constituida bajo
las leyes de Luxemburgo)'®.

C) EMIRATOS ARABES UNIDOS

El 19 de diciembre de 2019 Emiratos Arabes Unidos aprobé su propia ley sobre el sector espa-
cial, en el marco de la cual decidi6 abordar la explotacion de los recursos naturales del espacio
ultraterrestre y sus cuerpos celestes, posicionandose asi como el tercer Estado del mundo en
regular especificamente este tipo de actividades'®.

En este sentido, la ley emirati hace referencia a los recursos espaciales en su articulo 1 de
manera general, ignorando, al igual que la ley luxemburguesa, la innecesaria diferenciacion
que la ley estadounidense hacia entre recursos espaciales y recursos de los asteroides. De esta

It does not address asteroids, comets or celestial bodies by themselves (...) The draft law does not either
propose to establish or imply in any way whatsoever the beginning of a commencement of a component
of sovereignty over a territory over a celestial body or any part whatsoever of outer space and the other
celestial bodies”.

113 Law of July 20th 2017 on the exploration and use of space resources, Article 2(1): “No person can explore
or use space resources without holding a written mission authorisation from the minister or ministers in
charge of the economy and space activities (hereinafter “the ministers”)”.

114 Law of July 20th 2017 on the exploration and use of space resources, Article 2(3): “The authorised operator
may only carry out the activity referred to in paragraph 1 in accordance with the conditions of the authori-
sation and the international obligations of Luxembourg”.

115 Law of July 20th 2017 on the exploration and use of space resources, Article 4: “The authorisation for a
mission shall only be granted if the applicant is a public company limited by shares (société anonyme) or
a corporate partnership limited by shares (société en commandite par actions) or a private limited liability
company (société a responsabilité limitée) of Luxembourg law or a European Company (société européen-
ne) having its registered office in Luxembourg”.

116 3loso Wzl ods (12) dosch 2019 Cig Gilo @obea @hle \d-iuals. Disponible la version en inglés en la
pagina web oficial del gobierno de los Emiratos Arabes Unidos: https:/www.moj.gov.ae/assets/2020/Fe-
deral%20Law%20N0%2012%200f%202019%200n%20THE%20REGULATION%200F%20THE%20
SPACE%20SECTOR.pdf.aspx.
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forma, la ley emirati define los recursos espaciales como cualquier recurso inerte presente en
el espacio ultraterrestre, incluidos los minerales y el agua''’.

A continuacion, en su articulo 4 la ley incluye dentro de las actividades espaciales tanto las
actividades de exploracion o extraccion de los recursos espaciales, como actividades de ex-
plotacion y utilizacion de los recursos espaciales con fines cientificos, comerciales o de otro
tipo''®. Eso si, en su articulo 14.1 condiciona la realizacion de cualquier actividad espacial a la
obtencion de un permiso por parte de la agencia espacial emirati''”.

Por ultimo, la ley dedica el articulo 18 a la exploracion, explotacion y utilizacion de los re-
cursos espaciales, en el cual establece que las condiciones y controles relativos a los permisos
para la exploracion, explotacion y utilizacion de recursos espaciales, incluyendo su adquisi-
cion, compra, venta, comercio, transporte almacenamiento y cualesquiera actividades espa-
ciales destinadas a la prestacion de servicios logisticos a este respecto se determinaran por
decision emitida por el Consejo de Ministros o por quien éste delegue'®.

De esta forma, observamos como la norma no nos ofrece mucha informacion sobre la re-
gulacion nacional de la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes, algo 16gico, teniendo en cuenta que es una ley que regula el sector espacial
con un caracter amplio. Por ello, para un analisis més pormenorizado de la normativa nacional
emirati relativa a este tipo de actividades, debemos acudir a la decision emitida por el Consejo
de Ministros al respecto, tal y como establece el articulo 18.1.

En este sentido, la resolucion del Ministerio de Asuntos del Gabinete'!, dedicada en exclusiva
a la regulacion de las actividades relacionadas con los recursos espaciales, comienza definien-
do este tipo de actividades como aquellas relativas a la exploracion, explotacion y utilizacion
de recursos espaciales, ya sea con fines comerciales, cientificos o de otro tipo cientificos o de
otro tipo, incluida la extraccion, recuperacion, procesamiento, utilizacion, propiedad, compra,
venta, comercio, transporte o almacenamiento de recursos espaciales, asi como las actividades

117 UAE Federal Law No. (12) 0of 2019 on the regulation of the space sector, Article 1: “Any non-living resour-
ces present in outer space, including minerals and water”.

118 UAE Federal Law No. (12) 0of 2019 on the regulation of the space sector, Article 4: “This Law regulates the
following: 1-Space Activities, which include the following: (i) Space Resources exploration or extraction
activities. (j) Activities for the exploitation and use of Space Resources for scientific, commercial or other
purposes”.

119 UAE Federal Law No. (12) of 2019 on the regulation of the space sector, Article 14.1: “It is prohibited to
own a Space Object, carry out or participate in Space Activities, or establish, use or possess related facili-
ties or utilities without obtaining a Permit from the Agency”.

120 UAE Federal Law No. (12) of 2019 on the regulation of the space sector, Article 18.1: “Subject to the
provisions of Article (14) of this Law, the conditions and controls relating to Permits for the exploration,
exploitation and use of Space Resources, including their acquisition, purchase, sale, trade, transportation,
storage and any Space Activities aimed at providing logistical services in this regard shall be determined
by a decision issued by the Council of Ministers or whomever it delegates”.

121 1ddlszs \dactagsacss 1JFloms <lda sl 1dsualisss. Disponible la version en inglés en la pagina web oficial de
la Agencia Espacial de los Emiratos Arabes Unidos: https://space.gov.ae/Documents/PublicationPDFFiles/
POLREG/SpaceResources-EN.pdf.
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relacionadas con la logistica realizadas en la zona identificada, tales como transporte, almace-
namiento o suministro de recursos espaciales'*.

Segtin el articulo 2 de la norma, solo podran llevar a cabo este tipo de actividades al amparo
de la normativa emirati, las personas que posean la nacionalidad del Estado, las empresas
que tengan una sede principal en el Estado y las empresas extranjeras que tengan una filial en
Emiratos Arabes Unidos'?. Ahora bien, cumpliendo con lo establecido en el articulo VI del
Tratado del Espacio, al igual que las normativas estadounidense y luxemburguesa, la norma
requiere que los individuos que se encuentren en alguna de las circunstancias descritas obten-
gan la autorizacion correspondiente por parte de la agencia espacial emirati, para lo cual de-
beran cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 4 de la norma. Ademas, el articulo
5 establece que antes de otorgar la correspondiente autorizacion la Agencia debera tener en
cuenta, entre otras consideraciones, las obligaciones juridico internacionales de los Emiratos
Arabes Unidos.

Por ultimo, conviene destacar el articulo 7 de la norma, quizé el més importante a los efectos
del presente apartado, ya que, en el mismo, se establece con rotundidad que, sin perjuicio de
las obligaciones internacionales del Estado, los recursos espaciales podran ser explorados,
explotados o utilizados mediante la realizacion de actividades relacionadas con los recursos
espaciales, de manera que cualquier operador que haya realizado este tipo de actividades ten-
dra derecho a ejercer derechos de propiedad sobre dichos recursos, una vez que estos hayan
sido extraidos en el curso de las actividades de recursos espaciales autorizadas en virtud de la
legislacion nacional'*.

En este sentido, siguiendo la estela de EE.UU. y Luxemburgo, Emiratos Arabes Unidos adopta
una determinada postura con relacion al principio de no apropiacion del articulo II del Trata-
do del Espacio, considerando que sobre los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes se pueden ejercer titulos de propiedad. De hecho, es llamativa la amplitud del

122 Ministry of Cabinet Affairs Resolution No (19) of 2023 Regarding the Space Resources, Article (1): “Ac-
tivities relating to the exploration, exploitation and use of space resources, whether for commercial, scien-
tific or other purposes, including the extraction, recovery, refining, processing, utilization, ownership, pur-
chase, sale, trade, transport or storage of space resources, as well as logistics-related activities conducted
in the identified area, such as transporting, storing or supplying space resources”.

123 Ministry of Cabinet Affairs Resolution No (19) of 2023 Regarding the Space Resources, Article (2): “Pro-
visions of this Resolution shall apply to Space Resources Activities that are carried out by persons who
hold the nationality of the State, or companies that have a main headquarters in the State, or a foreign
company with a subsidiary in the UAE”.

124 Ministry of Cabinet Affairs Resolution No (19) of 2023 Regarding the Space Resources, Article (7): “1.
Without prejudice to the international obligations of the state, Space Resources may be of explored, ex-
ploited or used through the conduct of Space Resources Activities. An Operator shall be entitled to exercise
ownership rights, under the applicable national laws of the State, over any Space Resources which the Ope-
rator has explored, exploited or used through its Space Resources Activities, as authorized by the Agency.
2. Ownership rights include, in particular, the right of ownership, purchase, sale, trade, transportation,
storage, use, or dispose any of Space Resources extracted in the course of authorized Space Resources
Activities and any Space Activities intended to provide logistics services in this regard in accordance with
this Resolution, the Law, all other regulations issued by the Agency and any other applicable laws and
regulations within the State”.
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lenguaje utilizado por la norma al establecer los diversos destinos que los actores espaciales
que se acojan a la legislacion emirati pueden atribuir a este tipo de recursos, superando en
precision a las leyes estadounidense y luxemburguesa.

D) JAPON

El 23 de junio de 2021, Japdn se convirtio en el cuarto Estado del mundo en aprobar una ley
nacional para regular la realizacion de actividades relacionadas con los recursos naturales del
espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes.'?

La ley japonesa comienza desarrollando en su articulo 1 los propositos que se persiguen con
la misma, destacando su intencion de especificar las normas aplicables a la adquisicion de la
propiedad de los recursos espaciales'?.

Tras esto, ley japonesa dedica su articulo 2 a la definicion de los recursos espaciales, enten-
diendo como tal el agua, los minerales y otros recursos naturales que existen en el espacio
ultraterrestre, incluida la Luna y otros cuerpos celestes'?’, a la vez que detalla en qué consisten
las actividades relacionadas con estos recursos espaciales, afirmando que la exploracion y
desarrollo de los recursos espaciales comprende la mineria, la extraccion y otras actividades
similares, transformacion o procesamiento conexo (que implica procesar el recurso espacial
extraido de un cuerpo celeste de manera que sea utilizable como recurso), almacenamiento y
transporte de recursos espaciales, asi como el examen de la existencia de recursos espaciales
que contribuyan a la mineria, extraccion y otras actividades similares'?®. Sobre este articulo

125 FHEROEERVRAECETLIEXTHOREICET 552 (FMN=ZFEEE/\+=5). Dis-
ponible la version en inglés en el enlace facilitado por la delegacion japonesa ante la COPUOS: https://
www8.ca0.go.jp/space/english/resource/documents/act83 2021.pdf.

126 Japan’s Act on the Promotion of Business Activities for the Exploration and Development of Space Re-
sources, Article 1: “ The purpose of this Act is to ensure the accurate and smooth implementation of
conventions concerning the development and use of outer space (simply referred to as the “conventions
concerning the development and use of outer space” in Article 3, paragraph (2), item (i)) prescribed in Ar-
ticle 2, item (i) of the Act on Launching of Spacecraft, etc. and Control of Spacecraft (Act No. 76 of 2016;
hereinafter referred to as the “Space Activities Act”), and to promote business activities for the exploration
and development of space resources by private business operators, by establishing special provisions for
license under the provisions of the Space Activities Act, which provides regulations etc. concerning space
activities, based on Article 35, paragraph (1) of the Basic Space Act (Act No. 43 of 2008), as well as speci-
fying the rules for the acquisition of ownership of space resources and other necessary matters concerning
such activities, with respect to the exploration and development of space resources, in accordance with the
basic principles of the Basic Space Act”.

127 Japan’s Act on the Promotion of Business Activities for the Exploration and Development of Space Re-
sources, Article 2: “space resources” means water, minerals and other natural resources that exist in outer
space, including the Moon and other celestial bodies”.

128 Japan’s Act on the Promotion of Business Activities for the Exploration and Development of Space Re-
sources, Article 2: “(ii) “exploration and development of space resources” means any activities listed in any
of the following subitems (excluding those conducted exclusively as scientific research or for the purpose
of scientific research): (a) examination of the existence of space resources that contribute to the mining,
extraction and other similar activities specified by Cabinet Office Order (referred to as “mining, etc.” or
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llama nuestra atencion que, a diferencia del resto de leyes, la norma japonesa excluye ex-
presamente de su ambito de actuacion las actividades realizadas con fines exclusivamente
cientificos.

Asimismo, nos encontramos con que la ley japonesa es bastante mas restrictiva que las leyes
estadounidense, luxemburguesa y emirati en relacion con las entidades que pueden llevar a
cabo este tipo de actividades relacionadas con los recursos naturales del espacio ultraterrestre
y sus cuerpos celestes, en la medida que de su articulo 1 se deriva que solo las empresas de
nacionalidad japonesa pueden acogerse a los beneficios de la presente norma.

De igual modo, al igual que sus pares, la norma japonesa cumple con el mandato impuesto
por el articulo VI del Tratado del Espacio, estableciendo la necesidad de que las empresas de
nacionalidad japonesa que pretendan realizar actividades de este tipo obtengan una licencia,
que sera otorgada por el primer ministro japonés. El procedimiento para adquirir dicha licen-
cia tiene quiza un caracter mas enrevesado en comparacion con el resto de leyes analizadas,
ya que ademas de cumplir con los multiples requisitos que impone el articulo 3 de la presente
norma, se debe acudir a diversos articulos de la ley japonesa de 2016 sobre el lanzamiento y
gestion de satélites artificiales'”.

Llama nuestra atencion el articulo 4 de la norma japonesa, la cual impone al primer ministro
la obligacion de notificar piiblicamente a través de Internet o por otros medios adecuados las
licencias concedidas, a excepcion de aquellas situaciones en las que los intereses de una per-
sona que se dedique a actividades empresariales relacionadas con la exploracion y desarrollo
de recursos espaciales puedan verse injustamente perjudicados por dicha notificacion publica,
permitiéndose en estos casos que la totalidad o una parte de dichos asuntos no sea notificada
publicamente'*,

Por ultimo, debemos mencionar el tratamiento que la ley japonesa hace respecto de la propie-
dad de dichos recursos espaciales. En este sentido, el articulo 5 establece que toda persona que
realice actividades empresariales relacionadas con la exploracion y explotacion de los recur-
sos espaciales adquirira la propiedad de los recursos que se hayan extraido'!, a la vez que en

“mined, etc.” in (b) and Article 5); and (b) mining, etc. of space resources and related processing, storage
and other acts specified by Cabinet Office Order”.

129  Act on Launching of Spacecraft and Control of Spacecraft (Act No. 76 of 2016; “Space Activities Act”).

130 Japan’s Act on the Promotion of Business Activities for the Exploration and Development of Space Re-
sources, Article 4: “The Prime Minister, when a license, etc. for the exploration and development of space
resources has been granted to promote business activities related to the exploration and development of
space resources under international cooperation and contribute to the prevention of disputes related to
the exploration and development of space resources, shall give public notice thereof and of the following
matters (in cases where there are any changes to these matters, such matters after the changes) without
delay via the Internet or by other appropriate means. However, in cases specified by Cabinet Office Order
as those in which the interests of a person who engages in business activities related to the exploration
and development of space resources by obtaining said license, etc. for the exploration and development of
space resources are likely to be unjustly harmed by said public notice, the whole or a part of such matters
may be withheld from being publicly notified”.

131 Japan’s Act on the Promotion of Business Activities for the Exploration and Development of Space Re-
sources, Article 5: “A person who conducts business activities related to the exploration and development
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el articulo 6(1) se afirma el compromiso de no obstaculizar la aplicacion de los tratados y otros
acuerdos internacionales que Japon haya celebrado'*.

De esta forma, Japon se une a la interpretacion del articulo IT del Tratado del Espacio seguida
por EE.UU., Luxemburgo y Emiratos Arabes Unidos en relacion con la posibilidad de ejercer
titulos de propiedad sobre los recursos naturales del espacio ultraterrestre, que escapan a la
prohibicion impuesta por el principio de no apropiacion.

La delegacion de Japon ante la COPUOS emiti6 una declaracion en el marco del Grupo de
Trabajo sobre los Aspectos Juridicos de las Actividades relacionadas con los Recursos Espa-
ciales en la que confirm¢ su postura, afirmando que la exploracion, desarrollo y utilizacion de
los recursos espaciales forman parte de la libertad de exploracion y utilizacion del articulo I
del Tratado del Espacio, defendiendo que la promulgacion de su ley nacional sobre recursos
espaciales obedecio a su deseo de garantizar la aplicacion rigurosa y sin contratiempos de los
convenios espaciales, incluido el Tratado del Espacio'®.

4.  Legislaciones nacionales sobre recursos espaciales como practica ulterior del arti-
culo IT del Tratado del Espacio

Tal y como se desprende del analisis llevado a cabo, todas las legislaciones nacionales pro-
mulgadas en relacion con los recursos espaciales siguen un patrén de redaccion muy parecido,
existiendo un elemento que en todas se reproduce con exactitud, declaran la legalidad de
extraer, explotar y adquirir derechos de propiedad sobre los recursos naturales del espacio
ultraterrestre y sus cuerpos celestes, como parte integrante de la libertad de exploracion y uti-
lizacién del articulo I del Tratado del Espacio.

A este respecto, existe un matiz de gran importancia que parece compartirse en todas las le-
gislaciones en relacion con el ejercicio de los derecho de propiedad sobre estos recursos. Nos
referimos al hecho de que, tanto en el caso de la ley estadounidense'**, como la luxemburgue-

of space resources shall acquire the ownership of space resources that have been mined, etc. in accordance
with the business activity plan pertaining to the license, etc. for the exploration and development of space
resources, by possessing said space resources with the intention to own”.

132 Japan’s Act on the Promotion of Business Activities for the Exploration and Development of Space Re-
sources, Article 6(1): “In the enforcement of this Act, attention shall be paid not to hinder the sincere im-
plementation of treaties and other international agreements Japan has concluded”.

133 Information on the mandate and purpose of the Working Group on Legal Aspects of Space Resource
Activities under the Legal Subcommittee of the Committee on the Peaceful Uses of Outer Space. Dispo-
nible en: https://www.unoosa.org/documents/pdf/copuos/Isc/space-resources/LSC2023/StatesResponses/
Japan_Information to Space Resource WG.pdf.

134 La seccion 51303 de la ley estadounidense establece que los ciudadanos estadounidenses adquiriran dere-
chos de propiedad sobre los recursos espaciales y de los asteroides cuando estos hayan participado en la
“recuperacion” comercial de dichos recursos. Como hemos comentado, el término “recuperacion” implica
la extraccion de los recursos de su lugar de origen, posicion que ha sido confirmada por EE.UU. ante la
COPUOS (véase supra nota 100).
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sa'**, como la emirati'*® y la japonesa'’’ se precisa que solo surgiran derechos de propiedad
sobre los recursos espaciales una vez hayan sido extraidos o minados de su lugar de origen.
De esta forma, los recursos in situ, es decir, aquellos que no se han removido de su lugar de
origen, no serian apropiables, por lo que, por ejemplo, no podrian asignarse, otorgarse o ad-
quirirse con antelacion derechos de propiedad sobre las reservas hidricas de un asteroide o de
un sector lunar, ya que hasta el momento en el que dichos recursos se extrajeran por el actor
espacial en cuestion, al amparo de una de estas legislaciones, no podrian surgir derechos de
propiedad sobre dichos recursos naturales del espacio ultraterrestre, que al no haber sido re-
movidos, aun forman una parte intrinseca del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes y se
ven sujetos a la prohibicion de apropiacion.

Asi, EE.UU., Luxemburgo, Emiratos Arabes Unidos y Japén han decidido adoptar una deter-
minada posicion ante el estancamiento que vive la comunidad internacional en relacion con
la posibilidad o no de extraer y adquirir los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus
cuerpos celestes, de manera que defienden que pueden surgir derechos de propiedad sobre los
recursos espaciales que hayan sido extraidos del espacio ultraterrestre o del cuerpo celeste en
cuestion. No llama la atencion el hecho de que estos 4 Estados formen parte de los Acuerdos
Artemisa, segun los cuales la extraccion de recursos naturales del espacio ultraterrestre no
constituye intrinsecamente apropiacion nacional de acuerdo con lo establecido en el articulo
IT del Tratado del Espacio. Tanto las legislaciones nacionales como los Acuerdos Artemisa
reman en un mismo sentido, reforzando y complementando la postura de los Estados que pre-
tenden posibilitar la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuer-
pos, como parte integral de la libertad de exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre.

Una vez dicho esto, ;constituyen estas legislaciones nacionales una practica ulterior en rela-
cion con el articulo II del Tratado del Espacio?

Como ya hemos abordado anteriormente, la practica ulterior como medio auténtico de inter-
pretacion en virtud del articulo 31.3, parrafo b de la CVDT consiste en “el comportamiento
observado en la aplicacion del tratado, después de su celebracion, por el cual conste el acuerdo
de las partes en cuanto a la interpretacion del tratado™'*®.

Siguiendo el anélisis sistémico iniciado con los Acuerdos Artemisa, debemos empezar con-
siderando si la legislacion nacional de los Estados puede llegar a tener la consideracion de
“comportamiento observado en la aplicacion del tratado”. A este respecto, la propia CDI ad-
mite que un comportamiento observado en la aplicacion de un tratado:

135 La ley luxemburguesa no dedica un articulo al régimen de propiedad sobre los recursos espaciales, sin
embargo, teniendo en cuenta que en la definicion de recursos espaciales que asumen, se afirma que estos
son recursos que se encuentran in situ en el espacio ultraterrestre y que pueden ser extraidos, se deduce
su intencion de que los derechos de propiedad sobre los recursos espaciales surjan una vez extraidos estos
(véase supra nota 108).

136 Laley emirati establece en su articulo 7.2 que los derechos de propiedad surgen sobre los recursos espacia-
les extraidos (véase supra nota 124).

137 Segun el articulo 5 de la ley japonesa, las empresas de nacionalidad japonesa solo podran obtener la pro-
piedad de los recursos espaciales que hayan sido “minados” (véase supra nota 131).

138 Véase supra nota 79.
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“Comprende no solo los actos oficiales a nivel internacional o interno que sirven para
aplicar el tratado, incluido el respeto o la garantia del cumplimiento de las obligaciones
del tratado, sino también, entre otras cosas, las declaraciones oficiales sobre su
interpretacion, como las declaraciones formuladas en una conferencia diplomatica, las
declaraciones hechas en el transcurso de una controversia legal o las sentencias de las
cortes y tribunales nacionales; las comunicaciones oficiales a que dé lugar el tratado; o
bien la aprobacion de legislacion nacional o la celebracion de acuerdos internacionales
a los efectos de aplicar un tratado incluso antes de que tenga lugar un acto concreto de
aplicacion a nivel interno o internacional”'® (énfasis aiadido).

De esta forma, siempre y cuando la legislacion nacional tenga por objeto la aplicacion de un
tratado, podria constituir un medio auténtico de interpretacion de conformidad con el articulo
31.3, parrafo b de la CVDT. La jurisprudencia internacional ha confirmado esta posibilidad,
y, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) ha utilizado
la legislacion nacional de los Estados Parte como base para analizar la préctica ulteriormente
seguida por los Estados en relacion con determinados aspectos del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (en adelante, CEDH)'’, tal y como destaca la propia CDI'*!. Otro ejemplo lo
encontramos en la jurisprudencia del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, que, tal y
como precisa la CDI'*, ha tomado como ejemplo la evolucion de la legislacion de los Estados
miembros para argumentar un cambio en la interpretacion del alcance de los crimenes o de
sus elementos'*.

Ahora bien, ;constituyen estas legislaciones nacionales un comportamiento observado “en la
aplicacion” del Tratado del Espacio?

Para responder a esta cuestion, debemos analizar si, efectivamente, los Estados mencionados
al aprobar dicha legislacion han ejercido los derechos o han cumplido con las obligaciones que
prevé el Tratado del Espacio, plenamente o en parte'*.

En primer lugar, en el caso de la ley estadounidense destaca, en concreto, la disposicion final,
en la que se reconoce que con la aplicacion de dicha ley, EE.UU. no pretende afirmar sobera-
nia o derechos de propiedad sobre los cuerpos celestes, haciendo una clara alusion al someti-
miento de los EE.UU. al principio de no apropiacion del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes consagrado en el articulo II del Tratado del Espacio.

De igual modo, la norma da cumplimiento al articulo VI del Tratado del Espacio, establecien-
do la necesidad de obtener una autorizacion por parte de los ciudadanos estadounidenses que

139 Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones, pp. 38-39.

140 ECHR, Grand Chamber, Case of Demir and Baykara v. Turkey, Judgment 12 November 2008, parrs.103 y
151; ECHR, Grand Chamber, Case of S.H. and others v. Austria, Judgment 3 November 2011, parrs. 36-40,
69-73.

141 Primer informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los
tratados, Informe de Georg Nolte, Relator Especial, Proyecto de conclusion 2. Doc. A/CN.4/660, p.43.

142 Ibidem, p. 22.

143 ICTY, Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgment 10 December 1998, parr. 179; ICTY, Prosecutor v. Alfred
Musema, Judgment and Sentence 27 January 2000, parr. 228.

144 Véase supra nota 81.
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pretendan emprender una mision de recuperacion de recursos, ademas de su sometimiento a
una supervision continua por parte del gobierno federal.

En el mismo sentido, la ley luxemburguesa destina la mayoria de sus articulos a establecer un
procedimiento para el otorgamiento de autorizaciones a empresas luxemburguesas o empresas
europeas registradas en Luxemburgo que pretendan explorar o utilizar los recursos espaciales,
ademas de establecer un control continuo de dichas actividades, cumpliendo con la obligacion
impuesta por el articulo VI del Tratado del Espacio.

Asimismo, aunque su articulo 1 est4 redactado de manera escueta, el proyecto de ley nos per-
mite observar la intencion que se perseguia con el mismo, afirmandose que el articulo 1 hacia
referencia exclusivamente a los recursos, y no a los asteroides, cometas y demas cuerpos ce-
lestes en si, de manera que el articulo 1 no implicaba ni proponia en modo alguno el comienzo
de un componente de soberania sobre un territorio o sobre un cuerpo celeste o cualquier parte
del espacio ultraterrestre'®, en clara alusion a la prohibicion del principio de no apropiacion
del articulo II del Tratado del Espacio.

En lo que respecta a la normativa emirati, encontramos una referencia expresa al Tratado del
Espacio en la parte expositiva tanto de su ley espacial, como de la resolucion ministerial so-
bre los recursos espaciales, confirmando que, junto a la constitucion emirati y ciertas normas
internas, se ha tenido necesariamente en cuenta el Tratado del Espacio para promulgar dichas
normas.

Al igual que en los caso anteriores, la normativa emirati establece un procedimiento para el
otorgamiento de autorizaciones para la realizacion de actividades relacionadas con los recur-
sos espaciales, asi como un continuo control sobre dichas actividades, con el objetivo de dar
cumplimiento al articulo VI del Tratado del Espacio.

De igual modo, establece la obligacion de los operadores que hayan obtenido una licencia o
autorizacion para realizar este tipo de actividades de notificar a la Agencia Espacial emira-
ti cualquier impacto perjudicial o potencialmente perjudicial sobre el medio ambiente de la
Tierra, del espacio ultraterrestre o de sus cuerpos celestes, asi como cualquier interferencia o
dafio a los objetos espaciales pertenecientes a otro Estado. Las obligaciones impuestas por la
norma emirati a los operadores que pretendan actuar amparados por su legislacion responden
a la obligacion establecida por el articulo IX del Tratado del Espacio'*, en el cual, entre otras

145 Draft law on the exploration and use of space resources, Commentary of Articles, Article 1: “Yet, Article
1 of the draft law only addresses “resources”. It does not address asteroids, comets or celestial bodies by
themselves. The latter are outside of the scope of the law, and neither the wording of Article 1 nor the draft
law in general have the objective, purpose or effect of paving the way or attempting to pave the way for any
sort of beginning of a commencement of appropriation or possibility of appropriation of asteroids, comets
or other celestial bodies. The draft law does not either propose to establish or imply in any way whatsoever
the beginning of a commencement of a component of sovereignty over a territory over a celestial body or
any part whatsoever of outer space and the other celestial bodies”.

146  El articulo IX del Tratado del Espacio establece lo siguiente: “En la exploracion y utilizacion del espacio
ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, los Estados Partes en el Tratado deberan guiarse por
el principio de la cooperacion y la asistencia mutua, y en todas sus actividades en el espacio ultraterrestre,
incluso en la Luna y otros cuerpos celestes, deberan tener debidamente en cuenta los intereses correspon-
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cuestiones, implica la obligacion de explorar y utilizar el espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes de tal forma que no se produzca una contaminacion nociva ni cambios desfavorables
en el medio ambiente de la Tierra, asi como sin crear obstaculos capaces de perjudicar las ac-
tividades de exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre con fines pacificos.

Por ultimo, como ya analizamos, la ley japonesa comienza definiendo sus propdsitos, entre
los cuales se encuentra la aplicacion correcta y sin contratiempos de los convenios relativos al
desarrollo y utilizacion del espacio ultraterrestre, de acuerdo con lo establecido en su ley sobre
lanzamiento y gestion de satélites artificiales, donde a su vez, se menciona expresamente el
Tratado del Espacio.

De igual forma, también establece un procedimiento para el otorgamiento de licencias a las
empresas japonesas que deseen iniciar actividades relacionadas con los recursos espaciales y
las somete a una supervision continua.

Ademas, en cumplimiento del articulo IX del Tratado del Espacio, la ley japonesa dispone que
ninguna de sus disposiciones podria perjudicar injustamente los intereses de terceros Estados
que ejerzan su libertad de exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes.

Por tanto, se podria concluir que todas las legislaciones mencionadas se han aprobado en apli-
cacion del Tratado del Espacio, en tanto en cuanto en mayor o menor medida todas cumplen
de manera parcial con las obligaciones que prevé el Tratado del Espacio para la utilizacion del
espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes.

Dicho esto, quedaria observar si, efectivamente, las legislaciones nacionales mencionadas
constituyen el acuerdo de las partes en cuanto a la interpretacion del articulo II del Tratado del
Espacio.

En lo que respecta a EE.UU., Luxemburgo, Emiratos Arabes Unidos y Japon, ha quedado pa-
tente su acuerdo en cuanto a la interpretacion del articulo II del Tratado del Espacio, de manera
que el principio de no apropiacion solo haria referencia a los ejercicios de soberania o de pro-

dientes de los demas Estados Partes en el Tratado. Los Estados Partes en el Tratado haran los estudios e
investigaciones del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, y procederan a su ex-
ploracion de tal forma que no se produzca una contaminacion nociva ni cambios desfavorables en el medio
ambiente de la Tierra como consecuencia de la introduccion en ¢l de materias extraterrestres, y cuando sea
necesario adoptaran las medidas pertinentes a tal efecto. Si un Estado Parte en el Tratado tiene motivos
para creer que una actividad o un experimento en el espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos
celestes, proyectado por ¢l o por sus nacionales, crearia un obstaculo capaz de perjudicar las actividades de
otros Estados Partes en el Tratado en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre con fines paci-
ficos, incluso en la Luna y otros cuerpos celestes, debera celebrar las consultas internacionales oportunas
antes de iniciar esa actividad o ese experimento. Si un Estado Parte en el Tratado tiene motivos para creer
que una actividad o un experimento en el espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes,
proyectado por otro Estado Parte en el Tratado, crearia un obstaculo capaz de perjudicar las actividades de
exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre con fines pacificos, incluso en la Luna y otros cuerpos
celestes, podra pedir que se celebren consultas sobre dicha actividad o experimento”.
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piedad privada sobre el espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, mas no sobre sus recur-
sos, una vez extraidos estos del area del espacio o del cuerpo celeste en el que se encuentren.

Sin embargo, enfrentamos una situacion andloga a la experimentada con los Acuerdos Arte-
misa, la cual es atin mas delicada en este caso, ya que de los 113 Estados Parte del Tratado
del Espacio, solo 4 han mostrado su acuerdo sobre la interpretacion del Tratado del Espacio
en relacion con la posibilidad de utilizar los recursos del espacio ultraterrestre y sus cuerpos
celestes. De esta forma, tendremos que analizar si, aun cuando solo 4 Estados de los 113 han
actuado positivamente para mostrar su acuerdo en cuanto a la interpretacion de una determina-
da disposicion del Tratado del Espacio, el resto de Estados ha mostrado silencio al respecto, de
manera que se pueda interpretar que han aceptado la interpretacion del articulo I1 del Tratado
del Espacio que hacen estas legislaciones nacionales'’.

Para ello, acudiremos nuevamente a las declaraciones de los Estados ante la COPUOS, que
constituye el entorno especifico en el que interactuan los Estados Parte en relacion con las
disposiciones del Tratado del Espacio.

En primer lugar, nos encontramos con que Rusia ha denunciado ante la COPUOS el hecho de
que ciertos Estados hayan aprobados legislaciones que confieren a sus personas, ciudadanos y
entidades no gubernamentales el derecho a explotar, apropiarse, poseer, transportar y vender
los recursos minerales de los cuerpos celestes, incluidos los asteroides, en tanto en cuanto nin-
gun Estado puede extender su legislacion nacional a territorios fuera de su jurisdiccion'*®. Asi-
mismo, aunque reconoce que la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre
y sus cuerpos celestes es un tipo de utilizacion prevista por el principio libertad de exploracion
y utilizacion del espacio ultraterrestre del articulo I del Tratado del Espacio, defiende que no
pueden crearse derechos de propiedad sobre dichos recursos extraidos'®, opinion compartida
por Bielorrusia'*’.

De esta forma, aunque Rusia reconoce que la explotacion de los recursos naturales del espacio
ultraterrestre y sus cuerpos celestes forma parte de la libertad de utilizacion consagrada en el
articulo I del Tratado del Espacio, niega la posibilidad de que el actor espacial que se haya
encargado de su extraccion pueda adquirir derechos de propiedad sobre los mismos, en tanto
en cuanto consideran que dichos recursos se ven afectados por el principio de no apropiacion
del articulo II del Tratado del Espacio en todo caso.

Bélgica se muestra igualmente critica con las legislaciones nacionales que regulan la obten-
cion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, defendiendo

147 Véase supra nota 85.

148 Submission on the Mandate and Purpose of the Working Group on Legal Aspects of Space Resource
Activities, pp. 5-6. Disponible en: https://www.unoosa.org/documents/pdf/copuos/Isc/space-resources/
LSC2023/StatesResponses/RUSSIA1.PDF.

149  Ibidem, pp. 4-5.

150 Proposals on the mandate and purpose of the Working Group on Legal Aspects of Space Resource Ac-
tivities prepared by the National Academy of Sciences of Belarus, Doc. A/AC.105/C.2/2023/CRP.10.
Disponible en: https://www.unoosa.org/oosa/oosadoc/data/documents/2023/aac.105¢.22023crp/aac.105¢.
22023crp.10_0.html.
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que este tipo de enfoque unilateral puede suponer un obstaculo para lograr un consenso sobre
los principios juridicos internacionales que rigen la explotacion de los recursos naturales y el
establecimiento de una cooperacion multilateral mas abierta entre los Estados y las entidades
no gubernamentales''.

Al mismo tiempo, el Grupo de los 77 y China han expresado su preocupacion hacia las legis-
laciones nacionales que permiten la explotacion de los cuerpos celestes con fines, economicos,
reclamando un examen urgente de estas legislaciones con respecto al derecho internacional
espacial, con el objetivo de evitar lagunas o contradicciones en dicho marco juridico y clarifi-
car las obligaciones de los Estados en la exploracion del espacio'®.

Considerando las declaraciones presentadas ante la COPUOS, no podemos afirmar que en el
presente todos los Estados Parte del Tratado del Espacio acepten las legislaciones nacionales
analizadas como practica ulterior del articulo II del Tratado del Espacio.

No obstante, al igual que en el caso de los Acuerdos Artemisa, el hecho de que las legisla-
ciones nacionales no puedan considerarse una practica ulterior del articulo II del Tratado del
Espacio con arreglo al articulo 31.3, parrafo b de la CVDT, por no cumplir con el estricto re-
quisito de expresar el acuerdo de las partes, no es 6bice para que pueda tenerse en cuenta como
medio de interpretacion complementario, de conformidad con el articulo 32 de la CVDT, ya
que constituyen una aplicacion del Tratado del Espacio por varios Estados Parte del mismo'>.

VI. CONCLUSIONES

La explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes es una
cuestion de una gran complejidad, en la que se ven involucrados muchos elementos de dife-
rente naturaleza. Debido a que el Tratado del Espacio se configuré como un tratado marco'*,
posteriormente desarrollado por el resto de tratados espaciales, es entendible que no estable-
ciera en su articulado una exhaustiva regulacion de todas las cuestiones, entre ellas la que nos
atane. En este sentido, fue el Acuerdo de la Luna el que se encargaria de abordar en concreto
la explotacion de los recursos del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, y asi lo hizo.
No obstante, como ya se ha comentado, su fracaso ha provocado que el unico tratado al que
podemos acudir sea el Tratado del Espacio.

151 Contribution by Belgium to the general exchange of views on potential legal models for activities in the
exploration, exploitation and utilization of space resources. Disponible en: https://www.unoosa.org/do-
cuments/pdf/copuos/lIsc/space-resources/LSC2023/StatesResponses/Contribution_by Belgium to Spa-
ce_Resources.pdf.

152 Statement of the G-77 and China during the fifty-sixth session of the Legal Subcommittee of the United
Nations Committee on the Peaceful Uses of Outer Space, 27 March-7 April 2017, delivered by H.E. Am-
bassador Pilar Saborio de Rocafort, Permanent Representative of Costa Rica Monday, 27th March 2017.
Disponible en: https://www.g77.org/vienna/wp-content/uploads/2019/03/UNOVMatters OOSA-Commit-
tee-on-Peaceful-Uses-of-Outer-Space-56th-session-27-March-7-April-2017.pdf.

153 Véase supra nota 94.

154 Véase supra nota 9.
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Dicho esto, del andlisis llevado a cabo inducimos que, cuando estos recursos tienen la consi-
deracion de infinitos o ilimitados, no surgen dudas sobre la posibilidad de ser explotados, de
forma que, por ejemplo, los diferentes actores espaciales son libres de establecer estaciones
espaciales o estructuras cuyo fin sea la explotacion de la energia solar'*. Del mismo modo,
existen diversas situaciones en las que los recursos finitos, escasos, limitados o agotables pue-
den ser indiscutiblemente explotados, como son los supuestos en los que esta responda a fines
cientificos o tenga por objeto la sustentacion de las colonias.

En cambio, la explotacion de estos recursos limitados con fines distintos, tienen como obsta-
culo principal el articulo II del Tratado del Espacio, el gran tratado internacional en la materia,
que goza de reconocimiento universal, y cuyas disposiciones obligan a todos los miembros de
la comunidad internacional.

Sin embargo, tal y como se ha podido observar, el principio de no apropiacion tiene un carac-
ter indeterminado en cuanto a los recursos se refiere, y sus implicaciones en relacion con los
recursos del espacio ultraterrestre se encuentran en proceso de determinacion, provocando el
surgimiento de las corrientes descritas. Ambas corrientes tienen argumentos legitimos, y son
igualmente validas, dada la indeterminacion de la disposicion, aunque parece haber quedado
claro que, la posicion del sector que considera que el articulo II no afecta necesariamente a
los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, estd ganando apoyos y
puede ser considerada la posicion dominante. Habra que observar muy de cerca al Grupo de
Trabajo sobre los Aspectos Juridicos de las Actividades en el Ambito de los Recursos Espa-
ciales que fue creado recientemente en el seno de la Subcomision de Asuntos Juridicos de la
COPUOS™¢, con la esperanza de que dicho foro fomente el dialogo internacional en relacion
con la explotacion de los recursos naturales del espacio ultraterrestre y sus cuerpos celestes, de
manera que se garantice que esta actividad no se convierta en el futuro en un foco de riesgos
y amenazas para la paz y seguridad internacionales.

En suma, entendemos que, de acuerdo con la mayoria de la doctrina, y la posicion mayoritaria
de los Estados, entre los cuales se encuentran no pocas, precisamente, potencias espaciales,
puede afirmarse que, en la actualidad, la explotacion de estos recursos es una actividad no pro-
hibida, en tanto en cuanto se respeten el resto de disposiciones de los principales tratados en la
materia con un amplio reconocimiento internacional, asi como el resto de normas y principios
que conforman el derecho internacional general y demds ramas del derecho internacional que
puedan ser de aplicacion en su caso, como pueden ser los principios derivados del derecho
internacional ambiental, dadas las consecuencias ambientales de estas actividades.

155 De hecho, Estados como EE.UU., Reino Unido, China o Japdn, tienen proyectos en marcha que buscan
precisamente la explotacion de la energia solar desde el espacio ultraterrestre. Para mas informacion, véa-
se: BARRON, R., “El plan de Japon contra la crisis energética: granjas solares en el espacio para 20257,
Computer Hoy, 29 de mayo, 2023. Disponible en: https://computerhoy.com/espacio/japon-intentara-trans-
portar-energia-solar-espacio-2025-1252364.

156 Véase: https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/copuos/Isc/space-resources/index.html.
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un marco analitico que combina elementos del realismo ofensivo con una aproximacion al orden internacional
basado en tres fuerzas interdependientes: poder, ideas e instituciones, articulando esta ultima con el concepto de
régimen internacional. El articulo emplea un enfoque metodologico cualitativo que combina el analisis documen-
tal de fuentes primarias y fuentes secundarias mas recientes, sometidas a un proceso de analisis que incluye la
codificacion, la categorizacion y el analisis tematico a los fines de identificar los elementos configurativos del or-
den nuclear internacional. Se concluye que la guerra de Ucrania consolida la tripolaridad en el orden nuclear con-
temporaneo: la superpotencia estadounidense debe ahora competir con China y Rusia y doblar sus esfuerzos para
mantener el equilibrio de poder nuclear en las regiones donde esta rivalidad se agrava: Europa y Asia-Pacifico.

PaLaBRAS cLAVE: Guerra de Ucrania, orden nuclear internacional, rivalidad tripolar, realismo estructural ofensivo.

ABSTRACT. This article analyzes the impact of the Ukrainian war on the international nuclear order, focusing on the
US-China competition on the balance of nuclear power. It also examines the other countries known as the “P-5 of
the NPT”: Russia, the United Kingdom and France. Addressing the research question of how the war in Ukraine
impacts the international nuclear order, the study employs an analytical framework that integrates elements of
offensive realism with an approach to the international order rooted in three interrelated factors: power, ideas, and
institutions, articulating the latter with the concept of international regime. Methodologically, the article adopts a
qualitative approach, combining the analysis of up-to-date primary and secondary sources. This analytical process
encompasses coding, categorization, and thematic analysis, aimed at identifying the elements that articulates
the international nuclear order. The article concludes that the war in Ukraine consolidates the tripolarity in the
contemporary nuclear order. The U.S. superpower must now contend with China and Russia and redouble its efforts
to maintain the balance of nuclear power in regions where this rivalry intensifies: Europe and Asia-Pacific.

Keyworps: War in Ukraine, international nuclear order, tripolar rivalry, offensive structural realism.

I. INTRODUCCION

El presente articulo analiza el impacto de la guerra de Ucrania sobre el orden nuclear internacio-
nal, centrandose en la competicion entre las dos superpotencias econdmicas y tecnologicas, EE.
UU. y China, y en sus efectos estructurales sobre el equilibrio de poder nuclear. El andlisis se ex-
tiende a los otros estados conocidos como los paises P-5 del Tratado de No Proliferacion Nuclear
(TNP): Rusia, Reino Unido y Francia. El objetivo central es analizar la competicion nuclear
entre China y los EE. UU. araiz de la rivalidad emergida en el contexto de Asia-Pacifico, que se
solapa con la renovada competicion nuclear entre los EE. UU. (y la OTAN) y Rusia en Europa,
provocada por el estallido de la guerra de Ucrania y por la relevancia de su dimension nuclear.

Los efectos de la guerra de Ucrania sobre el orden nuclear internacional son el centro del analisis
de un filon de la literatura'. Existe consenso sobre el imperativo de que las fricciones estratégicas
entre China y los EE. UU. sobre Taiwan no adquieran una dimension nuclear®, basandose en las
lecciones aprendidas en Ucrania®. Nye afirma que la smart competition entre las dos superpoten-
cias econdmicas y tecnologicas debe de seguir la 16gica de la “rivalidad cooperativa”: ambos es-
tados cooperan en las areas de convergencia de intereses, como la no proliferacion y la reduccion

1 BOLLFRASS, A K., HERZOG, S., “The War in Ukraine and Global Nuclear Order”, Survival, 64(4),
2022, pp. 7-32, disponible en https://doi.org/10.1080/00396338.2022.2103255

2 GARWIN, R.L., VON HIPPEL, F.N., “How to avoid nuclear war with China”, Bulletin of the Atomic Sci-
entists 79(2), 2023, pp. 57-64, disponible en https://doi.org/10.1080/00963402.2023.2178161

3 ARNDT,A.C.,HOROVITZ, L., WACHS, L., “El trilema nuclear en Ucrania”, Politica Exterior, 21/11/2022,
disponible en https://www.politicaexterior.com/el-trilema-nuclear-en-ucrania/

138 DOI: 10.36151/reei.46.04



La guerra de Ucrania y la consolidacion de la rivalidad tripolar en el orden nuclear internacional:
EE. UU., Rusia y China

del riesgo nuclear, y priorizan el poder blando al poder militar*. Otra corriente de la literatura se
centra en el debate sobre los efectos de la guerra de Ucrania sobre el régimen internacional de
no proliferacion nuclear, cuya piedra angular es el Tratado de No Proliferacion (TNP). Pese a las
tensiones provocadas por la guerra, hay autores que sefialan la necesidad de cooperacion entre
los estados nucleares para neutralizar las amenazas comunes (la proliferacion hacia actores no
estatales). La posible coexistencia de las normas sobre desarme y no proliferacion nuclear y los
mecanismos tradicionales de disuasion nuclear entre potencias’® prueba la capacidad del régimen
internacional de no proliferacion de resistir a las crisis provocadas por la rivalidad entre estados
nucleares®. Estos actores pueden elegir qué enfoque adoptar para intentar dirimir sus controver-
sias: pueden, por un lado, utilizar el enfoque institucional multilateral tradicional, basado en los
regimenes creados por los tratados internacionales, y, por otro, disponen también del enfoque
no tradicional de cooperacion (no regulado por tratados internacionales) en el marco de las Na-
ciones Unidas’. Asi mismo, la rivalidad triangular entre los EE. UU., Rusia y China es un objeto
de estudio al alza en la academia®, especialmente debido a su voluntad de orientar la politica
exterior de la superpotencia estadounidense’. Finalmente, la literatura mas reciente que analiza
la confrontacion nuclear tripolar entre los EE. UU., China y Rusia permanece principalmente
centrada en las principales dindmicas relativas al uso del poder material entre estos paises, sin
tener en consideracion, a los factores ideaciones e institucionales, ni a los otros dos P-5 del TNP:
el Reino Unido y Francia'.

4 NYE, J., Soft Power and Great-Power Competition Shifting Sands in the Balance of Power Between the
United States and China, Springer, Cambridge, 2023, disponible en https://doi.org/10.1007/978-981-99-
0714-4

5 VICENTE, A. “The Future of the Nuclear Nonproliferation and Disarmament Regime”, en VICENTE,
A., SINOVETS, P., THERON, J. (eds), Russia s War on Ukraine. The Implications for the Global Nuclear
Order. Contributions to Political Science, Springer, Cham, 2023, pp. 153-170, disponible en https://doi.
org/10.1007/978-3-031-32221-1 11

6  BUDIJERIN, M., “Distressing a system in distress: global nuclear order and Russia’s war against Ukraine”,
Bulletin of the Atomic Scientists, vol. 78, num. 6, 08/11/2022, pp. 339-346, disponible en https://doi.org/1
0.1080/00963402.2022.2132742

7 SINGH SIDHU, W.P., “The Nuclear Disarmament and the Non-Proliferation Regime”, en WILLIAMS,
P., MCDONALD, M. (eds), Security Studies. An Introduction, Routledge, London, 2023, disponible en
https://doi.org/10.4324/9781003247821

8 Véase, entre otros, THOMPSON, W.R., SAKUWA, K., y SUHAS, P.H., “Great Power Triangular Rivalry
Interactions: China, the Soviet Union/Russia, and the United States”, en Analyzing Strategic Rivalries in
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re, 2022, disponible en https://doi.org/10.1007/978-981-16-6671-1 8; y ALI, S.M., “Introduction: A new
Cold War? The US-China-Russia Strategic Triangle”, en The US-China-Russia Triangle. An Evolving His-
toriography, Springer, Cham, 2022, disponible en https://doi.org/10.1007/978-3-031-04847-0 1

9 Véase, KOTKIN, S., “The Unbalanced Triangle. What Chinese-Russian Relations mean for the United
States”, Foreign Affairs, vol. 88, num. 5, 2009, pp. 130-138, disponible en https://www.jstor.org/sta-
ble/20699650 ; GEIST, E., “Qualities precede quantities. Deciding How Much Is Enough for U.S. Nuclear
Forces”, RAND Corporation. Perspective, 2023, disponible en https://www.rand.org/pubs/perspectives/
PEA2555-2.html ; ELLISON, B., EVANS, D., LYTWYN, M., SCHWALRBE, J., “Without Precedent: Glo-
bal Emerging Trends in Nuclear and Hypersonic Weapons”, Journal of Policy and Strategy, vol. 3, num. 1,
2023, pp. 21-53, disponible en https:/nipp.org/wp-content/uploads/2023/03/Vol.-3-No.-1.pdf .

10 LIEBER, K., PRESS, D.G., “US strategy and force posture for an era of nuclear tripolarity”, Atlantic
Council, 01/05/2023, disponible en https://www.atlanticcouncil.org/wp-content/uploads/2023/04/US-Stra-
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Para contribuir a cerrar esta brecha dentro de la literatura, este trabajo plantea un marco analitico
que combina al realismo ofensivo', en tanto herramienta idonea para explicar la competicion
nuclear entre las grandes potencias del sistema, con una aproximacion al orden internacional
que permite dilucidar la configuracion del orden nuclear internacional a través de una triple
perspectiva analitica. Esta se basa en la interaccion entre tres fuerzas interdependientes: poder,
ideas e instituciones'?. Ademas, se articula a esta ultima fuerza el concepto de régimen interna-
cional a fin de analizar la estructura normativa del orden nuclear internacional y la eficacia del
régimen de no proliferacion nuclear. Asi, ante la pregunta de investigacion: ;como ha impactado
la guerra de Ucrania la configuracion del orden nuclear internacional? se plantean los siguientes
argumentos: primero, la guerra de Ucrania ha propiciado y acelerado un cambio en el orden nu-
clear internacional que apunta a la transicion hacia un orden tripolar (EE. UU., Rusia y China).
Segundo, a nivel de competicion para el poder, la guerra refuerza la posicion de China como
competidora nuclear que busca la paridad cualitativa y el acercamiento cuantitativo con las dos
superpotencias nucleares. Se confirma la logica ofensiva de rearme militar y rearme nuclear que
generan multiples dilemas de seguridad en Asia-Pacifico. Tercero, a nivel ideacional, la guerra
de Ucrania sanciona la confrontacion bipolar entre China y EE. UU. en el &mbito nuclear. Los
dos paises son portadores de visiones contrapuestas sobre el futuro del orden nuclear internacio-
nal y de valores opuestos que incrementan la tension, las amenazas, las acusaciones reciprocas y
la desconfianza mutua. Cuarto, a nivel institucional, la guerra de Ucrania conlleva al desmorona-
miento del orden nuclear institucional de la guerra fria, acelerando la dindmica realista ofensiva
de proliferacion nuclear. El nuevo sistema es andrquico y deja campo libre a la competicion nu-
clear entre China/Rusia y EE. UU. (proliferacion vertical), a la proliferacion vertical cualitativa
y cuantitativa de otros estados nucleares (Reino Unido, Francia, Corea del Norte, Israel, India y
Pakistan) y al aumento del riesgo de proliferacion horizontal en los dos frentes de competicion
abiertos, como es el caso de Bielorrusia en Europa y de Australia en Asia-Pacifico. El Organismo
Internacional de la Energia Atémica (OIEA) no dispone de suficientes prerrogativas ni legitimi-
dad entre los estados nucleares para presentarse como la autoridad internacional que permita la
resolucion de controversias entre ellos.

Este trabajo adopta una metodologia de investigacion cualitativa, basdndose principalmente
en el analisis documental de fuentes primarias y secundarias. El enfoque cualitativo permite
explorar en profundidad las complejidades y matices que rodean el tema, mientras que el ana-
lisis documental proporciona un examen sistematico de todas las fuentes relevantes. Las fuen-
tes primarias incluyen, por un lado, los ultimos documentos estratégicos y nucleares (libros
blancos, estrategias de seguridad, posturas nucleares gubernamentales, informes de inteligen-
cia militar) de los estados P-5: la atencion estd puesta en los documentos publicados después

tegy-and-Force-Posture-for-an-Era-of-Nuclear-Tripolarity.pdf; The International Institute for Strategic
Studies, “Asia-Pacific Regional Security Assessment. Key developments and trends ”, 7SS Strategic Dos-
sier, 2023, disponible en https://www.iiss.org/globalassets/media-library---content--migration/files/publi-
cations---free-files/aprsa-2023/aprsa-2023.pdf

11 MEARSHEIMER, J.J., The tragedy of great power politics, W.W. Norton & Company, New York, 2001.

12 BARBE, E., “Introduccién: cambio en el sistema internacional, adversidad para la UE”, Revista CIDOB
d’Afers Internacionals, num. 108, 2014, pp. 7-21.

13 KRASNER, S.D., International Regimes, Cornell University Press, Ithaca, 1983.
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de la guerra de Ucrania, principalmente en el afio 2023. Por otro lado, se analizan las interven-
ciones oficiales (discursos, declaraciones y ruedas de prensa) de las maximas autoridades es-
tatales como los jefes de gobierno y los ministros de asuntos exteriores. El foco del anélisis se
pone, aunque no exclusivamente, en las intervenciones conjuntas de los jefes de gobierno de
China y de los otros P-5, excluyendo el Reino Unido, ya que su Primer Ministro no ha tenido
una reunion con Xi Jinping después del estallido de la guerra'®. Es decir, la narrativa nuclear
de los estados del P-5 es analizada bajo el doble prisma de los documentos gubernamentales
oficiales con relevancia para los asuntos nucleares y de las intervenciones mas recientes de sus
maximas autoridades sobre el orden nuclear internacional.

Los documentos han sido consultados en las bases de datos oficiales gubernamentales de los
P-5 en lengua inglesa (en lengua francesa en el caso de Francia), de acceso abierto: se trata
de las presidencias de los gobiernos, como la Casa Blanca, el Kremlin o el Eliseo, y de los
ministerios de asuntos exteriores, como es el caso de China y Reino Unido. En relacién con
China, cuyo ascenso representa el elemento de cambio en el equilibrio tripolar de poder nu-
clear, el estudio incluye también dos discursos publicados por la Oficina de informacion del
Consejo de Estado de la Republica Popular China y de su representante permanente ante las
Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales en Viena (como el OIEA) en 2023.
En relacion con el OIEA, se analizan las intervenciones del director, Mario Grossi, sucesivas
al estallido del conflicto y los documentos e informes oficiales publicados en la pagina oficial
de la organizacion. En la tabla 1, a continuacion, se indican el nimero de fuentes primarias
utilizadas por cada uno de los P-5 del TNP y por el OIEA, distinguiendo entre los discursos de
las maximas autoridades, por un lado, y los documentos estratégicos (y, en el caso del OIEA,
documentos oficiales), por otro.

Tabla 1. Namero y tipologia de fuentes primarias consultadas por pais
Discursos Documentos N. total por pais

China 9 2 11

Rusia 4 1 5

EE. UU. 7 5 12
Reino Unido 1 3 4
Francia 2 2 4
OIEA 1 1 2
N. total de fuentes 24 14 38

14  BBC NEWS, “Rishi Sunak’s G20 meeting with Chinese president cancelled”, 16/11/2022, disponible en
https://www.bbc.com/news/uk-politics-63646635 . La ltima visita programada entre Xi Jinping y Rishi
Sunak del 16 de noviembre de 2022, durante el G20 en Indonesia, fue cancelada por “razones de agenda”
del Premier britanico, en coincidencia con el estallido de un misil en Polonia durante la guerra de Ucrania.
El Gltimo encuentro entre los dos jefes de gobierno fue en 2018.
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Entre los veinticuatro discursos e intervenciones oficiales de las méximas autoridades estatales
analizados, hay diez declaraciones conjuntas entre Xi Jinping y Joe Biden o Antony Blinken
para los EE. UU. (4), Xi Jinping y Vladimir Putin (4) y Xi Jinping y Emmanuel Macron (2).
Como se ha dicho antes, no hay intervenciones conjuntas entre China y el Reino Unido suce-
sivas al estallido de la guerra de Ucrania.

Las fuentes secundarias abarcan la literatura académica especializada en rearme y prolifera-
cion nuclear y el andlisis de expertos de los centros mas prestigiosos a nivel internacional,
como el Stockholm International Peace Research Institute (SIPRI), la Campaia Internacio-
nal para la Prohibicién de Armas Nucleares (ICAN), el International Institute for Strategic
Studies (11SS), el Carnegie Endowment for Peace o el Bulletin of the Atomic Scientists. Para
medir el nivel de rearme militar y nuclear de los paises P-5 del TNP, este articulo analiza diez
documentos: seis son publicados por el SIPRI (cinco de ellos en 2023), y los otros cuatro
son publicados, respectivamente, por la ICAN, el IISS, el Bulletin of the Atomic Scientists y
el Departamento de Defensa de los EE. UU. Los datos recopilados han sido sometidos a un
riguroso proceso de andlisis que abarca varios pasos clave: la codificacion de los datos, la
categorizacion y el analisis tematico. Inicialmente, los documentos recopilados se codificaron
para identificar temas y subtemas clave relacionados con los asuntos nucleares. Luego, estos
codigos se clasificaron en categorias mas amplias en relacion con el marco de analisis plantea-
do: poder, ideas e instituciones, con el objetivo de identificar patrones y tendencias comunes.
Estos datos han sido confirmados por y complementados con la informacion aportada por la
literatura especializada mas reciente sobre asuntos nucleares, antes mencionada. Por lo demas,
resulta relevante reconocer las limitaciones de esta metodologia. La naturaleza cualitativa de
la investigacion limita la generalizacion de los hallazgos. Adicionalmente, el analisis docu-
mental esta limitado por la disponibilidad y confiabilidad de las fuentes seleccionadas. A pesar
de estas limitaciones, el disefio y la metodologia de investigacion elegidos en este estudio
ofrecen informacion valiosa sobre los cambios en la configuracion del orden nuclear interna-
cional provocados por la guerra de Ucrania.

El marco analitico de esta investigacion combina elementos del realismo ofensivo con una
aproximacion al orden internacional que permite explicar la configuracion del orden nuclear
internacional a través de tres fuerzas (entendibles, en este caso, como factores o variables):
poder, ideas e instituciones'. Asi mismo, recurre al concepto de régimen internacional en
tanto idoneo para la comprension de la estructura normativa del orden nuclear internacional.
Bajo el prisma del realismo ofensivo, la conducta ofensiva de los estados se explica a través
de la competicion regional entre potencias. La desconfianza reciproca y el miedo generado
por la imprevisibilidad de la conducta de otros actores provoca que los estados perciban de
poder contar exclusivamente sobre su poder material —incluso el poder nuclear— para ga-
rantizar su seguridad y supervivencia (principio de autoayuda). El hegemon estadounidense
busca mantener su posicion de ventaja relativa frente a sus competidores (Rusia y China) en
las regiones donde ya tiene consolidadas sus esferas de influencia, respectivamente Europa y

15  BARBE, E. Relaciones Internacionales, 4* ed., Tecnos, Madrid, 2020, pp. 347.
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Asia-Pacifico’®. La estrategia de contencion de sus competidores hace que la superpotencia
estadounidense deba ejercer el papel de “equilibrador de ultramar” [offshore balancer]'” para
mantener el estatus quo en los contextos regionales tensionados. La rivalidad se materializa en
dindmicas de rearme ilimitado ofensivo que involucra, no s6lo a las potencias competidoras
(EE. UU., China y Rusia), sino también a otros estados de la region (los paises de la OTAN
en Europa; Japon, Corea del Sur, Australia y Corea del Norte en Asia). Entre ellos surge un
dilema de seguridad'® que los lleva a rearmarse y a elegir un bando, consolidando la division
regional alrededor de la competicion entre potencias.

Por ultimo, cabe mencionar que el estudio intenta destacar si hay elementos propios de la 16-
gica realista estructural defensiva de Kenneth Waltz!?, basada en el equilibrio de poder y en la
emulacion/imitacion de las conductas mas exitosas desde la perspectiva del poder®. Es decir,
los estados tienden a reproducir aquellas conductas propias o de otros actores que aprenden
a lo largo de su socializacion dentro del sistema internacional. El mismo orden internacional
favorece aquellas acciones en favor del equilibro de poder (alianzas instrumentales para equi-
librar el poder acumulado por un hegemon) y aquellas conductas estatales percibidas de forma
general como racionales y eficientes para el interés nacional a escala regional y global dentro
del régimen internacional de no proliferacion nuclear. Esta perspectiva sirve para entender
aquellas fuerzas del orden que contribuyen a mantener el statu quo en el sistema internacional,
alejando el peligro del estallido de una guerra entre potencia nucleares en Asia-Pacifico debido
a la cuestion de Taiwan. La logica defensiva es un elemento clave para entender la postura
nuclear de China porque el pais no parte en condiciones de igualdad de acumulacion de poder
material frente a Rusia y EE. UU.

Continuando con el marco teorico, de acuerdo con Robert Cox?!, el orden internacional es
entendido como aquel constructo social contingente que es resultado de la interaccion de tres
fuerzas interdependientes: el poder material, las ideas y las instituciones. Este trabajo se sirve
de la concepcidn de orden internacional planteada por Esther Barbé en la cual, a diferencia de
Cox, el poder no solo se basa en la posesion de recursos materiales, sino que “ademads, deben
considerarse dos aspectos distintos: la distribucion del poder y la competicion por el poder”?.
En este sentido, las relaciones de poder generan dindmicas de socializacién que producen riva-

16 MEARSHEIMER, J.J., “Why the Ukraine crisis is the West’s fault”, Foreign Affairs, vol. 93(5), 2014, p.
5, disponible en https://www.foreignaffairs.com/articles/russia-fsu/2014-08-18/why-ukraine-crisis-west-s-
fault

17 JORDAN, I., “El conflicto internacional en la zona gris: una perspectiva tedrica desde el realismo ofen-
sivo”, Revista Espaiiola De Ciencia Politica, n. 48, 2018, p.130, disponible en https://doi.org/10.21308/
recp.48.05

18  JERVIS, R., “Dilemmas About Security Dilemmas”, Security Studies, vol. 20(3), 2011, pp. 416-423, dis-
ponible en https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/09636412.2011.599189

19  WALTZ, K.N., Theory of International Politics, Waveland Press Inc., Long Grove, IL, 2010.

20 JORDAN, J., “Teorias realistas para comprender la politica internacional”, Global Strategy Report 4/2022,
26/01/2022, disponible en https://global-strategy.org/teorias-realistas-para-comprender-la-politica-interna-
cional/

21 COX, R., “Social Forces, States and World Orders: Beyond International Relations Theory”, Millennium,
vol. 10(2), 1981, pp. 126-155, disponible en https://doi.org/10.1177/03058298810100020501

22 BARBE, E., Relaciones Internacionales, 4* ed., Tecnos, Madrid, 2020, p. 354.
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lidades entre los actores que compiten por ello. El caso de la competicion nuclear tripolar entre
los EE. UU., China y Rusia es un ejemplo de esta tipologia. Seguidamente, las ideas son en-
tendidas como “concepciones tanto de lo justo como de lo conveniente, tanto de lo apropiado
como de lo util”*. En este sentido, las ideas estan vinculadas a los valores y normas que cons-
truyen y definen la identidad de los actores. A este respecto, EE. UU. por una parte, y Rusia y
China por la otra, se perfilan con identidades y visiones del orden internacional divergentes:
“ideas indiscutibles frente a ideas en discusion™. Finalmente, y en linea con el liberalismo,
Barbé adopta una definicion de instituciones que tiene una doble vertiente. En primer lugar, las
instituciones son el conjunto de pautas y normas que reglamentan las conductas de los acto-
res, es decir, son estructuras normativas. En el ambito nuclear, el régimen internacional de no
proliferacion nuclear es un ejemplo de esta tipologia. Ademas, en su designacion mas formal,
las instituciones se constituyen como “el /locus de autoridad internacional (legitimadoras, por
ejemplo, de la actuacion de los estados)”®. El OIEA representa el actor internacional mas le-
gitimado para ejercer esta tarea en el orden nuclear contemporaneo. Cabe destacar que poder,
ideas e instituciones deben ser entendidos como fuerzas “auténomas e interdependientes”, que
no establecen una logica unidireccional. Es decir que, aunque el poder suela imponer la logica,
seran las ideas y las instituciones las que moldean los mecanismos y marcos normativos dentro
de los que actian las potencias®.

Siguiendo esta aproximacion, el presente trabajo plantea como marco analitico del orden nu-
clear internacional, aquel constructo social resultante de la interaccion de tres fuerzas:

1. Las fuerzas resultantes de la acumulacion de poder (proliferacion vertical cualitativa
y cuantitativa) por parte de los nueve estados nucleares y de la competicion para el
poder nuclear, especialmente relevante entre los P-5 del TNP. Un especial énfasis
esta puesto en el ascenso de China porque representa el principal factor de cambio
en el equilibrio de poder nuclear.

2. Las fuerzas ideacionales que son el fruto de la narrativa nuclear de los P-5 del TNP.
Las narrativas proponen modelos de orden internacional convergentes (ideas indis-
cutidas) o divergentes (ideas en discusion). Las fuerzas ideacionales ven la contrapo-
sicion de valores como, por un lado, la seguridad, la continuidad y el mantenimiento
del statu quo deseado por los paises occidentales y, por otro, los valores como el
desarrollo y la justicia global, promovidos por China y Rusia. También hay acu-
saciones reciprocas entre los P-5 en relacion con las instituciones internacionales:
sobre las repetidas violaciones de las normas para la no proliferacion (estructura nor-
mativa) y sobre la discutida neutralidad del OIEA (locus de autoridad internacional)
por parte de China y Rusia. Por tltimo, a nivel ideacional se evidencia la rivalidad
derivada por el uso y la competicion para el poder nuclear: la renovada division entre
Occidente y Rusia, que sigue la logica de la mutua destruccion asegurada (MAD,

23 Ibidem, p. 374.

24 BARBE, E., “Introduccién: cambio en el sistema internacional, adversidad para la UE”, Revista CIDOB
d’Afers Internacionals, nim. 108, 2014, p. 12.

25  BARBE, E. (ed.) Las normas internacionales ante la crisis del orden liberal, Tecnos, Madrid, 2021, pp. 21-22.

26  BARBE, E., Relaciones Internacionales, 2020, op. cit., pp. 348-349.
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en su acronimo inglés), se solapa con la politica nuclear china de rearme ilimitado.
Esta politica quiere romper el muro de contencion estadounidense en Asia-Pacifico,
establecido gracias a la disuasion nuclear extendida [extended nuclear deterrence],
y garantizar a China su esfera de influencia estratégica en la region.

3. Las fuerzas institucionales son el resultado de la interaccion entre el régimen inter-
nacional de no proliferacion nuclear (estructura normativa) y la accion del actor
mas legitimado para representar el /ocus, la arena de cooperacion entre los estados
nucleares: el OIEA. La narrativa mas reciente del OIEA es un elemento crucial para
determinar las necesidades normativas mas urgentes surgidas a raiz de la guerra de
Ucrania®’.

Finalmente, es necesario articular a estas lltimas fuerzas el concepto de régimen internacional
planteado por Stephen D. Kransner, definido como el “conjunto de principios, normas, reglas
y procedimientos de tomas de decisiones implicitos o explicitos alrededor de los cuales con-
vergen las expectativas de los actores en una determinada area de las relaciones internaciona-
les™. Este concepto permite analizar la estructura normativa del orden nuclear internacional
y la eficacia del régimen de no proliferacion nuclear. A este respecto cabe destacar, por una
parte, como las tensiones entre EE. UU. y Rusia catalizadas por la Guerra en Ucrania han
provocado la retirada de esta Glltima de los mecanismos formales del régimen internacional de
no proliferacion nuclear, esto es, la suspension por parte de Rusia del Tratado Nuevo START
en febrero de 2023. Por otra parte, es latente la intencion de los P-5 del TNP de no ratificar el
Tratado de Prohibicion de las Armas Nucleares (TPAN) de 2017. Ambas cuestiones apuntan
hacia la progresiva ruptura del orden institucional de la guerra fria, y la dificultad del manteni-
miento del régimen internacional de no proliferacion en situaciones de conflicto®.

La relevancia de esta investigacion estriba, a nivel tedrico-conceptual, en la construccion de
un analisis multidimensional que articula las tres fuerzas al prisma del orden nuclear interna-
cional, permitiendo asi no limitar el estudio a un tnico enfoque, como el normativo-institucio-
nal o el enfoque relativo a la competicion para el poder. Esto para corroborar si la interaccion
entre las tres fuerzas del orden genera cambios en el sistema internacional contemporaneo, a
nivel de relaciones/procesos (rivalidad ideacional, competicion para el poder nuclear) y a ni-
vel de estructura (cambios en la polaridad nuclear). Para entender estos cambios, es necesario

27  Esta definicion es mas detallada que la definicion adoptada por BUDJERYN, M., Distressing a system in
distress: Global nuclear order and Russia’s war against Ukraine, 09/11/2022, Bulletin of the Atomic Sci-
entists, disponible en https://thebulletin.org/premium/2022-11/distressing-a-system-in-distress-global-nu-
clear-order-and-russias-war-against-ukraine/. Segun la autora, el orden nuclear internacional es el “sistema
de practicas, politicas, instituciones, reglas y entendimientos comunes, nacionales e internacionales, que
rigen la adquisicion, posesion y uso de armas nucleares-la tecnologia mas mortifera jamas creada”.

28  KRASNER, S.D., International Regimes, 1983, op. cit., p. 2.

29  Laformacion y mantenimiento de los regimenes internacionales es mas probable (racionalmente hablando)
en aquellas situaciones en las que, a través de la cooperacion, las ganancias mutuas pueden ser optimizadas
y las perdidas minimizadas. Es asi como en un escenario de conflicto (juego de suma cero), el régimen
internacional y por ende las instituciones que lo comprenden se enfrentaran a la dificultad de mantenerse.
Véase, BANDYOPADHYAYA, J. y MUKHERIEE, A., “International Regimes and World Peace: A Case
Study of NPT and CTBT”, International Studies, vol. 37(4), 2000, pp. 303-330.
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determinar hasta qué punto el ascenso de China como competidora nuclear de la superpotencia
estadounidense afecta al equilibrio sistémico de poder nuclear. Es decir, en el frente de com-
peticion de Asia-Pacifico, China aprovecha de la rivalidad nuclear entre Rusia y EE. UU. en
Europa para armarse ilimitadamente, con discrecion y sin proveer informacion de forma trans-
parente. Debido al dilema de seguridad nuclear frente al offshore balancer estadounidense, Pe-
kin rechaza firmar tratados que puedan obstaculizar o impedir su proliferacion nuclear cualita-
tiva y cuantitativa con el objetivo de conseguir capacidades disuasorias defensivas (represalia
asegurada como contraataque) frente a la amenaza representada por la politica expansionista
unilateral de Washington en Asia-Pacifico. Entender cuéles son los fundamentos ideacionales
(valores, visiones del mundo, visiones del orden internacional) de la actuacion de los estados
permite explicar su conducta, que se expresa en dindmicas de acumulacion y competicion para
el poder (rivalidad). Para completar el andlisis, es necesario explicar el contexto normativo
(tratados y protocolos internacionales) e institucional (autoridad internacional considerada
como legitima) contemporaneo que sirve como marco para las relaciones internacionales en
ambito nuclear. A nivel empirico, el tratamiento y andlisis de las fuentes disponibles mas
recientes, en su mayoria del afio 2023, aporta relevancia y pertinencia al trabajo en cuanto
a su importancia en las Relaciones Internacionales y permite ofrecer una vision actualizada
después de mas de un afio y medio del estallido de la guerra.

Ademas de esta introduccion, el articulo esta estructurado en cuatro secciones. La primera sec-
cion aborda los efectos que la guerra de Ucrania tiene sobre el orden nuclear internacional en
términos de concentracion, distribucion y competicion para el poder. Por una parte, se acelera
la dindmica de rearme militar en Europa y Asia, por la otra, China busca la paridad cualitativa
y el acercamiento cuantitativo con Rusia y los EE. UU. La segunda seccion analiza como la
guerra genera un cambio ideacional en el orden internacional, debido al aislamiento de Rusia
y a la emergencia de China como nueva interlocutora de los EE. UU. China plantea la cons-
truccion de un nuevo orden internacional mas justo e inclusivo, realmente multilateral, incluso
en el &mbito nuclear. Esta vision se contrapone a la de EE. UU., lo que genera la competicion
ideacional bipolar entre ambas potencias. La tercera seccidn examina como la retirada de
Rusia del Tratado Nuevo START sanciona la ruptura del orden institucional de la guerra fria,
facilitando la proliferacion nuclear en un sistema internacional anarquico. Esto abre la puerta a
la competicion nuclear entre China, Rusia y Estados Unidos, asi como a la proliferacion tanto
en términos cuantitativos como cualitativos por parte de otros estados nucleares. Finalmente,
en las conclusiones, se presentardn las sintesis y los hallazgos clave derivados de las secciones
anteriores.

II. LA GUERRADE UCRANIAY ELNUEVO EQUILIBRIO DE PODER NU-
CLEAR

En lo que respecta al poder, entendido como la distribucion, el uso y la rivalidad que genera
entre potencias competidoras para el poder, la guerra de Ucrania tiene un doble efecto sobre
el orden nuclear internacional: primero, acelera la dindmica de rearme militar y proliferacion
nuclear en Europa y Asia. Segundo, se evidencia como China busca afirmarse como nueva su-
perpotencia nuclear que busca la paridad cualitativa y el acercamiento cuantitativo con Rusia
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y los EE. UU., consolidando el segundo frente de competicion para Washington en la region
de Asia-Pacifico. Esto respalda la perspectiva realista ofensiva, en tanto se entiende el acer-
camiento sino-ruso como una respuesta conjunta a la politica de contencion de EE. UU. en
Asia, agudizando asi el dilema de seguridad nuclear en la region. La siguiente tabla explica el
equilibrio de poder nuclear de la guerra fria, dividiendo los paises de acuerdo con su alinea-
cion entre bandos, occidental, no alineado y soviético, y su categorizacion entre potencias y
superpotencias.

Tabla 2. El equilibrio bipolar de poder nuclear en la guerra fria

Bando occidental

No alineado

Bando soviético

Superpotencia

EE. UU.

URSS

Potencia

Reino Unido, Francia

China

Ahora bien, en los albores de la guerra de Ucrania, China y Rusia acercan posiciones®’, y bajo
la l16gica de la competicion por el poder, China se abre paso como una nueva superpotencia
nuclear. De esta manera, se transita del escenario “una superpotencia contra otra” (EE. UU.
contra URSS), a un escenario de “una superpotencia contra dos” (EE. UU. contra Rusia y
China), consolidando un equilibrio tripolar sistémico de poder nuclear. Aunado a ello, en los
meses posteriores al inicio de la guerra, Francia se desalinea parcialmente de EE. UU. y la
OTAN debido a las tensiones en la gestion de las relaciones con Rusia y China, y a su alinea-
miento con la busqueda de la autonomia estratégica para la U.E. La siguiente tabla muestra los
cambios ahora mencionados, dividiendo los P-5 del TNP en dos bandos.

Tabla 3. El equilibrio tripolar de poder nuclear después de la guerra de Ucrania

Bando sino-ruso

China

Bando occidental
EE. UU.

Reino Unido

Superpotencia Rusia

Potencia Francia

La guerra cataliza la dindmica ofensiva del rearme y la competicion nuclear entre China y los
EE. UU. por la competicion estratégica en Asia, donde Pekin busca romper el muro de conten-
cion basado en diferentes circulos de islas de defensa militar estadounidense. En el complejo
de seguridad regional®' de Asia-Pacifico se consolidan varios dilemas de seguridad relaciona-
dos con la nueva postura militar y nuclear de China. El primero es el dilema de supervivencia

30  El 4 de febrero de 2022, China y Rusia emiten el Joint Statement of the Russia Federation and the Peo-
ple’s Republic of China on the International Relations Entering a New Era and the Global Sustainable
Development, en el que afirman que la amistad entre ambos estados no tiene limites y que no existen
areas prohibidas de cooperacion. Especificamente en materia de no proliferacion nuclear, se mantiene la
narrativa de reafirmacion del TNP como piedra angular del régimen de no proliferacion nuclear a la vez
que se manifiesta la preocupacion conjunta por el AUKUS. El texto completo del comunicado se encuentra
disponible en http://en.kremlin.ru/supplement/5770

31 BUZAN, B., WAEVER, O., Regions and Powers. The Structure of International Security, Cambridge
University Press, Cambridge, 2003.
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de Taiwan y se debe la reafirmacion de Pekin de su soberania sobre la isla a mediados de 2022.
El segundo es compartido por los paises aliados de los EE. UU. en la region (Japon, Corea del
Sur, Australia y la India) que securitizan** la amenaza militar y nuclear de China. El tercero se
debe a la postura provocadora de Pyongyang que incrementa el dilema de seguridad nuclear de
Corea del Sur y Japon. Ambos paises proceden con el rearme y con el refuerzo de sus alianzas
militares con la superpotencia estadounidense para reforzar el mecanismo de extended nuclear
deterrence. Para concluir, la guerra de Ucrania consolida la tripolaridad en el orden nuclear
contemporaneo: la superpotencia estadounidense debe ahora competir contra China y Rusia y
doblar sus esfuerzos para mantener el equilibrio de poder nuclear en las regiones donde esta
rivalidad se agrava: Europa y Asia-Pacifico.

1.  Lalogica ofensiva del orden nuclear internacional a raiz de la guerra de Ucrania:
rearme militar y proliferacion nuclear

Los datos especificos sobre el gasto nuclear en 2021 son publicados por la Campana Interna-
cional para la Abolicion de las armas Nucleares (ICAN), premio Nobel para la Paz en 2017.
En 2021, los nueve estados nucleares llegan a gastar USD 82,4 mil millones en “sus casi
13000 armas nucleares”, lo que representa mas de “156.000 dolares por minuto”, con un cre-
cimiento ajustado a la inflacion de USD 6.500 millones comparado con 2020. Los EE. UU.
(USD 44.200 millones) representan el 53,64% del gasto nuclear total, superando casi cuatro
veces a China (11.700) que acumula el 14,2% del total. Los otros paises con altos niveles de
gasto nuclear son, como es de esperar, los otros P-5 del TNP: Rusia (USD 8.600 millones),
Reino Unido (6.800) y Francia (5.900). La suma del gasto de los otros cuatro estados nuclea-
res no llega a los niveles de Francia: la India registra USD 2.300 millones, seguida por Israel
(1.200), Pakistan (1.100) y Corea del Norte, con un gasto orientativo de USD 642 millones*.

El SIPRI Yearbook 2022 desglosa el rearme de los estados P-5 del TNP y confirma los datos
del ICAN: los EE. UU. destinan el 6% de su gasto militar a las armas nucleares y, en 2021,
destinan mas de USD 28.000 millones a la modernizacion de su triada nuclear*. Los datos
publicados por el SIPRI Yearbook 2023 sobre el arsenal nuclear estadounidense del afio 2022
confirman un descenso en el numero de cabezas nucleares totales almacenadas, pasando de
5.428 a 5.244, debido al programa de modernizacion de armamentos que establece el desman-
telamiento del arsenal mas antiguo®. Los datos del SIPRI son estimados porque, desde el ao
2022, la Casa Blanca ha decidido retomar la préactica adoptada por la Administracién Trump

32 BUZAN, B., WAEVER, O., DE WILDE, J. Security. A new framework for analysis, Lynne Rienner Publi-
shers, Colorado, 1998.

33 ICAN, Squandered: 2021 Global Nuclear Weapons Spending, 2022, disponible en https://www.icanw.
org/squandered 2021 global nuclear weapons_spending_report#:~:text=In%20its%20report%?20
%22Squandered%3A%202021,an%?20inflation%2Dadjusted%20increase%200f

34  KRISTENSEN, H., KORDA, M., “World Nuclear Forces”, SIPRI Yearbook 2022, 2022, pp. 343-354,
disponible en https://sipri.org/sites/default/files/YB22%2010%20World%20Nuclear%20Forces.pdf

35 KRISTENSEN, H., KORDA, M., “World Nuclear Forces”, SIPRI Yearbook 2023: Armaments, Disarma-
ment and International Security, 2023, pp. 249-250, disponible en https://www.sipri.org/sites/default/files/
YB23%2007%20WNF.pdf
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de no desclasificar esta informacion®. El programa nuclear estadounidense de los proximos
afios se centra en aumentar la capacidad de produccion de pozos de plutonio, necesarios para
producir las armas mas modernas y sofisticadas: el objetivo es pasar de una produccion anual
de 10 pozos en 2022, a una produccion de 30 pozos en 2026 y de 80 pozos en 2030. Para poder
hacer frente a este crecimiento exponencial de la demanda de estos materiales, Washington ha
autorizado la construccion de una segunda central para su produccion en Carolina del Sur, que
se suma a la central de Los Alamos en el Nuevo México®”.

El inventario total de las armas nucleares rusas asciende a 5977 en 2021%. La superpotencia
se enfrenta a problemas de retrasos en la modernizacion de su arsenal, especialmente de la
componente aérea de su triada nuclear®, debidos a cuatro factores: la falta del capital humano
joven que permita el relevo generacional, la carente competencia técnica y escasa profesio-
nalidad de los altos mandos, la corrupcion y, en los ultimos diez afos, los “dudosos juicios
por alta traicion” a mas de cincuenta cientificos. Los datos del SIPRI para el afio 2022 estan
basados en estimaciones debido a la falta de transparencia del Kremlin y registran un ligero
descenso en el niimero total de armas nucleares (5889), debido al desmantelamiento de las
armas obsoletas. Por otro lado, Rusia incrementa de 12 unidades sus cabezas nucleares, con
4889 totales, frente a las 3708 cabezas nucleares de los EE. UU. registradas a enero de 2023,
La guerra de Ucrania ha generado otros dos problemas para el Kremlin: primero, la escasa ca-
lidad del armamento convencional ruso evidente durante los combates menoscaba el prestigio
y la credibilidad de su armamento nuclear. Segundo, las sanciones occidentales incluyen un
embargo de productos tecnoldgicos que ralentiza la produccion®.

Los datos del SIPRI confirman una subida del nimero de cabezas nucleares chinas, que pasan
de ser 350 en 2021 a 410 en enero de 2023. Los datos se basan en la poca informacion ptblica
disponible y en las estimaciones del Departamento de Defensa estadounidense porque “China
nunca ha declarado el real tamafio de su arsenal nuclear”. Desde 2017, Pekin refuerza no-
tablemente los mecanismos de la triada de disuasion nuclear, declarando siempre finalidades
defensivas. En abril de 2021, llega el anuncio del paso a la estrategia limitada de high alert
duty: ciertas capacidades nucleares estaran en estatus de “alerta de lanzamiento” (Launch on
Warning, LOW en su acronimo inglés) permanente. Hay algunos elementos de la estrategia
nuclear china que prueban la actitud disuasoria y la competicion con la superpotencia. El pri-

36 US DEPARTMENT OF STATE, “Transparency in the US Nuclear Weapons Stockpile”, Fact Sheet,
05/10/2021, disponible en https://www.state.gov/wp-content/uploads/2021/10/Fact-Sheet Unclass 2021
final-v2-002.pdf

37 US NATIONAL NUCLEAR SECURITY ADMINISTRATION, “Fiscal Year 2022 Stockpile Stewardship
and Management Plan”, Report to Congress, 15/03/2022, disponible en https://www.energy.gov/nnsa/arti-
cles/nnsas-annual-stockpile-stewardship-and-management-plan-delivered-congress

38 PRESIDENT OF THE RUSSIAN FEDERATION, “Ministry of Defence Board Meeting”, 21/12/2022,
disponible en http://en.kremlin.ru/events/president/news/70159

39  KRISTENSEN, H., KORDA, M., SIPRI Yearbook 2022, op. cit., p. 360.

40  KRISTENSEN, H., KORDA, M., SIPRI Yearbook 2023, op. cit., p. 248.

41  MARAKHONOV, V., “How Chinese military aid to Russia could lead to a strategic reversal of nuclear
forces”, Bulletin of the Atomic Scientists, 17/04/2023, disponible en https://thebulletin.org/2023/04/how-
chinese-military-aid-to-russia-could-lead-to-a-strategic-reversal-of-nuclear-forces/

42 KRISTENSEN, H., KORDA, M., SIPRI Yearbook 2023, op.cit., p. 284
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mero es la estimacion del Departamento de Defensa de los EE. UU. que afirma que el arsenal
chino ya cuenta con 100 misiles balisticos intercontinentales (ICBM, en su acrénimo inglés)
que pueden alcanzar los EE. UU.* Si China mantiene este crecimiento cuantitativo elevado,
el nimero de sus ICBM podria llegar a superar el de las dos superpotencias nucleares*. El
segundo, que sera crucial en los proximos anos, es la modernizacion de los vectores de lanza-
miento: en noviembre de 2021, se publica la noticia del primer ensayo chino con un sistema
de bombardeo orbital fraccional (FOBS, en su acréonimo inglés) combinado con un vehiculo
de deslizamiento hipersonico (HGV, en su acréonimo inglés), capaz de alcanzar los 6100 km/
horarios. Este sistema es invisible a los radares por mantener una 6rbita inferior a los 240 ki-
lémetros y dificil de interceptar porque, una vez alcanzado el punto mas alto de su orbita, baja
girando hacia el objetivo, cambiando de trayectoria®. La peculiaridad de la prueba china de
2021 es que, por primera vez, un vehiculo hipersonico usado para la investigacion aeroespa-
cial ha transportado un sistema nuclear FOBS: esto demuestra que China es una superpotencia
tecnoldgica capaz de competir con la superpotencia estadounidense en la produccion de las ar-
mas nucleares mas modernas*. Un documento del Pentagono desclasificado sin autorizacion
durante el mes de marzo de 2023 revela que China ha llevado a cabo una prueba exitosa du-
rante el 25 de febrero consistente en combinar un vehiculo hipersonico con un misil balistico
de rango intermedio, conocido como DF-27. El radio del misil permitiria a China golpear “con
alta probabilidad™* el segundo anillo de islas del mecanismo de contencion estadounidense en
el Océano Pacifico y alcanzar objetivos como Guam, Alaska y Australia*. La amenaza nuclear
relacionada con los vehiculos hipersonicos es securitizada en la ultima Revision de la postura
nuclear de los EE. UU. de octubre de 2022, junto con la posibilidad de que China y Rusia
puedan golpear el territorio continental estadounidense con armas nucleares®. Segtin informa
el SIPRI, durante los meses de marzo y mayo de 2023, el Departamento de Defensa de los EE.
UU. ha anunciado oficialmente al presidente Biden y al Congreso federal el lanzamiento de un
nuevo programa de “Satélites de sensores espaciales de seguimiento balistico e hipersonico”
(HBTSS, en su acrénimo inglés) para garantizar la seguridad del pais frente a las armas hiper-
sonicas de largo alcance.

43 KRISTENSEN, H., KORDA, M., SIPRI Yearbook 2022, op.cit., p. 386

44 KRISTENSEN, H., KORDA, M., SIPRI Yearbook 2023, op.cit., p. 284

45 BUGOS, S., “China Tested Hypersonic Capability, U.S. Says”, Arms Control Association, 2021, disponible
en https://www.armscontrol.org/act/2021-11/news/china-tested-hypersonic-capability-us-says

46  ZASTROW, M., “How does China’s hypersonic glide vehicle work?”, Astronomy, 04/11/2021, disponible
en https://astronomy.com/news/2021/11/how-does-chinas-hypersonic-glide-vehicle-work

47  THE WASHINGTON POST, THE DISCORD LEAKS. “The key countries and revelations from the Pen-
tagon document leak”, 12/04/2023, disponible en https://www.washingtonpost.com/world/2023/04/10/
pentagon-document-leak-russia-china-israel/

48 GWADERA, Z., “Intelligence leak reveals China’s successful test of a new hypersonic missile”, /1SS,
18/05/2023, disponible en https://www.iiss.org/en/online-analysis/online-analysis/2023/05/intelligen-
ce-leak-reveals-chinas-successful-test-of-a-new-hypersonic-missile/

49  U.S. DEPARTMENT OF DEFENSE, “2022 NDS Fact Sheet. 2022 Missile Defense Review (MDR)”,
27/10/2022, disponible en https://media.defense.gov/2022/0ct/27/2003103921/-1/-1/1/MISSILE-DE-
FENSE-REVIEW-MDR-FACTSHEET.PDF

50 RAJU, N,y ERASTO, T., “The Role of Space Systems in Nuclear Deterrence”, SIPRI Background Paper,
September 2023, pp. 1-22, disponible en https://www.sipri.org/publications/2023/sipri-background-pa-
pers/role-space-systems-nuclear-deterrence
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El Reino Unido mantiene 225 cabezas nucleares en 2022. Los submarinos son el elemento
mas importante de la triada nuclear britanica gracias a la cooperacion reforzada con los EE.
UU., que permite su rapida modernizacion®'. Londres “no emite datos oficiales sobre los cos-
tes de su programa nuclear”, pese a que las estimaciones permiten afirmar que el gasto nuclear
britanico representa el 10% del gasto militar total*?. La adopcion de la linea dura contra China
en la revision integrada del concepto de seguridad y defensa de marzo de 2021 comporta el fin
de la publicacion de cualquier dato sobre “las reservas operativas, el nimero de las cabezas
nucleares o de misiles desplegados™. El fin de la transparencia britanica prueba su alineacion
con los EE. UU. en la competicion nuclear con China, como testimonia el cierre del acuerdo
AUKUS apenas seis meses después. Al igual que el Reino Unido, Francia mantiene sus 290
cabezas nucleares, de acuerdo con los datos del SIPRI**. Aligual que los demas P-5, Paris sube
el gasto para la modernizacion de sus fuerzas nucleares aéreas y navales™ a la que destinara
mas de EUR 37.000 millones hasta 2025%. El gasto previsto para la disuasion nuclear entre
2021 y 2025 amonta a EUR 27.850 millones®’. Otro parecido con el caso britanico es que el
gasto nuclear galo cubre el 10% del gasto militar total®®. Los dos estados nucleares europeos
confirman la tendencia al aumento de su gasto nuclear para la proliferacion cualitativa de sus
arsenales.

En cuanto a los datos agregados, el afio 2022 registra un aumento del nimero total de cabezas
nucleares en 86 unidades, para alcanzar un total de 12.512. EE. UU. y Rusia registran una
disminucion en la transparencia sobre sus arsenales a raiz de la guerra de Ucrania. Ademas,
adoptando una postura parecida a China, “Estados Unidos y el Reino Unido se negaron a
hacer publica la informacion sobre sus fuerzas nucleares en 2022, cosa que si habian hecho
en afios anteriores™’. Asi pues, el analisis muestra que la logica realista ofensiva aplica al
rearme militar y nuclear que estan experimentando los paises del club nuclear. Los problemas
que sufre Rusia para modernizar su arsenal dejan el campo libre a la competicion bipolar
nuclear entre China y los EE. UU. en la modernizacion de sus arsenales nucleares, llegando
a experimentar con vectores de lanzamiento usados también como vehiculos aeroespaciales.

51  KRISTENSEN, H., KORDA, M., SIPRI Yearbook 2023, op.cit., p. 274.

52 ICAN, op. cit., p. 15.

53 HM GOVERNMENT, “Global Britain in a competitive age. The Integrated Review of Security, Defence,
Development and Foreign Policy”, 2021, p. 77, disponible en https://assets.publishing.service.gov.uk/go-
vernment/uploads/system/uploads/attachment_data/file/975077/Global Britain_in_a Competitive_ Age-
the Integrated Review of Security Defence Development and Foreign Policy.pdf

54  KRISTENSEN, H., KORDA, M., SIPRI Yearbook 2023, op.cit., pp. 279-280.

55  MINISTERE DES ARMEE DE LA REPUBLIQUE FRANCAISE, “Déclaration de Mme Florence Parly,
ministre des armées, sur la politique de défense, a I’ Assemblée nationale le 19 février 20217, 19/02/2021,
disponible en https://www.vie-publique.fr/discours/280297-florence-parly-19022021-politique-de-defense

56  KRISTENSEN, H., KORDA, M., SIPRI Yearbook 2022, op.cit., p. 377.

57  ASSEMBLEE NATIONAL DE LA REPUBLIQUE FRANCAISE, “Avis présenté au nom de la Commission
des affaires étrangeres sur le projet de loi de finances pour 2019 (n° 1255) Tome IV Défense”, 12/10/2018,
disponible en https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/opendata/ AVISANRSL15B1304-tI'V.html

58 ICAN, op. cit., p. 11

59  SIPRI, “Los estados nucleares invierten en arsenales nucleares a medida que las relaciones geopoliti-
cas se deterioran”, SIPRI, 12/06/2023, p. 3, disponible en https://www.sipri.org/sites/default/files/PR%20
WNF%202023%20ESP.pdf
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Francia y el Reino Unido también aumentan su gasto nuclear, bien para la modernizacion de la
componente naval de sus triadas, bien para mejorar sus capacidades disuasorias. El “deterioro
de la seguridad mundial” es un efecto de la guerra de Ucrania que se hace visible en “las cues-
tiones relacionadas con el armamento, el desarme y la seguridad internacional”. Siguiendo a
Dan Smith, director del SIPRI, “nos adentramos en uno de los periodos mas peligrosos de la
historia de la humanidad”®.

2. El cambio en el equilibrio sistémico de poder nuclear consolidado por la guerra de
Ucrania: el segundo frente de competicion nuclear en Asia-Pacifico para los Esta-
dos Unidos de América

El objetivo de este apartado es confirmar que la situacion provocada por la guerra de Ucrania
permite a China afirmarse como competidora de los EE. UU. en el contexto estratégico asiati-
co. La politica china de rearme militar y nuclear, acompafada de las reivindicaciones sobre la
soberania de Taiwéan desde el verano de 2022, genera el dilema de supervivencia de la isla y
abre el riesgo de un conflicto convencional que involucre a los EE. UU.

La emergencia de la potencia nuclear china puede dividirse en cinco grandes etapas historicas.
La primera etapa comienza con la guerra de Corea de 1950-53 que enfrenta potencialmente
China a la potencia nuclear estadounidense: el surgimiento de este dilema de supervivencia
nuclear provoca el comienzo del programa nuclear que lleva al primer test atémico en 1964.
Las tensiones internacionales de los afios setenta generan desconfianza en el régimen de Pekin
que, bajo la tipica l6gica realista del dilema de seguridad y del principio de autoayuda, decide
rearmarse para garantizar suficientes capacidades nucleares disuasorias, con funcion exclusi-
vamente defensivas. El final de la guerra fria y la desaparicion de la URSS generan un aumen-
to del miedo y la sospecha sobre la actuacion de los EE. UU.: a la guerra del Golfo de 1991 se
suman la tercera crisis del Estrecho de Taiwan de 1995-96 y el supuesto bombardeo accidental
estadounidense del Consulado de China en Belgrado en 1999, interpretados por Pekin como
actos de expansionismo unilateral. Esta tercera etapa de los afios noventa es caracterizada por
una modernizacion del sistema de disuasion nuclear, con el despliegue de misiles tacticos en
plena crisis con Taiwan y de misiles de alcance intermedio para poder vencer a los barcos mili-
tares estadounidenses en los Mares de China Oriental y Meridional. La cuarta etapa comienza
con el siglo XXI y sanciona la afirmacion de China como gran potencia nuclear que sigue con
la proliferacion vertical cualitativa y cuantitativa, mientras se consolida como superpotencia
economica y tecnologica a raiz de la crisis financiera global de 2008-2009. La quinta y tltima
etapa coincide con la llegada de Xi Jinping al poder en 2013: el nuevo lider carismatico quiere
aprovechar el contexto interno e internacional favorable y propone un cambio ideacional para
la politica nuclear china, con la clara voluntad de convertirla en una superpotencia que com-
pite con los EE. UU.*! El ascenso de China como superpotencia econdmica y tecnoldgica la

60  Ibidem, p. 4

61  TELLIS, A.J., “China” en Striking Asymmetries: Nuclear Transitions in Southern Asia, Carnegie Endow-
ment for International Peace, 2002, pp. 9-34, disponible en https://carnegicendowment.org/files/202207-Te-
llis_Striking Asymmetries-final.pdf
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lleva a buscar construir su esfera de influencia en la vecindad, desencadenando la competicion
regional en la region de Asia-Pacifico. Este fendmeno se solapa con la guerra de Ucrania, que
reanima la competicion nuclear entre los antiguos bloques de la guerra fria y deja a Rusia en
clara desventaja competitiva. La voluntad del Kremlin de seguir amenazando al Collective
West le acerca a China, en plena carrera de proliferacion®. La apertura del frente ucraniano
llega en un momento en que el poder acumulado por Pekin hace percibir al lider fuerte y ca-
rismatico Xi Jinping —determinado a que China sea tratada como superpotencia por los EE.
UU. — que ahora puede desafiar la estrategia de contencion estadounidense que la rodea.

Hay varios elementos que permiten afirmar que China dispone de capacidades nucleares que
le permiten competir con la superpotencia estadounidense, otorgandole, desde el punto de
vista del uso del poder, el estatus equivalente al de su rival. El primero es la proliferacion
vertical cuantitativa asociada a un aumento Unico del gasto militar y nuclear, con una evidente
diferencia con los paises que la siguen. Ademas, China es el tnico pais del grupo P-5 del TNP
“que no ha aceptado tener limitaciones voluntarias o legales a su produccion de plutonio y
uranio enriquecido para sus armas nucleares”®. El segundo es la proliferacion cualitativa y la
modernizacion del arsenal nuclear donde China es facilitada por sus capacidades materiales
como superpotencia tecnologica. El tercer factor es la capacidad de la que dispone China para
atacar objetivos en su region y pronto “tendra la capacidad de hacerlo con alcance intercon-
tinental también”, segin afirma un almirante del Comando Estratégico de los EE. UU. (U.S.
STRATCOM)*. Esto permite a China aplicar su estrategia nuclear eminentemente defensiva
basada en la “represalia asegurada”, entendiendo por represalia un contrataque nuclear capaz
de hacer dafios incalculables al enemigo. Siguiendo esta ldgica, la diferencia cuantitativa no
es el tinico criterio de comparacion entre arsenales nucleares: como afirma el teniente coronel
de U.S. STRATCOM, Thomas Bussiere, la capacidad de disuasion se mide también en tér-
minos de “nivel de fuerzas operativas, estado de las armas y posicionamiento de las fuerzas
operativas™®. A esto hay que sumar que “los EE. UU. no parecen estar en una posicion que les
permita competir con Rusia y China a la vez. El programa de modernizacion estd sobrecargado
y tiene poco margen para expandirse”®,

El modelo de competicion nuclear entre los EE. UU. y China no se explica con la MAD por-
que, a diferencia de este modelo puramente ofensivo, la disuasion nuclear china se basa en
la combinacion del elemento defensivo (reduccion del dafio en caso de ataque nuclear) con
el ofensivo (represalia minima asegurada). China es un “pivotal nuclear power” en su re-
gion porque dispone de tres elementos esenciales: la capacidad de represalia, la capacidad de
controlar sus aguas territoriales y la disposicion de “santuarios seguros” frente a los posibles

62 MARAKHONOV, V., op. cit.

63 ALBERQUE, W., “The growing nuclear dimensions of regional security in the Indo-Pacific”, IISS On-
line Analysis, 24/05/2023, disponible en https://www.iiss.org/online-analysis/online-analysis/2023/05/
the-growing-nuclear-dimensions-of-regional-security-in-the-indo-pacific/

64 TELLIS, AJ., op. cit., p. 46

65 KRISTENSEN, H., KORDA, M., REYNOLDS, E., “Nuclear Notebook: Chinese nuclear weapons, 2023”,
Bulletin of the Atomic Scientists, 13/03/2023, disponible en https://thebulletin.org/premium/2023-03/nu-
clear-notebook-chinese-nuclear-weapons-2023/

66  KRISTENSEN, H., REYNOLDS, E., KORDA, M., op. cit.

153 DOI: 10.36151/reei.46.04



[46] REvisTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2023)

ataques de los submarinos nucleares estadounidenses®’. El hecho de que China busque un
acercamiento cuantitativo a los EE. UU., en virtud del dilema de seguridad nuclear, provoca
un rearme ilimitado que confirma la logica realista estructural ofensiva. A diferencia de la
época de la MAD, caracterizada por la relativa paridad entre las dos superpotencias, hoy China
tiene un arsenal quince veces inferior al de los EE. UU. y, ademas, la componente marina de
su triada nuclear ha tenido un proceso de ampliacion y modernizacién mas tardio, lo que hace
prever que los esfuerzos de modernizacion del arsenal se concentren en este componente®. El
acuerdo AUKUS puede ser una consecuencia de este proceso. Estas dindmicas, afirma Barry
Posen, provocan la constitucion de nuevas esferas de influencia basadas en tres elementos: la
geografia, el interés nacional y la disuasion nuclear®. Un elemento parecido a la guerra fria es
la peticion de EE. UU. y China a sus aliados para una “alineacion estratégica de suma cero”:
por esta razon, algunos actores regionales han decidido no alinearse en la competicion bipolar,
como la ASEAN, Indonesia y Singapur’.

Finalmente, el andlisis permite corroborar que las dindmicas del uso del poder nuclear cataliza-
das por la guerra de Ucrania y por la competicion entre China y los EE. UU. comporta el rearme
de los estados nucleares. El frente asidtico de competicion nuclear cataliza las dinamicas de
proliferacion vertical cualitativa (modernizacion) difusa entre los nueve estados nucleares y las
dinamicas de proliferacion cuantitativa, evidentes sobre todo en el caso de China. La politica de
rearme nuclear de Pekin busca conseguir una disuasion nuclear minima frente a los EE. UU., con
el objetivo principal de evitar que un conflicto convencional en Taiwan pueda escalar en guerra
nuclear. Consciente de la imposibilidad en el corto y medio plazo de alcanzar la paridad cuanti-
tativa con las dos superpotencias nucleares, China busca modernizar rapidamente su triada para
tener capacidad de represalia contra objetivos estadounidenses en la region de Asia-Pacifico y
en su territorio continental. Este proceso de modernizacion es facilitado por el hecho de ser una
superpotencia econdmica —con enorme capacidad de inversion y alta disponibilidad de capital
humano— y tecnologica, con capacidad de combinar el uso de las tecnologia civil y militar. La
politica china empuja a la superpotencia estadounidense a actuar como offshore balancer para
fortalecer su sistema de disuasion nuclear extendida en la region.

III. LA COMPETICION IDEACIONAL BIPOLAR ENTRE CHINA Y LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

A nivel ideacional, es posible afirmar que el orden nuclear internacional se caracteriza por la
competicion bipolar entre China y EE. UU., portadores de valores y de visiones del mundo di-
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vergentes. La guerra de Ucrania provoca un cambio ideacional porque genera una nueva gue-
rra fria entre Occidente y Rusia, dejandola aislada en el sistema internacional. China, lider del
Global South, es la nueva interlocutora de los EE. UU. y se propone para coliderar un nuevo
orden internacional mas justo e inclusivo, realmente multilateral, incluso en dmbito nuclear.
Aprovechando el vacio de poder ideacional dejado por Rusia, China se perfila como una nueva
superpotencia nuclear frente a los EE. UU., reafirmando la necesidad de construir un nuevo
sistema ideacional no hegemonico y sin la actuacion unilateral estadounidense.

La narrativa nuclear de los EE. UU. y del Reino Unido —el pais mas alineado con Washing-
ton— reconoce el papel reforzado de China para el orden internacional actual sin, pero, acep-
tar ningin cambio en el orden que pueda limitar su actuacion en ambito nuclear. Por otro lado,
la narrativa del presidente francés Emmanuel Macron se desalinea parcialmente de sus aliados
occidentales nucleares, reafirmando la autonomia nuclear y estratégica de Francia y buscando
la misma autonomia para la Unidon Europea.

1.  El nuevo orden nuclear internacional propuesto por China y Rusia a raiz de la
guerra de Ucrania

El objetivo de este apartado es analizar la narrativa sino-rusa y su propuesta de un nuevo or-
den internacional, incluido el orden nuclear. La estrategia de los dos paises es cooperar para
reforzarse en todos los ambitos, incluido el nuclear”, y poder contener la politica expansio-
nista unilateral de la superpotencia estadounidense en Europa, a través de las ampliaciones
de la OTAN, y en la region de Asia-Pacifico, a través de alianzas militares —que incluyen la
disuasion nuclear extendida de los EE. UU.— bilaterales (Taiwan, Japon, Corea del Sur) y
multilaterales (AUKUS vy los paises Five Eyes™).

En sus declaraciones seguidas a la Cumbre entre China y Rusia del 20 de marzo de 20237,
Rusia y China confirman su cooperacion para garantizar sus intereses estratégicos frente a la
conducta de algunos paises (o bloque de paises) que buscan obtener una “ventaja militar, po-
litica y econdmica ilegitima”. Putin remarca que las relaciones bilaterales sino-rusas estan “en
su maximo historico” y desafia indirectamente a Occidente cuando afirma que “las constantes
llamadas telefonicas y videoconferencias” mantenidas con Xi Jinping les permiten ahora re-
solver incluso los asuntos y problemas “mas desafiantes” que surjan en sus agendas bilaterales
o en la agenda internacional. El Kremlin envia una clara amenaza nuclear, acusando al Reino
Unido de haber pasado de municiones de uranio a las tropas de Kiev: “El Collective West ya ha
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empezado a usar armas con un componente nuclear” en la guerra de Ucrania’”. A este respecto,
Xi adopta una posicion de dura critica de las politicas occidentales que alimentan las llamas
[flanning the flames] y empeoran la crisis con Rusia por no respetar sus “intereses legitimos
de seguridad”. Un ejemplo de provocacion son las “sanciones unilaterales no autorizadas por
el Consejo de Seguridad™”.

La narrativa sino-rusa sobre el uso del poder critica la politica expansionista de la superpoten-
cia estadounidense en los contextos regionales asiatico y europeo. El representante de China
ante la ONU y otras organizaciones internacionales en Viena define el acuerdo AUKUS como
una prueba de “la hipocresia, la politica de doble rasero y hegemodnica” de las tres “naciones
anglosajonas”. El hecho de que dos potencias nucleares (EE. UU. y Reino Unido) proliferen
hacia un pais no nuclear (Australia) es la prueba de que “estos tres paises usan la no proli-
feracion nuclear como herramienta geopolitica”. Wang Wenbin advierte amenazante de no
“abrir la caja de Pandora sobre la proliferacion nuclear” y hace un llamamiento al OIEA para
que “asuma sus responsabilidades sobre la no proliferacion” y no se deje coaccionar por estos
paises proliferadores’. Por otro lado, en el frente europeo, Putin anuncia en la television el
despliegue de armas nucleares en Bielorrusia y responde a las criticas de los paises OTAN
afirmando que “los Estados Unidos lo han estado haciendo durante décadas” con algunos
aliados europeos como Italia, Turquia, Bélgica, Paises Bajos y Alemania’. Es decir, desde la
perspectiva del poder, la narrativa sino-rusa justifica su actuacion en los contextos regionales
europeo y asiatico, responsabilizando a los EE. UU. de las tensiones surgidas. Ambos paises
afirman estar cooperando para competir con la superpotencia, incluso en el ambito nuclear,
en sus respectivos frentes: Europa y Asia-Pacifico. En la intervencion conjunta de Putin y Xi
no hay ninguna referencia a la cooperacion nuclear en &mbito militar, pese a que el Gobierno
estadounidense confirme que Rusia esta transfiriendo uranio enriquecido a China®,

En relacion con la narrativa nuclear rusa, el documento maés relevante es el “Concepto de
pol