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¢LA OPORTUNIDAD PARA PALESTINA HA LLEGADO?:
DECISION DE LA SALA DE CUESTIONES PRELIMINARES
SOBRE LA PETICION DE LA FISCALIA DE ACUERDO AL
ART. 19 (3) PARA LA JURISDICCION TERRITORIAL DE LA CPI
EN PALESTINA (1CC-01/18-143), DE 5 DE FEBRERO DE 2021

CARMEN QUESADA ALCALA*

I. ANTECEDENTES Y HECHOS

El 5 de febrero de 2021, la Sala de Cuestiones Preliminares | emiti6 por fin su decision?
sobre la cuestion de la competencia de la Corte Penal Internacional (CPI) con respecto a
posibles crimenes de guerra cometidos en los territorios palestinos ocupados por Israel
(Franja de Gaza y Cisjordania, incluido Jerusalén del Este) desde el 13 de junio de 2014.

En su decision, la Sala decidié la competencia de la CPI sobre dicha situaciéon y en
relacion con el territorio mencionado, respondiendo, asi, afirmativamente a la peticion
que le hizo la Fiscalia®>. Lo més llamativo de esta decision de la Corte no es solo que
afirmara la competencia de la misma sobre la situacion de Palestina, sino que lo hiciera
respondiendo en los términos que originariamente habia solicitado Palestina a la Fiscalia
en cuanto al territorio®. De hecho, la cuestion territorial era la mas problematica, lo que
origino que se adoptara la decision por una estrecha votacion de dos a uno. El juez francés
Perrin de Brichambaut y la jueza beninesa Alapini-Gansou votaron a favor, mientras que
el juez hangaro Kovacs voto en contra.

Es preciso destacar que, ademas de la Fiscalia, Israel y Palestina, varios Estados,
organizaciones no gubernamentales, organizaciones de victimas y particulares
presentaron informes como amici curiae (en total 42 informes). De éstos, 22 se oponian
a la competencia de la CPI. En el comentario a la peticion de la Fiscalia examinado en un
namero anterior ya nos preguntadbamos cémo era posible que la CPI se fuera a pronunciar

*Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia (cquesada@der.uned.es).

L ICC, Situation in the State of Palestine, “Decision on the ‘Prosecution request pursuant to article 19(3)
for a ruling on the Court’s territorial jurisdiction in Palestine”, 5 February 2021, ICC-01/18-143,

2 |CC, Prosecution request pursuant to article 19(3) for a ruling on the Court’s territorial jurisdiction in
Palestine, 22 January 2020, ICC-01/18-12. Recordemos que, conforme al art. 19.3 del Estatuto de Roma,
“El Fiscal podra pedir a la Corte que se pronuncie sobre una cuestion de competencia o de admisibilidad.
En las actuaciones relativas a la competencia o la admisibilidad, podran presentar asimismo observaciones
a la Corte quienes hayan remitido la situacion de conformidad con el articulo 13 y las victimas”.

3 Palestina, en su peticion a la Fiscalia, precisaba que su Estado comprenderia el territorio palestino ocupado
en 1967 por Israel, tal y como fue definido por la Linea de Armisticio de 1949, e incluiria Jerusalén Este y
la franja de Gaza (Referral by the State of Palestine Pursuant to Articlesl3(a) and 14 of the Rome Statute,
15 May 2018 (Ref: PAL-180515-Ref, p.5). Véase QUESADA ALCALA, C., “Una oportunidad para
palestina: peticion de la Fiscalia a la Sala de Cuestiones Preliminares | de la Corte Penal Internacional sobre
una decision acerca de la jurisdiccion territorial de la Corte sobre Palestina, de 22 de enero de 20207, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n°. 39, junio de 2020.
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sobre su competencia territorial y sustantiva en la situacion de Palestina, sin hacer
referencia a la cuestion de la disputa territorial en cuestion. A continuacién, vamos a ver
como ha ocurrido...

Il. LA DECISION DE LA SALA DE CUESTIONES PRELIMINARES | A
DEBATE: EL ART.19.3 ER Y OTROS OBSTACULOS PROCESALES

1.-El articulo 19.3 del Estatuto de Roma: ¢aplicacion extensiva o erronea?

Coincidimos con Kai Ambos* cuando afirma que la cuestion previa mas relevante era
determinar si el art.19.3 del Estatuto de Roma, que habia sido invocado por la Fiscalia,
autorizaba a la CPI a decidir sobre su propia competencia en una fase tan temprana del
procedimiento en cuestion. De hecho, si examinamos el tenor literal de dicha disposicién,
comprobamos como se refiere a la competencia o admisibilidad sobre un caso y no sobre
una situacién, por lo que se estaria refiriendo a un momento procesal posterior. No
obstante, la CPI, por unanimidad, comparte la posicion de un sector doctrinal® que
apostaria por una vision teleoldgica mas amplia, conforme a la cual dicho art.19.3 podria
hacer referencia bien a un caso o bien a una situacion®.

En todo caso, dicha interpretacion extensiva del art.19.3 deja en evidencia al juez Perrin
de Brichambaut, que se ve obligado a emitir un voto especial explicativo’, ya que
mantuvo una posicion totalmente diferente en su opinion disidente sobre la situacion de
los Rohingya en Myanmar®. La justificacion para dicho cambio de opinion por parte del
juez la halla en que, en la situacion de Palestina, la Fiscalia ya habria dado un paso méas
al identificar casos susceptibles de ser enjuiciados, lo que abriria la puerta a la aplicacién

4 Véase AMBOS K., “;“Una base competencial s6lida™? La fragil competencia de la Corte Penal
Internacional para crimenes en Palestina, 22 de febrero de 20217, en https://almacendederecho.org/una-
base-competencial-solida-la-fragil-competencia-de-la-corte-penal-internacional-para-crimenes-en-
palestina

5 Véase NSEREKO, D. y VENTURA, M. J., “Article 19” en Ambos, K. (ed.), Rome Statute Commentary,
42 ed., C.H. Beck/Hart/Nomos, 2021.

6 Otro sector doctrinal opina en sentido contrario. De este modo, esta competencia estaria limitada a
cualquier “causa” que le fuera sometida, lo que supondria un limite méas estrecho que el resultante de utilizar
la palabra “situacion” en el sentido de los articulos 13, 14 y 18 del Estatuto de Roma. El concepto de “causa”
parece implicar que un individuo o individuos han sido acusados como consecuencia de la investigacion de
una “situacion”. El requerimiento de que ha de tratarse de causas que le sean sometidas a la Corte supone
gue ha de tratarse de supuestos en los cuales se da un procedimiento formal mas alla de la iniciacion de la
investigacion de una situacion, lo que no se darfa en la situacion de Palestina. Véase, en este sentido,
LATTANZI, F.: “Competence de la Cour Penale Internationale et consentement des Etats”, R.G.D.I.P.,
nam. 2, 1999, p.430.

" ICC, Situation in the State of Palestine, “Decision on the ‘Prosecution request pursuant to article 19(3)
for a ruling on the Court’s territorial jurisdiction in Palestine”, 5 February 2021, ICC-01/18-143, Partly
Separate Opinion of Judge Perrin de Brichambaut, ICC-01/18-143-Anx2 05-02-2021.

8 1CC, Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myanmar, “Decision on
the “Prosecution’s Request for a Ruling on Jurisdiction under Article 19(3) of the Statute”, ICC-R0oC46(3)-
01/18-37, Partially Dissenting Opinion of Judge Marc Perrin de Brichambaut, ICC-RoC46(3)-01/18-37-
Anx 06-09-2018.
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del art.19.3°. Sin embargo, a juicio de Ambos, dicho cambio no es convincente y hubiera
sido deseable una rectificacion por parte del Juez Brichambaut en relacidn con su opinién
anterior™®.

Con todo, dejemos claro que en el Estatuto de Roma se recoge expresamente la
“competencia de la competencia” de la CPI*L. Por lo tanto, quien determina la pertinencia
del ejercicio de la competencia de la CPI es la propia Corte. Y esta determinacion es
realizada en la situacién de Palestina sin ningun tipo de complejos.

2.-El obstaculo procesal del caso Monetary Gold, y la territorialidad del Derecho
Penal

Otro de los obstaculos procesales alegados fue la aplicacion de la jurisprudencia del
Tribunal Internacional de Justicia en el asunto Monetary Gold'?. Conforme a dicha
decision, pudiera parecer que se necesitaria el consentimiento de Israel como tercer
Estado, en tanto que la decision adoptada podria repercutir en los intereses de dicho pais®2.
Sin embargo, la Corte Penal adopté una postura clara al respecto, al sostener que su
decision no tenia por objeto principal los intereses israelies, constando, ademas, que Israel
podia tomar parte como parte interviniente en el procedimiento, y cuya postura también
era avalada en algunos informes de los amici curiaet®.

En cambio, una cuestiéon méas importante tratada fue la relativa a la territorialidad del
Derecho Penal. Las posturas contradictorias de Palestina e Israel a este respecto son
examinadas prolijamente por la CPI, para al final, eludir la cuestion del territorio de
Palestina, y dedicarse a afirmar su competencia. En este sentido, la CPI no se cansa de
repetir en la Decision que analizamos que cualquier determinacion de la competencia
territorial de la Corte es a efectos meramente penales, sin que repercuta en la
determinacion del alcance territorial de Palestina®®. Para llegar a dicha conclusion, la
Corte se basé en el derecho a la autodeterminacion del pueblo palestino, formulado en
numerosas resoluciones de la Asamblea General de la ONU?.

® Ibidem, pp.4-7.

10 AMBOS K., “;“Una base competencial sélida™?..., p. 4.

11 En su art. 19 establece que “[1]a Corte se cerciorara de ser competente en todas las causas que le sean
sometidas. La Corte podra determinar de oficio la admisibilidad de una causa de conformidad con el articulo
17”.

21CJ, Monetary Gold Removed from Rome in 1943 (lItaly v. France, United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland and United States of America), Preliminary Question, Judgment, 15 June 1954, 1.C.J.
Reports 1954.

13 Ibidem, n (1), para. 58.

14 1CC, Situation in the State of Palestine, “Decision on the ‘Prosecution request pursuant to article 19(3)
for a ruling on the Court’s territorial jurisdiction in Palestine”, 5 February 2021, ICC-01/18-143, paras. 59-
60.

15 Ibidem, para. 62.

16 En particular, se apoy6 en la resolucién 67/19, que le otorga a Palestina la condicion de Estado observador
y “reafirma el derecho del pueblo palestino a la autodeterminacion y a la independencia en un Estado de
Palestina situado en el territorio palestino ocupado desde 1967 (UN, AG, Resolution 67/19 on 4 December
2012). Ibidem, para. 98.
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La Sala considerd, ademas, que los Acuerdos de Oslo que impiden la competencia penal
de Palestina sobre ciudadanos israelies no tenian ningln tipo de efecto sobre la
determinacion de la competencia territorial de la CPI'’. No obstante, no podemos olvidar,
que el punto de partida para la aplicacion de una norma penal en el territorio de un Estado
lo constituye, al fin y al cabo, su propia soberania territorial.

I11. LA DECISION DE LA CPI Y SU IMPACTO EN LA CONSIDERACION DE
PALESTINA COMO ESTADO

Por ultimo, hay que analizar el tema méas importante de esta decision, puesto que cabe
plantearse si una decision de la CPI respecto a su competencia territorial en Palestina
contribuiria a afianzar su consideracion como Estado y la delimitacién de su territorio
estatal’®. La mayoria de la Sala no entrd a comprobar si Palestina revestia la calidad de
Estado, puesto que consideré que dicha comprobacion no era necesaria a efectos de
determinar la competencia territorial de la CPI. Esta posicién ignoraba, por tanto, la
peticion de Alemania y otro amici curiae. En todo caso, la Corte afirma que aquellos
Estados que se oponian a la consideracion de Palestina como Estado no se habian opuesto
a su participacion en la Asamblea de los Estados Partes™®.

La CPI realiza, pues, una combinacion de distintos argumentos: las resoluciones de la
ONU que permiten consolidar la consideracion de Palestina como Estado Observador, la
participacion de Palestina de manera activa en su adhesion al Estatuto de Roma 'y en el
organo legislativo de la CPI y el hecho de que la decision de la Sala debia limitarse a
afirmar la competencia territorial de la CPI conforme al Estatuto, sin que esto tuviera
repercusiones mas alla, de acuerdo con el Derecho Internacional Publico?.

El Juez Kovac, en su opinion disidente, si entra a valorar la condicién de Estado de
Palestina®'. Para este magistrado, cuando la Sala puntualiza que la decision de la Corte se
limita al estadio actual del procedimiento, esto puede inducir a confusion, puesto que
cabria pensar que, en una fase posterior, la Sala podria llegar a una opinion diferente??.
En definitiva, coincidimos con este magistrado cuando estima que la cuestion de la
calidad de Estado de Palestina no puede circunscribirse a efectos del Estatuto de Roma 'y
en atencion a una etapa procesal concreta?®, como argumenta la CPI. Hubiera sido
deseable una posicion mas arriesgada por parte de la Corte. Sin embargo, la cuestion no
esta cerrada, sino que tendremos que esperar a ver qué determina la CPI en un estadio
procesal posterior. Mientras tanto, la oportunidad para Palestina se hace esperar...

7 Ibidem, para. 125.

18 Véase el nimero monografico dedicado a Palestina en: “Litigating Palestine before the International
Criminal Court”, en Journal of International Criminal Justice, vol. 18, n°. 4, 2020.

19 Ibidem, n (14), para. 101.

20 |bidem, n (14), paras. 93y 108.

2L ICC, Situation in the State of Palestine, “Decision on the ‘Prosecution request pursuant to article 19(3)
for a ruling on the Court’s territorial jurisdiction in Palestine”, Judge Péter Kovacs’ Partly Dissenting
Opinion, ICC-01/18-143-Anx,1 05-02-2021.

22 |bidem, para.88.

23 |bidem, paras. 120, 219.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 2020,
LAUDO ARBITRAL DE 3 DE OCTUBRE DE 1899 (GUYANA V.
VENEZUELA)

JAVIER LASO PEREZ*

I. HECHOS

La Corte Internacional de Justicia (CIJ) se ha declarado competente para conocer la
controversia entre Venezuela y Guyana sobre la soberania territorial de la amplia region
del Esequivo®; en un asunto con profundas raices histdricas? y que presenta relevantes
repercusiones politicas y econdmicas®.

El origen del conflicto se remonta a la segunda mitad del Siglo XIX, constituyendo el
litigio territorial méas antiguo sin resolver en el continente. Después de continuas
tensiones, Gran Bretafia y Venezuela acordaron a finales del Siglo X1X, un Tratado de
arbitraje para el establecimiento de la frontera entre la colonia britanica de Guyana y
Venezuela, firmado en Washington el 2 de febrero de 1897.

El laudo arbitral, adoptado el 3 de octubre de 1899 en Paris, aunque se recibié con
protestas por parte de Venezuela, se acepto6 sustancialmente por ambas partes durante un
largo periodo de tiempo. Sin embargo, en 1962, Venezuela comunicé al Secretario
General y expuso en el seno de la Cuarta Comision de la Asamblea General, que
consideraba el acuerdo nulo y sin eficacia, entre otros motivos, debido a las alegaciones
de falta de imparcialidad del tribunal.

Finalmente, en el contexto de la inminente independencia de la Guayana Britanica, se
adopto el “Acuerdo para resolver la controversia ente Venezuela y el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte sobre la frontera entre Venezuela y Guayana Britanica,
firmado en Ginebra, el 17 de febrero de 1966 (en adelante, el Acuerdo de Ginebra).

* Profesor Titular de Derecho Internacional Publico, Universidad de Salamanca (jjlasop@usal.es).

! Puede consultarse los documentos relativos a este asunto en la pagina web de la Corte; Judgment of 18
December 2020 (icj-cij.org); en altimo lugar, la C1J ha fijado la fecha para la presentacion de la memoria
y contramemoria el 8 de marzo de 2022 y 8 de marzo de 2023. Véase WENTER, A., EJIL: Talk!, June
2018, puede consultarse en https://www.ejiltalk.org/venezuelas-non-participation-before-the-icj-in-the-
dispute-over-the-essequibo-region/

2 La CIJ presenta este contexto histdrico (paras. 29-58); sobre las causas de la reactivacion de la controversia
véase HERNANDEZ, S., “Analisis prospectivo del conflicto territorial entre Guyana y Venezuela”.
Documento de Marco IEEE  18/2019  (http://www.ieee.es/publicaciones-new/documentos-
marco/2019/DIEEEM18 2019STEHER_Guyana.html).

3 En general, RODRIGUEZ; V., CARDONA LLORENS, J., HERDOCIA, M., OPERTTI, D., y GACRIA
—CORROCHANGO, L., La controversia entre Venezuela y Guyana ante la Corte Internacional de justicia
(C1J): Fase preliminar, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2020.
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El Acuerdo de Ginebra disefiaba diversas etapas, dirigidas a llegar a un acuerdo entre las
partes: en primer lugar, una comision mixta, que negociaria durante cuatro afios; v,
finalmente, el Art. 1V. 2, sefialaba que -si las partes no se ponian de acuerdo en solicitarlo
a otro organismo internacional, el Secretario General elegiria alguno “de los medios
estipulados en el Articulo 33 de la Carta de Naciones Unidas”, de forma sucesiva, hasta
que: a) la controversia haya sido resuelta; o b) hasta que todos los medios de solucion
pacifica contemplados en dicho articulo hayan sido agotados”. El Protocolo de Puerto
Espafia, adoptado el 18 de junio de 1970, suspendio el procedimiento durante doce afios,
hasta 1982, reanudandose su tramitacion tras la denuncia venezolana de este instrumento.

Superadas todas las etapas, el Secretario General eligié en 1990 el procedimiento de los
buenos oficios, poniendo en contacto a las partes para facilitar las negociaciones. Después
de constatar que no se habian producido avances significativos, informé6 en 2016 que
propondria elegir la jurisdiccion de la CI1J si no se alcanzaba un acuerdo en 2017. Asi,
informd el 30 de enero de 2018 que habia elegido la jurisdiccion obligatoria de la CIJ.

Guyana present6 el 29 de marzo de 2018 demanda ante la C1J. En ella, Guyana solicitd a
la Corte que confirmara “la validez juridica y el efecto vinculante del laudo arbitral de 3
de octubre de 1899 y fundamentaba su decision en el art. 36. 1 del Estatuto de la Corte,
en relacion con el articulo 1V, parrafo 2 del Acuerdo de Ginebra y la decision del
Secretario General de elegir a la Corte como medio para la solucion de la controversia.
Por su parte, a través de una carta de su Presidente, que se comunicoé a la Corte, Venezuela
alegd que la CIJ carecia manifiestamente de competencia debido a que no habia prestado
en ningun momento su consentimiento; y rechazd, de igual forma, la incoacion unilateral
y las reivindicaciones invocadas por Guyana. Al mismo tiempo, inform6 que no tomaria
parte en el procedimiento (para. 5).

La CIJ decidi6 separar los problemas de jurisdiccion, relativos a su competencia para
conocer del asunto, y pronunciarse sobre su jurisdiccion antes de cualquier procedimiento
sobre el fondo (para. 6).

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

Se exponen, a continuacion, los principales aspectos de la decision de la Corte,
distinguiendo, entre aquellas cuestiones de caracter procedimental y organizativo y, a
continuacion, los elementos en los que se bas6 la decision sobre la asuncion de la
competencia de la Corte en este asunto. Puede destacarse la novedad del asunto, que
carece de precedentes, en la medida en que el Acuerdo de Ginebra no es expresion de un
compromiso expreso ni de una clausula compromisoria que permita acudir a las partes
ante la C1J en una controversia futura.

La decision del Gobierno de Venezuela de no participar formalmente en el procedimiento
condiciono el desarrollo del procedimiento. La Corte recordd que la falta de
comparecencia, segun el art. 53. 2 de su Estatuto, no impide una decisién final sobre el
asunto que se le somete, si bien debe determinar previamente su competencia y adoptar
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una decisién fundamentada en cuanto a los hechos y al derecho. Por otra parte, no se vera
afectada la validez ni el caracter definitivo y obligatorio de la decision (para. 26). De otro
lado, la falta de comparecencia no es un obstaculo para que Venezuela sea considerada
parte y, por tanto, para que pueda incorporarse en cualquier momento al procedimiento.

La Corte sefiald la dificultad en el ejercicio de su funcion derivada de esta falta de
comparecencia (para. 24), al margen de la voluntad de Venezuela de facilitar su mision a
través de medios informales. El ejecutivo aporté un Memorandum, que haria las veces de
contramemoria en la fase escrita, publicado en el momento de la apertura de la audiencia
junto con la memoria de la demandante (para. 15). De igual forma, aunque Venezuela no
comparecid en la fase oral, transmitio alegatos escritos sobre los argumentos presentados
por Guyana (para. 18).

En definitiva, tanto en la fase escrita como en la oral, la Corte de oficio ha utilizado los
instrumentos a su disposicion para contraponer los argumentos de las partes. Con todo,
Venezuela no ha contado con una representacion que defienda sus posiciones, ni con un
Juez ad hoc; y se situd asi en una posicion de mayor debilidad procesal, asumida en
funcidén de su propia estrategia y su tradicion juridica.

En la decision sobre su competencia, la Corte se ocupa de identificar el objeto de la
controversia, llegando a la conclusion de que en el Acuerdo de Ginebra las partes
acordaron resolver la cuestion de la validez del laudo, asi como sus implicaciones legales
para la linea fronteriza, vinculando la cuestion previa relativa a la nulidad del Laudo
arbitral con la delimitacion definitiva de la frontera (para. 6)

A continuacion, respecto de la cuestion relativa al consentimiento de las partes para el
arreglo judicial (paras. 67 y ss.), la Corte requiere una voluntad inequivoca e indiscutible
de aceptar la jurisdiccién de la C1J, aunque no se requiera una forma particular. En este
contexto, se ocupa de interpretar el alcance del Art. 1V. 2, con objeto de determinar si
puede ser la base de su competencia; esto es, si puede considerarse que sea expresion del
consentimiento de las partes para acudir a la ClJ, en razon de la discrecionalidad que
otorgarian las partes al Secretario General para elegir cualquier medio de solucién de
controversias, incluyendo la posibilidad de recurrir ante la CIJ.

A partir de estos elementos, la Corte considera que se desprende de los términos
imperativos del art. IV.2 (“Las partes remitiran...”), que habrian asumido el caracter
vinculante de la decision adoptada por el Secretario General (paras. 72 y ss.). En
particular, rechaza que la eleccion del Secretario General sea una simple recomendacion,
en funciéon de los términos imperativos del Acuerdo de Ginebra, reconociendo al
Secretario General la facultad discrecional de elegir cualquiera de estos medios. El
alcance de este precepto se interpreta, teniendo en cuenta el objeto y finalidad del acuerdo,
que la Corte identifica con la voluntad de las partes de resolver de forma definitiva la
controversia. Esta finalidad, considera que se deduce del propio titulo y preAmbulo del
Acuerdo, refiriéndose, de forma complementaria, a algunas declaraciones o
manifestaciones politicas posteriores que ratificaban su interpretacion (paras. 73 y ss.).
La Corte subraya que, si se exigiera un acuerdo posterior a la decision del Secretario
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General, privaria de eficacia a su eleccion.

De igual forma, descarta que esté sometida a ninguna condicion, como pudiera ser el
previo agotamiento de otros medios de solucion de controversias, previstos en el Art. 33
de la Carta (paras. 93 y ss.). En consecuencia, seria posible la incoacion unilateral del
asunto por parte de Guyana, puesto que las partes habrian prestado su consentimiento
previamente a través de este precepto, aunque no fuera de forma expresa.

Las declaraciones y opiniones separadas o disidentes exponen, de forma individual
aquellos aspectos que les separan de la decision mayoritaria 0 matizan algun aspecto
concreto de una decision que aceptan (el Juez Tomka y el Juez Robinson), dejando al
margen que, por unanimidad, la C1J se declardé incompetente para conocer situaciones
posteriores al Acuerdo de Ginebra.

En el centro de varias opiniones disidentes, se encuentra el efecto util de la dltima frase
del Art. 1V.2, en la que se prevé la posibilidad de que se agoten todos los medios de
solucién posible de controversias y el litigio no se haya resuelto. EI Juez Bennounna
planteo al representante de Guyana en la fase oral cuél seria su sentido de este precepto,
y respondié que, por naturaleza, la solucion jurisdiccional acabaria resolviendo
definitivamente la controversia. La Corte se esfuerza por dotar de sentido a esta
disposicion, planteando la hipdtesis de una solucién jurisdiccional que declarase la
nulidad, pero no resolviera la delimitacion de las fronteras (para. 86).

Sin embargo, resulta aparente que este precepto tendria mayor significado si se limitan
los efectos juridicos de la decision del Secretario General. De forma radical, el Juez
Gervogian considera que seria un simple ofrecimiento o recomendacion hacia las partes,
debido a que la finalidad del Acuerdo seria facilitar la solucién de la controversia, a través
de un acuerdo practico y aceptable por ambas partes, basado en métodos que impliquen
una negociacion.

Sin negar su caracter vinculante, el Juez Gaja en su declaracion (quiza bajo esa
denominacién expresa una menor divergencia), considera que no sustituiria la necesidad
de un acuerdo posterior de las partes. De igual forma, el Juez Abraham y el Juez
Bennouna, aunque aceptan dicho caracter, consideran necesario un acuerdo posterior,
llegando este ultimo a afirmar que la Corte deduce “alegremente” su competencia.

I11. CONCLUSIONES

La decision de a CIJ se sita en un &mbito donde los aspectos vinculados con los interés
vitales o irrenunciables de las partes, al margen de la mayor o menor fortaleza de sus
argumentos, han excluido tradicionalmente las soluciones jurisdiccionales. En este
contexto, puede sorprender que la Corte haya llevado al extremo la falta de formalismo
en la expresion de esta aceptacion, aun cuando se deduzca la voluntad de las partes de
resolver definitivamente la controversia. Habra que ver el desarrollo del procedimiento,
sin que falten asuntos en los cuales la Corte ha adoptado decisiones equilibradas entre las
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pretensiones de las partes, facilitando asi su aceptacion, si bien no resultara facil teniendo
en cuenta el objeto de la controversia.
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LA SENTENCIA SOBRE EXCEPCIONES PRELIMINARES DEL
TRIBUNAL INTERNACIONAL DEL DERECHO DEL MAR DE 28
DE ENERO DE 2021 EN LA CONTROVERSIA RELATIVA A LA
DELIMITACION DE LA FRONTERA MARITIMA EN EL
OCEANO INDICO (MAURICIO/MALDIVAS): ¢ EL PASO
DEFINITIVO PARA LA DESCOLONIZACION DEL
ARCHIPIELAGO DE CHAGOS?

EDUARDO JIMENEZ PINEDA*

I. HECHOS

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM), por medio de una Sala ad hoc
constituida con arreglo al articulo 15 de su Estatuto y compuesta por nueve magistrados,
dicto el 28 de enero de 2021 sentencia sobre las excepciones preliminares que Maldivas
habia planteado, el 18 de diciembre de 2019, en la controversia relativa a la delimitacion
de la frontera maritima entre Mauricio y Maldivas en el Océano indico®. Aunque
inicialmente Mauricio habia sometido esta controversia a un tribunal arbitral a constituir
conforme al Anexo VII de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar (Convencién o CNUDM), durante las consultas con el presidente del TIDM ambos
Estados celebraron un compromiso para su sometimiento a dicha Sala ad hoc (para. 2).

Mauricio y Maldivas son Estados insulares situados en el Océano indico (para. 56), ambos
partes en la CNUDM (para.78). El primero de estos Estados, Mauricio, considera que su
territorio incluye, ademéas de su isla principal, el archipiélago de Chagos, situado
aproximadamente a 2.200 kilometros a su noreste, que fue administrado por Reino Unido
entre 1814 y 1965 como “una dependencia de la colonia de Mauricio” (paras. 56-57).

Este asunto supone la tercera entrega de la pelicula que, a propésito de Chagos, se rueda
en tribunales internacionales, tras la del arbitraje celebrado entre Mauricio y Reino Unido,
conforme al Anexo VII de la CNUDM, en la controversia relativa a la zona marina
protegida del archipiélago de Chagos, con laudo de 2015 (paras.64,69), y tras la de la
opinidén consultiva que, a solicitud de la Asamblea General de Naciones Unidas, emitid
la Corte Internacional de Justicia (C1J), el 25 de febrero de 2019, sobre las consecuencias

* Doctorando e investigador predoctoral FPU en el &rea de Derecho Internacional Publico, Universidad de
Cérdoba (eduardo.jimenez.pineda@uco.es).

! Dispute concerning delimitation of the maritime boundary between Mauritius and Maldives in the Indian
Ocean (Mauritius/Maldives), Judgment, Preliminary Objections, ITLOS Reports 2021, en prensa. La
sentencia sobre excepciones preliminares y los documentos relativos a este asunto pueden consultarse en:
https://www.itlos.org/en/main/cases/list-of-cases/dispute-concerning-delimitation-of-the-maritime-
boundary-between-mauritius-and-maldives-in-the-indian-ocean-mauritius/maldives/,  dltima  consulta
09/05/2021. Todas las traducciones son del autor. Dicha Sala estuvo compuesta por los siguientes
magistrados: Paik (presidente), Jesus, Pawlak, Yanai, Bouguetaia, Heidar, Chadha, Oxman (magistrado ad
hoc nominado por Maldivas) y Schrijver (magistrado ad hoc nominado por Mauricio) (para. 35).
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juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965 (para. 71)2.
Sobre la base de esta ultima opinidn consultiva, la Asamblea General adopto, el 22 de
mayo de 2019, la resolucion 73/295, en la que “exige que el Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte retire su administracion colonial del archipiélago de Chagos de manera
incondicional en un plazo no superior a seis meses desde la aprobacion de la presente
resolucion, a fin de que Mauricio pueda completar la descolonizacion de su territorio con
la mayor rapidez posible” (para. 74).

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

Maldivas planted cinco excepciones preliminares a la jurisdiccion del TIDM y a la
admisibilidad de las pretensiones de Mauricio (para.79). La primera excepcién guardaba
relacién con la condicion de tercera parte indispensable en el proceso de Reino Unido, es
decir, con el posible litisconsorcio pasivo necesario (doctrina del oro amonedado) de este
ultimo Estado (para. 81). En palabras de la Sala, “si existiera una controversia respecto
de la soberania sobre el archipiélago de Chagos, Reino Unido podria ser considerado
como un tercero indispensable y el principio del oro amonedado impediria a la Sala
ejercer su jurisdiccion” (para. 99). Al ser la cuestion fundamental de la segunda excepcion
preliminar el estatus juridico del archipiélago de Chagos, la Sala considero pertinente el
examen conjunto de las excepciones preliminares primera y segunda, toda vez que ambas
versaban sobre dicho estatus (para. 100).

La segunda excepcién a la jurisdiccion del TIDM se fundamentaba en la controversia
sobre la soberania (para. 101). Con relacion al laudo dictado en la controversia sobre la
zona marina protegida de Chagos, la Sala declaré que “el hecho de que el tribunal arbitral
determinara que tenia jurisdiccion (...) y concluyera que Reino Unido habia violado sus
obligaciones de conformidad con la Convencion no significa que el tribunal arbitral
reconociera a Reino Unido como el Estado riberefio respecto del archipi¢lago de Chagos”,
como alegaba Maldivas (para. 138). A proposito de la opinidn consultiva de la ClJ, la
Sala, reconociendo que “el principio del consentimiento de un Estado al arreglo judicial
de una controversia con otro Estado es fundamental para los procesos judiciales
internacionales”, declard de manera muy interesante que “ello no significa que la opinion
consultiva no pueda tener implicaciones para la cuestion disputada de la soberania” (para.
168

La CIJ determin6 que la administracién por Reino Unido del archipiélago de Chagos “es
un acto ilegal de carécter continuado, que da lugar a su responsabilidad internacional y
que debe ser terminado tan rapidamente como sea posible” (para. 173). Pues bien, la Sala
declaré que estas conclusiones “tienen inequivocas implicaciones para la pretension de
Reino Unido de soberania sobre el archipiélago de Chagos” (idem) y “pueden también
conllevar implicaciones para la pretension de soberania de Mauricio, cuyo territorio,
como la CIJ determind, incluia el archipiélago de Chagos en el momento de su separacion
ilegal por Reino Unido” (para. 174). A juicio de la Sala, las determinaciones de la CIJ

2 ALOUPI, N, “Chronique de jurisprudence internationale”, RGDIP, n° 1, 2021, pp. 119-122.
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“pueden ser interpretadas en el sentido de sugerir la soberania de Mauricio sobre el
archipi¢lago de Chagos” y, ademas, “el proceso de descolonizacién tiene aun que
completarse” (para. 174). En este sentido, la Sala concluyd que “la descolonizacion y la
soberania de Mauricio, incluyendo el archipiélago de Chagos, estan inseparablemente
relacionadas (para. 189).

Respecto del valor de la opinidn consultiva emitida por la ClJ, esta Sala distingui6 entre
el caracter obligatorio y la autoridad (“authoritative nature”) de un dictamen, si bien
afirmo que “las determinaciones judiciales vertidas en opiniones consultivas entrafian no
menos valor y autoridad que aquellas incluidas en sentencias por cuanto estan realizadas
con el mismo rigor y escrutinio por el “drgano judicial principal” de Naciones Unidas con
competencia en asuntos de Derecho internacional” (para. 203). Por consiguiente, la Sala
consider6 que las conclusiones de la CIJ en la opinién consultiva de Chagos son
vinculantes (“do have legal effect”) (para.205).

En virtud de los argumentos anteriores, la Sala concluy6 que “es inconcebible que Reino
Unido, cuya administracion sobre el archipiélago de Chagos constituye un hecho ilicito
continuado y que debe terminarse lo antes posible”, “pueda tener intereses juridicos en
permanente disposicion sobre la delimitacion de los espacios marinos alrededor del
archipié¢lago de Chagos” (para. 247). Al no ser Reino Unido una parte indispensable en
el proceso, la Sala rechazo la primera excepcion preliminar (para. 248). En cuanto a la
segunda excepcion preliminar, la Sala considerd que “el conjunto de los argumentos
anteriores representa un fundamento suficiente para concluir que Mauricio puede ser
entendido como el Estado riberefio respecto del archipiélago de Chagos para el proposito
de la delimitacion de una frontera maritima incluso antes de que el proceso de
descolonizacion de Mauricio sea completado” (para. 250). A juicio de la Sala, la
reputacion de Mauricio como Estado riberefo “es congruente con las determinaciones del
laudo en el asunto de Chagos y, en particular, con las determinaciones recogidas en la
opinioén consultiva” (para. 250). En consecuencia, la Sala resolvid que Mauricio era
Estado riberefio en el sentido de los articulos 74 y 83 de la CNUDM y no retuvo la
segunda excepcién preliminar (para. 251).

La tercera excepcion preliminar estaba fundada en el posible incumplimiento de las
negociaciones que, como prevén los articulos 74 y 83, deben producirse con caracter
previo al recurso a los procedimientos de la Parte XV de la CNUDM (para. 252). Al
respecto, la Sala declar6 que el principal propésito de los paragrafos primero y segundo
de sendos preceptos es asegurar que “ningun Estado establezca sus fronteras maritimas
unilateralmente y que tales limites deben fijarse por acuerdo entre los Estados interesados
0 mediante el recurso a los procedimientos previstos en la Parte XV, si tal acuerdo no
puede ser alcanzado en un plazo razonable” (paras. 271, 272). La Sala reconocio que
“existe un amplio nimero de razones por las cuales los Estados implicados no pueden
alcanzar un acuerdo” (para. 274). Mauricio trat6 en varias ocasiones de llevar a cabo
negociaciones en este sentido, mientras que Maldivas no respondié a la invitacién de
Mauricio (paras. 288, 291). En opinién de la Sala, que nos parece de gran relevancia, “en
las situaciones en las cuales “no se pueda alcanzar un acuerdo”, el recurso a los
procedimientos de la Parte XV de la Convencion, previsto en el parégrafo 2 de los
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articulos 74 y 83, no solamente esta justificado, sino que es también una obligacion de
los Estados interesados” (para. 292). Por este motivo, desestimo6 igualmente la tercera
excepcion preliminar (para. 293).

Por otra parte, Maldivas objetaba, como cuarta excepcion preliminar, la existencia de una
controversia. EI TIDM afirmé que existe claramente un desacuerdo entre las pretensiones
de Maldivas (de una plataforma continental extendida) y las de Mauricio (de una zona
econdmica exclusiva), de manera que las Partes ‘“claramente sostienen visiones
contrapuestas” (para. 332). La Sala concluy6 que existia una controversia, por lo que no
retuvo la cuarta excepcion preliminar (paras. 335-336). En cuanto a la quinta y ultima
excepcion preliminar relativa al abuso de proceso, la Sala sucintamente determino que las
pretensiones de Mauricio se circunscribian a los articulos 74 y 83 de la CNUDM, de modo
que éstas no constituyen un abuso de proceso y, en consecuencia, rechazd también esta
excepcion preliminar (paras. 348-350).

Por todo ello, el TIDM decidio, por ocho votos contra uno, que tiene jurisdiccién para
conocer de la controversia sobre la delimitacion maritima entre ambos Estados vy, al
mismo tiempo, pospuso a la fase siguiente, relativa al fondo, la decision sobre su
jurisdiccion para delimitar la plataforma continental extendida (para. 354).

I11. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha tratado de poner de manifiesto, la cuestion fundamental de esta controversia
sobre delimitacion de espacios marinos reside en la soberania disputada sobre el
archipiélago de Chagos entre Mauricio y Reino Unido. EI TIDM, de manera valiente, no
ha dudado en rechazar el litisconsorcio pasivo necesario de este ultimo Estado y en
considerar a Mauricio como el Estado riberefio a los efectos de la delimitacion de dicho
archipiélago con Maldivas. Para ello, la Sala trajo a colacion los pronunciamientos
previos de un tribunal arbitral, las resoluciones de la Asamblea General y, sobre todo, la
opinidén consultiva de la CIJ sobre las consecuencias juridicas de la separacion de dicho
territorio en 1965. De manera muy interesante, el TIDM pone en valor dicha opinion
consultiva, dado que, aun distinguiéndola de una sentencia dictada en un asunto
contencioso, reconoce sus implicaciones para esta controversia y acoge el sentido de
dicho dictamen.

En la medida en que esta sentencia sobre excepciones preliminares afirma la ilicitud de
la ocupacién de un territorio pendiente de descolonizacién, inadmite el litisconsorcio
pasivo necesario de la potencia administradora (Reino Unido) y reconoce efectos a una
opinion consultiva de la C1J en una cuestion tan sensible como la soberania, considero
gue estamos ante una decision histdrica del Tribunal de Hamburgo. Dicho Tribunal podria
haber optado por una posicion mas comoda y haberse declarado sin competencia para
conocer de la cuestion de la soberania territorial®. En cambio, ha dado un paso importante

3 Asi lo sugiere el magistrado ad hoc Oxman en la Unica opinién disidente, afirmando que el
pronunciamiento sobre el estatus del archipiélago de Chagos “requeriria conocer sobre el fondo de las
pretensiones sobre las islas, lo que iria en contra de los limites jurisdiccionales reconocidos por la
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en aras de la culminacion de esta descolonizacion. Queda por ver, en fin, si el recorrido
ante los tribunales internacionales en su dia iniciado por Mauricio puede ser un ejemplo
a seguir en situaciones similares.

jurisprudencia existente” (para. 32).
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LA PROTECCION DE LA LIBERTAD DE REUNION PACIFICA
FRENTE AL USO DESPROPORCIONADO DE LA FUERZA
POLICIAL: A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS DE 6 DE JULIO DE 2020,
EN EL CASO LAGUNA GUZMAN c. ESPANA

MARIA DEL CARMEN MURNOZ RODRIGUEZ"

I. HECHOS

La Seccion Tercera del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, el TEDH)
dict6 el 6 de octubre de 2020 una sentencia por la que, de forma unanime, condena a
Espafia por violacion del art. 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, CEDH). La demandante no solicitd una indemnizacién por dafios morales, sino
la compensacion de diversos gastos médicos y procesales (2.539,80 €); el TEDH rechaz6
tal pretension e impuso a Espana el pago de 248.10 € por determinados gastos vinculados
al procedimiento por el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional espafiol*.

La Sra. M. Laguna Guzman, participé en febrero de 2014 en una manifestacion
debidamente notificada a la autoridad competente? y organizada por la Asociacion
parad@s en movimiento Valladolid, a favor de los derechos de las personas desempleadas
en un contexto de recortes presupuestarios y de alta tasa de desempleo, como
consecuencia de la crisis econémica y social iniciada en 2008.

Finalizada la misma sin incidentes, la demandante y otros manifestantes (entre cincuenta
y sesenta) continuaron la marcha, de forma espontanea, por el centro de la ciudad, en su
mayor parte peatonalizado, hasta llegar a la Plaza de San Lorenzo. En ella, algunos
politicos almorzaban tras la celebracion de un congreso de su partido®. El grupo se par6
frente al restaurante, exhibi6 una pancarta con el lema “Paremos la criminalizacion de la
protesta social” y denuncio casos de corrupcion relacionados con dicho partido. La policia
acudio y solicité a los manifestantes que retiraran la pancarta, disolvieran pacificamente
la protesta y no perturbaran el trafico. Ante su negativa, la policia los dispersé por la
fuerza. Todo ello acab6 con varios manifestantes y dos agentes de policia heridos y
algunas personas fueron detenidas. La Sra. Laguna Guzman, que portaba la pancarta,
sufrio lesiones que exigieron ser atendida en un hospital, pero no fue detenida.

A raiz de estos hechos, se iniciaron varios procedimientos penales tanto contra diez
policias, por lesiones, como contra cuatro manifestantes (entre los que no estaba incluida
Sra. Laguna Guzman), por desobediencia y resistencia a la autoridad. Respecto a las

* Profesora Titular de Derecho Internacional Pblico de la Universidad de Jaén (mcrodri@ujaen.es) .

1 STEDH, asunto Laguna Guzman c. Espafia (n° 41462/17). Esta sentencia es definitiva con fecha de 6 de
enero de 2021 (art. 44.2 CEDH) y puede ser consultada en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-204854.

2 De acuerdo con lo establecido en el art. 21 de la Constitucién espafiola.

3 Convencién Nacional del Partido Popular, 2014 (www.pp.es/convencion-nacional-valladolid-2014).
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causas contra los policias (en las que la demandante comparecié como testigo y victima),
estas fueron, a pesar de los recursos, sobreseidas en 2016 por la Audiencia Provincial de
Valladolid, al considerar que el uso de la fuerza estuvo justificado. La Sra. Laguna
Guzman interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por violacion del
derecho a un juicio justo y a las libertades de pensamiento, expresion, reunion y
asociacion, que fue inadmitido por carecer de “especial trascendencia constitucional” en
20174,

Agotadas las vias internas, la Sra. Laguna Guzman present6 su demanda ante el TEDH
en fecha de 29 de mayo de 2017, invocando la violacion del derecho a la libertad de
reunion pacifica (art. 11 CEDH), pues la policia recurrio a la fuerza, de manera
desproporcionada, para dispersar una manifestacion pacifica y las lesiones sufridas le
provocaron una incapacidad permanente para su actividad habitual, segin la valoracion
del Instituto de Medicina Legal de Valladolid de 2016.

En lo que concierne a las causas contra los manifestantes, las mismas terminaron en 2018
con el retiro de algunas acusaciones o con la absolucion de los manifestantes; ademas, el
juzgado competente hizo constar en su decision que los manifestantes fueron reprimidos
violentamente sin previo aviso, a pesar de que no habian bloqueado el tréfico ni
provocado la confrontacion con la policia. La Sra. Laguna Guzman, que anteriormente
habia reclamado administrativamente sin éxito al Ministerio del Interior por las lesiones
sufridas, apel6 a la Audiencia Nacional. En 2019, la Audiencia tuvo en cuenta la citada
decision del juzgado, consider6 al Estado responsable por la actuacion policial y concedio
a la demandante una indemnizacion de 10.000 €.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

La demandante y el gobierno espafol presentan observaciones por escrito sobre la
admisibilidad y el fondo del asunto.

El gobierno espafiol considera que la demanda es inadmisible, porque la accién de
protesta de la demandante no reune los requisitos para quedar protegida por el ambito de
aplicacion del art. 11.1 del CEDH. Sin embargo, el TEDH concluye gue esta demanda es
admisible porque, por un lado, la demandante tiene derecho a invocar el art. 11y, por otro
lado, la demanda no puede ser rechazada por el motivo de estar manifiestamente mal
fundada (art. 35.3. CEDH), ni por otros motivos de inadmision (paras. 31-36).

En cuanto a los argumentos sobre el fondo, la demandante considera que las autoridades
espafolas han violado su derecho de reunion pacifica, pues la protesta (aungue espontanea
y no notificada) era pacifica y, en cambio, la intervencion policial fue innecesaria y
desproporcionada, como prueban la gravedad de sus lesiones (para. 37). El gobierno
espanol justifica que el disfrute del derecho de reunion pacifica debia cumplir los

4 “En todo caso, la demanda justificara la especial trascendencia constitucional del recurso” (art. 49.1 in
fine, Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (tras su modificacién por la LO
7/2007, de 24 de mayo).
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requisitos del Derecho interno y que la intervencion era necesaria y proporcionada para
mantener el orden publico (para. 38); afiade, ademas, que la gravedad de las lesiones de
la demandante es irrelevante puesto que no se ha denunciado la violacion del art. 3
CEDH?® (para. 39).

En respuesta a estos planteamientos, el TEDH analiza tres cuestiones, a tenor de los
principios establecidos en su jurisprudencia®: a) si hay una injerencia en el ejercicio del
derecho a la libertad de reunién pacifica; b) si tal injerencia es legal y persigue un fin
legitimo; c) si tal injerencia es necesaria en una sociedad democrética (para. 40-56).

En lo que concierne a la primera cuestion, el TEDH ha reiterado en su jurisprudencia que
una injerencia en el ejercicio de la libertad de reunién pacifica puede provenir tanto de
una prohibicion formal o de facto de la actividad, como de la imposicion de otras medidas
antes, durante e, incluso, después del ejercicio de la libertad de reunion pacifica’, como
la dispersion de la manifestacion o el arresto de los participantes®. Dado que no se ha
podido demostrar que el comportamiento de la demandante fuera violento ni en la
manifestacion oficial ni en la concentracidn espontanea posterior, el TEDH concluye que
hay injerencia en el derecho de la demandante, lo que le lleva a examinar si la misma
resulta justificada al amparo del art. 11.2 CEDH.

Respecto a la segunda cuestion, el TEDH determina que, dada la naturaleza y el &mbito
de la reclamacidn asi como la posterior valoracion del TEDH sobre la proporcionalidad
de laiinjerencia, el TEDH no necesita profundizar en asuntos relacionados con la legalidad
de la injerencia y la consecucion de fines legitimos (esto es, determinar si el disolver de
manera forzosa la reunién tenia los objetivos legitimos de "prevenir el desorden" y
"proteger los derechos y libertades de los demas"”, debido a la interrupcion del
movimiento del trafico rodado, como sostiene el gobierno espafiol). Por lo tanto, el TEDH
decide examinar solo si la dispersion de la reunion fue necesaria en una sociedad
democratica, que, en las circunstancias especificas, incluira el determinar si la injerencia
perseguia un fin legitimo® (para. 47).

En lo relativo a tercera cuestion, el TEDH reitera que, si bien las normas que regulan las
reuniones publicas (como el sistema de notificacidn previa) son esenciales para el buen
desarrollo de los actos publicos, ya que permiten a las autoridades minimizar las
perturbaciones del trafico y adoptar otras medidas necesarias para la seguridad, su
aplicacion no puede convertirse en un fin en si mismo. En concreto, ante personas que
participan en manifestaciones irregulares sin cometer actos de violencia, las autoridades
publicas deben mostrar cierto grado de tolerancia, si no se quiere privar de todo contenido
a la libertad de reunion garantizada por el art. 11 CEDH? (para. 50).

5 Prohibicion de la tortura y de otras penas o tratos inhumanos o degradantes.

6 STEDH de 11 de abril de 2013, asunto Vyerentsov c¢. Ucrania (n° 20372/11) y STEDH de 31.7.2014,
asunto Nemtsov c. Rusia (n° 1774/11).

" STEDH (Gran Sala), asunto Kudrevicius y otros c. Lituania (n° 37553/05), de 15 de octubre de 2015.

8 STEDH, asunto Oya Ataman c. Turquia (n° 74552/01), de 5 de diciembre de 2006.

® Tal como el TEDH hizo en su sentencia de 11 de febrero de 2016 en el asunto lbrahimov y otros c.
Azerbaiyan (n°. 69234/11, 69252/11 y 69335/11).

10 STEDH, asunto Bukta y otros ¢. Hungria (n° 25691/04), de 17 de julio de 2007; STEDH, asunto Faber
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Ateniéndose a la informacion de este caso, el TEDH destaca que las autoridades
dispersaron la concentracion espontanea a pesar de que hasta ese momento su pretension
habia sido pacifica y se habia desarrollado de forma pacifica (tal como corroboran las
decisiones judiciales internas). Ademas, considera que no se ha demostrado que hubiera
sido dificil para la policia contener o redirigir a los manifestantes o controlar la situacion
de otra manera, ni que la manifestacion hubiera generado un alto nivel de alteracion del
orden publico. Respecto a la conducta de la demandante, el TEDH aprecia que no habia
sido violenta, lo que quedaba demostrado por el hecho de que no hubiera sido detenida ni
procesada por ningun acto violento ocurrido durante las protestas y que su nombre ni
siquiera se hubiera mencionado en los informes elaborados sobre los hechos; a pesar de
ello, la demandante habia sufrido lesiones como resultado de la intervencion de la policia,
que el TEDH consider6 desproporcionada (para. 51-55).

En suma, el TEDH llega a la conclusion de que ha producido una violacion del art. 11
CEDH al tratarse de una injerencia innecesaria y desproporcionada, por parte de las
autoridades espafiolas, en el ejercicio del derecho a la libertad de reunion pacifica de la
demandante.

I11. CONSIDERACIONES FINALES

Mediante este caso, el TEDH reitera la importancia de que las personas disfruten del
derecho de reunion pacifica en las sociedades democraticas. Sin duda, dicho ejercicio
debe realizarse en el respeto de la legalidad interna, para no alterar el orden publico o los
derechos de terceros.

No obstante, cuando se produzca una manifestacion irregular, sin que en ella se realicen
actos de violencia, el TEDH recuerda que las autoridades publicas deben mostrar cierto
grado de tolerancia, para no privar de todo contenido a la libertad de reunion garantizada
por el art. 11 CEDH. En consecuencia, el uso de la fuerza por la policia para disolver una
concentracion espontanea y pacifica puede resultar desproporcionada segun las
circunstancias del suceso.

Por dltimo, aungue dicha intervencién respondiera a un fin legitimo, si la persona, que
sufre un uso de la fuerza desproporcionado por parte la policia, no se ha conducido
individualmente de manera violenta, la actuacion resulta absolutamente injustificada,
supone una injerencia desproporcionada en sus derechos y, por ende, una violacion del
art. 11 CEDH.

c. Hungria (n° 40721/08), de 24 de julio de 2012; STEDH (Gran Sala), asunto Kudrevicius y otros c.
Lituania (n° 37553/05), de 15 de octubre de 2015.
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A VUELTAS CON EL INCIDENTE DE NULIDAD, EL RECURSO
DE AMPARO Y EL DERECHO A UN PROCESO EQUITATIVO:
CASOS GRACIA GONZALEZ, MARTINEZ AHEDO ET AL,
KARESVAARA Y NJIE Y KLOPSTRA c. ESPANA ANTE EL TEDH

EVA MARIA RUBIO FERNANDEZ*

I. HECHOS

En el presente comentario, se abordarén las cuatro sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) que, principalmente, en el segundo semestre de 2020, han
declarado la violacion por nuestro pais del articulo 6.1 del Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales (Roma, 1950) (CEDH)?.

La Sentencia en el asunto Gracia Gonzélez c. Espafia, de 6 de octubre de 2020, parte del
complejo proceso iniciado derivado del accidente del helicoptero Bell 407 EC-KTA,
operado por INAER, que causo la muerte de seis bomberos de una brigada forestal cuando
se dirigian a extinguir un incendio declarado en el término municipal de Villastar
(Teruel), el 19 de marzo de 2011. Iniciadas las actuaciones por el Juzgado de Instruccion
n® 2 de Teruel, la demandante se personé como acusacion particular, al igual que hizo,
entre otros, la Asociacion Espariola de Pilotos Civiles Comerciales (AEPCC), quienes,
con una sucesion de requerimientos, recursos de reforma y apelaciones, conformaron un
poliédrico recorrido judicial con una Fiscalia claramente posicionada a favor de su
sobreseimiento y archivo que concurri6 de forma provisional y definitiva, esta tltima por
decision de 14 de agosto de 2014.

El acogimiento parcial del recurso de reforma y la apelacion planteados por la Asociacion
para la depuracion de la posible responsabilidad criminal de diversos agentes implicados,
el 1 de diciembre de 2014, daréa lugar a los hechos que sustentaran la Sentencia del TEDH
ya que, en los subsiguientes recursos, el resto de acusaciones particulares no intervendra
por ausencia de discrepancia con la posicion de la Asociacién y falta de impugnacion
directa de la Fiscalia de la decisién de reanudacion. Sin embargo, la alegacién de esta
ultima de archivo definitivo de las actuaciones por ausencia de nuevos hechos esenciales
al hilo de su desacuerdo con el acogimiento integro de la peticion de la Asociacion sera
la finalmente estimada. La demandante veria como su incidente de nulidad de actuaciones
por ultra petita de la decision de 4 de mayo de 2015 seria declarado inadmisible, al igual
que lo seria su recurso de amparo por falta de especial trascendencia constitucional.

* Profesora de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales. Universidad de Murcia
(evarubio@um.es).

! De las ciento veinticuatro sentencias declarativas de la violacion recibidas por nuestro pais a 2020, sesenta
y cinco versan sobre este articulo (TEDH, Violations by Article and by State 1959-2020,
https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation 1959 2020 ENG.pdf). Coincide asi con la tendencia
general en la actuacion del TEDH (TEDH, In Facts and Figures 2020, 2021, p. 7, disponible en:
https://www.echr.coe.int/Documents/Facts_Figures_2020 ENG.pdf).
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En la Sentencia del asunto Martinez Ahedo et al. c. Espaiia, de 20 de octubre de 20202,
nos encontramos ante un nuevo supuesto de demandantes condenados en Francia a penas
de prisién por delitos relacionados con la banda terrorista ETA, los cuales, una vez
cumplidas estas, son extraditados a Espafia y condenados a diversas penas de prision por
hechos de similar indole. Tras ello, al hilo de la determinacion de la duracién maxima de
cumplimiento de las penas, solicitaron la aplicacion retroactiva de la interpretacion
favorable dada por el Tribunal Supremo a la Decision marco 2008/675/JAl del Consejo
de la Union Europea®, impugnando la aplicacion retroactiva de la Ley Organica 7/2014,
de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y
consideracion de resoluciones judiciales penales en la Union Europea®, de transposicion
de la citada Decision marco. Asi mismo, en el proceso se produce la inadmision del
recurso de amparo por falta de agotamiento de los recursos internos al no haberse
planteado el incidente de nulidad (art. 241.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial®) ante
el Tribunal Supremo.

En las Sentencias TEDH en los casos Karesvaara y Njie c. Espafia, de 15 de diciembre
de 2020, y Klopstra c. Espafia, de 19 de enero de 2021, con las salvedades facticas
correspondientes, nos encontramos ante dos procedimientos (desahucio, en el primer
caso; ejecucion hipotecaria con subasta, en el segundo) seguidos sin personacién ni
correlativa oposicion, con notificaciones infructuosas al domicilio designado en contratos
y sefialado al érgano judicial (el Tribunal de Primera Instancia de Denia, en ambos casos)
por las entidades bancarias, con posteriores notificaciones por edictos y ejecuciones de
sentencia (en el segundo caso, con venta por postor de la parcela con permiso de
edificacion a empresa externa), donde cuando las personas afectadas tienen conocimiento
posterior de los mismos, instan su anulacion y, ulteriormente, plantean los respectivos
recursos de amparo. También, en ambos casos y con igual fecha, la Fiscalia presentaria
recurso de suplica ante el Tribunal Constitucional instando la variacién en la apreciacion
de falta de especial transcendencia constitucional, lo que, finalmente, no se produjo.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

Respecto del caso Gracia Gonzalez c. Espafia, el TEDH record6 que el derecho a un
proceso contradictorio esta estrechamente conectado con la igualdad de armas y requiere
que cada parte tenga una oportunidad razonable de presentar su caso en circunstancias

2 Los otros casos acumulados fueron las demandas n° 41066/17, Arri Pascual c. Espafia, 43600/17,
Gonzalez Gonzalez c. Espafia, y 4752/18, San Pedro Blanco c. Espafia (Véase Sentencia de Comité,
Martinez Ahedo c. Espafia, n° 39434/17, de 20 de octubre de 2020, Anexo).

3 Véase Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo n°. 186/2014, de 13 de marzo de 2014, en
relacion a la Decision Marco 2008/675/JAI del Consejo, de 24 de julio de 2008, relativa a la consideracion
de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de la Unién Europea con motivo de un nuevo
proceso penal (DOUE L 220, de 15 de agosto de 2008, pp. 32-34).

4 Véase BOE, n°. 275, de 13 de noviembre de 2014, pp. 93204-93214. El Tribunal Supremo alinearia su
interpretacion en la Sentencia de su Pleno 874/2014, n° recurso 10711/2014, de 27 de enero de 2015.

® Redaccidn actual derivada de la Disposicion final primera de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por
la que se madifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE ndm. 125,
de 25 de mayo de 2007, pp. 22541-22547).
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que no le coloquen en una situacion de desventaja respecto a la parte oponente (para. 68).
Aunque la Fiscalia recuperara las alegaciones que habia efectuado a lo largo de
actuaciones, no habia recurrido la decision adoptada de continuar con estas, por lo que,
cuando la Audiencia Provincial recogio su posicion emitida en ultimo lugar al hilo del
recurso de reforma presentado sobre el alcance subjetivo de la continuacién del proceso,
la demandante fue privada de la posibilidad de presentar sus alegaciones escritas en contra
del sobreseimiento definitivo y, asi, de la oportunidad esencial de tener conocimiento y
comentar las observaciones o pruebas presentadas por la otra parte (paras. 70-72), Y es
que, recuerda el TEDH, el derecho al proceso equitativo implica que un tribunal no puede
sorprender a las partes con argumentos que no han sido discutidos, pues la confianza de
quienes litigan en el proceso judicial esta basada, inter alia, en su conocimiento de que
podran expresar su opinion sobre cada documento del caso, sin que para apreciar la
violacion de este derecho hiciera falta demostrar el perjuicio, ni que efectivamente se
habian introducido hechos esenciales (paras. 72-73).

En el segundo supuesto que nos ocupa, el caso Martinez Ahedo, el TEDH, al igual que ya
hizo en los casos Arrdzpide Sarasola et. al. y Berasategui Escudero y Arriaga
Arruabarrena®, vuelve a sefialar que la posicion de nuestro Tribunal Constitucional de
considerar necesaria la interposicion del incidente de nulidad ante el Tribunal Supremo
para estimar agotada la via judicial previa (art. 50.1 a) en relacién con el articulo 44.1 a)
LOTC), cuando las cuestiones que se plantean en el recurso de amparo han sido abordadas
en profundidad en la casacién y se notifica a las partes que la sentencia del Tribunal
Supremo es definitiva con la Gnica indicacion del plazo de treinta dias para interponer el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, es contraria al articulo 6.1 CEDH’.
De este modo, el TEDH reitera la idea, ya recogida en los dos casos previos sefialados,
de que se conmina a la parte demandante a que plantee un proceso que puede derivar en
la inadmision del recurso de amparo por extemporaneo cuando existe la clara posibilidad
de que el incidente de nulidad, al que se vincula el agotamiento de la via judicial previa,
sea inadmitido por improcedente, generandose para la parte demandante inseguridad
juridica respecto del recurso de amparo (paras. 18-20 y 22). Todo ello reiterando su
decision de obviar cualquier tipo de pronunciamiento acerca de si el incidente de nulidad
es la via adecuada a ser explorada conforme a nuestro ordenamiento interno (para. 21).
También, en consonancia con los casos previos, seran desestimadas las alegaciones
hechas por los demandantes acerca de la violacién de los arts. 5 (derecho a la libertad y
la seguridad) y 7 (no hay pena, sin ley) del CEDH (paras. 24-27)8.

En los casos Karesvaara and Njie (K. y N.) y Klopstra (K.), los diversos motivos de

6Véanse las Sentencias en el caso Arrozpide Sarasola et. al. ¢. Espafia, n® 65101/16, 73789/16 y 73902/16,
de 23 de octubre de 2018, y en el caso Berasategui Escudero y Arriaga Arruabarrena, n® 33637/17 y
34083/17, de 26 de noviembre de 2019.

" En este extremo, dada la practica previa del propio Tribunal Constitucional, cabria preguntarse si nos
hallamos ante un uso del incidente para eludir “casos “dificiles™ (GOMEZ FERNANDEZ, 1., y
MONTESINOS PADILLA, C., “Una década de incidente de nulidad de actuaciones: jaclaracion, reforma
o supresion?”’, Revista de Derecho Constitucional, n°® 113, pp. 71-102, pp. 91-93 y 100. Doi:
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.113.0).

8 El TEDH remite en este extremo también a las argumentaciones efectuadas en su Decisién de
inadmisibilidad en el caso Picabea Ugalde c. Espafia (n° 3083/17), de 18 de abril de 2019, paras. 40-49.
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inadmisibilidad alegados por el Abogado del Estado, el mismo en ambos procesos, fueron
desestimados. Al respecto, se resalta el recordatorio de la comprension de que la
inadmisibilidad por falta de especial trascendencia constitucional o por falta de prueba de
esta no impide al Tribunal Constitucional examinar la admisibilidad y el fondo del recurso
ante él planteado (K., para. 37), la consideracion de que el procedimiento de ejecucién no
es la sede correcta para depurar una posible violacion de derechos humanos acaecida en
el procedimiento de desahucio (K. y N., para. 36), asi como la reiteracion del juego del
principio jura novit curia respecto de la (re)caracterizacion por el TEDH de los hechos,
con independencia de las alegaciones de las partes (K., paras. 30, 38).

En cuanto al fondo, el TEDH examina, en primer lugar, si las autoridades fueron
diligentes en las notificaciones y si las partes demandantes renunciaron a su derecho a
personarse y defenderse. Al respecto, el Tribunal estima que las actuaciones del 6rgano
judicial no respondieron a las obligaciones recogidas en los arts. 155y 156 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ni a la interpretacion dada por el Tribunal Constitucional, al no
Ilevar a cabo una busqueda de direccion alternativa en el sistema informatico interno del
tribunal antes de la notificacién por edicto, la cual solo puede desplegar sus efectos si es
acompariada de un intento diligente y razonable de notificacion personal (K. y N., paras.
53-55, y K., paras. 44-46 y 48), sin que se pueda apreciar renuncia alguna al derecho al
proceso equitativo por las partes (K. y N., para. 58, y K., para. 50). En segundo lugar, el
TEDH concluye que, de la sucesion de actuaciones judiciales habida tras la toma de
conocimiento de las partes de las previas, no se desprende que las partes tuvieran ninguna
oportunidad real de tener un nuevo juicio (K. y N., para. 60, y K., para. 52).

I11. CONSIDERACIONES FINALES

Los casos analizados evidencian el hecho de que, a pesar del tiempo transcurrido, la
reforma adoptada por la Ley Organica 6/2017 sigue sin dar los resultados esperados y
persiste como frente de violaciones del art. 6.1 CEDH. A la, en cierta medida, esperada
ineficacia de este incidente cuando su planteamiento deriva de una posible violacion de
derechos fundamentales cometida por el drgano que ha de resolverlo®, se suma la falta de
acierto de nuestro magno tribunal en la apreciacion de la especial trascendencia
constitucional o en la relativa al agotamiento de los recursos internos previos, colocando
a nuestro pais ante la desazon de sentencias declarativas (en racimo, en su caso) de nuestro
incumplimiento. Cierto es que injusta seria nuestra mirada si la referencia se limitara a la
actuacion judicial. Asi, curiosa resulta la posicion de nuestro ejecutivo, pues, si bien el
acuerdo amistoso requiere de un concierto de voluntades, la declaracién unilateral
siempre es una opcioén que, por lo demas, sirve para hacer gala de la asuncion de nuestra
responsabilidad respecto del CEDH, independientemente del resultado del procedimiento
judicial interno'®. Una asuncion que, dejando a salvo la viabilidad (o0 no) de una posible
nueva reforma legislativa, necesita imperiosamente de una decidida accion para superar

® RIPOL CARULLA, S., “Un nuevo marco de relacion entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, REDI, n°66, 2014-1, pp. 11-53, pp. 27-28.

10 Esta ultima precision se recoge parafraseada del TEDH en su Sentencia en el asunto Portu Juanenea y
Sarasola Yarzabal c. Espafia (n° 1653/13), de 13 de febrero de 2018, para. 82.
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la persistente problematica que se deriva de la actual configuracion del incidente de
nulidad de actuaciones y del recurso de amparo.
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“NO RESULTARA FACIL LIBRARSE DE MI” O COMO LA CIDH
REAFIRMO LA INCOLUMIDAD DE LAS OBLIGACIONES DE
DERECHOS HUMANOS ANTE LA POTENCIAL
DESVINCULACION DE UN ESTADO DEL SISTEMA
INTERAMERICANO (OPINION CONSULTIVA CIADH 26/20 DE 9
DE NOVIEMBRE).

ALBERTO DELFIN ARRUFAT CARDAVA*
.- HECHOS.

El articulo 64.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante, la
Convencidn) reconoce la competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la CorteIDH). Una funcion que ha desarrollado hasta el momento,
en veintisiete ocasiones, siempre a instancia de uno de sus Estados Partes.

El 6 de mayo de 2019, Colombia presentd una solicitud de opinion consultiva sobre las
obligaciones en materia de derechos humanos de un Estado que denuncie la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos e intente retirarse de la Organizacién de los Estados
Americanos®. El tribunal ya habia tenido oportunidad de pronunciarse con anterioridad,
a requerimiento de Colombia, en dos ocasiones anteriores?. Junto a Argentina, Colombia
es el estado que mas veces ha recabado la opinion de la CortelDH, Unicamente por detras
de Costa Rica -que lo ha hecho en cinco ocasiones-.

La opinion consultiva surge en un contexto de particular tension en la region. Pese a no
ser la primera vez que un pais amenaza o se retira de la Convencion®, parece dificil aislar
el pronunciamiento del Tribunal -como sostiene uno de los votos particulares sobre las
numerosas menciones a este pais en las comunicaciones y audiencias publicas- del caso
concreto de la retirada de la Convencion por parte de la Republica Bolivariana de
Venezuela y la posterior denuncia en 2017 de la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos.

* Profesor Doctor Acreditado (Contratado Doctor) de Derecho Internacional Publico y Derecho de la Unién
Europea en la Universidad Catolica de Valencia. Jean Monnet Chair (ad.arrufat@ucv.es).

1 Opinidn Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la denuncia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y sus
efectos sobre las obligaciones estatales en materia de derechos humanos, de 9 de noviembre de 2020.
Opinién Consultiva C-26/20, disponible aqui.

2 La primera, Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacién con el medio
ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal -
interpretacion y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre de 2017, Serie
A No. 23, disponible aqui. La segunda, relativa a la interpretacion de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989, Serie A No. 10, disponible aqui.

3 Trinidad y Tobago denuncié el instrumento por su disconformidad por varias sentencias de la CortelDH
relativas a la pena de muerte (26/5/1999); por su parte, Per( intent6 retirar su reconocimiento a la CorteIDH
en 1999, durante el mandato de Alberto Fujimori.

-26 - DOI: 10.17103/reei.41.19


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_26_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/opiniones_consultivas.cfm
https://www.corteidh.or.cr/opiniones_consultivas.cfm

Crénica de Derecho Internacional Publico

El pronunciamiento a propdsito del dictamen comentado ha transitado en dos fases
distintas: una primera, relativa a la admisibilidad de la consulta, y una segunda, relativa
al fondo del asunto. La complejidad de la cuestion abordada dio lugar a dos opiniones
particulares -las de los jueces Zaffaroni y Pazmifio Freire- que son tratadas en continuidad
con el texto de este comentario.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

La consulta, tras ser concretada por la CortelDH*, se concentra en tres aspectos: en primer
lugar, la subsistencia de obligaciones internacionales en materia de derechos humanos
para un Estado miembro de la OEA que ha denunciado la Convencion Americana de
Derechos Humanos; en segundo lugar, los efectos que provoca, sobre las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos, la denuncia de la Carta de la OEA por
un Estado miembro que no es parte en dicha Convencién; y, finalmente, la nocion de
garantia colectiva subyacente al sistema interamericano respecto de un Estado que haya
denunciado la Convencion y la Carta de la OEA. Sin embargo, corresponde realizar
algunas consideraciones preliminares

La admisibilidad de la consulta no refiere especial interés por cuanto la sala estimé que
cumplia con los articulos 70 y 71 del Reglamento de la CortelDH®. No obstante, conviene
advertir que, si bien Colombia no especificé las disposiciones que debian ser interpretadas
en cada una de las preguntas planteadas, la Corte estim6 que el requisito quedaba
cumplido al incluir un apartado de disposiciones especificas de aplicacion transversal®.
Ademas, el Tribunal estimd pertinente incluir en el marco interpretativo los articulos 32
de la Convencidon y 143 de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos al haber
sido referidos en diversos escritos de observaciones y durante la audiencia publica.

Asi mismo, la opinién de la Corte responde igualmente a aspectos cuestionados, amici
curiae, a propdsito de su competencia ratione personae y de la competencia interpretativa
de la CortelDH. En relacion con el primer aspecto, la CortelDH ha sostenido su
competencia para pronunciarse a proposito de Estados Partes o que hubiesen pertenecido
con anterioridad al sistema interamericano de derechos humanos y la ha rechazado sobre
aquellos otros totalmente ajenos al mismo’. Sobre la segunda cuestion, el Tribunal afirma
su competencia para interpretar las obligaciones internacionales de los Estados a partir de
fuentes que exceden al sistema interamericano hasta alcanzar al derecho consuetudinario
y a otros instrumentos convencionales en materia de derechos humanos ajenos a éste,
pero que resulten relevantes y conciernan a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos.

4 El articulo 64 de la Convencion faculta a la CortelDH para precisar o esclarecer y, en ciertos supuestos,
reformular, las preguntas que se le plantean, con el fin de determinar con claridad el objeto sustancial de su
labor interpretativa (Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, para. 49, y
Opinién Consultiva OC-25/18, supra, paras. 54-55. Textos accesibles aqui y aqui.

® Reglamento de la CortelDH. Texto accesible aqui.

& Opinién Consultiva de la CortelDH sobre la denuncia de la (...), para. 19. Texto disponible aqui.

"Vid. Opinién Consultiva de la CortelDH sobre la denuncia de la (...), para. 23. Texto disponible aqui.
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Uno de los aspectos méas cuestionados del dictamen es el referido a la procedencia de la
solicitud y si la misma sirve al fin altimo de la funcién consultiva; es decir, responder
acerca del alcance de un precepto al objeto de clarificar su contenido para prevenir su
violacion o si, como sostiene el Juez Zaffaroni en su voto disidente, “lo que se ha
presentado a la CortelDH bajo la apariencia de interrogantes abstractos y carentes de
objetivo preventivo, es una invitacion a pronunciarse en una materia inescindible del
conflicto politico internacional de mayor volumen y gravedad en el presente momento
regional”. Sin embargo, la mayoria de los jueces sostuvieron la procedencia de la solicitud
al no pronunciarse sobre un caso concreto y coadyuvar a una mas plena proteccion del
ser humano en el marco del sistema interamericanc®.

Entrando en las cuestiones de fondo, respecto de los efectos de la denuncia de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos por Estado miembro de la
Organizacion de los Estados Americanos, la CortelDH recuerda que el periodo de
transicion de un afio desde la comunicacion de la denuncia constituye una garantia para
la proteccion de los derechos humanos®. También, afirma que la consecuencia esencial
de la denuncia efectiva de la Convencion es despojar a las personas bajo la jurisdiccion
de ese Estado de la posibilidad de acudir a instancias internacionales para proteger sus
derechos.

Por tanto, las obligaciones de derechos humanos de origen convencional suscritas por el
Estado que ha comunicado su retirada permanecen inc6lumes durante el periodo de
transicion; la denuncia efectiva de la Convencion Americana no surte efectos retroactivos
y se mantiene la vigencia de las obligaciones que surgen de la ratificacion de otros
tratados interamericanos de derechos humanos y perdura en tanto subsiste sobre ese pais.
Dicha denuncia tampoco anula la eficacia interna de los criterios derivados de la norma
convencional interpretada como pardmetro preventivo de violaciones a los derechos
humanos ni las obligaciones asociadas al umbral de proteccion minimo a través de la
Carta de la OEA y la Declaracién Americana. También perdura durante este periodo la
supervision de la Comision Interamericana, asi como la vigencia de las normas
consuetudinarias, las derivadas de principios generales de Derecho Internacional y de las
pertenecientes al ius cogens.

En relacién con los efectos de la denuncia de la Carta de la OEA por un Estado Miembro
que, a su vez, ha denunciado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
CortelDH inicia su fundamentacion con una prolija y muy rica interpretacion de la Carta
de la OEA, adicionando un extenso analisis a proposito del valor de los tratados en los
ordenamientos internos de los Estados Parte en la OEA.

Concluye afirmando que la renuncia de un Estado a la Carta de la OEA no le desliga
completa e inmediatamente de sus obligaciones de derechos humanos, operando el
periodo de transicion como una salvaguarda al estilo del supuesto anterior. Asi, a la
incolumidad de las obligaciones de derechos humanos contenidas en la Carta de la OEA

8 Opinién Consultiva de la CortelDH sobre la denuncia de la (...), para. 32. Texto disponible aqui.
® Dicho proceso se encuentra recogido en el articulo 78 de la Convencién.
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durante este periodo, se suma la falta de efectos retroactivos de la denuncia efectiva,
persistiendo el deber del Estado de acatar y acometer las obligaciones derivadas de las
decisiones de los 6rganos de proteccion de derechos humanos del sistema interamericano
-resultado de las condenas y sanciones impuestas por la Comision y la propia CortelDH-
hasta su cumplimiento total. Otro tanto sucede con el deber de cumplir con los tratados
interamericanos de derechos humanos ratificados y no denunciados conforme a sus
propios procedimientos, asi como con las normas consuetudinarias, las derivadas de
principios generales de derecho, el ius cogens o las obligaciones derivadas de la Carta de
las Naciones Unidas que permanecen vigentes.

En cuanto a los efectos de la denuncia de la Convencidn y la retirada de un Estado de la
OEA sobre las obligaciones de derechos humanos del resto de Estados, la Carta de la
OEA se constituye en el sistema de garantia democréatica del sistema interamericano,
estableciendo una obligacidn general de cooperar entre si de buena fe para cumplir con
sus obligaciones internacionales, tanto regionales como universales. La nocion de
garantia colectiva cumple también un importante rol para la implementacion de las
decisiones internacionales de 6rganos de derechos humanos, como la CortelDH.

La Corte recuerda que, frente a un incumplimiento manifiesto por parte de uno de los
Estados de una sentencia emitida por la Corte o de una decision que ordena medidas
provisionales, es deber de la Asamblea General de la OEA, en virtud del articulo 65 de la
Convencidn, asegurar el oportuno cumplimiento de las decisiones. La garantia colectiva
implica un deber de los Estados de actuar conjuntamente y cooperar para proteger los
derechos y libertades que se han comprometido internacionalmente a garantizar a través
de sus observaciones u objeciones ante cualquier denuncia de la Convencion Americana
o de la Carta de la OEA que no resista un escrutinio a la luz del principio democrético y
afecte el interés pablico interamericano. Conceptos éstos ultimos donde, a juicio del Juez
Pazmifio Freire en su voto particular, la Corte Interamericana pudo concretar y enriquecer
y que, sin embargo, dejé pasar una oportunidad historica para ello°.

IVV. CONCLUSIONES.

Se trata de una opinién consultiva de indudable interés que brinda a la Corte una
estupenda oportunidad para recordar la pervivencia de determinadas obligaciones de
derechos humanos, la incolumidad de los sistemas de control de convencionalidad de
derechos humanos y la imprescriptibilidad de la obligacién de reparacién y cumplimiento
de las sentencias dictadas por la Corte, mas aun, en un momento complejo de fuertes
tensiones politicas. Ademas, resulta una opinién consultiva sobre un supuesto,
tedricamente abstracto, que sirve de aviso para los mandatarios de los Estados del sistema
interamericano que sientan tentacién por arrebatar a su ciudadania las garantias
contenidas en la Convencion. Apenas un rubor en el silencio que recuerda que no es facil
librarse de los Derechos Humanos.

10 Opinién disidente del Juez Pazmifio Freire de la CortelDH sobre la denuncia de la (...), para. 32. Texto
disponible aqui.
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UNA VICTORIA “EXTRAORDINARIA” EN LA SAGA DE LAS
RENOVABLES (LA ANULACION DE EISER c. ESPANA, DE 11 DE
JUNIO DE 2020)"

FRANCISCO PASCUAL-VIVES™
LAURA ARAGONES-MOLINA™"

I. HECHOS

El 4 de mayo de 2017 un érgano arbitral constituido en el marco del Centro Internacional
para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) dicté un laudo que
declaraba la responsabilidad del Reino de Espafia (Espafia o el Solicitante) por
incumplimiento de la obligacién de otorgar un trato justo y equitativo a las demandantes
(las partes Eiser), imponiéndole una indemnizacién de 128 millones de euros, mas
intereses. Espafia solicitd la anulacion del laudo alegando cuatro de las cinco causales de
anulacion previstas en el art. 52.1 del Convenio CIADI, a saber: constitucion incorrecta
del tribunal; extralimitacion manifiesta de facultades; quebrantamiento grave de una
norma de procedimiento; y falta de expresion de motivos. El 11 de junio de 2020 un
comité ad hoc? dictd su decision sobre anulacion a favor del Solicitante y anulé el laudo
de 2017 en su totalidad, acogiendo los motivos de constitucion incorrecta del tribunal y
quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento. En este comentario
nos centramos en el estudio de las dos causales admitidas por el comite.

I1. LA CONSTITUCION INCORRECTA DEL ORGANO ARBITRAL

Espafia aleg6 que el 6rgano arbitral se habia constituido incorrectamente porque uno de
los arbitros carecia de las cualidades de independencia e imparcialidad exigidas por el art.
14.1 del Convenio CIADI, circunstancias que solo se conocieron después de que se
dictara el laudo. En particular, Espafia argumenté que el arbitro S.A. Alexandrov
mantenia una estrecha relacion profesional con el Grupo Brattle (los expertos sobre dafios
y regulacién que asesoraban a las demandantes) y no revelo esta informacion durante el
arbitraje. Mientras que las partes Eiser entendian que el art. 52.1.a) del Convenio CIADI
solo se aplicaba a deficiencias procesales relacionadas con la constitucién del tribunal al
comienzo del arbitraje. Espafia, para las demandantes, habria renunciado a su derecho a
recusar porque debia haber conocido esa relacion laboral durante el arbitraje.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion “El respeto de los derechos
humanos y la actividad exterior de las empresas espafiolas: retos y respuestas desde el Derecho
internacional” (Ref. PID2019-107311RB-100).

™ Profesor Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Universidad de
Alcalé (f.pascualvives@uah.es).

™ Investigadora Doctora del Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos
(IELAT) de la Universidad de Alcal4 (laura.aragones@uabh.es).

! Véase “Cronica de Derecho internacional publico”, REEI, n° 35, 2018, pp. 19-28.

2 El comité ad hoc estuvo compuesto por R. Ramirez Hernandez (mexicano) como Presidente y por los
arbitros M. Ali Kahn (paquistani) y J.D. Hascher (francés).
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El comité determiné que esta causa de anulacidn abarcaba la falta de independencia e
imparcialidad de un arbitro. A la luz del art. 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados, interpret6 que, conforme al significado corriente de los términos y leidos
en su contexto, el tribunal no solo debi6 haberse constituido correctamente inicialmente,
sino que debia haber continuado estandolo hasta que culminara el procedimiento
mediante una decision o laudo definitivos. Puesto que Espafia alegoé haber conocido las
causas de recusacion con posterioridad a la emision del laudo, no era aplicable el
procedimiento de recusacion que se acciona cuando el proceso esta en curso (art. 57 del
Convenio CIADI), y cuya decision corresponde a los otros dos miembros del 6rgano
arbitral o al Presidente del Consejo Administrativo del CIADI (art. 58 del Convenio y
Regla 9 de las Reglas de Arbitraje del CIADI).

El mecanismo de anulacion es un procedimiento extraordinario no solo por estar sometido
a unas causas tasadas, sino por su efecto de invalidacién de un laudo con efecto de cosa
juzgada. Al analizar esta causa de anulacion, surgen dos cuestiones esenciales y
controvertidas; primera, si el procedimiento adecuado es, realmente, la anulacion o es
pertinente la revision (art. 51 del Convenio CIADI); y, segunda, cudl es el alcance de las
competencias de un comité cuando no ha habido una decision sobre recusacion previa.

En cuanto a la primera cuestion, las partes Eiser defendian que cuando se conocia la causa
de recusacion con posterioridad al laudo, el procedimiento adecuado era la revision, pues
el arbitro recusado podria brindar las explicaciones oportunas. Ciertamente, la revision y
la anulacion tienen funciones y efectos distintos; mientras la revision afecta al fondo del
laudo, la anulacion se ocupa de proteger la integridad del procedimiento y la justicia
procesal®. EI comité entendid que seria contrario al mandato del art. 52 del Convenio
CIADI no poder evaluar una impugnacion a la imparcialidad e independencia de un
arbitro que afecta a la integridad del procedimiento o a la validez o legitimidad del laudo.
Ademas, respecto a la imposibilidad del arbitro recusado de exponer sus argumentos
sobre el motivo de recusacion en el procedimiento de anulacion, el comité consideré que
era intrascendente en estos procedimientos, ya que los comités de anulacion no tienen la
facultad para recusar arbitros de un arbitraje ya concluido, ni proponer accion alguna
respecto a su conducta y solo pueden anular el laudo cuando se constate la causa de
anulacion®. En suma, el comité siguié una posicion hasta ahora mayoritaria® entre los
comités que se han pronunciado sobre supuestos similares®.

Respecto a la segunda cuestion (el alcance de las funciones de un comité ad hoc), el
comité reconocid que sus facultades eran limitadas, como defendian las partes Eiser, pero
concluyd que podia evaluar la imparcialidad e independencia de un arbitro y, sin una

3 Eiser Infrastructure y Energia Solar c. Espafia (caso CIADI n°® ARB/13/36, Decision sobre anulacion, de
11-6-2020, para. 174) (Eiser).

4 Ibidem.

S Entre otros, véase Aguas de Aconguija y Vivendi c. Argentina (caso CIADI n° ARB/97/3, Decision de 10-
8-2010); EDF y Otros c. Argentina (caso CIADI n°® ARB/03/23), Decision de 5-2-2016; y Suez y Otros c.
Argentina (caso CIADI n® ARB/03/19, Decision de 5-5-2017).

® No obstante, en Azurix c. Argentina, el comité sugirié que la revision seria el procedimiento adecuado, si
la parte interesada descubriera las causas de recusacion con posterioridad a la emision del laudo: véase
Azurix c. Argentina (caso CIADI n°® ARB/01/12, Decision de 1-9-2009, para. 281).
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decision previa al respecto, podia pronunciarse de novo sobre las causas de recusacion.
Por el contrario, cuando existe una decision previa sobre recusacion, los comités han
reconocido que no pueden ignorar las cuestiones ya decididas’.

En cuanto al estandar aplicable, el comité sigui6 lo establecido en EDF c. Argentina, y
determind tres cuestiones: primera, la renuncia al derecho a recusar; segunda, la
apariencia manifiesta o evidente de falta de independencia e imparcialidad,; y, tercera, el
efecto material sobre el laudo.

En cuanto a la primera cuestion, la Regla 9 de las Reglas de Arbitraje del CIADI establece
que la propuesta de recusacion se debe presentar “sin demora y en todo caso antes de que
se cierre el procedimiento”, si bien esto solo es posible en caso de conocer la causa antes
de ese momento procesal. EI comité concluyé que ninguna de las pruebas presentadas por
las partes Eiser demostraban que Espafia tenia conocimiento de esta situacion o habria
sido razonable que lo tuviera antes de la emision del laudo. Por tanto, no podia afirmarse
que Espafia habia renunciado a la posibilidad de recusar (Regla 27 de las Reglas de
Arbitraje del CIADI)®.

En cuanto a la segunda cuestion, siguiendo lo establecido en Blue Bank c. Venezuela®,
primero, se debia demostrar la “apariencia” de dependencia o parcialidad; segundo,
aplicar un estandar objetivo basado en una evaluacion razonable de las pruebas por un
tercero, siendo insuficiente la creencia subjetiva del Solicitante; y, tercero, la carencia
“manifiesta” de las cualidades exigidas en el art. 14.1 del Convenio, entendiendo como
tal una carencia “obvia” o “evidente”®. En suma, el comité definio el estandar aplicable
realizando una evaluacién objetiva de los hechos, que permitiera a un tercero advertir de
forma manifiesta que no se hizo justicia o no se percibi6 que se hizo justicia. En otras
palabras, no solo deberia hacerse justicia, sino que también deberia percibirse de forma
manifiesta e indudable que se hizo justicial! y, en este caso, la relacion existente entre el
arbitro y el bufete de abogados (Sidley Austin) del que era miembro y el Sr. Lapuerta
(perito del Grupo Brattle), creaba una apariencia manifiesta de prejuicio a los 0jos de un
tercero, mediante esa evaluacion objetiva de los hechos, debido a los diversos arbitrajes
donde ambos habian actuado en calidad de abogado y perito, respectivamente. También
sefial6 que, aunque era normal que pudiera existir cierta interaccion entre ellos, puesto
que “los arbitros, abogados y peritos que se dedican a arbitrajes de inversion viven en el
mismo planeta”?, era evidente que, a mayor cantidad de vinculos entre ellos a través de
casos Yy, en particular, en distintos roles, mayor seria la probabilidad de que estos dieran
lugar a conflictos. Por consiguiente, para una conduccién justa y objetiva de los
procedimientos arbitrales, estos vinculos debian declararse y ponerse en conocimiento de
las partes y de los otros arbitros?2,

" EDF y Otros c. Argentina (caso CIADI n° ARB/03/23, Decision de 5-2-2016, paras. 144-145); y Suez y
Otros c. Argentina (caso CIADI n® ARB/03/19, Decision de 5-5-2017, paras. 83-94).

8 Eiser, paras. 189y 190.

® Blue Bank c. Venezuela (caso CIADI n® ARB/12/20, Decision de 12-11-2013).

10 Eiser, para. 206.

1 Ibidem, para. 207, nota al pie 294.

12 Ibidem, para. 217.

13 1bidem.
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En cuanto a la tercera cuestion, el efecto material de esta relacion se examina junto a la
siguiente causa de anulacion.

1. EL QUEBRANTAMIENTO GRAVE DE UNA NORMA DE
PROCEDIMIENTO.

El comité considerd, en linea con la practica de otros comités'*, que la independencia e
imparcialidad del rgano arbitral constituyen una norma fundamental del procedimiento®®
y declaré que la no revelacion de la informacion que afectaba al arbitro Alexandrov privo
a Espafa de la oportunidad de recusarlo en el arbitraje y, por ende, de la posibilidad de
solicitar el beneficio y la proteccion de un tribunal independiente e imparcial, afectando
al derecho de defensa de Espafia y a su derecho a un juicio justo®. Por lo tanto, hubo un
quebrantamiento grave de una norma de procedimiento.

Por dltimo, el comité debia comprobar si la apariencia manifiesta de la falta de
imparcialidad e independencia pudo tener un efecto material sobre el laudo, condicion
determinante en ambas causas de anulacion.

Es imposible para un tribunal ajeno al arbitraje de origen poder determinar con certeza la
influencia que uno de los arbitros pudo ejercer durante las deliberaciones dada su
confidencialidad. No obstante, teniendo en cuenta que el 6rgano arbitral adopté el modelo
de dafios propuesto por el Grupo Brattle, siendo el Sr. Lapuerta quien testificoO como
perito, el comité concluy6 que el quebrantamiento de esta norma fue grave y justificaba
la anulacion del laudo en su totalidad; es més, sefial6 que no cabia la anulacion parcial
del laudo, ni ejercer su discrecionalidad para no anularlo, puesto que: “los comités de
anulacion son guardianes del sistema CIADI y deben imponer una vara alta con respecto
a las obligaciones de divulgacién, en particular, y, en general, con respecto a analizar
conflictos de interés de los arbitros que también optan por desempefiarse como abogados
en disputas de inversion”?’.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

El procedimiento de anulacién es el mecanismo procesal adecuado cuando una de las
partes descubre, con posterioridad a la emision del laudo, hechos que pueden cuestionar
la independencia e imparcialidad exigidas a los miembros de un 6rgano arbitral. La
ausencia de estas cualidades implica la constitucion incorrecta del drgano arbitral y
conculca una norma fundamental de procedimiento.

Sin embargo, la anulacién es un procedimiento extraordinario, que no puede utilizarse

14 Saur c. Argentina (caso CIADI n° ARB/04/4, Decision de 19-12-2016, para. 182); y EDF y Otros c.
Argentina (caso CIADI n°® ARB/03/23, Decision de 5-2-2016, para. 123).

15 Eiser, para. 239.

16 Ibidem, para. 241.

7 Ibidem, para. 255.
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caprichosamente. En Eiser, siguiendo la practica de otros precedentes, se aplico un
estandar elevado para anular el laudo. Debe recordarse que la normativa del CIADI prevé
un mecanismo especifico para proponer la recusacion de un arbitro durante el curso del
arbitraje, con el objetivo de ventilar esta cuestion con la mayor celeridad y eficacia
posibles.

Esta Decision, ademas de suponer un respiro momentaneo para Espafia'®, puede propiciar
futuros procedimientos de anulacion sobre las mismas causales, pues las propuestas de
recusacion no son infrecuentes en el arbitraje de inversion y, en ocasiones, los conflictos
de interés salen a la luz una vez concluido el procedimiento.

18 El procedimiento sigue todavia pendiente a la espera de una decision suplementaria solicitada por las
partes Eiser.
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LA PARADOJA DEL RECURSO DE REVISION COMO VIA DE
EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DEL TEDH EN LOS CASOS
DE VULNERACION DEL DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL
(SENTENCIA 692/2020 DEL TRIBUNAL SUPREMO)

VANESA MENENDEZ MONTERO*

I. HECHOS

Por sentencia de 6 de febrero de 2019, la Gran Sala del TEDH condené a Espafia por
vulneracién del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) en su
vertiente de derecho a un Juez imparcial. EI comentario de jurisprudencia que a
continuacion se expone es el curioso relato de la ejecucion en nuestro pais de esta
sentencia.

Los hechos que dieron lugar a la demanda ante el TEDH se pueden resumir de la forma
que sigue: en la sentencia 22/2011, de 16 de diciembre, la Audiencia Nacional condend
a D. Arnaldo Otegi Mondragén y a D. Rafael Diez Usabiaga a 10 afios de prision, y a
Dfa. Sonia Jacinto Garcia, Dfia. Miren Zabaleta Telleria y D. Arkaitz Rodriguez Torres
a 8 afos de prision, por la comision del delito de pertenencia a organizacion terrorista. A
ello le afadio las penas de inhabilitacion especial para el ejercicio del sufragio pasivo y
para el desempefio de empleo o cargo publico por el mismo periodo de tiempo. Frente a
dicha sentencia, los acusados interpusieron recurso de casacion por infraccion de ley. El
7 de mayo de 2012, la Sala Il del Tribunal Supremo dict6 sentencia 351/2012, estimando
parcialmente el recurso de casacion, reduciendo las penas impuestas por la Audiencia
Nacional a un total de 6 afios y 6 meses en el primer caso, y de 6 afios en el segundo,
rechazando las alegaciones relativas a la vulneracién del derecho de los recurrentes a un
Tribunal imparcial®®.

Tanto la sentencia de la Audiencia Nacional, como la del Tribunal Supremo, fueron
recurridas en amparo ante el Tribunal Constitucional, que desestimo el recurso mediante
la sentencia 133/2014, de 22 de julio®®. Agotada la via interna, se presenté demanda ante
el TEDH que emitio sentencia el 6 de noviembre de 2018. El asunto, no obstante, fue
remitido a la Gran Sala, que estimd, en sentencia definitiva de 6 de febrero de 2019, la
vulneracién del articulo 6.1 del CEDH respecto del procedimiento judicial seguido ante
la Audiencia Nacional y la constatacion de dicha vulneracion como satisfaccion
equitativa suficiente respecto a los dafios morales sufridos por D. Rafael Diez Usabiaga.

* Contratada Predoctoral FPI-UAM del Area de Derecho Internacional Publico de la Universidad Auténoma
de Madrid (vanesa.menendez@uam.es)

19 Véase, a contrario, el voto disidente del Magistrado D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca a la
sentencia 351/2012, de 7 de mayo, en el que argumenta a favor del reconocimiento de la vulneracién del
derecho de los recurrentes a un Tribunal imparcial en sede de la Audiencia Nacional.

20 De nuevo, a través de los dos votos particulares a la Sentencia 133/2014, de 22 de julio, 5 de los 12
Magistrados sefialan la vulneracion del derecho de los recurrentes a un Tribunal imparcial.
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A fin de ejecutar la sentencia del TEDH en nuestro pais, los demandantes solicitaron
autorizacion para la interposicion de recurso extraordinario de revision contra la STS
351/2012, de 7 de mayo, en virtud del articulo 954.3° de la LECrim?. El recurso de
revision fue estimado por el Tribunal Supremo??, que declar6 la nulidad de su sentencia
de casacion y dejo abierta la posibilidad de resolver un nuevo recurso de casacion en
relacion con la SAN 22/2011, de 16 de diciembre?®, posibilidad que fue aprovechada por
los recurrentes. Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo dicta la sentencia
objeto del presente comentario: la STS 692/2020, en la que declara la anulacion de la
SAN 22/2011, de 16 de diciembre, ordena la celebracion de un nuevo juicio y la
retroaccién de las actuaciones al momento previo del juicio oral, que ha de repetirse con
un Tribunal compuesto por diferentes Magistrados ante la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional.

1. PROBLEMAS JURIDICOS

Sin perjuicio de que los recurrentes ostentaran el derecho a reclamar la ejecucion de la
sentencia del TEDH, la revision del caso en sentido estricto plantea varias incoherencias.
Por un lado, la vulneracion del derecho a un Juez imparcial se predicaba respecto del
primer proceso sustanciado ante la Audiencia Nacional, no respecto del proceso que
culmind con la sentencia dictada en casacion. En consecuencia, la posible anulacion de
la SAN 22/2011, de 16 de diciembre, dejaba el asunto desprovisto de una resolucion sobre
el fondo, lo que resulta contrario a derecho. Por otro lado, los recurrentes ya habian
cumplido la pena privativa de libertad en su totalidad, por lo que la anulacion de la
sentencia de la Audiencia Nacional no podia suponer, como en casos precedentes, su
liberacion automatica.

En primer lugar, el articulo 954.3° de la LECrim dispone que los demandantes ante el
TEDH estan legitimados para solicitar la revisién de una resolucion judicial firme siempre
y cuando se den tres requisitos, a saber: [i] que el TEDH haya declarado que dicha
resolucion fue dictada en violacién de alguno de los derechos reconocidos en el CEDH,;
[ii] la violacion, por su naturaleza y gravedad, ha de entrafiar efectos persistentes, esto es,
ha de constituir una lesion actual; [iii] y ha de tratarse del Gltimo recurso, sin posibilidad
de acudir a ningln otro medio para obtener el cese de la violacion constatada. En la STS
426/2020, de 27 de julio, al apreciar la concurrencia de los requisitos del articulo 954.3°
de la LECrim, la Sala Il del Tribunal Supremo Unicamente hizo referencia a la
constatacion de la vulneracion del derecho contenido en el articulo 6.1 del CEDH?*. No
entro a valorar si, y en qué medida, persistian los efectos de la violacion del derecho al
Juez imparcial, ni procedié a concretarlos. Tampoco sopesd la existencia de otro

21 Introducido por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales. El legislador ha
respondido asi a las quejas que venia manifestando el Tribunal Constitucional ante la ausencia de un cauce
legal que permitiera a los Jueces ordinarios revisar las sentencias penales firmes a la luz de una sentencia
del TEDH declaratoria de una vulneracion de derechos (STC 245/1991, de 16 de diciembre).

22 ATS 11682/2019, de 24 de octubre.

23 STS 426/2020, de 27 de julio.

24 STS 426/2020, de 27 de julio, FJ I1.

-36 - DOI: 10.17103/reei.41.19



Crénica de Derecho Internacional Publico

mecanismo igual de eficaz en el cese de la violacion, habida cuenta de que los recurrentes
en casacion ya habian cumplido la totalidad de sus condenas®. Este punto resulta
conflictivo, pues una autorizacion cuasi automatica del recurso extraordinario de revision
no solo desvirtta su propia naturaleza como remedio excepcional, sino que también pone
en grave peligro el respeto al principio de seguridad juridica?®.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo enumera varios casos en los que, como
consecuencia de la apreciacion de la vulneracion del articulo 6 del CEDH, declaré la
nulidad de la sentencia dictada en apelacion o casacion?’. Sin embargo, en estos casos, se
trataba de sentencias condenatorias, por lo que su nulidad suponia la vigencia de la
absolucién acordada en primera instancia?®. Es decir, los precedentes jurisprudenciales
descritos tratan un escenario distinto al planteado, donde los condenados en primera
instancia vieron una rebaja de sus condenas en casacion, no pudiendo operar en este
sentido la absolucion implicita. Por otro lado, la mera declaracion de nulidad de la
sentencia de instancia impide que haya una resolucién vélida sobre la cuestion de fondo,
la existencia de los hechos, la participacion de los acusados y su caracter delictivo (FJ I,
para. 4). Esto conduciria a una situacion donde los acusados habrian cumplido una
condena privativa de libertad sin justificacion final alguna, y se vulneraria el derecho de
las acusaciones a una resolucion motivada sobre el fondo (FJ 11, para 1; y FJ 1V). Por lo
tanto, en opinién del Tribunal Supremo, procede la reapertura del juicio oral, lo cual no
atenta contra el principio ne bis in idem, puesto que la retroaccién de las actuaciones
permite que se enjuicie la causa ex novo (FJ 111, para. 1).

Por ultimo, en lo referido a los métodos de reparacion, el TEDH plantea, en aplicacion
del articulo 41 del CEDH, una satisfaccion equitativa a favor de D. Rafael Diez Usabiaga.
Considera que, al tratarse de la violacion del articulo 6.1 del CEDH, la forma mas
apropiada de restitutio in integrum seria, en principio, celebrar un nuevo juicio o reabrir
el caso, a solicitud del interesado, pero también indica la posibilidad de delegar dicha
decision en los tribunales espafioles?®. Propone, en todo caso, la constatacion de la
vulneracion del articulo 6 del CEDH como una satisfaccion equitativa suficiente en si
misma, no procediendo el abono de indemnizacion por dafios morales (paras. 75y 78).
En el abordaje de esta cuestion, el Tribunal Supremo cita el Asunto Gengel c. Turquia, de
23 de octubre de 2003, donde el TEDH consideré que el remedio méas apropiado cuando
se trata de la vulneracion del derecho al Juez imparcial es que el solicitante vuelva a ser
juzgado a su debido tiempo por un tribunal independiente e imparcial®®. Este remedio,
por las circunstancias ya sefialadas, carece de sentido por extemporaneo. Al declarar la

2 Dada la rebaja convenida en la STS 351/2012, de 7 de mayo, los acusados cumplieron la totalidad de sus
condenas en el afio 2017.

% Esta preocupacion fue expresada por el Magistrado D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez en su voto
concurrente a la STC 240/2005, de 10 de octubre, recaida en el recurso de amparo 5430-2000, para. 2.

27 SSTS 145/2015, de 12 de marzo; 177/2015, de 26 de marzo; 330/2015, de 19 de mayo; 633/2015, de 23
de octubre; 113/2017, de 22 de febrero; 84/2017, de 24 de febrero; 626/2017, de 21 de septiembre;
510/2019, de 28 de octubre.

28 STS 692/2020, de 15 de diciembre, FJ I, para. 2.

2% STEDH, asunto Otegi Mondragon y Otros c. Espafa (nos. 4184/15, 4317/15, 4323/15, 5028/15,
5053/15), de 6 de febrero de 2019, para. 74.

30 STS 692/2020, de 15 de diciembre, FJ 111, para. 1, [énfasis afiadido].
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nulidad de la sentencia en instancia, es posible que se dicte una sentencia absolutoria,
teniendo los interesados derecho a las indemnizaciones civiles que correspondan en
consideracion de las penas privativas de libertad ya cumplidas y que serén satisfechas por
el Estado. De lo contrario, el articulo 980 de la LECrim dispone la compensacion de la
pena corporal sufrida en caso de la imposicion de nuevas condenas (FJ 1V, para. 2).

I11. CONSIDERACIONES FINALES

La STS 692/2020, de 15 de diciembre, es una de las pocas que ha lidiado, hasta la fecha,
con las consecuencias materiales de la estimacion del recurso extraordinario de revision.
La ambigiiedad conceptual del articulo 954.3° de la LECrim y la excesiva laxitud en su
aplicacion han llevado a resultados simbdlicos, pero de escasa utilidad préctica, tal y
como ha quedado demostrado en el presente caso. Los recurrentes podrian haber
solicitado al Estado espafiol la declaracion de la vulneracién de su derecho a un Tribunal
imparcial y la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia ex articulo 121 de la CE. En cambio, optaron por una
estrategia procesal que ha derivado en un proceso reiterativo y que poco o nada puede
aportar al ulterior desarrollo de la causa. Toda vez que los recurrentes ya han cumplido
la totalidad de sus condenas, la solucion propuesta por el Tribunal Supremo supone, en
el mejor de los casos, la declaracion de su absolucion en instancia con la correspondiente
indemnizacién civil. Por esta misma razon, al autorizar la interposicion del recurso
extraordinario de revision, el Tribunal Supremo no ha tenido en cuenta este tipo de
consideraciones préacticas, ya que pudiendo haber Ilegado al mismo resultado, no hubiera
sido necesario malograr el tiempo, la energia y los recursos limitados de ambos
Tribunales.
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LAS SOLICITUDES DE PROTECCION INTERNACIONAL
PRESENTADAS EN EMBAJADAS Y CONSULADOS ESPANOLES
(SENTENCIA 3445/2020 DEL TRIBUNAL SUPREMO).

TERESA SANCHO CARRASCO*

I. HECHOS.

En febrero de 2016 una familia de origen iraqui, formada por un matrimonio y sus hijas
menores de edad, llegé a Grecia. Una vez alli presentaron su solicitud de proteccion
internacional en dos ocasiones: la primera, dentro del marco del programa de reubicacion
de personas refugiadas, el 5 de enero de 2017 y la segunda, ante la embajada de Espafia
en Grecia, por via telemética, el 14 de abril de 2017. Aunque todos los miembros de esta
familia aparecian como admitidos en la lista presentada por el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) el 25 de octubre de 2016 para el
procedimiento de reubicacion temporal, el 20 de julio de 2017 el Servicio de Gradacién
Independiente de Asilo y Reubicacidon de Grecia comunico al padre que su peticion de
reubicacion habia sido denegada y que el pais heleno se declaraba competente para
conocer de su solicitud de proteccion internacional. Ademas, se le notifico el inicio de un
proceso penal contra él por la Fiscalia de Salonica. Ante esta situacion, ese mismo dia,
las personas afectadas firmaron un documento en el que solicitaron la tramitacién
separada de los expedientes de reubicacién y el padre, por su parte, autorizo el viaje a
Espafia de la esposa y las hijas menores de edad. Una vez trasladadas a Vitoria-Gasteiz,
solicitaron proteccion internacional y el procedimiento concluy6 con la concesion del
estatuto de proteccion subsidiaria para todas ellas.

No habiendo obtenido respuesta alguna a la peticion de proteccion internacional
presentada ante la embajada espafiola, la representacion del padre interpuso una demanda
ante la Audiencia Nacional donde alegd que, finalmente, no fue iniciado ningun
procedimiento que supusiera causa de expulsion del programa de reubicacion temporal y
solicitd que se considerase nulo de pleno derecho el silencio administrativo negativo que
denego el ejercicio del derecho a proteccién internacional, de acuerdo con el mecanismo
establecido en el articulo 38 de la Ley 12/2009 de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de la proteccion subsidiaria®. Ademas, solicitd que se reconociera que se
daban los requisitos establecidos en dicho articulo y que la familia al completo tenia
derecho a ejercer la peticion de proteccion internacional por este mecanismo. Finalmente,
solicitdé la autorizacién de su traslado a Espafia en el marco de la instruccion del
expediente de proteccion internacional incoado segun lo previsto en el citado articulo.

En primera instancia, se desestimo el recurso en lo referente a las peticiones de la madre
y las hijas, puesto que ya habian obtenido la proteccion subsidiaria en territorio espafiol

* Investigadora Predoctoral (FPU-MECD) de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales.
Universidad de Murcia (teresa.sancho@um.es).
31 BOE nim. 263, de 31 de octubre de 2009, pp. 90860 a 90884.
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y, por tanto, se sefialé que carecia de sentido efectuar un pronunciamiento sobre su
derecho a la aplicacion del articulo 38. Por otro lado, se estimo la peticion en lo referente
al padre y se vio reconocido el derecho a que se promoviera su traslado a Espafia.

Ante este fallo, la Abogacia del Estado planted recurso de casacion por interés casacional
objetivo para la formacidn de jurisprudencia acerca de la interpretacion del articulo 38 de
la Ley 12/20009, relativo a la promocion del traslado a territorio nacional por parte de las
Embajadas y Consulados cuando las personas solicitantes se encuentren en terceros
paises, corra peligro su integridad fisica y no sean nacionales del Estado en el que se
encuentre esta representacion diplomatica. La Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo dict6 sentencia el 15 de octubre de 2020 en la que desestimd dicho
recurso y vino a ratificar la sentencia dictada por la correspondiente Sala de la Audiencia
Nacional, el 28 de marzo de 2019%2.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS.

En el recurso de casacion presentado por la Abogacia del Estado se pedia determinar cuél
es el régimen juridico aplicable a las peticiones de proteccion internacional presentadas
en virtud del articulo 38 de la Ley 12/2009 y si resulta aplicable a las solicitudes
presentadas fuera del territorio nacional, dada la falta de desarrollo reglamentario de este
precepto. Se solicitd, ademas, la precision sobre si la locucion “corra peligro su integridad
fisica” hace referencia al pais de origen o al tercer pais donde se encuentra la Embajada
o Consultado. Finalmente, plante6 cudl es la consecuencia juridica de la falta de respuesta
de la Administracion a la solicitud presentada al amparo del articulo 38. El Tribunal
Supremo responde a estas peticiones en el Fundamento juridico tercero de la sentencia.

En lo referente a la primera de las peticiones, el Tribunal estableci6 que no era necesario
el desarrollo reglamentario para la correcta aplicacion del articulo en cuestidn, puesto que
su propio tenor literal ya aporta suficientes elementos para ello. Ademas, indicé que, en
ausencia de los elementos que podrian faltar para la eficacia del articulo, habria de
acudirse a lo establecido en el Reglamento® de la anterior Ley de Asilo® en todo lo que
no entrase en contradiccion con la nueva Ley 12/2009.

En este sentido, el Tribunal se apoy6 también en la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) sobre el asunto N.D. y N.T., donde se declar6 que las
personas que saltaron la valla fronteriza de la ciudad de Melilla en 2014 podrian haber
accedido de manera legal al territorio espafol haciendo uso de los instrumentos
establecidos para ello, como seria el caso de las solicitudes de proteccion presentadas en
Embajadas y Consulados®. Esta consideracion del TEDH vino en la linea de lo alegado

32 SAN 1616/2019 (Sala de lo Contencioso, Seccidn 82), de 28 de marzo de 2019 (recurso 900/2017).

33 Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada por
la Ley 9/1994, de 19 de mayo. BOE nim. 52, de 2 de marzo de 1995, pp. 7237-7246.

34 BOE nim. 74, de 27 de marzo de 1984, pp. 8389-8392.

%5 STEDH (Gran Sala), caso N.D. y N.T c. Espafia (nos. 8675/15 y 8697/155), de 13 de febrero de 2020,
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en aquel momento por la representacion del Gobierno espafiol, que sefialo la plena
aplicabilidad del articulo 38 y la vigencia de las disposiciones del Reglamento de la
anterior Ley de Asilo, reforzando su postura con la alusion a una Carta circular enviada
a los embajadores espafioles el 20 de noviembre de 2009, fecha de entrada en vigor de la
Ley 12/2009, donde se especificaban determinadas medidas para la aplicacién de dicho
articulo.

Asi, tras la propia contradiccion de la representacion del Gobierno espafiol, queda
establecido por el Tribunal Supremo que esta disposicion es plenamente aplicable y que
cuenta con desarrollo procedimental suficiente para su eficacia.

Respecto a la interpretacion correcta de la locucion “corra peligro su integridad fisica”,
el Tribunal Supremo estimo que esta valoracién debe entenderse con respecto al pais de
origen e indico que, de no ser asi, se estaria desligando la evaluacion de la situacion que
determind la solicitud de proteccién y se alterarian las razones en las que se fundo la
misma. Para reforzar su razonamiento, recurriria de nuevo a lo establecido en la Carta
circular antes citada en la que se sefialaba que la situacion de riesgo para la integridad
fisica debe estar relacionada con las causas vinculadas al ambito de aplicacion de la Ley
12/2009, esto es, al asiloy a la proteccion subsidiaria, evidenciandose otra vez la posicion
discordante de la Abogacia del Estado respecto de lo sostenido en el caso N.D y N.T. De
este modo, quedaba rechazaba la alegacion presentada por la Abogacia del Estado que
sostenia que dicha expresion debia ser interpretada en relacion con el tercer pais donde
se ubicase la Embajada o Consulado. Merece la pena destacar que esta especificacion del
Tribunal Supremo puede resultar de especial relevancia en las solicitudes de proteccion
internacional presentadas en Embajadas y Consulados que se encuentren en el territorio
de la Union Europea y, mas aun, en aquellos terceros paises que sean considerados como
seguros por esta®.

Para concluir, el Tribunal Supremo consideré que la Administracion tiene el deber de
contestar cuando se plantea la solicitud de proteccion a raiz del articulo 38, y se ampara
para ello en lo establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas®’. Establece, asi, que la falta de
respuesta constituiria un acto presunto y susceptible de impugnacién. De este modo,
quedd rechazada la alegacién presentada por la Abogacia del Estado en la que mantenia
que no habria obligacion de resolver, puesto que no existia en realidad un procedimiento
al no haber disposiciones que lo regulen, y que, en caso de que se entendiera que si habia
procedimiento validamente iniciado, el articulo 38 no establecia obligacién de resolver.

paras. 212, 225y 226.

% Veéase  https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/default/files/what-we-do/policies/european-agenda-
migration/background-information/docs/2_eu_safe countries_of origin_es.pdf

37 BOE nim. 236, de 2 de octubre de 2015, pp. 89343-89410.
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I11. CONSIDERACIONES FINALES

El refrendo de la posibilidad de presentar la solicitud de proteccion internacional en
Embajadas y Consultados, hace que este fallo del Tribunal Supremo resulte esperanzador
en cuanto supone un avance en la aplicacion efectiva de un articulo préacticamente no
empleado hasta el momento® y puede ser de gran valor para el establecimiento de rutas
seguras que permitan una llegada garante al territorio espafiol de aquellas personas
victimas de persecucion, en el sentido que establece la Convencién de Ginebra de 1951,
0 que huyen de una situacion de violencia generalizada en su pais de origen o residencia.
No obstante, la esperanza que se abre ante esta sentencia se nubla si se tienen en cuenta
una serie de consideraciones que podrian afectar a la plena efectividad del discutido
articulo 38.

En este sentido, no podemos olvidar que el caso que nos ocupa ocurrié en un contexto
determinado, con la aprobacion de unas Decisiones europeas® que, ante la situacion del
gran incremento de llegadas a las costas italianas y griegas, establecieron determinados
cupos de reubicacion como medida de solidaridad entre los Estados miembros, a raiz de
las cuales entraron en juego los listados de ACNUR declarando admitida para su
reubicacion en Espafia a la familia afectada. Ademas, en este caso concreto también
entraria en juego el trato diferencial que recibio la peticion del padre con respecto a la de
su esposa e hijas, poniendo en peligro los derechos que protegian su vida familiar, tal y
como se refleja del relato de los hechos.

Fuera de este contexto concreto, hay una serie de regulaciones europeas cuyo
cumplimiento podria dificultar el efectivo traslado a territorio espafiol de las personas
solicitantes en Embajadas y Consulados que se encontrasen en suelo de la Unién o en
terceros paises que hayan sido designados como seguros. En este sentido, cabe citar el
Reglamento 604/2013 (Dublin 111)*° que, con caracter general, establece en su articulo 13
que serd responsable de la solicitud aquel Estado al que entrd la persona solicitante de
manera irregular procedente de un tercer pais. Ademas, la Directiva de Procedimiento*
en su articulo 33 sefiala como motivo para declarar una solicitud como inadmisible que
la persona provenga de un tercer pais considerado como seguro. Por otro lado, existe una

38 En este sentido, segln los datos oficiales aportados por la Oficina de Asilo y Refugio, las solicitudes
presentadas en embajadas en los Ultimos afios se han limitado a casos de extension familiar (accesibles en:
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201562/Asilo_en_cifras_2019 126150899.pdf/15f04b97 -
06€e9-4ab0-ba20-7d90ebec1f13).

39 Decision (UE) 2015/1523 del Consejo, de 14 de septiembre de 2015, relativa al establecimiento de
medidas provisionales en el &mbito de la proteccion internacional en favor de Italia y Grecia, DOUE L
239, de 15 de septiembre de 2015, p. 146, y Decision (UE) 2015/1601 del Consejo, de 22 de septiembre de
2015, por la que se establecen medidas provisionales en el ambito de la proteccién internacional en
beneficio de Italia y Grecia. DOUE L 248, de 24 de septiembre de 2015, p. 80.

40 Reglamento (UE) 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que
se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de
una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de
un tercer pais o un apatrida (Texto refundido). DOUE L 180, de 29 de junio de 2013, p. 31.

4l Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional (Texto refundido)).
DOUE L 180, de 19 de junio de 2013, p. 60.

-42 - DOI: 10.17103/reei.41.19


http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201562/Asilo_en_cifras_2019_126150899.pdf/15f04b97-06e9-4ab0-ba20-7d90ebec1f13
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201562/Asilo_en_cifras_2019_126150899.pdf/15f04b97-06e9-4ab0-ba20-7d90ebec1f13

Crénica de Derecho Internacional Publico

idea ya asentada de que no es posible para el solicitante elegir el pais donde quiere que
se tramite su solicitud de proteccion internacional en suelo europeo®?.

Todas estas previsiones plantean interrogantes acerca de como jugaria esta resolucion del
Tribunal Supremo en las condiciones actuales de asilo y refugio, una vez desaparecida la
urgencia de 2015 y sin Decisiones que establezcan el reparto de cuotas por Estados. Quiza
Embajadores y Consules se vieran en la tesitura de tener que elegir entre cumplir la
normativa europea o seguir la resolucion del Tribunal.

42 En este sentido se manifiesta la Comision Europea en su propuesta para un Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre asilo y gestion de la migracion que enmienda la Directiva del Consejo
2003/109/CE vy la propuesta de Reglamento XXX/XXX [Fondo de Asilo y Migracién], Doc. COM (2020)
610 final, de 23 de septiembre de 2020, p. 24.
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