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1. Introduccion: la feracidad normativa en materia de Derecho internacional de la X 1 egislatnra (2011-2015)

La X Legislatura ha concluido en Espafia con un resultado insélito desde la
perspectiva del Derecho internacional, pues en el curso de la misma (diciembre de 2011 a
octubre de 2015) se han aprobado 3 Leyes cuyo contenido interesa directamente a nuestro
sistema juridico: se trata, respectivamente, de la Ley 2/2014, de 25 de matzo, de la Accién y
del Servicio Exterior del Estado (LASEE)', la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de
Tratados y otros Acuerdos Internacionales (LTOAI)? asi como de la Ley Organica
16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las
Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafa y las Conferencias y
Reuniones internacionales celebradas en Espafia (LOPI)’. Por otra parte, a ello debe
sumarse el dato de que la Disposicién final primera de la LASEE modifica parcialmente el
articulado de la vigente Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo®, asi como que también se han elaborado en este periodo otras 2 Leyes que
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tienen significativa incidencia en nuestro ordenamiento al articular desde el Derecho
espanol cuestiones de tanta enjundia como la delimitacién de la competencia judicial
internacional, objeto de la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial® - en relacién con el alcance del principio
de justicia universal o el desarrollo de los procedimientos de cooperacién internacional
entre jueces y autoridades, regulados por la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién
juridica internacional en materia civil’. Si se afiade el hecho de que la elaboracion de algunas
de estas normas habia venido siendo demorada desde la instauracion de la democracia, el
caso de la Ley de Tratados es particularmente significativo, pues desde 1979 se habfan
venido considerando sucesivas propuestas al respecto - y si se repara en la circunstancia de
que la tramitacién de todas ellas no ha ocupado mas de 2 afios ante el Poder Legislativo -e
incluso alguna (p.e. la de Cooperacioén juridica internacional) ha sido objeto de elaboracién
en el lapso de apenas tres meses- cabe sin exageracion tildar de histérica la Legislatura
recién concluida.

Ciertamente, no es el objeto de esta nota el abordar las maltiples cuestiones que
suscitan tan relevantes desarrollos; de hecho, la doctrina espafiola ha iniciado ya un examen
-en ocasiones ejemplar- de este elenco de realizaciones normativas’, a través de los cuales se

5 BOE, nim. 63, 14 de marzo de 2014. No ha de olvidarse que esta reforma se aprueba casi coetineamente a
la LASEE y viene a reducir - aun ma4s - la declinante jurisdiccién universal atada ya en corto en 2009 merced a
otra reforma aprobada entonces por un patlamento confortado por una mayoria socialista: entonces el fautor
de la reforma habfa sido Israel (afectado por un proceso penal en relacién la muerte de civiles palestinos en la
franja de Gaza), ahora lo era China, concernida por sendos procesos (Tibet y Falung Gong) cuya tramitacion
contemplaba indignada la principal tenedora de la deuda soberana espafiola (Cfr. China amenaza a Espaia por la
orden de arresto a su expresidente, en Diario E/ Pais, 12 de febrero de 2014, p. 9). Por otra parte, la estrategia china
ya venia desarrollandose en todos los frentes desde el inicio de la investigacion ante nuestra Audiencia
Nacional: no por casualidad el Profesor S. Yee, asociado del Institut de Droit International, cuestionaba urbi et orbe
la legalidad del procedimiento (Al respecto vid. la intervencion del jurista chino en el Congreso anual de la
Sociedad Americana de Derecho Internacional (ASIL), en S. YEE, “A Call for a more rigorous assessment of
universal jurisdiction”, en ASIL Proceedings 2013, pp. 242-245. Sobre el particular, asimismo vid. S. YEE,
“Universal Jurisdiction: Concept, Logic, and Reality”, Chinese Journal of International Law, vol. 10, 2011, pp. 503-
530).

¢ BOE num. 182, de 31 de julio de 2015.

7 Asi, mencionemos las aportaciones de R.A. ALIJA FERNANDEZ, The 2014 Reform of Universal Jurisdiction in
Spain From All to Nothing, en Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 2014, p. 725 (accesible en <www.zis-
online.com>); P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, J. DIEZ HOCHLEITNER y J. MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES (dits.), Comentarios a la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, Cizar Menor, Thomson-
Civitas, 2015); J.P. DE LA IGLESIA, J.P., La Ley de Accion y del Servicio Exterior del Estado. Un intento fallido, en
REDI, 2015, nam. 1, pp. 317-321; J.E. ESTEVE MOLTO, La Ley Orgdnica 1/2014 de reforma de la _jurisdiccion
universal: entre el progresivo avance de la globalizacion comercial y de la denda y la no injerencia en los asuntos internos de
China, en AEDI, 2014, pp. 139-201; A. FERNANDEZ TOMAS, Parliamentary Control of ‘Other International
Agreements’ in the New Spanish Treaties and Other International Agreements Act (TOLAA), en SYbIL, Vol. 18, 2013-
2014, pp. 61-86; J. FERRER LLORET, La Ley Orginica 16/2015 sobre privilegios e inmunidades de los Estados
extranjeros,...: saporta una mayor seguridad juridica a los operadores del Derecho? Una valoracion provisional, en REDI,
Vol. 68, 2016, num. 1; R. GARCIA PEREZ, La proyeccion internacional de las Comunidades Auntinomas en la Ley de
Accion y del Servicio Exterior del Estado (LASEE): Autonomia territorial y unidad de accion de la politica exterior, en
REEIL 2014, nam. 27, pp. 1-30; J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, La Ley de Tratados y Otros Acuerdos
Internacionales: una nueva regulacion para disciplinar una préctica internacional dificil de ignorar, en REDI, Vol. 67, 2015,
nam. 1, pp. 13-60; L. MORENO BLESA, Comentario a la Ley 25/2014, de 27 de novienbre, de Tratados y otros acunerdos
internacionales, en Actualidad Civil, 2015, nam. 2, pp. 96-101; A. PASTOR PALOMAR, Tipos de acuerdos internacionales
celebrados por Espana: al hilo del Proyecto de ley de tratados y otros acuerdos internacionales de noviembre de 2013, en REDI,
Vol. 66, num. 1, 2014, pp. 331-337; X. PONS RAFOLS, E/ proyecto de ley de la accion y del servicio exterior del Estado:
algunas reflexiones, en el blog de la Revista Catalana de Dret Priblic, 4 de noviembre de 2013 (accesible en
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han puesto de manifiesto los logros — pero también las limitaciones — que caracterizan a
estos desarrollos legislativos. De forma mas modesta, se tratara aqui -en linea por otra parte
con los objetivos propios de esta publicacion- de analizar las implicaciones de esta reciente
legislacion desde la perspectiva de los derechos humanos, toda vez que siendo Espana un
Estado social y democratico de Derecho, que aspira a promover “unas relaciones de eficaz
cooperacion con todos los pueblos de la tierra” (Preambulo de la Constituciéon Espafiola),
es evidente que dentro de este ambito juega un indiscutible papel la promociéon y la
proteccion de los derechos humanos. Por otra parte, la perspectiva propuesta resulta de
especial trascendencia pues nos permitira evaluar el grado de coherencia que el Legislador
espanol observa al abordar tales desarrollos.

Por consiguiente, nuestro analisis se cefiira a dos de las Leyes aprobadas: la Ley de la
Accion Exterior (LASEE) y la Ley Organica de Privilegios e Inmunidades (LOPI). La
razon de esta seleccion estriba en que son éstas las que plantean una mayor conexiéon con la
proteccion de los derechos humanos, como habra ocasion de advertir; dicho lo cual no se
nos escapa que las cuestiones abordadas en los restantes desarrollos legislativos pueden
tener una incidencia indudable en aquellos®.

2. El papel de los derechos humanos en la 1ey de Accion Exterior LASEE)

La decision de adoptar una Ley especifica con objetivo de orientar la accién exterior
del Estado supone en si misma un acto expresivo de las credenciales democraticas del
Estado espanol, por lo que no ha de extrafiar que en ella cobren -al menos, en principio-
entidad las cuestiones relacionadas con la protecciéon y promociéon de los derechos
humanos que son inherentes a tal condiciéon. En efecto, de un lado, la idea misma de
someter la conduccién de la politica exterior a reglas juridicas supone el abandono del nudo
voluntarismo en el que sittia esta materia la Constitucién espafiola’. En este orden, no esta

<http://blocs.gencat.cat/blocs/ AppPHP/eapc-redp/2013/11/04/ el-proyectode-ley-de-la-accion-y-del-
servicio-exterior-del-estado-algunas-reflexiones-—xavierpons/>); M. ROBLES CARRILLO, E/ principio de
Jurisdiccion universal: Estado actual y perspectivas de evolucion, en REDI, 2014, pp. 81-111; A. SANCHEZ LEGIDO, E/
fin del modelo espaiiol de jurisdiccion universal, en REEI num. 27, 2014; ]. SAURA ESTAPA, A propdsito de la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, en el blog de la Revista Catalana de Dret
Piblic, 19 de diciembre de 2014 (accesible en <http://blocs.gencat.cat/blocs/appphp/ecapc-
tedp/2014/12/19/a-proposito-de-la-ley-252014-de-27-de-noviembre-de-tratados-y-otros-acuerdos-
internacionales-jaume-saura-estapa/>); A. SEGURA SERRANO, Vicsitudes de la jurisdiccion universal tras la reforma
de la 1ey Orginica del Poder [udicial de 2014, en REDI, 2014, pp. 316-319, asi como nuestras aportaciones
¢Ordenar la accion exterior o desvirtuar una cooperacion exanggie? Sobre el futuro de la cooperacion al desarrollo a la lnz de la
nueva Ley de Accion Exterior, Revista de Cooperacion, 2014, nam. 4, pp. 75-80, Inmunidades, derecho internacional y
tutela judicial en la Ley Orgdnica 16/2015, de 27 de octubre, sobre Inmunidades :Juego de espejos en el Callejon del
Gato?, REDI, vol. 68, 2016, nim. 1, pp. 85-97 y nuestras contribuciones en los mencionados Comentarios a la
Ley de Tratados. .., cit.

8 En este orden, no conviene olvidar que los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que es
parte Espafia -junto a la Declaracién universal de derechos humanos- constituyen un canon hermenéutico en
relacién con los derechos fundamentales garantizados en la Constitucién espafiola apud art. 10.2 CE, aunque
la LTOAI no confiere ninguna atencién a la cuestion. Al respecto vid. las consideraciones sumamente criticas
de B. CLAVERO, Ley de Tratades y derechos humanos, en Eldiario.es, 17 de febrero de 2015 (accesible en <
http://www.eldiatio.es/contrapodet/ley_de_tratados_6_357724252.html>).

9 No quiere con ello decirse que en este punto la Constitucion espafiola se construyé en el vacio, pues el
rechazo de las propuestas -y las hubo en el periodo constituyente- para introducir una formulacién explicita
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de mas recordar que las disposiciones de la vigente Constituciéon confieren al Gobierno la
potestad de direccion de la politica exterior (art. 97 CE) sin mayores precisiones acerca de
posibles valores orientadores'’, limitando el texto constitucional los solos controles en la
materia a la anacrénica formalidad de la declaracion de guerra (art. 63 CE) y a la celebracion
de los tratados internacionales (arts. 93 y 94 CE).

Qué duda cabe que la larga sombra de la dictadura franquista -bajo la cual la accion
exterior habfa constituido una de tantas prerrogativas de la Jefatura del Estado- explica el
que en la redaccién del texto constitucional sélo estas materias suscitaran la preocupacion
de sus redactores con miras a domefar la politica exterior''. De hecho, las limitaciones
derivadas de este planteamiento, fueron destacadas durante la tramitacion parlamentaria de
la Ley en estudio al senalarse que:

“La Politica Exterior, la Accién Exterior del Estado no pueden ser un area opaca
reservada exclusivamente al ejecutivo como ocurria precisamente bajo la Dictadura
franquista, en una interpretaciéon cuanto menos abusiva y discriminatoria del articulo 97 de
la Constitucion.”

Cierto es que las magras previsiones constitucionales no impidieron el ejercicio de un
control parlamentario sobre la accién exterior mas alld de los tratados internacionales, sin
embargo, sucesivos acontecimientos pusieron de manifiesto la debilidad de un control
exclusivamente politico, maxime habida cuenta de la relativa fortaleza -encastillada en
mayorias absolutas o rayanas en ella- de que gozaron los sucesivos Gobiernos hasta
momentos muy recientes. También es verdad que hubo, con todo, algunos episodios en la
singladura constitucional en los que las decisiones del Gobierno en materia de politica
exterior suscitaron una notable controversia: fue el caso particularmente de la decisién de
adhesion a la Alianza Atlantica en 1981, de la intervencién en las operaciones militares
durante el conflicto de Kosovo en 1999 o de la participacion espafiola durante la guerra de
Irak en 2003". Como resultado, en la VIII Legislatura se adopté la Ley Organica 5/2005,

de los principios de la accién exterior del Estado, respondi6 al afan por evitar controversias sobre una posible
orientacion que excluyera otras alternativas futuras en la conduccién de la politica exterior y no a un
imposible nihilismo juridico. Como advirtiera entonces el Profesor Rodriguez Carriéon “Al margen de que los
principios esenciales del orden internacional no necesitaban de reconocimiento para vincular de forma
absoluta al Estado espafiol” era indudable que “la voluntad expresada undnimemente por los constituyentes”
mostraba el acento en dos puntos: uno de ellos precisamente “la promocién y desarrollo de los derechos
humanos, que si resulta bien clara en el interior, también pudiera estimarse como declaraciéon hacia el
extetiot”; el otro, la integracidén en las, entonces, Comunidades Europeas (Cfr: A.J. RODRIGUEZ CARRION,
Regulacion de la actividad internacional del Estado en la Constitucion, Revista de Derecho Politico, nam. 15, 1982, p. 99).
10Nj siquiera la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (BOE, nim. 285, 28 de noviembre de 1997)
aporta concrecion alguna al respecto, limitindose a atribuir al Presidente del Gobierno la funcién de
“determinar las directrices de la politica...exterior y velar por su cumplimiento” (art. 2.1.b); lo que se
justificaba en razén de responder a la finalidad de regular en abstracto su funcionamiento (Cfr: J. GARCIA
FERNANDEZ, E/ desarrollo normativo del Gobierno a partir de la Constitucion de 1978, Teoria y Realidad Constitucional,
num. 16, 2005, p. 138).

' De hecho, las limitaciones e insuficiencias del texto constitucional en relacién con la proyeccion
internacional de nuestro Estado y sus anacronismos en materia juridico-internacional ya habian sido
denunciadas por nuestra mejor doctrina. Sobre algin aspecto concreto ha vuelto recientemente la literatura
especializada. Asi, por ejemplo, M. FERNANDEZ-PALACIOS MARTINEZ, Rey, Constitucion y Politica Exterior,
Marcial Pons, Madrid, 2010.

12 Motivacién de la Enmienda nim. 1 a la totalidad, presentada por el GP de La Izquierda Plural, BOCG,
Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A, num. 51-2, 31 de octubre de 2013, p. 2.

13 Al respecto vid. R.I. RODRIGUEZ MAGDALENO, La participaciin de las Cortes Generales en la accion exterior del
Estado (1979-2011), Congreso de los Diputados, Madrid, 2015, pp. 43-47 y 217-288.

ISSN 2284-3531 , (2016), pp. 263-281.



La proteccion de los derechos humanos en la reciente legislacion espasiola 267

de 7 de noviembre, de Defensa Nacional que incluy6 entre sus previsiones mecanismos
mas depurados de control parlamentario en esta vertiente - siempre polémica - de la accion
exterior'”.

En todo caso, aquellos episodios pusieron de manifiesto, como habrfa de destacarse
con ocasion de la tramitacion de la LASEE, la necesidad de elaborar una Ley que conjurara
definitivamente:

“los peligros de una concepcién de la politica exterior, no como el resultado de la
definicién democratica de los intereses exteriores del pais sino como la gestién tecnocratica
de una élite especializada a espaldas de la opinién de los ciudadanos y, por tanto, de la
soberania popular.”"

Asi las cosas, cabria imaginar que la elaboracién de la Ley acudiera al encuentro de
aquellos valores que identifican la acciéon exterior de un Estado democratico y
sefialadamente los derechos humanos'®. Como veremos, sin embargo, la respuesta que
ofrece la Ley es limitada y, a nuestro juicio, decepcionante.

Vaya por delante que la Ley arranca con afirmaciones que presagian un compromiso
decidido con este objetivo. En este orden, es cierto que el Preambulo de la LASEE afirma
que la accién exterior del periodo constitucional se inspira:

“en el firme compromiso con los valores fundamentales que inspiran las relaciones
dentro de la comunidad internacional, muy en especial, los valores de la dignidad humana,
la libertad, el Estado de Derecho, los derechos humanos, la solidaridad, el fomento de la
paz, el respeto del Derecho Internacional y el compromiso con el multilateralismo.”"’

En congruencia con ello, el art. 2.2.c) de la Ley establece como objetivo de nuestra
politica exterior “La promocién y consolidacioén de sistemas politicos basados en el Estado
de Derecho y en el respeto a los derechos fundamentales y las libertades publicas”."® Una
redacciéon que contrasta con las propuestas mas detalladas y ambiciosas que formularan a

14 BOE, num. 276, de 18 de noviembre de 2005. Sobre la Ley en cuestién vid. I. MARRERO ROCHA, La
participacion de las Fuerzas Armadas espaiiolas en misiones de pag, Plaza y Valdés, Madrid, 2007; ].M. MARTINEZ DE
PISON CAVERO, M. URREA CORRES, (cootds.), Seguridad internacional y guerra preventiva -Andlisis de los nuevos
discursos sobre la guerra, Petla, La Rioja, 2008; X. PONS RAFOLS, E/ Derecho internacional, la Constitucion espariola y la
Ley Orgdnica de la Defensa Nacional, en H. TORROJA MATEU, (dit.), Los retos de la seguridad y la defensa en el nuevo
contexto internacional, Universitat de Barcelona, Barcelona, 2007, pp. 229-257; R. RODRIGUEZ MAGDALENO, La
participacion de las Cortes Generales. .., cit., pp. 288-319; J. ROLDAN BARBERO, E/ nuevo panorama de la pag y la
seguridad internacionales y su reglamentacion juridica, en D.J. LINAN NOGUERAS, J. ROLDAN BARBERO, (eds.), E/
estatuto de las fuerzas armadas espaiolas en el exterior, Plaza y Valdés, Madrid, 2008, pp. 13-38.

15> Motivacién de la Enmienda nim. 1 a la totalidad, presentada por el GP de La Izquierda Plural, BOCG,
Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A, num. 51-2, 31 de octubre de 2013, p. 2.

16 En tal sentido, conviene mencionar que en el debate de la Comisién de Asuntos Exteriores del Senado con
ocasion de la presentacion del texto del proyecto de Ley por el Ministro de AAEE y Cooperacion, Str. Garcia-
Margallo Marfil, el Senador del Grupo Parlamentario Popular, St. Chiquillo Barber, se hacfa eco de la comun
preocupacion de todos sus miembros por la proyeccion del tema de los derechos humanos en la futura Ley
(Cfr. Diario de Sesiones del Senado, Comision de Asuntos Excteriores, nam. 269, 19 de diciembre de 2013, p. 20).

17 Empero, si bien la empatia internacionalista (1 6/kerrechtfrenndlichkei?) del vigente texto constitucional ha sido
destacada por la doctrina espafiola desde sus origenes, la bienintencionada afirmacién de la LASEE resulta a
todas luces excesiva, pues resulta dificil derivar de las parcas afirmaciones del preaimbulo del texto
constitucional tal cimulo de exigencias, a menos que se propicie una generosisima interpretacién de aquél -en
clave monista- desde la perspectiva del principio de integracion sistémica.

18 El alcance del principio asi formulado era cuestionado por el Grupo parlamentario de La Izquierda Plural
que proponfa una modificacion del texto -reiterada luego en el Senado por el Grupo Mixto- en la que ese
objetivo se conciliaba con “el respeto del principio de autodeterminaciéon y no ingerencia” (Cfr. Enmienda
nam. 62, BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A, num. 51-2, 31 de octubre de 2013, p. 61;
Enmienda nam. 3, p. 14).
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este respecto durante la tramitacion del Proyecto de Ley algunos Grupos parlamentarios de
la oposicién'.

En todo caso, lo cierto es que el caracter general atribuido a este objetivo no se
corresponde con el tratamiento que en su desarrollo se otorga a esta materia toda vez que
s6lo muy concretas disposiciones de su articulado confieren entidad a esta dimension.

En este sentido, merecen destacarse las previsiones del art. 7 en relacién con la
actuacion exterior del Parlamento (Cortes Generales), en donde la promocién y proteccion
de los derechos humanos se confia a su Alto Comisionado -el Defensor del Pueblo- a
quien se asignan las siguientes funciones:

“El Defensor del Pueblo, en su calidad de institucién espafiola para la promocion y
proteccion de los derechos humanos, desarrolla relaciones de colaboraciéon y asistencia
técnica con las instituciones nacionales homologas de otros Estados y facilita de forma
independiente el seguimiento que periddicamente realizan las organizaciones
internacionales sobre la situacién en Espafia de los derechos humanos. El Gobierno podra
recabar la colaboracién del Defensor del Pueblo para la realizacion de misiones ante los
foros internacionales de derechos humanos.”

No obstante, ésta es la tnica referencia con caracter general que dedica la Ley al
tema, pues con una discutible sistematica luego se abordan, “parcelandolos”, diferentes
ambitos de la accidén exterior -que vienen a coincidir en esencia con los diferentes
Departamentos Ministeriales- y en los que se ofrece una vision particularizada de las
actuaciones exteriores de la administraciéon espafola. La decantaciéon de la Ley por este
criterio -que habifa cuestionado el Consejo de Estado en su dictamen preceptivo previo
sobre el anteproyecto™- propici6 severas criticas de muchos de los Grupos Parlamentarios
que abogaban lisa y llanamente por su supresion. No obstante, pese a compartir esta idea,
el Grupo Parlamentario Socialista era de la opinién de que habian de mantenerse, con todo,
las referencias especificas contenidas en el proyecto de Ley y relativas respectivamente a la
proteccion de los derechos humanos y la cooperaciéon al desarrollo dado “que, por su

19 Asi, desde el GP Mixto, el partido ERC proponia en vano la referencia en el marco de los principios de la
Ley a «a) El mantenimiento y promocién de la paz y la seguridad internacionales, asi como de los Derechos
Humanos.» (Enmienda num. 15, cit., p. 37), asi como «m) La lucha contra la pena de muerte y contra la
impunidad en los casos de violacién de los Derechos Humanos.» (Enmienda nam. 18, BOCG, Congreso de los
Diputados, X Legislatura, Serie A, num. 51-2, 31 de octubre de 2013, p. 38).

20 El supremo organo consultivo del Gobierno afirmaba al respecto que “Merece también reflexion, en
relacion con el contenido del anteproyecto, la oportunidad de incorporar preceptos que pueden considerarse
incluso innecesarios y, hasta cierto punto, perturbadores. Tal circunstancia acontece respecto de los articulos
15 a 32. La regulacién de los fines y objetivos propios de cada uno de los ambitos de actuacién de la accion
exterior pudiera obstaculizar la vocacién de permanencia consustancial a una norma con rango de ley. A la
vista de los antecedentes examinados, su inclusién en el texto parece responder al debate acontecido durante
su tramitacion en relacion con la definicién y proteccion del elenco competencial propio de los distintos
departamentos ministeriales respecto de su actuacion exterior. La légica voluntad de dar un reflejo normativo
a la accién de los distintos Ministerios no justifica elevar al rango de ley objetivos y principios cuya
verificacion debe producirse a través de decisiones politicas inmediatas a la realidad nacional e internacional y
que ademas son intrinsecamente contingentes. Contener en disposiciones normativas de la naturaleza del
anteproyecto los fines y criterios que habrian de inspirar y orientar todos los campos de la accién en el
exterior, muestra una vision pretendidamente exhaustiva y estatica de aquella en gran medida incompatible
con la dindmica de la Comunidad Internacional en general y de la politica exterior en particular ademas de no
presentar una utilidad prictica clara” (Cf. CONSEJO DE ESTADO, «Dictamen num. 394/2013», de 30 de mayo,
apdo. V, 1.b).
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transversalidad” requerirfan “su permanencia especifica en esta ley””, erigiendo en

particular a aquella como “una de las grandes lineas de actuacion de la acciéon exterior del
Estado”*.

Ni unas ni otras propuestas fueron atendidas. De suerte, que los arts. 15 a 33 de la
Ley se libran a una farragosa enumeracion de los “ambitos de la accién exterior del Estado.
Conforme a esta sistematica, la Ley contiene sendas disposiciones en las que la cuestion de
los derechos humanos encuentra proyeccion. Es el caso, indudablemente, del art. 16.1 en el
que se afirma que:

“La Accion Exterior en materia de derechos humanos promovera la extension,
reconocimiento y efectivo cumplimiento de los principios fundamentales defendidos por la
comunidad internacional de Estados democraticos y reconocidos en la propia Constitucion
Espafiola, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en los demas pactos y
tratados ratificados por Espafia en esta materia, en especial las Directrices de derechos
humanos de la Unién Europea”

Aunque la disposicion ofrece un tratamiento coherente de la materia, maxime habida
cuenta de las referencias que dedica a la accion desplegada en el seno de la Unién Europea,
la cuestion clave estriba en lo que ha de entenderse por tal “accién exterior en materia de
derechos humanos”, lo que permite albergar la duda de si ésta constituye una linea de
accion especifica, desgajada del conjunto de las actuaciones exteriores de las autoridades
espafiolas, y particularmente si las exigencias en la materia estaran o no presentes en
cualesquiera foros o negociaciones en los que participen nuestros representantes. En suma
¢los derechos humanos son realmente un componente indisociable de nuestra politica
exterior o son s6lo un “ingrediente” que se anade o excluye segun los ambitos, los intereses
o las circunstancias?

La cuestion también aflora en el art. el 24 de la Ley donde, al abordar la accion
exterior en materia de cooperacion al desarrollo, se establece que ésta:

“se orientara a contribuir a la erradicaciéon de la pobreza, al desarrollo humano
sostenible y al pleno ejercicio de los derechos, mediante la consolidacién de los procesos
democraticos y el Estado de Derecho, la reduccion de las desigualdades, el fomento de los
sistemas de cohesion social, la promocién de los derechos de las mujeres y la igualdad de
género; dando una respuesta de calidad a las crisis humanitarias.”

En este caso, son loables sin duda los objetivos aqui expuestos (aunque no deja de
causar perplejidad la evocacion de las exigencias de calidad en el contexto de la asistencia
humanitaria, mas propias de un estudio de mercado que de una Ley); de hecho, la apuesta
port la “condicionalidad democratica” —la promocion de los procesos democraticos, el buen
gobierno y el respeto de los derechos humanos- en la articulacién de la ayuda espafiola ya
habia sido avanzada por el Ministro de AAEE y Cooperacion al presentar las lineas
generales de la politica de su Departamento al comienzo de la pasada legislatura. Decia
entonces el Sr. Garcia-Margallo que:

“La cooperacion al desarrollo no se limita a aportar nuevos recursos economicos.
Quiza habria que dejar de preguntarse por qué existen paises pobres para preguntarse por
qué hay naciones ricas, y la respuesta la encontrarfamos en las practicas de buen gobierno.

2 Enmienda num. 219, BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A, num. 51-2, 31 de octubre de
2013, p. 156.
22 Enmienda nam. 229, BOCG, Congreso de los Diputades, X Legislatura, Serie A, nim. 51-2, 31 de octubre de
2013, p. 160.
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Por eso, el ministerio prestara especial atencién a lo que se ha venido a denominar
gobernanza.””

Por otra parte, también en linea con la coherencia deseable en la Ley, este
planteamiento acude al encuentro de lo que es una exigencia que viene inspirando desde
hace muchos afios la accién que en este ambito desarrolla la Unién Europea™. Aunque,
naturalmente, dicho lo anterior, conviene no olvidar los numerosos problemas que suscita
en la practica la implementaciéon de esta “condicionalidad democratica” como revela la
decepcionante trayectoria de la propia Unién Europea™.

Son estas pues las unicas menciones que se dedican a los derechos humanos en el
conjunto de la Ley. En cambio, los intentos de algunos Grupos Politicos de la oposicion,
que trataron de “trufar” algunas de las disposiciones de los ambitos de la acciéon exterior
con referencias a aquellos, no fueron atendidas. Asi ocurrid, de un lado, con la que
reclamaba -en relacion con el papel de las Fuerzas Armadas en el exterior contemplado en
el art. 8.1- que éstas deberfan “promover un entorno internacional de paz, respeto a los
derechos humanos y seguridad, de acuerdo con la Carta de Naciones Unidas”*. Otro tanto
acontecié6 con la que planteaba subordinar el desarrollo de la politica migratoria a
consideraciones que trascendieran un planteamiento meramente “securitario”,
introduciendo consideraciones para su orientacion también desde la perspectiva de los
derechos humanos; en tal sentido, una fallida enmienda al art. 22 sometida por el Grupo
Mixto (ERC) proponia incluir una nueva redaccion del siguiente tenor:

«2. La Accién Exterior en materia de inmigracion se orientara, desde el pleno respeto
y subordinacién a los derechos reconocidos a las personas migrantes, a la ordenacion de los
flujos migratorios hacia la Unién Europea, a evitar la inmigracién irregular y al
reconocimiento del derecho de asilo en los supuestos legalmente reconocidos.»”’

2 Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputades, Comisiones, afio 2012, X Legislatura, nim.
42, Asuntos Exteriores, sesion num. 2, 22 de febrero de 2012, p. 7. Pese a las buenas palabras del Ministro -y
al texto de la Ley- como reza el dicho “una cosa es predicar y otra dar trigo”, pues tan beatificos propositos
quedaban en poco con la severa reduccion de los fondos destinados a este menester. Sobre el particular
remitimos a nuestra contribucion g Ordenar la accion exterior. .., cit., en n. 7.

24 Aunque no sélo por esas razones pues como se ha advertido “el interés por afianzar un sistema de
libertades en los paises receptores de la ayuda no responde sélo a un criterio ideoldgico, sino también a un
criterio técnico, pues se trata de la mejor férmula conocida para procurar la correcta distribucion de la
asistencia y, de esta suerte, velar porque no se extravie el dinero piblico salido del presupuesto espafiol. Es
decir, la “condicionalidad” es una medida saludable también para la propia democracia espafiola...” (J.
ROLDAN BARBERO, Las relaciones exteriores de Espaiia, Dykinson, Madtid, 2001, p. 168, n. 560).

% Aunque no han faltado lecturas que ofrecen un balance asaz optimista de la cuestion (En tal sentido véase
A.A. HASSAN, L'Accord de Cotonon: Une Convention relative aux droits de ['homme?, Revue du Droit de ['Union
Eurgpéenne, 2013, pp. 85-120), la absoluta ineficacia de este mecanismo quedo puesta claramente de manifiesto
con el estallido inesperado de las revueltas denominadas “Primavera arabe” (Al respecto vid. A. BLANC
ALTEMIR, La Unidn Enropea y el Mediterraneo. De los primeros Acuerdos a la Primavera A'mbe, Tecnos, Madrid, 2012,
pp- 99-100). Por otra parte, conviene destacar que la primacia de los intereses econémicos en el desarrollo de
la politica exterior —la Geoeconomia (de lo que es reveladora muestra el caso de China y la AN,
precedentemente evocado- y de la que también es cumplido exponente la propia LASEE) pueden reducir atin
mas la endeble eficacia de este mecanismo (Cf. F.B. LASHERAS, J.I. TORREBLANCA, Espasia: ;Repliegne
estratégico en su politica exterior?, en Politica Exterior, vol. XXVIII, num. 158, 2014, pp. 20-21).

26 Enmienda nim. 69 del Grupo de La Izquierda Plural, BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie
A, num. 51-2, 31 de octubre de 2013, p. 66.

27 Enmienda num. 25, BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A, nim. 51-2, 31 de octubre de
2013, p. 41.

ISSN 2284-3531 , (2016), pp. 263-281.



La proteccion de los derechos humanos en la reciente legislacion espasiola 271

No debe de extrafar el rechazo de esta concreta enmienda si se tiene presente que
era también en esta Legislatura cuando arrancaba su periplo la elaboraciéon de la
controvertida Ley de proteccion de la Seguridad ciudadana en la que la propuesta inicial del
Gobierno trataba de legalizar las conocidas como “devoluciones en caliente”, practica
conforme a la cual la eventual tramitacién de solicitudes de asilo se ve de facto impedida™.

Finalmente, para concluir este somero repaso a la Ley de Acciéon Exterior, conviene
reparar en la que constituye - de acuerdo con la misma - una pieza clave de su engranaje: la
Estrategia de Acciéon Exterior, cuya adopcion corresponde al Gobierno y a la que su art.
35.1 concibe como:

“la expresion ordenada, sectorial y geografica, de las prioridades y objetivos a medio
plazo de la Acciéon Exterior, y recoge el conjunto de actuaciones de los o6rganos,
organismos y entidades publicas en el exterior a las que dota de coherencia interna.”

En cumplimiento de las previsiones de la Ley (Disposiciéon Adicional 17) el Consejo
de Ministros -con un leve retraso respecto de lo alli preceptuado- adoptaba finalmente el 26
de diciembre de 2014 el documento. Su contenido, no obstante, se revela muy modesto
frente a las expectativas que habfa despertado: baste sefialar que dedica poco menos de 2
paginas a la cuestion y que concluyen enumerando - lacénicamente y con una poco cuidada
redaccion - las 6 prioridades designadas por el Gobierno®.

28 Con arreglo a la misma, los efectivos de la policfa espafiola adoptaban sumariamente medidas de expulsion
colectiva sobre los inmigrantes que supuestamente no habifan accedido al territorio espafiol, basandose para
ello en una ficcién conforme a la cual la detencién de los inmigrantes en el interior de las vallas del perimetro
fronterizo no suponia el ingreso de los mismos en nuestro territorio, siendo sumariamente devueltos a
Marruecos y privandoseles de las garantias —p.e. derecho a la integridad fisica, eventual solicitud de asilo,
habeas corpus y control judicial de las medidas policiales, etc.- que establece nuestro sistema juridico. Semejante
planteamiento, resulta a todas luces inadmisible toda vez que se sustenta en una interpretaciéon desautorizada
hace tempo tanto por el Tribunal Constitucional espafiol (Auto TC 55/1996, de 6 de matzo) como por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 26 de junio de 1996, Amunr ¢. Francia). Ha de
destacarse, no obstante, que las modificaciones introducidas finalmente en la Ley Otgéanica 4/2015, de 30 de
marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana (BOE, nim. 77, 31 de marzo de 2015), modulan el desarrollo
de esta practica pues, de un lado, parecen excluirse en lo sucesivo las expulsiones colectivas al haberse
suprimido la referencia a éstas que figuraba en su redaccién inicial; de otro, porque tal como se afirma allf
expresamente, las medidas adoptadas por los agentes del orden han de respetar “la normativa internacional de
derechos humanos y de proteccion internacional de la que Espafia es parte” (Disposicion adicional décima, 2,
de la Ley Otrganica 4/2000, de 11 de enero, sobte detechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, introducida por la Disposicion final primera de la LO 4/2015). Con todo subsisten las
dudas sobre el respeto efectivo de las garantias de los inmigrantes, de ahi el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Grupo Parlamentario Socialista contra dicha disposicién, admitido a tramite por el Tribunal
Constitucional el 9 de junio de 2015.

2 Acaso por las fechas navidefias en que se adoptd, sorprende la sucinta descripcion -que transcribimos
literalmente del documento-. Se trata de la “lucha contra la pena de muerte, la lucha contra la discriminacién
por razén de género, orientacion sexual e identidad de género, los derechos de las personas con discapacidad,
el derecho humano al agua potable y el saneamiento, las empresas y derechos humanos (sz) y los defensores
de derechos humanos” (si). (Cfr. Estrategia de Accion  Exterior, p. 062; texto accesible en <
http:/ /www.extetiotes.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/ ElMinisteriolnforma/Paginas/Noticias /20141226 _
MINISTERIO.aspx>). Bien es cierto, que ya el Consejo de Estado habfa prevenido contra lo que calificaba
como un instrumento excesivamente “ambicioso” (Cfr. CONSEJO DE ESTADO, «Dictamen num.
394/2013...”, dt, apdo. VI, d), aunque lo escueto del documento trae causa de su botrador que dedicaba
poco mas de una pagina a la promocién de la democracia y los derechos humanos, aunque abogaba -es cierto-
por implicar en ese esfuerzo a la sociedad civil -incluidos partidos, medios de comunicacién, empresas,
sindicatos o universidades (Cfr. I. MOLINA (coord.), Hacia una renovacion estratégica de la politica exterior espasiola
Elementos para conectar mejor el proyecto colectivo de pais con el mundo globalizado, (Informe Elcano num. 15), Real
Instituto Elcano, Madrid, 2014, p. 51). Esta opcion fue descartada en la Estrategia, dado el sesgo “estatalista”
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En todo caso, y como confirmaciéon de la escasa incidencia de la Ley en la
promocién y proteccion de los derechos humanos en la accién exterior desarrollada por
nuestro Estado valga el ejemplo la puesta en practica del Tratado sobre el Comercio de
Armas hecho en Nueva York el 2 de abril de 2013 - un desarrollo al que un parlamentario
de la mayoria gubernamental habia tildado durante la tramitacién de la Ley como “el paso
mas importante de Naciones Unidas” aquel afio “en la lucha por la protecciéon de los
derechos humanos en la comunidad internacional”. Pues bien, su implementacion -
facilitada ademis por una declaracion de aplicacion provisional®- no ha alterado
significativamente las relaciones comerciales en este ambito con Estados poco respetuosos
con los derechos humanos pese a las obligaciones que tanto la LASEE como el tratado -
ahora en vigor- imponen®. De ahi, el caricter meramente retérico -y decepcionante- que la
cuestién de los derechos humanos sigue revelando en la practica de la politica exterior
espanola, Ley de Acciéon Exterior de por medio.

3. E/ respeto de los derechos humanos y el derecho a la tutela judicial efectiva en la ey Organica de
Privilegios ¢ Inmunidades (LOPI)

También la Legislacion sobre inmunidades ha venido a colmar una ansiada necesidad
en un sistema de base legislativa como el espafiol; laguna que, no obstante, la jurisprudencia
espanola supo - con el Tribunal Constitucional al frente - encauzar a través de una serie de
decisiones que con mayor o menor fortuna prestaron en todo caso atencién a los
desarrollos de la practica internacional, sin desatender por ello el crucial derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva garantizada en el art. 24 de la vigente Constitucion.

Comencemos advirtiendo que en la redaccion de la Ley se ha tratado de abordar de
forma omnicomprensiva, se habla de “Ley 6mnibus”- el conjunto de cuestiones
relacionadas con las inmunidades™ - con la salvedad de las diplomaticas y consulares™. Esta
opcién puede ciertamente justificarse en la remisiéon que con caracter global efectuaba el
texto de referencia en el Derecho espafiol — el art. 21.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ) — al contemplar «los supuestos de inmunidad de jurisdiccion y ejecucion
establecidos por las normas del Derecho internacional publicow; redaccién que, por obvias
razones de coherencia normativa, modifica la Ley que comentamos al establecer ahora que:

de la Ley, en contraste con el planteamiento mds abierto de otros desatrrollos normativos coetineos, como
bien refleja la Ley catalana de accién exterior (vid. infra, n. 60).

30 Cfr. Diario de Sesiones del Senado, Comision de Asuntos Exteriores, nim. 269, 19 de diciembre de 2013, p. 26.

31 En concreto, Espafia declaraba aplicar provisionalmente los arts. 6 y 7 del Tratado desde el 3 de junio de
2013 (BOE, num. 163, 9 de julio de 2013).

32 El tratado obliga a Espafia desde el 24 de diciembre de 2014, fecha de su entrada en vigor con caricter
general (BOE, num. 264, 31 de octubre de 2014).

33 Tanto es asf que el titulo de la Ley no alcanza a recoger todas las materias abordadas en ella: inmunidad del
Estado y sus bienes, inmunidades del Jefe de Estado extranjero y otras altas autoridades, estatuto de las
fuerzas armadas extranjeras en nuestro territorio, inmunidades de organizaciones internacionales e
inmunidades en conferencias internacionales. Por otra parte, con un criterio muy discutible, el Legislador ha
optado por incorporar la inviolabilidad de las altas autoridades de los Estados extranjeros (art. 21) y los
privilegios conferidos a los participantes en Conferencias internacionales (arts. 49-55).

3 Dado que Espafia es parte en los respectivos Convenios de Viena de 1961 y 1963, bien asentados en la
practica. Lo que no es 6bice para advertir recientes dificultades en lo que atafie a su aplicacién por parte de
los tribunales nacionales (Cff. J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, Celebracion del Seminario conmemorativo del 75°
aniversario de la Asesoria Juridica Internacional del MAEC, REDI, 2014, nam. 1, p. 340).
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«No obstante, no conoceran de las pretensiones formuladas respecto de sujetos o
bienes que gocen de inmunidad de jurisdicciéon y de ejecucion de conformidad con la
legislacion espafiola y las normas de Derecho Internacional Pablico»™.

Con todo, es discutible este tratamiento (aparentemente) unitario del tema, toda vez
que como lucidamente destacara entre nosotros el desaparecido Profesor Luis Ignacio
Sanchez Rodriguez®, tal enfoque no logra reducir a la unidad una materia de multiples
aristas que los desarrollos mas recientes han venido a complicar en un panorama ya de por
s{ abigarrado. De ahi que quepa plantearse si el propésito de clarificacién que afirman sus
redactores lograra realmente poner coto al «casuismo» y las «contradicciones» de las
decisiones judiciales — y a la consiguiente inseguridad juridica’ — supuestamente existentes
en el sistema juridico espafol. Por otra parte, la heterogeneidad de las materias incide sobre
la forma acogida para su regulacion: la necesaria naturaleza de Ley Organica del texto
legislativo — al afectar, limitandola, a la competencia de los o6rganos jurisdiccionales
espanoles — no ha impedido la inclusién de otras cuestiones (sin ir mas lejos los privilegios
apuntados, no precisados de tal marco regulatorio), lo que hizo necesario — en
cumplimiento de la bien asentada doctrina establecida por el Tribunal Constitucional (TC)
y tras las advertencias formuladas en tal sentido por el Consejo General del Poder Judicial
(CGP)) y el Consejo de Estado™ — incorporar la preceptiva disposiciéon final segunda
declarando el caracter no organico de los arts. 49 a 55 y la disposicion final cuarta.

En todo caso, el texto se inspira en la idea de no perturbar las relaciones
internacionales de nuestro Estado con el riesgo evidente de favorecer conceptos espurios
como el «poder exteriom — no controlable democraticamente — o la «razén de Estadow.
Desde esta perspectiva, la regulacion podria deparar en el futuro conflictos con la idea del
Estado social y democratico de Derecho que nuestra Constitucién proclama y desde luego
se muestra poco atenta a las cuestiones vinculadas con la protecciéon de los derechos
fundamentales — el de tutela judicial efectiva a la cabeza — y a los desarrollos, bien que
incipientes, que prefiguran recientes tendencias del DI.

El propésito fundamental de la Ley es la «incorporacién» de la Convenciéon de Nueva
York sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes, de 2 de diciembre
de 2004, de la que Espana es Estado contratante al haberse adherido el 21 de septiembre de
2011”; aunque, como se cuida de advertir la Exposicion de Motivos de la Ley, el tratado no
estd en vigor ni se espera que lo esté en largo tiempo™. Esta circunstancia explica este

3 LO 16/2015, disposicion final tercera.

% En su fundamental contribucion Las inmunidades de los Estados extranjeros ante los Tribunales espasioles, Madrid,
Civitas, 1990, escrita cuando el tema abandonaba «la paz del limbo» en el que se hallara relegado hasta
entonces (en p. 168).

37 MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION, «Anteproyecto de Ley», de 9 de abril de 2015,
p. 3.

3 Al respecto vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, «Informe sobre el Anteproyecto de Ley
Organica sobre inmunidades de los Estados extranjeros y organizaciones internacionales con Sede u Oficina
en Espafia y sobre el régimen de privilegios e inmunidades aplicables a Conferencias internacionales
celebradas en Espafia», de 28 de mayo de 2015; y CONSEJO DE ESTADO, «Dictamen nim. 693/2015», de 23
de junio de 2015.

39 MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION, «Memoria del analisis de impacto normativo
del Anteproyecto de Ley», de 18 de junio de 2015, p. 7.

40 Naturalmente ello tiene que ver con la polémica que arrostra el citado tratado en el que se vefa un texto
excesivamente conservador y dificilmente aceptable para Estados cuyas jurisdicciones confieren especial
relieve a la proteccién de los derechos fundamentales (vid. 1. PINGEL, Observations sur la Convention du 17 janvier
2005 sur les immunités juridictionnelles des Etats et leurs biens, JDI, Vol. 132, 2005, nam. 4, pp. 1045-1066, p. 1054).
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planteamiento — de hondas connotaciones dualistas — que se revelarfa de otro modo
innecesario en el sistema espanol pues si el tratado ya obligara a Espafia bastarfa con su
simple publicaciéon en el BOE para que sus disposiciones formaran parte de nuestro
ordenamiento interno y surtieran plena eficacia — de conformidad con lo dispuesto en el
art. 96.1 de la Constitucion Espafiola (CE), los arts. 23 y 24 y 28 a 31 de la LTOAL y el art.
1.5 del Codigo Civil — al ser muchas de ellas disposiciones directamente aplicables (se/*
execnting), limitandose la LOPI las mas de las veces a reproducir su contenido.

Asi las cosas, cabe plantear el porqué de la premura en dar plena aplicacion a este
compromiso internacional aun en ciernes, dado que con ello nuestro Estado va mas alla de
la obligaciéon que el DI impone — conforme al principio de buena fe — de no hacer nada que
impida su futura entrada en vigor ni contrarie abiertamente lo en él dispuesto (art. 18 del
Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969). Como ya
hemos advertido, por parte del Gobierno se aduce la necesidad de aclarar la situacion
existente en nuestro pafs en razon de la base legislativa de nuestro sistema juridico, aunque
ha de reconocerse que tal laguna ha sido razonablemente solventada por nuestros 6rganos
jurisdiccionales que — con el TC al frente — han adoptado en buena parte de sus decisiones
sobre la materia soluciones clarificadoras y plenamente congruentes con el DI vigente*'.

En este orden, la regulacion contenida en el Titulo I sigue —como se ha indicado — las
pautas de la Convenciéon de 2004 aunque en ocasiones, amplia las previsiones allf
establecidas y en otras se decanta por soluciones no claramente resueltas en dicho tratado.
Por otra parte, guarda silencio — como hizo nuestro Estado con ocasion de la adhesion al
meritado tratado — sobre una cuestiéon de indudable relevancia: la conflictiva conciliacion
entre inmunidad y graves violaciones de los derechos humanos, que ha movido a algunos
Estados significativos a formular Declaraciones con ocasion de la ratificacion o adhesion a
la Convencion®.

En suma, en un ambito de incuestionable trascendencia — como son los supuestos de
graves violaciones de los derechos humanos — nuestra Ley acoge una concepcion en que la
inmunidad de jurisdiccion se yergue como un freno a la tutela judicial efectiva® pese al

Para una visién sumamente critica, véase A. FERNANDEZ TOMAS, A. SANCHEZ LEGIDO, J.M. ORTEGA
TEROL, e I. FORCADA BARONA, Curso de Derecho internacional pitblico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 86-
96. En cambio, vid. la opinion de H. FOX, In Defence of State Immunity: Why the UN Convention on State Immunity is
Important, ICLQ, Vol. 55, 2006, num. 2, pp. 399-406.

4 Resulta innecesario por conocido volver sobre esta jurisprudencia examinada ya por nuestra doctrina: al
respecto vid. ]. FERRER LLORET, La inmunidad de ejecucion en la Convencion de 2004: un andlisis desde la prictica de
Espaiia, AEDI, Vol. 23, 2007, pp. 3-61, en pp. 45-49. Mencionemos tan s6lo que las mds recientes decisiones
de nuestros tribunales reiteran tales planteamientos con expreso apoyo en la Convencién de Nueva York. Asi,
véanse la STS] de Catalufia de 25 de junio de 2014 y la STSJ de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 5.%) de 9 de
diciembre de 2014, analizadas por A. LAZARI, REDI, vol. 67, 2015, num. 2, pp. 174-178.

42 Asi, Finlandia, Italia, Liechtenstein, Noruega, Suecia o Suiza (véase United Nations Treaty Collection). Cierto es
que no han formulado tampoco declaraciones de este tenor Austria, Francia, Portugal o Rumania, pero
algunos de ellos «guardan esqueletos en el armarion. Naturalmente tampoco lo han hecho —pues no han
manifestado atin el consentimiento en obligarse por el tratado— Alemania, los Estados Unidos o Reino Unido
(¢Lo haran alguna vez?).

4 Sobre el particular vid. las contribuciones de C. ESPOSITO MASSICCL, E/ ius cogens y las inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados ante la Corte internacional de justicia, en S. TORRES BERNARDEZ, J.C. FERNANDEZ
RozAs, C., FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, J. QUEL LOPEZ y A.G. LOPEZ MARTIN (coords.), E/
Derecho internacional en el mundo multipolar del Siglo XXI. Obra homenaje al Profesor Luis Ignacio Sdnchez Rodrignez,
Madrid, Iprolex, 2013, pp. 333-348, y Sobre la emergencia de una excepcion a las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados ante las violaciones graves de los derechos humanos, en Cursos de Derecho internacional y relaciones internacionales de
Vitoria/ Gasteiz 2007, Bilbao, Setvicio de Publicaciones de la Universidad del Pafs Vasco, 2008, pp. 205-224, F.
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contexto en mutaciéon que revela la practica. De hecho, la jurisprudencia estadounidense o
la legislaciéon canadiense, entre otras, y, mas recientemente, como es bien sabido para los
lectores de esta revista, la Sentencia nam. 238/2014 de la Corte Costituzionale italiana de 22
de octubre de 2014* -confirmando una jurisprudencia judicial anterior- apuntan en una
direccién inversa, si bien es cierto que la emanada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (inter alia, Sentencia de 21 de noviembre de 2001, A/~Adsani; Sentencia de 12 de
diciembre de 2002, Kalogeroponlos), del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencia
de 15 de febrero de 2007, Lechouriton, C-292/05) y de la Corte Internacional de Justicia
(Sentencia de 3 de febrero de 2012, Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. 1talia))
con argumentos asaz discutibles —particularmente en esta tltima decision®~ se han
mostrado hasta ahora contrarias.

En esta tesitura, conviene destacar que, en su Informe al Anteproyecto legislativo, el
Consejo General del Poder Judicial (CGP]) reclamaba:

“dotar de la mayor virtualidad posible el derecho a la tutela judicial efectiva de
aquellos que, en particular, han visto lesionados derechos fundamentales por acciones u
omisiones que constituyen violaciones de normas internacionales de ius cogens,
presuntamente imputables a un FEstado extranjero, de cuyo conocimiento resulten
competentes los tribunales espafioles por aplicacion de las normas de competencia judicial
internacional. A lo que no ha de constituir ébice el hecho de que tanto la CIJ como el
TEDH hayan declarado la conformidad del principio de inmunidad estatal con el derecho
al acceso a la justicia y al juicio debido, pues semejante criterio, expresivo del respeto de
tales derechos, no empece la posibilidad de que el legislador nacional pueda dotar de mayor
grado de proteccion aquellos que se califican de fundamentales, tanto de caracter material,
como de naturaleza procesal, dotando de mayor virtualidad a estos para lograr la mayor
virtualidad de aquellos.”*

Con tal objeto, sugeria diferentes alternativas: bien la introduccién de una excepcion
a las previsiones del art. 11 del anteproyecto, bien propiciar mecanismos de cooperacion
orientados a favorecer la renuncia a la inmunidad por parte del Estado extranjero, ora -de

JIMENEZ GARCIA, Justicia universal e inmunidades estatales: justicia o impunidad: suna encrucijada dualista para el Derecho
Internacional?, AEDI, vol. 18, 2002, pp. 98-99, asi como la de J. FERRER LLORET, La inmunidad de jurisdiccion
ante violaciones graves de los derechos humanos, REDI, vol. 59, 2007, nam. 1, pp. 29-63.

4 En cuanto a la jurisprudencia de los Estados Unidos, remitimos a los trabajos de Carlos Espdsito Massicci
previamente citados. Por lo que hace a la legislacion canadiense y otros desarrollos vid. P.D. MORA, Jurisdic-
tional Immunities of the State for Serious VViolations of Internatinal Human Rights Law or the Law of Armed Conflict, The
Canadian Yearbook of International Law, vol. L, 2012, pp. 270-271 y 280; finalmente, por lo que se refiere a la
Sentencia 238/2014 de la Corte Costituzionale (http:/ | wwmw.cortecostituzionale.it/ actionSchedaPronuncia.do), ademas de
la contribucién de C. ZANGHT Une nomelle lbinsitation a Limmmmnité de juvidiction des Fitats dans Lanvét 238 de 2014 de la Conr Constitu-
tionnelle italienne?, Rivista OIDU, nim. 4, 2014, destaquemos igualmente los comentarios favorables de B. CONFORTI,
La Cour Constitutionnelle italienne et les droits de I'bomme méconnus sur le plan international, RGDIP, Vol. 119, 2015,
ndm. 2, pp. 353-359 y los mas criticos de E. CANNIZZARO, Jurisdictional immunities and judicial protection: The
Decision of the 1talian Constitutional Conrt no. 238 of 2014, RDI, Vol. XCVIII, 2015, num. 1, pp. 126-134.

4 Sirvan al efecto las opiniones disidentes de la minorfa de la CIJ, a cargo de los jueces Antonio Augusto
Cangado Trindade y Abdulgawi Ahmed Yusuf, asi como del juez ad hoc Giorgio Gaja en IC] Reports 2012, pp.
179, 291 y 309, respectivamente. Sobre la controvertida decisién véase en la doctrina espafiola la contribucion
de J. FERRER LLORET, La insoportable levedad del Derecho internacional consuetudinario en la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia: El caso de las inmunidades jurisdiccionales del Estado, REEI, 2012, nam. 24, pp. 1-36.

4 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, «Informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica sobre
inmunidades...”, ¢, parr. 101.
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no prosperar aquellas - agilizar los instrumentos relacionados con la responsabilidad
patrimonial del Estado®’.

La primera de las soluciones alli esbozadas fue retomada por el Grupo Parlamentario
Socialista durante la tramitacién legislativa cuando en una de sus Enmiendas -durante el
examen del texto en el Congreso de los Diputados- abogaba por excluir la inmunidad en
acciones indemnizatorias frente a «actos constitutivos de graves violaciones de las normas
internacionales de ‘us cogens»*; la propuesta -reiterada luego en el Senado- fue, sin
embargo, desestimada por la mayoria gubernamental”. Como resultado, la LOPI elude la
cuestion —confortada, bien es cierto, por el silencio de nuestro pais al adherirse a la
Convencion de 2004— y depara por consiguiente un planteamiento resueltamente negativo
respecto del tema; lo cual es tanto mas decepcionante habida cuenta de que, a las
inatendidas exigencias de justicia inherentes al nuevo enfoque que traslucen los desarrollos
en ciernes, se sumaba -en el caso espafiol- la conveniencia de favorecer férmulas de
reparacion material para las victimas de las acciones armadas desarrolladas en nuestro pais
por fuerzas extranjeras en el curso de la guerra civil: 1éase, entre otras, el bombardeo de
Gernika™.

Volviendo a la regulaciéon de la Ley, también resulta cuestionable el tratamiento
conferido a las cuestiones de la inmunidad de jurisdiccion cuando plantea repetidamente —arts.
10-15, referidos respectivamente a demandas laborales, indemnizaciones, bienes, propiedad
intelectual o industrial, sociedades o cargamento de buques— la posibilidad de ampliarla
mediante acuerdos ad hoc con los Estados extranjeros («salvo acuerdo en contrarion). Si es
cierto, que con ello la Ley se ajusta a la estricta literalidad de la Convencién, no lo es menos
que se posibilita en casos concretos al Estado extranjero «zafarse» de la competencia de
nuestros tribunales establecida por la propia Ley; de suerte que por este cauce, un marco
normativo que supuestamente trata de brindar seguridad a los operadores juridicos se
convierte en un espacio abierto a la componenda con poderes publicos extranjeros al
socaire de intereses confesables o inconfesables (por ejemplo ¢nuestros tenedores de
deudar), abriendo un auténtico «agujero negro» en la Ley, limitando la competencia de
nuestros jueces y tribunales previamente establecida y consiguientemente frustrando la
realizacion del derecho de los individuos a la tutela judicial efectiva. Por otra parte, queda la
duda de la constitucionalidad ultima de tales limitaciones y ello al albur de la forma que
efectivamente revistan en la practica tales «acuerdos»; de acuerdo con nuestro criterio se
tratarfa de excepciones puntuales a la competencia judicial de nuestros tribunales —
establecida por la Ley Organica que comentamos— por lo que deberian ser tratados
internacionales autorizados por nuestras Cortes Generales, conforme a lo dispuesto en el

47 1bid., parr. 102.

4 Enmienda de adicién num. 17 al art. 11 (BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, num. 162-2, de 18 de
septiembre de 2015, p. 11).

4 Enmienda nim. 23 del Grupo Parlamentario Socialista en el Senado; Enmienda num. 3 del Grupo
Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (BOCG, Senado, apartado I, num. 611-4193, de 13 de octubre de
2015, pp. 722-723 y 735-730).

50 Como sefiala atinadamente J. Ferrer, la severa restriccion impuesta en la LOPI atiende ante todo -y lo hace
de consuno con la previa reforma de la competencia judicial espafiola en materia de jurisdiccién universal (vzd.
supra, n. 5)- al afan por conjurar supuestos de forum shopping procedentes de Grecia o Italia (J. FERRER
LLORET, La Ley Orgdnica 16/2015 sobre privilegios ¢ inmunidades de los Estados extranjeros..., cit.). No obstante,
como reconoce el propio autor, con ello también se cierra la posibilidad a eventuales acciones de los
causahabientes de las victimas de los bombardeos de Gernika o Cangas de Onis (Legion Coéndor de la
Webrmachi) o de Lleida (Aviazione Legionaria del Ejército italiano) (1bid.).
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art. 94.1.e) de la CE y no desde luego meros acuerdos internacionales administrativos -
género prodigamente estimulado por la reciente LTOAI (menos atn, dada su inanidad
juridica, acuerdos no normativos)— al carecer de previo marco convencional habilitante™.

De otro lado, ain sin abundar en el tema™, destaquemos en el plano de la inmunidad
de ejecucion las discutibles restricciones que respecto de los bienes del Estado extranjero
susceptibles de embargo plantea la Ley (arts. 19 y 20), toda vez que contrarfan algunas
soluciones garantistas arbitradas hasta ahora por nuestros Tribunales, sin adoptar cautela
alguna -p.e. la constituciéon de un Fondo de indemnizacion- para atender las reclamaciones
de los particulares afectados; cuestion vanamente reclamada por los Grupos parlamentarios
de la oposicién en las enmiendas planteadas durante la tramitacién de la Ley™.

Por lo que hace a las inmunidades de las altas antoridades de los Estados extranjeros (Jefes de
Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores), tanto la Exposiciéon de Motivos
como la Memoria del Anteproyecto reconocen que la cuestiéon se encuentra ain en proceso
de desarrollo: se han producido algunas decisiones de enjundia por parte de la CIJ, pero el
tema aun no se encuentra plenamente consolidado y subsisten interrogantes como los que
plante6 en su momento el asunto Pinochet ante la Camara de los Lores en 1998. En todo
caso, las soluciones consagradas en el Titulo II de la Ley requeriran de una interpretacion
que la Ley no ofrece™ Y es que ¢cémo determinar respecto de las antiguas altas
autoridades la inmunidad que la Ley pretende establecer respecto de los actos desarrollados
en el desempefio de «sus funciones oficiales conforme al Derecho internacional»? Parece
evidente que no lo serfa la realizacion de crimenes contra la humanidad, etc., pero sin duda
otros supuestos (violaciones de los derechos humanos de menor gravedad, corrupcion,
blanqueo, trafico de drogas, terrorismo, etc.) también requeririn concrecion
jurisprudencial.

Asimismo, resultan muy cuestionables algunas previsiones en materia de inmunidades
del personal de las Fuerzas Armadas de un Estado extranjero contenidas en el Titulo IV de la Ley.
En concreto, el art. 33.2 prevé ampliar «total o parcialmente» las inmunidades establecidas
en el Convenio entre los Estados Partes del Tratado del Atlantico Norte sobre el Estatuto
de sus fuerzas (SOFA-OTAN), de 19 de junio de 1951, a cualesquiera Estados sobre la
base de los acuerdos que suscriba el Ministerio espafol de Defensa con sus homoélogos
extranjeros. Tal prevision permitira en lo sucesivo que personal de toda laya —recuérdense
los procedimientos en curso ante el Juzgado Central de Instruccién num. 5 (Auto de 9 de
abril de 2015) y las comisiones rogatorias cursadas a Marruecos respecto de antiguas
autoridades militares implicadas en supuestos crimenes en el Sahara Occidental™— pueda
beneficiarse de la inmunidad —¢o es impunidad? — sobre la base de un acuerdo —no es

51 De acuerdo con los términos previstos en los arts. 2.b) y 30 de la LTOAL

52 Para un analisis mas profuso de estas cuestiones remitimos a la contribucién de FERRER LLORET, La Ley
Orgdnica 16/2015. .., cit. y a nuestra propia apottacion Inmunidades, derecho internacional. .., cit. supra, n. 7.

53 Tal solucién habfa sido sugerida por el CGPJ en su Informe (parr. 108) y el Grupo Parlamentario Socialista
la propuso vanamente tanto en el Congreso (Enmienda de adicién nim. 23) como en el Senado (Enmienda
ndm. 27) —confortado en este tltimo caso por una enmienda de idéntico tenor (Enmienda num. 7) del Grupo
Patlamentario de Enfesa— a través de la insercién de una nueva disposicioén adicional (véanse BOCG, Congreso
de los Diputados, serie A, nam. 162-2, de 18 de septiembre de 2015, p. 14; BOCG, Senado, apartado I, naim. 611-
4193, de 13 de octubre de 2015, pp. 724-725 y 737-738).

5% Conclusion avalada por el Consejo de Estado en su Dictamen (¢, n. 38), en p. 47.

5 Sobre el particular remitimos a nuestra nota Pasado, Presente y ;Futuro? De los derechos humanos en el Sabara
Occidental, en esta misma revista, num. 2, 2015, pp. 250-272.
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siquiera un tratado— concertado por el Ministerio de Defensa™. Ahora bien, una cosa es
que un tratado internacional —el Convenio SOFA-OTAN- debidamente autorizado por
nuestras Cortes Generales haya conferido a Estados aliados -y supuestamente
democraticos— tales prerrogativas y otra que «por la puerta de atras» el Ministerio de
Defensa pueda conceder «patentes de inmunidad» al personal militar de cualquier Estado (y
hay muchos con escasas credenciales democraticas, «Primavera arabe de por medio»), sin
intervencion de las Cortes Generales y restringiendo por ende la competencia de nuestros
jueces y tribunales. En este punto, resulta lamentable recordar que las enmiendas
formuladas por la oposicion parlamentaria se encontraron con la cerrazén del Gobierno,
que, confortado por su mayoria parlamentaria, no contemplé siquiera la obligaciéon de
informacién a las Cortes acerca de los acuerdos eventualmente concertados por el
Ministerio de Defensa, sobre la que porfiara en sus enmiendas al apartado 2 del art. 33 el
Grupo Parlamentario Socialista, apoyado en el Senado por el Grupo Parlamentario de
Entesa.

Por ultimo, en lo que atiende a los aspectos procedimentales regulados en el Titulo
VII mencionemos tan solo la novedad que se incorpora —bien es cierto que prefigurada por
la ya mencionada Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién juridica internacional en
materia civil— al prever la obligacion de los o6rganos jurisdiccionales de poner en
conocimiento del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion los procedimientos
contra Estados extranjeros al objeto de que éste emita informe sobre las cuestiones
relativas a la inmunidad. El texto definitivo remite al art. 27.2 de la Ley 29/2015 que
dispone:

«Los organos jurisdiccionales espafioles comunicaran al Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion la existencia de cualquier procedimiento contra un Estado
extranjero a los solos efectos de que aquel emita informe en relaciéon con las cuestiones
relativas a la inmunidad de jurisdiccion y ejecucion, del que dara traslado al 6rgano
jurisdiccional competente por la misma viay.

La solucién establecida, que ha moderado la rigurosa férmula —dudosamente
conciliable con la independencia del poder judicial garantizada por el art. 117 CE- presente
en los trabajos preparatotios de la Ley™, trata de conciliar los intereses de la politica

5 Reiteramos lo ya apuntado #7 supra acerca de la imposibilidad de concertar un Acuerdo Internacional
Administrativo a estos efectos a falta de un Tratado de cobertura, apud LTOAIL En todo caso, adviértase el
sinsentido que supone el que sea un acuerdo de tan enigmatica naturaleza el que pueda declarar extensibles las
disposiciones del Convenio SOFA-OTAN (BOE nim. 217, de 10 de septiembre de 1987) —aplicables
exclusivamente znfer Partes— por la sola habilitacion de la Ley de inmunidades. De hecho, en el caso del
Convenio SOFA-OTAN fue un tratado posterior —el Convenio entre los Estados Partes del Tratado del
Atlantico Norte y los otros Estados Participantes en la Asociacion para la Paz relativo al Estatuto de sus
Fuerzas, de 19 de junio de 1995 (BOE num. 128, de 29 de mayo de 1998)— el que posibilité apud art. 1 su
aplicacion a otros Estados ajenos al mismo. Por cierto, es a este ultimo al que se refiere, erréneamente, la
Exposicién de Motivos de la Ley de Inmunidades.

57 Véanse las enmiendas de modificaciéon nums. 21 (Congreso), 5 y 25 (Senado), accesibles respectivamente en
BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 162-2, de 18 de septiembre de 2015, p. 13 y BOCG, Senado,
apartado I, num. 611-4193, de 13 de octubre de 2015, pp. 723-724 y 736-737. Obviamente, menos aun podia
prosperar la planteada en el Senado por el Grupo Parlamentario de Ewnfesa (nam. 18) que abogaba
sencillamente por la supresion de dicho articulo (véase BOCG, Senado, apartado I, nim. 611-4193, de 13 de
octubre de 2015, p. 733).

% De ahi, las preocupaciones que a la luz de los iniciales arts. 51 y 54 del borrador de 8 de abril de 2015
expresara el CGPJ en su informe (parr. 135). De hecho, atendiendo a estos motivos, la cuestion se habfa
solventado hasta ahora sobre la base de la obligacién a cargo de los Secretarios Judiciales de informar de estos
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exterior espafiola -que imponen garantizar que el desarrollo de los procedimientos
jurisdiccionales no pongan en juego la responsabilidad internacional de nuestro Estado en
el caso de desconocer las reglas en materia de inmunidad impuestas por el DI- con la
deseable cooperacion en esta materia entre los poderes publicos, en linea con lo apuntado
aflos ha por nuestra jurisprudencia constitucional (STC 18/1997). Sin embargo, ello no
excluye una eventual contradicciéon de puntos de vista que solo al Juez correspondera
dirimir -el Informe del MAEC no es vinculante, obviamente- al no existir limitacién alguna
en relaciéon con las cuestiones de indole exterior en la actividad jurisdiccional de los Jueces
y Tribunales espafioles.

4. A modo de conclusion: La LASEE y la 1.OPI como cances para la recentralizacion de la accion

exterior y su impacto sobre la proteccion de los derechos humanos

Es indudable el afin (re)centralizador que subyace en los textos legislativos
comentados. La cuestiéon centrd la preocupacion de algunos grupos parlamentarios durante
su tramitacion y ha sido convenientemente destacada por la doctrina al abordar el examen
de la LASEE a la luz de sus implicaciones para la accién exterior de las Comunidades
Auténomas™. No debe de extrafiar por ello que alguna Comunidad Auténoma haya
decidido plantar cara a este reto adoptando paralelamente una Legislaciéon en la materia que
sin duda -al margen de otras lecturas en clave politica- trata de cuestionar en ultimo
término el fundamento constitucional de este proceso®”. Pero el afin “recentralizador” es

procedimientos al MAEC (Nota Informativa de la Secretaria General de la Administraciéon de Justicia de julio
de 2012).

% GARCIA PEREZ, La proyeccion internacional de las Comunidades Autdnomas. .., cit.; PONS RAFOLS, E/ proyecto de Iey
de la Accidn y del Servicio Exterior. .., cit. La cuestion también encontré reflejo en la LTOAI, siendo el Proyecto
de Ley objeto de sendas enmiendas a la totalidad por ese motivo y propiciando numerosas enmiendas al
articulado de los grupos parlamentarios de la oposicién -particularmente nacionalistas (Al respecto vid. ].
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, Articulo 7, en P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA e alii, Comentarios a la
Ley de Tratados. .., cit., pp. 63-164). Adn sin llegar a sostener expresamente la tesis de la recentralizacion, algun
autor ha visto en su regulacién confirmada “la escasa fe en la descentralizacién del Estado que tiene en
realidad el sistema politico espafiol” (Cfi. SAURA ESTAPA, A propdsito de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de
Tratados. .., cit.).

60 Se trata de Catalufia que se ha dotado de una Ley 16/2014, de 4 de diciembre, de Accién Extetior y de
Relaciones con la Unién Europea (DOGC, nim. 6768, 11 de diciembre de 2014), recurrida actualmente ante
el Tribunal Constitucional por el Gobierno del Estado. El caracter “reactivo” de la Ley catalana es evidente si
se repara en que la iniciativa estatal habfa sido sometida a las Cortes Generales en junio de 2013 (BOCG,
Congreso de los Diputados, serie A, nim. 51-1, de 21 de junio de 2013) y aquélla se presentaba en el Parlament de
Catalunya en el mes de septiembre. Respecto de la presunta correccion constitucional de la iniciativa zid. el
Dictamen 23/2014, de 13 de noviembre, sobte el Proyecto de Ley de accién extetior y de relaciones con la
Unién Europea, del Consell de Garanties Estatutaries de Catalufia, asi como las opiniones de X. PONS RAFOLS, E/
Projecte de llei de accid exterior de Catalunya. Si, per qué no? pero aixi, no, en 'y La nova llei catalana d'accid exterior i de
relacions amb la Unid Europea, en, ambas publicadas en el blog de la Revista Catalana de Dret Priblic en diciembre de
2013 y 2014 y accesibles en <https://eapc-redp.blog.gencat.cat/2013/12/12/el-projecte-de-llei-de-laccio-
exterior-de-catalunya-si-per-que-no-pero-aixi-no-xavier-pons/> y <https://eapc-redp.blog.gencat.cat/2014/
12/17 /la-nova-llei-catalana-daccio-extetiot-i-de-relacions-amb-la-unio-europea-xavier-pons-rafols />,
respectivamente. En otro orden de cosas, conviene destacar que la Ley catalana -a diferencia de la estatal- tras
asumir como consustancial a la accién exterior “las politicas de solidaridad, que incluyen la cooperacién y
ayuda al desarrollo, el fomento de la paz, la defensa de los derechos humanos y la responsabilidad ambiental
en la comunidad internacional” (art. 2.b), se libra a una pormenorizada enumeracién de los desarrollos en
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también palpable allende la siempre conflictiva cuestion de la distribuciéon competencial
Estado-CCAA. En particular, la lectura conjunta de la LASEE junto con la LOPI y la
paralela revision del art. 23.4 de la LOPJ -sumada a la paralela adhesion a la Convencién de
Nueva York- conduce a una vision que revela que la recentralizaciéon alcanza también al
conjunto de los 6rganos del Estado (central) y, sefialadamente, al Poder judicial; y lo hace
precisamente en relacion con la dimension relativa a la protecciéon de los derechos
humanos -incluido el derecho a la tutela judicial efectiva-, toda vez que las consecuencias
que se derivan de este conjunto de actos tienen unas implicaciones indiscutibles: limitar el
supuesto “activismo’ de los Jueces y Tribunales Espafioles, tratando de sometetles tanto en
el plano sustantivo como en el procedimental a las orientaciones del Poder Ejecutivo.
Desde esta perspectiva, la unidad de accién en el exterior que predica la LASEE se troca en
un intento -el tiempo dira si exitoso- por fortalecer una concepcién rigidamente unitaria del
poder estatal en la que no sélo las CCAA, sino los 6rganos jurisdiccionales han de verse
plegados a los designios de aquel®’.

La valoraciéon anterior no es contradictoria con la “atomizaciéon” que opera la
LASEE en relacién con las diferentes parcelas de la accidén exterior. En efecto, la
“contingentacion” de la dimension de la promocion y proteccion de los derechos humanos
que bosqueja la Ley resulta plenamente congruente con el objetivo centralizador
previamente expuesto pues es evidente que persigue determinar los “ingredientes” que
pueden incorporarse -o no- a la acciéon exterior en funcién de los intereses (o las
veleidades) del Ejecutivo. De esta suerte, el mantenimiento de unas “relaciones peligrosas”
-0 poco edificantes- con Estados manifiestamente ajenos al respeto de los derechos
humanos siempre podran justificarse so pretexto de no responder a la especifica dimension
de la “accion exterior en materia de derechos humanos”; ambito éste que podra relegarse
(¢acaso no lo esta ya?) a los rituales periddicos de mortificacion o demonizacion ante el
Consejo de Derechos Humanos o la retérica de las posiciones comunes producidas en el
ambito de la UE. La compartimentacion de la accién exterior estatal asi concebida permite
ademas la potenciacion de la denominada “diplomacia de la defensa” en la que -y lo
confirma como hemos visto la disposiciéon correspondiente de la LOPI (art. 33.2)- las
cuestiones vinculadas con la promocién y proteccion de los derechos humanos no juegan
ningun papel en absoluto; antes al contrario, el disefio establecido en la LASEE -y blindado
en la LOPI- persigue el que discurran por los derroteros habituales, en los cuales la
cooperaciéon con regimenes autoritarios y transgresores de los derechos humanos es
comun.

En cuanto a la LOPI, desde la perspectiva que nos ocupa los (supuestamente) loables
empefios de la Ley dejan un cierto aire de insatisfaccion si se repara en que la tutela judicial
efectiva de los particulares se resiente en un texto legislativo que, fiandolo todo a unas
normas internacionales en ocasiones de perfiles difusos, no presta atencion a lo que no es
s6lo un derecho garantizado por nuestra Constitucién sino también por normas
internacionales. Por ello, hubiera sido deseable que nuestro Estado —en un contexto
crecientemente dinamico y fluido— hubiera apostado por una Ley mas atenta a la
proteccion de los derechos de los individuos, particularmente en situaciones extremas

materia de proteccién de los derechos humanos que inspiran la “accién exterior de Catalufia” (art. 3., ¢), f) y
9)-

1 Sobre el mito en torno al caricter unitario del Estado como actor internacional y la autonomia de la
funcién judicial en ese ambito vid. U. KISCHEL, The State as a Non-Unitary Actor: The Role of Judicial Branch in
International Negotiations, Archiv des Volkerrechts, t. 39, 2001, pp. 268-296.
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como la que plantea el supuesto del conflicto entre inmunidad y graves violaciones de los
derechos humanos, incardinandose en el proceso de cambio que prefiguran recientes
desarrollos normativos y judiciales de nuestro entorno. Cierto es que la Ley resulta deudora
de la cuestionable adhesion a la hieratica Convenciéon de Nueva York que ha venido a
condicionar su elaboraciéon®. Con todo, ;Qué fin persigue introducir anticipadamente sus
criterios restrictivos en materia de derechos humanos en nuestro sistema juridico? Desde
luego, es evidente que trata de cefir -en linea con la recentralizaciéon apuntada- nuestra
jurisprudencia a una concepcion “ortodoxa” de la inmunidad que impida sobresaltos en la
conducciéon de la politica exterior espafiola (p.e. el contagio de nuestra jurisprudencia por
los desarrollos incipientes comprometidos con la defensa de los derechos humanos en la
jurisprudencia de nuestro entorno).

02 La doctrina espafiola ya se habia mostrado dividida en torno a la conveniencia de la adhesion a la
Convencién, con opiniones proclives (Cfr. C. GUTIERREZ ESPADA, La adhesion espariola (2011) a la Convencién de
las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (2005), Cuadernos de Derecho
Trasnacional, 2011, num. 2, pp. 145-169) o mas reticentes (Cfr. F.J. CARRERA HERNANDEZ, La inmunidad de
¢fecucion de los Estados en la prictica jurisprudencial espasiola, AEDI, Vol. 23, 2007, pp. 63-99).
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