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A VUELTAS CON LAS AMNISTIAS Y LOS CRIMENES
INTERNACIONALES: DECISION SOBRE LA IMPUGNACION DE
LA ADMISIBILIDAD DEL DR. SAIF AL-ISLAM GADDAFI DE
CONFORMIDAD CON LOS ARTICULOS 17 (1) (C), 19 Y 20 (3)
DEL ESTATUTO DE ROMA (9/03/2020)

CARMEN QUESADA ALCALA*

I. HECHOS: PAZ VERSUS JUSTICIA EN LIBIA

La situacion en Libia fue remitida al Fiscal de la CPI por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en su Resolucion 1970. EI 3 de marzo de 2011, el Fiscal anuncié la
apertura de una investigacion sobre la situacion en Libia. Con posterioridad, el 27 de junio
de 2011, la Sala de Cuestiones Preliminares | emiti tres ordenes de detencion contra
Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi y Abdullah Al-
Senussi por crimenes de lesa humanidad (asesinato y persecucién) presuntamente
cometidos en Libia desde el 15 hasta el 28 de febrero de 2011, a través del aparato estatal
y sus Fuerzas de Seguridad. EI 22 de noviembre de 2011, la Sala de Cuestiones
Preliminares | archivé formalmente el caso contra Muammar Gaddafi debido a su muerte.

El 31 de mayo de 2013, la Sala de Cuestiones Preliminares | rechazo la impugnacion de
Libia de la admisibilidad del caso contra Saif Al Islam Gaddafi y record6 a Libia su
obligacion de entregar al sospechoso a la Corte. El 21 de mayo de 2014, la Sala de
Apelaciones confirmd la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares 1. El 5 de abril
de 2019 se emitio la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares | titulada "Decision
sobre la "impugnacion de admisibilidad del Dr. Saif Al-Islam Gaddafi de conformidad
con los articulos 17 (1) (c), 19 y 20 (3) del Estatuto de Roma™!. En dicha decision se
confirmd la admisibilidad de la causa, pero ésta volvid a ser objeto de recurso, resultando
en la Decision que ahora nos ocupa, de 9 de marzo de 20202,

En efecto, el 9 de marzo de 2020, la Sala de Apelaciones recordé que la Corte es
"complementaria a las jurisdicciones penales nacionales”. Un caso es inadmisible cuando
una persona "ya ha sido juzgada™ y ninguna persona "que haya sido juzgada por otro
tribunal™ por crimenes de la competencia de la Corte sera juzgada por la CPI en relacién
con la misma conducta. Al revisar la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares, la

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

LICC, Pre-Trial Chamber I, Situation in Libya in the case of The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi:
Decision on the “admissibility challenge by Dr. Saif Al-I1slam Gaddafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and
20(3) of the Rome Statute”, 5 April 2019. 1CC-01/11-01/11-662 (en adelante Decision de la Sala de
Cuestiones Preliminares I)

2 1CC, Appeals Chamber, Judgment on the appeal of Mr Saif Al-Islam Gaddafi against the decision of Pre-
Trial Chamber I entitled ‘Decision on the “Admissibility Challenge by Dr. Saif Al-1slam Gaddafi pursuant
to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute”’, 9 March 2020, 1CC-01/11-01/11 (en adelante
Decision de la Sala de Apelaciones)
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Sala de Apelaciones no encontro error en ella y estuvo de acuerdo con su interpretacion
del Estatuto de Roma, indicando que la decision emitida por una jurisdiccion nacional
debe ser definitiva antes de que un caso pueda ser declarado inadmisible.

Habiendo considerado las alegaciones de la Defensa, el Fiscal, las victimas, el gobierno
de Libiay otros, la Sala de Apelaciones concluy6 que la Sala de Cuestiones Preliminares
no incurrié en error al concluir que la sentencia libia del 28 de julio de 2015 contra el Sr.
Gaddafi se dicto en ausencia. Por tanto, a ojos de la CPI, y con arreglo a la legislacion
libia, la sentencia del Tribunal de Tripoli no puede considerarse definitiva. La Sala de
Apelaciones también estuvo de acuerdo con la decision de la Sala de Cuestiones
Preliminares | de que la Ley Libia nim. 6 (2015) con respecto a la amnistia no es aplicable
a los crimenes por los cuales el Sr. Gaddafi fue condenado por el Tribunal de Tripoli. En
consecuencia, la Sala de Apelaciones rechazo la apelacion del Sr. Gaddafi. Por su parte,
el magistrado Eboe-Osuji y el magistrado Bossa adjuntaron conjuntamente una opinién
separada concurrente. La Jueza Ibafiez Carranza presentd una opinion separada a esta
Sentencia, relacionada con la cuestion de las amnistias y el Derecho Internacional. Al
examen de esta Ultima cuestion dedicaremos las siguientes paginas, por ser la mas
relevante para nuestra disciplina.

Il. CUESTIONES DE DERECHO: LAS AMNISTIAS Y EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

Ya en la Decision de la Sala de Cuestiones Preliminares | de 5 de abril de 2019, ésta
considerd que las amnistias para los crimenes de competencia de la CPI debian estar
prohibidas®. En efecto, la Sala analizé la Law 6/2015 on General Amnesty*, de Libia,
aprobada el 7 de septiembre de 2015, en la que se disponia que se extendia la amnistia
general a todos los libios que hubieran cometido algun crimen en el periodo comprendido
entre el 15 de febrero de 2011 y el momento de promulgacion de la ley. A continuacion,
la Sala de Cuestiones Preliminares concluyo que la ley de amnistia libia era contraria al
Derecho Internacional Publico. Para llegar a ese resultado se basé en que los crimenes
contra la humanidad no pueden estar bajo la cobertura de amnistias ni de indultos, puesto
que esto socavaria las obligaciones de los Estados de investigar, enjuiciar y sancionar los
crimenes y vulneraria los derechos de las victimas a la justicia, a la verdad y a la
reparacion®. Dicha conclusion de la Sala viene avalada, a su juicio, por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos’, las decisiones de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los

3 Decision de la Sala de Cuestiones Preliminares I, paras. 61y 77.

4 La ley puede consultarse en inglés en el siguiente documento: 1CC-01/11-01/11-650-AnxIII-tENG,
disponible online en: http://www.legal-tools.org/doc/2¢c966¢/pdfi.

5 Decision de la Sala de Cuestiones Preliminares I, paras.61. 77 y 78.

® Corte Interamericana de derechos humanos, Caso masacres de el Mozote y lugares aledafios vs. el
Salvador, Sentencia de 25 de octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas); Caso Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil, Sentencia de 24 de noviembre de 2010 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas); Caso Almonacid-Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre
de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas); Caso Barrios Altos vs. Perd, Sentencia
de 14 de marzo de 2001 (Fondo).

" European Court of Human Rights, Margus v. Croatia (Application no. 4455/10), Judgment of 13
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Pueblos®, y las sentencias de varios tribunales penales internacionales®.

Esta conclusion clara a la que llega la Sala de Cuestiones Preliminares | parece ser
cuestionada, de alguna forma, por la Sala de Apelaciones, al pronunciarse sobre la
impugnacion de la Decision por parte de Gaddafi. De hecho, dicha Sala de Apelaciones
considero, en primer lugar, que lo argumentado por la Sala precedente en torno a las
amnistias y su compatibilidad con el Derecho Internacional Publico no dejaba de ser
Obiter dicta’®. En su opinion, se trataba, por tanto, de argumentos en la parte
considerativa de la sentencia que corroboraban la decision principal pero que no tenian
poder vinculante, pues su naturaleza era meramente complementaria y no formaban parte
de la ratio decidendi. La Jueza Ibéafiez Carranza, en su opinién separada y concurrente a
la Decision de la Sala de Apelaciones, de 21 de abril de 2020*, refuté dicho argumento®?,
al considerar que el tema de la compatibilidad de las amnistias con el Derecho
Internacional Publico era directamente relevante para la decision final.

Dicha Sala de Apelaciones, en segundo lugar, consideré que el Derecho Internacional
Publico aun se hallaba en un estadio de desarrollo en relacién con la cuestion de la
aceptabilidad de las amnistias®®. Para esta Sala, la Sala de Cuestiones Preliminares opind
exactamente lo mismo. Sin embargo, existen autores que se cuestionan que ésta fuera la
posicién de la Sala de Cuestiones Preliminares. Asi, Loyo Cabezudo opina que atribuir a
la Sala de Cuestiones Preliminares esta posicién resulta erréneo ya que el rechazo de ésta
respecto de las amnistias resultaba evidente, como se desprendia de la abundante
jurisprudencia mencionada por dicha Sala*.

Esta Gltima posicion es la mantenida por la Jueza Ibafiez Carranza, en su Opinion

November 2012; Okkali v. Turkey, (Application no 52067/99), Judgment of 17 October 2006; Yesil and
Sevim v. Turkey, (Application no. 34738/04), Judgment of 5 June 2007. Para ver la evolucién del
tratamiento del tema de las amnistias en el sistema europeo de derechos humanos, ver: CHINCHON
ALVAREZ, J., “Las leyes de amnistia en el sistema europeo de derechos humanos. de la Decision de la
Comisién en Dujardin y otros contra Francia a la Sentencia de la Gran Sala en Margu$ contra Croacia:
(progresivo desarrollo o desarrollo circular?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 52, Madrid,
septiembre/diciembre (2015), pp. 909-947.

8 African Commission on Human and People’s Rights, Malawi African Association et al. v. Mauritania,
Communication No. 54/91, 61/91, 98/93, 164/97, 196/97, 210/98, Decision, 11 May 2000.

% International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, Prosecutor v. Erdemovic, Sentencing
Judgment, 29 November 1996, IT-96-22-T, para. 28; Prosecutor v. Furundzija, Judgment. 10 December
1998, IT-95-17/1-T, paras 141, 155-156; The Special Court for Sierra Leone, Prosecutor v. Morris Kallon
et al., Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty, 13 March 2004, SCSL-2004-15-
AR72(E) and SCSL-2004-16-AR72(E), para. 67.

10 Decision de la Sala de Apelaciones, para. 96.

11 ICC, Separate and Concurring Opinion of Judge Luz del Carmen lbafiez Carranza on the Judgment on
the appeal of Mr Saif Al-Islam Gaddafi against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled “Decision on
the “Admissibility Challenge by Dr. Saif Al-Islam Gaddafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of
the Rome Statute™’, ICC-01/11-01/11-695-Anxl, 21 April 2020 (en Adelante, Opinidn separada).

12 Opinidn separada, para. 19.

13 Decision de la Sala de Apelaciones, para. 96.

14 LOYO CABEZUDO, J., “La Corte Penal Internacional y las amnistias aprobadas en procesos de
transicion: jla condicionalidad legitima juridicamente su empleo?”, Revista Electronica de Estudios
Internacionales, nim. 39, junio 2020, pp.1-41.
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separada, que merece ser tomada en consideracion porque aborda el estudio de las
amnistias y su validez a la luz del Derecho Internacional Publico. Para dicha jueza, existen
tratados, principios, y estandares claramente establecidos que confirman que las amnistias
generales y medidas similares adoptadas en relacion con violaciones graves de derechos
humanos, como aquellas comprendidas en los crimenes de la competencia de la CPI, son
incompatibles con el Derecho Internacional®®. Para ella, el Estatuto de Roma es la prueba
clara de la existencia de dichos tratados, principios y estandares!®. En su opinion, de
admitirse amnistias e indultos en relacion con los crimenes de competencia de la CPI
estariamos vulnerando el objeto y fin del Estatuto de Romal’. A la misma conclusion
llega en cuanto a las amnistias condicionadas en contextos de justicia transicional, que
tampoco deberian ser validas para los graves crimenes de competencia de la Corte®®,

I11. CONSIDERACIONES FINALES: O EL FALSO DILEMA PAZ VERSUS
JUSTICIA

En conclusion, en su sentencia, la Sala de Apelaciones determind que la Corte Penal
Internacional no puede juzgar a alguien que ya haya sido juzgado en una jurisdiccion
nacional por la misma conducta sélo si el proceso en el otro tribunal es definitivo. En este
sentido, consider6 que los procedimientos internos libios contra Gaddafi no son
definitivos, dado que fue condenado en absentia®®. De este modo, si el Sr. Gaddafi se
entrega o es arrestado, la ley libia establece que debe ser juzgado nuevamente. Es de
destacar que, en el curso del procedimiento de admisibilidad, el Sr. Gaddafi declar6 que
fue puesto en libertad el 12 de abril de 2016 o alrededor de esa fecha, sin que haya hecho,
desde entonces, ningun esfuerzo por entregarse. En consecuencia, y en opinion de la
Fiscalia de la CPI, el sefior Gaddafi es un fugitivo voluntario que evade activamente la
justicia tanto en Libia como ante la Corte Penal Internacional?.

La Sala de Apelaciones argumentd, ademas, que la ley de amnistia libia, Ley nim. 6 de
2015, no se aplicaria a este caso. A pesar de no haber coincidencia absoluta en las
posiciones de las diferentes Salas de la CPI (Cuestiones Preliminares y Apelaciones),
podemos asegurar que la jurisprudencia de la Corte esta contribuyendo a clarificar la
cuestion de la validez de las amnistias a la luz del Derecho Internacional Publico. En todo
caso, coincidimos con Loyo Cabezudo cuando afirma que la CPI podria haber sido méas
valiente y entrar a considerar la validez de las amnistias a efectos del ejercicio de su
competencia sobre los crimenes mas graves, sobre la base de los articulos 16, 17 y 53 del
Estatuto de Roma?!. Se trata de una oportunidad perdida que esperamos aproveche la
Corte en un futuro.

En relacion con las amnistias, nos alineamos con la Jueza Ibafnez Carranza cuando, en su

15 Opinidn separada, paras. 25; 43-114.

16 Opinidn separada, para. 136.

17 Opinioén separada, para.6.

18 Opinidn separada, paras. 115-124.

19 Decision de la Sala de Apelaciones, paras. 53 y 54.

20 |CC Prosecutor, Statement to the United Nations Security Council on the Situation in Libya, pursuant to
UNSCR 1970 (2011), 5 May 2020.

21 LOYO CABEZUDO, J., “La Corte Penal Internacional ...”, p.30.
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Opinidn separada, recordaba la Declaracion adoptada en Kampala con ocasion de la
Conferencia de Revision del Estatuto de Roma. En dicha Declaracion se expresaba la
conviccion de que no existe paz duradera sin justicia de modo que la justicia y la paz son
exigencias complementarias?.

22 |CC, Assembly of States Parties, Declaration RC/Decl. 1, adopted at the 4th plenary meeting, on 1 June
2010, by consensus.
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EL LAUDO SOBRE EXCEPCIONES PRELIMINARES DICTADO
EL 21 DE FEBRERO DE 2020 POR EL TRIBUNAL ARBITRAL
CONSTITUIDO CONFORME AL ANEXO VII DE LA CNUDM

(UCRANIA C. FEDERACION DE RUSIA)

EDUARDO JIMENEZ PINEDA*

I. HECHOS: A MODO DE INTRODUCCION

El 21 de febrero de 2020, un tribunal arbitral, constituido conforme al Anexo VII de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (Convencion o CNUDM),
dictd laudo sobre las excepciones preliminares que la Federacion de Rusia habia
planteado en la controversia sometida por Ucrania relativa a los derechos del Estado
riberefio en los mares Negro y de Azov y en el Estrecho de Kerch?,

En su demanda de 16 de septiembre de 2016, Ucrania pedia al tribunal, sucintamente, que
declarase los derechos soberanos ucranianos, en tanto que Estado riberefio, en las aguas
circundantes a la Peninsula de Crimea y que ordenase a Rusia el cese en ellas de ciertos
hechos internacionalmente ilicitos (paras. 8-10). EI 21 de mayo de 2018, Rusia planted
excepciones preliminares a la jurisdiccion del tribunal arbitral, solicitando que declarara
su falta de competencia para conocer de esta controversia (paras. 19, 31-34), mientras que
Ucrania, por su parte, solicité al tribunal que desestimase estas excepciones preliminares
y afirmarse consecuentemente su jurisdiccion (paras. 35-38).

Il. CUESTIONES JURIDICAS PLANTEADAS EN LAS EXCEPCIONES
PRELIMINARES

En cuanto a la determinacion del foro competente, conforme al articulo 287.1 ambos
Estados han elegido en sus declaraciones -con idéntico orden de prioridad- el arbitraje del
Anexo VII de la CNUDM vy, para las controversias especificas que se relacionan en el
Anexo VIII, el arbitraje especial de su Anexo VIII como los medios para el arreglo de las
controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de la Convencion (paras. 38-40).
Sin perjuicio de la excepcion alegada por Rusia sobre la posible competencia del arbitraje
especial del Anexo VIII, a la que haremos referencia mas adelante, el tribunal arbitral
resolvio que, conforme a las declaraciones de ambos Estados y no como consecuencia de

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

! Dicho tribunal arbitral esta presidido por Jin-Hyun Paik e integrado por los arbitros Boualem Bouguetaia
Alonso Gémez-Robledo, Vladimir Golitsyn (nominado por Rusia) y Vaughan Lowe QC (nominado por
Ucrania). Salvo este ultimo arbitro, todos son magistrados o antiguos magistrados del Tribunal
Internacional del Derecho del Mar y fueron nombrados, el 22 de diciembre de 2016, de conformidad con
el articulo 3, letra d, del Anexo VII CNUDM. En este arbitraje actiia como secretaria la Corte Permanente
de Arbitraje. El laudo sobre objeciones preliminares y los demas documentos relativos a esta diferencia
pueden consultarse en https://pca-cpa.org/en/cases/149/, Gltima consulta 05/11/2020. Todas las
traducciones son del autor.
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su caracter de mecanismo residual, el arbitraje del Anexo VII era el foro competente
(paras. 41-42).

La primera excepcion a la jurisdiccion del tribunal arbitral planteada por Rusia se
fundamentaba en que la controversia “guarda relacion con la soberania de Ucrania sobre
Crimea” (paras. 43-45), por lo que quedaria fuera del ambito de competencia definido en
el articulo 288 de la Convencion: “controversias relativas a su interpretacion o aplicacion”
(paras. 65-68). A este respecto, el tribunal considerd que Ucrania partia de la premisa de
su soberania sobre Crimea, fundamentando en ésta una parte significativa de sus
pretensiones (paras. 152-153). Consiguientemente, la cuestion relativa a qué Estado es
soberano, y por tanto “Estado riberefio”, es previa a la decision del tribunal arbitral sobre
buena parte de las pretensiones ucranianas (para. 154). De manera relevante, el tribunal
determind que una controversia sobre esta soberania “no puede ser considerada como una
controversia relativa a la interpretacion o aplicacion de la Convencidon™ y que, en este
caso, existe un desacuerdo sobre qué Estado es soberano en Crimea (paras. 156, 165).

A juicio del tribunal, la cuestion fundamental radicaba en determinar si la controversia
relativa a la soberania sobre Crimea es un asunto secundario en el marco de una
controversia relativa a la interpretacion o aplicacion de la Convencion. En este caso, el
tribunal lleg6 a la conclusion de que dicha controversia no es secundaria, sino previa a la
decision sobre numerosas pretensiones de Ucrania, de las que no puede conocer sin
determinar previamente qué Estado es soberano sobre Crimea (paras. 194-195). Por todo
ello, el tribunal arbitral concluyd que carece de jurisdiccién sobre la controversia
sometida por Ucrania en la medida en que su conocimiento sobre el fondo requiere
necesariamente del pronunciamiento del tribunal, expresa o implicitamente, respecto de
la soberania sobre Crimea, “conclusion extensible a muchas, pero no a todas, de las
pretensiones ucranianas” (paras. 197-198).

La segunda excepcién guardaba relacion con la jurisdiccién del tribunal arbitral para
conocer de las pretensiones ucranianas relativas al Mar de Azov y al Estrecho de Kerch,
que Rusia tradicionalmente consideraba como aguas interiores del Imperio Ruso y, mas
tarde, de la Unién Soviética (para. 199). A su juicio, la Convencidn no seria aplicable a
dichas aguas interiores (para. 269). En este sentido, el tribunal arbitral subray6 el
desacuerdo de las partes respecto al estatus de aguas interiores predicable del Mar de
Azov y del Estrecho de Kerch a partir de la disolucion de la Unidn Soviética en 1991
(paras. 289-290). Comoquiera que el tribunal debia determinar la existencia del titulo
historico de las aguas en cuestion, su continuacién a partir de 1991 y el régimen aplicable
a dichas aguas, considerd que la excepcion planteada por Rusia esta interconectada con
el fondo de la controversia y no puede ser resuelta sin entrar a conocer sobre éste (paras.
292-293). Tras afirmar que “lo que constituyen aguas interiores estd regido por la
Convencion”, el tribunal se mostrd reticente a que una controversia relativa a actividades
desarrolladas en aguas interiores no pueda guardar relacién con la interpretacién o
aplicacion de la CNUDM vy quede enteramente fuera de su ambito competencial (paras.
294, 296). Por consiguiente, el tribunal concluyd que esta excepcion no posee un caracter
exclusivamente preliminar y la reservo para su conocimiento en la fase subsiguiente del
procedimiento concerniente al fondo (para. 297).
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La tercera excepcion preliminar estaba fundada en las declaraciones de ambos Estados de
conformidad con el articulo 298 de la Convencion, que prevé una serie de excepciones
facultativas a los procedimientos obligatorios conducentes a decisiones obligatorias
(paras. 298 ss)2. Asi, la Federacion de Rusia alegaba la falta de jurisdiccion del tribunal
arbitral, que Ucrania no compartia (para. 301), para conocer de esta controversia al ser
relativa a actividades militares, actividades encaminadas a hacer cumplir las normas
legales, la delimitacion de las zonas maritimas, y bahias o titulos histéricos (para. 300).
En relacion con las actividades militares, el tribunal no considerd que la mera presencia
de buques militares ni tampoco el uso de la fuerza fuesen suficientes para concluir la
naturaleza militar de tales actividades y motivar la aplicacion de esta excepcion, por lo
que fue rechazada (paras. 331, 334-336, 341). Con relacién a las actividades de
cumplimiento, el tribunal arbitral declar6 que, como consecuencia de la admisién de la
primera excepcion preliminar, éste no es competente para determinar si el lugar donde se
produjeron dichas actividades constituye la zona econdémica exclusiva de Rusia o de
Ucrania, de ahi que rechazara retener esta excepcion preliminar (paras. 357-358).
Respecto a la excepcion concerniente a la delimitacion, el tribunal no pudo determinar si
las partes tienen derechos soberanos que se solapen en zonas maritimas alrededor de
Crimea, por lo que no retuvo esta excepcion (paras. 382-383). Finalmente, el tribunal
arbitral también rechazd la excepcion relativa a las bahias o titulos historicos, al
considerarla interconectada con el fondo de la controversia y carente de caracter
exclusivamente preliminar (paras. 388-389).

Por otra parte, Rusia objetaba, como cuarta excepcion preliminar, la jurisdiccion del
tribunal arbitral sobre pesquerias con arreglo al articulo 297.3, letra a) de la Convencidn
(limitaciones a la aplicabilidad de la seccion 2). En este sentido, el tribunal declar6 que
las interferencias en las actividades pesqueras invocadas por Ucrania se produjeron en
una zona donde, debido al juego de la primera excepcion admitida por el tribunal, éste no
es competente para determinar si constituye la zona econémica exclusiva de Rusia o de
Ucrania y, por ello, rechazo su aplicabilidad (paras. 401-402).

De manera muy interesante, este tribunal arbitral se pronuncié sobre la posible
jurisdiccion del arbitraje especial del Anexo VIII, invocada por Rusia y circunscrita a las
cuatro categorias enumeradas en el mismo: 1) pesquerias, 2) proteccion y preservacion
del medio marino, 3) investigacion cientifica marina, y 4) navegacién, incluida la
contaminacion causada por buques y por vertimiento (paras. 433-438). A juicio del
tribunal, la cuestion fundamental consiste en determinar si puede ejercer su jurisdiccion
sobre la controversia en su conjunto o si debe abstenerse de conocer de los aspectos
relativos a estas cuatro categorias, que serian sometidos separadamente a un tribunal
arbitral especial (para. 439). Pues bien, el tribunal considerd que estas pretensiones
ucranianas no constituyen controversias distintas y separadas, sino una Unica
controversia, que no puede ser fragmentada, ya que “tendria el riesgo de resultar en
resoluciones contradictorias de los distintos tribunales arbitrales” e incrementaria los
costes y el tiempo del litigio, motivos por los que esta excepcidn también fue rechazada
(paras. 442-443).

2 GARCIA GARCIA-REVILLO, M., The contentious and advisory jurisdiction of the International
Tribunal for the Law of the Sea, Brill Nijhoff, Leiden, 2015, pp. 87 ss.
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Por ultimo, Rusia planted como excepcion preliminar que, de conformidad con el articulo
281 CNUDM?, los procedimientos de arreglo de controversias aplicables fuesen los
previstos en los articulos 5 del Tratado de Fronteras y 1 del Tratado de Cooperacion
Azov/Kerch (paras. 444-448). Al respecto, el tribunal arbitral, siguiendo una
interpretacion literal y sisteméatica de ambos tratados (paras.479-487), no admitio esta
excepcion preliminar al considerar que “dichas disposiciones no constituyen clausulas de
arreglo de controversias” (paras. 489-491).

A la luz de los fundamentos anteriores, el tribunal arbitral, por unanimidad, retuvo la
excepcion preliminar a su jurisdiccion para decidir, directa o implicitamente, respecto de
la soberania sobre Crimea y declaré que la objecion relativa a las actividades en el Mar
de Azov y en el Estrecho de Kerch no tenia caracter preliminar. Por el contrario, rechaz6
las restantes excepciones preliminares planteadas por Rusia (para. 492).

I11. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha podido advertir, en este complejo y extenso laudo sobre excepciones
preliminares el tribunal arbitral del Anexo VII mantiene una posicion discutible. A
nuestro juicio, el tribunal arbitral admitié acertadamente la excepcion preliminar a su
jurisdiccion para conocer de la soberania sobre Crimea por cuanto excede de la
interpretacion o aplicacion de la Convencidn. Ahora bien, resulta evidente que el tribunal
arbitral se va a enfrentar a serias dificultades para conocer de las actividades desarrolladas
en unas aguas respecto de las cuales no puede determinar cudl es el Estado riberefio, dado
que no tiene competencia para decidir respecto de la soberania del territorio que proyecta
los espacios maritimos sobre dichas aguas. De ahi que el tribunal arbitral, sin explicar
suficientemente las razones, haya requerido a Ucrania en el dispositivo del laudo que,
tomando en consideracion la definicion de su jurisdiccién en este laudo, someta una
version revisada de su demanda (para. 492, letra d)*.

En nuestra opinidn, cabe destacar especialmente del laudo comentado que representa la
primera vez en que una corte o tribunal internacional se pronuncia respecto de la
competencia del arbitraje especial previsto en el Anexo VIII de la Convencion,
declarando la imposibilidad de fragmentar una controversia relativa a su interpretacion o
aplicacion en varias diferencias sobre materias especificas sometidas a distintos foros.
¢Esta interpretacion puede ser contraria al sentido inspirador del sistema de arreglo de
controversias de la Convencion, que prevé, precisamente, el arbitraje especial del Anexo
VIII para cuatro tipos especificos de controversias? Una pregunta cuya respuesta, a
nuestro juicio, bien merece un estudio especifico posterior al cual remitimos.

3 CASADO RAIGON, R., “Reglement des différends”, en Le droit international de la péche maritime,
2000, pp. 360 ss.
4 Hasta donde hemos podido conocer, es la primera ocasion en que esto sucede.
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LAS MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS POR EL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN EL CONFLICTO DE
NABORNO KARABAJ ENTRE ARMENIA'Y AZERBAIYAN

M. ESTHER SALAMANCA AGUADO"

I. HECHOS.

El conflicto entre Armenia y Azerbaiyan sobre el territorio del Alto Karabaj (Nagorno-
Karabaj) tiene su origen mas cercano en la disolucion de la Unién Soviétical. Aunque
oficialmente es una region que pertenece a Azerbaiyan, con alrededor de 150.000
habitantes de etnia armenia, se trata de un territorio independiente de facto (Republica de
Artsaj?). Después de la guerra de 1991 y del alto al fuego de 19943, el 27 de septiembre
de 2020 se reactivaron los enfrentamientos entre Armenia y Azerbaiyan causando
decenas de civiles muertos, destruccion de infraestructuras civiles y mas de 130.000
desplazados®. Armenia y Azerbaiyan son miembros del Consejo de Europa desde el 25
de enero de 2001 y, como recordd la Secretaria General de la organizacion en una
declaracion de 27 de septiembre, “al ingresar en la organizacion ambos paises se
comprometieron a resolver el conflicto por medios pacificos y este compromiso debe ser

estrictamente respetado’™.

* Profesora Contratada Doctora de Derecho internacional publico y Relaciones internacionales de la
Universidad de Valladolid (mariaesther.salamanca@uva.es)

1 Sobre la historia del conflicto véase A. Priego, “Las elecciones parlamentarias en Armenia, la presidencia
espafiola de la OSCE vy la resolucion del conflicto de Nagorno-Karabaj”, ARI, N. 81/2007, disponible en
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido/!ut/p/al/04 Sj9CPykssyOxPLMnMz
OvMATGjzOKNQ1zcA73dDQ38 YKNDRwitfN1cnf2cDf1DjfULshOVAepxmvs!/?WCM_GLOBAL_CO
NTEXT=/wps/wcm/connect/elcano/Elcano_es/Zonas_es/AR1%2081-2007 (Gltima visita: 29 de octubre de
2020).

2 https://armenianweekly.com/2017/02/21/artsakh-votes-for-new-constitution-officially-renames-the-
republic/ (Gltima visita: 29 de octubre de 2020)

3 En el marco de la OSCE, el llamado Grupo de Minsk, copresidido por Francia, Rusia y Estados Unidos
se ha esforzado sin éxito en la busqueda de una solucién pacifica del conflicto. En 1996 elabord una
recomendacion basada en tres principios: (1) Respeto a la integridad territorial de Armenia y Azerbaiyan;
(2) El acuerdo sobre el estatus de Nagorno-Karabaj se fijaria de acuerdo al autogobierno pero confiriéndole
el mas alto grado de autonomia dentro de Azerbaiyan; (3) Garantizar la seguridad de toda la poblacién de
Nagorno-Karabaj, tanto armenios como azeries. Sobre los intentos actuales para alcanzar un acuerdo de
alto el fuego véanse las declaraciones de los copresidentes de 10, 13 y 25 de octubre de 2020. Disponible
en https://www.osce.org/minsk-group/108308 (Gltima visita: 29 de octubre de 2020). Véanse también las
conclusiones del Consejo Europeo sobre relaciones exteriores, de 1 de octubre de 2020 en las que se pide
un cese inmediato de las hostilidades e insta a las partes a que renueven su compromiso en pro de un alto
el fuego duradero y de la resolucion pacifica del conflicto. Asi mismo, el Consejo Europeo expresa su
apoyo a los copresidentes del Grupo Minsk y pide al Alto Representante que estudie un mayor apoyo de la
Unién Europea al proceso de solucién de diferencias. Disponible en
https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2020/10/01/european-council-conclusions-on-
external-relations-1-october-2020/ (Gltima visita: 29 de octubre de 2020).

4 Véase https://www.unicef.org/press-releases/unicef-statement-one-month-fighting-and-beyond-nagorno-
karabakh (Gltima visita: 29 de octubre de 2020)

> Newsroom, Nagorno-Karabakh: Secretary General calls for immediate end to hostilities, Strashourg, 27
September 2020. Disponible en https://www.coe.int/en/web/portal/-/nagorno-karabakh-secretary-general-
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El 28 de septiembre el Tribunal recibi6 una peticion de medidas cautelares presentada por
Armenia junto con una demanda contra Azerbaiyan (n. 42521/20), en la que solicita al
Tribunal que le indicara al Gobierno de Azerbaiyan, en aplicacion del articulo 39 del
Reglamento: (i) “cesar los ataques militares contra los asentamientos civiles a lo largo de
toda la linea de contacto de las fuerzas armadas de Armenia y Artsakh; (ii) detener los
ataques indiscriminados; (iii) dejar de atacar a la poblacion civil, los bienes civiles y los
asentamientos™®. El 29 de septiembre una Sala de siete jueces exhorto tanto a Azerbaiyan
como a Armenia a que se abstuvieran de tomar cualquier medida, en particular accion
militar, que pudiera entrafiar violaciones de los derechos de la poblacion civil del
Convenio, incluyendo poner su vida y salud en riesgo, y para cumplir con sus
compromisos en virtud del Convenio, en particular con respecto al articulo 2 (derecho a
la vida) y el articulo 3 (prohibicién de la tortura y los tratos o penas inhumanos o
degradantes). Asimismo, la Sala invité a ambas Partes Contratantes a informarle, lo antes
posible, de las medidas tomadas para cumplir con sus obligaciones’.

Seguidamente, el 4 de octubre de 2020 el Tribunal recibié la peticion de adopcion de
medidas cautelares contra Turquia en el contexto de una demanda (n. 43517/20).
Teniendo en cuenta la escalada del conflicto, una Sala de siete jueces decidi6 adoptar de
nuevo medidas cautelares pidiendo “a todos los Estados involucrados directa o
indirectamente en el conflicto, incluida Turquia, que se abstengan de realizar acciones
que contribuyan a violar los derechos de los civiles en virtud del Convenio y que respeten
sus obligaciones en virtud del Convenio™®. El 7 de octubre el Gobierno de Turquia solicitd
que el Tribunal reconsiderara su decision y levantara la medida cautelar en la medida en
que estaba dirigida contra Turquia. Sin embargo, teniendo en cuenta la gravedad y la
escalada del conflicto, el Tribunal no encontré6 motivo para modificar su decision o
levantar parte alguna de la medida cautelar anteriormente sefialada®.

Finalmente, el 27 de octubre el Tribunal recibi6 la peticion de Azerbaiyan de aplicar
medidas cautelares contra Armenia junto con una demanda (n. 47319/20), en la que se
solicita: (i) detener los ataques con bombas y misiles, desde su territorio y los territorios
ocupados de la Republica de Azerbaiyan, en areas residenciales, locales publicos,
cementerios y otra infraestructura civil en el territorio de Azerbaiyan; (ii) detener el apoyo
militar, politico, financiero y de otro tipo a las "autoridades" criminales en los territorios
ocupados de la Republica de Azerbaiyan; (iii) dejar de enviar a sus fuerzas armadas,
equipo militar y los llamados "voluntarios™ - de hecho mercenarios - al territorio soberano
de la Republica de Azerbaiyan, y abstenerse de invitar a nacionales suyos y extranjeros
al territorio de Azerbaiyan; (iv) retirar sus fuerzas armadas y militantes estacionados
ilegalmente en el territorio de la Republica de Azerbaiyan; (v) abstenerse de seguir la

calls-for-immediate-end-to-hostilities (Ultima visita: 29 de octubre de 2020)

® Press Relase, Request for interim measures lodged by Armenia against Azerbaijan, ECHR 264 (2020),
28.09.2020.

7 Press Release, “The Court grants an interim measure in the case of Armenia v. Azerbaijan”, ECHR 265
(2020), 30.09.2020.

8 Press Release, “The Court’s decision on the request for an interim measure lodged by Armenia against
Turkey”, ECHR 276 (2020), 06.10.2020

® Press Release, “Court’s decision on Turkish authorities’ request to lift interim measure indicated in the
case of Armenia v. Turkey”, ECHR 290 (2020), 14.10.2020.
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politica de odio hacia la Republica de Azerbaiyan y sus nacionales™°. En el momento de
la publicacion de esta nota el Tribunal no se ha pronunciado al respecto.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS.
1. Sobre el alcance de las medidas cautelares

En aplicacion del articulo 39 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal “la Sala o,
en su caso, el Presidente de la Seccion o el Juez de guardia ... podrén, ya sea a instancia
de parte o de cualquier otra persona interesada, o de oficio, indicar a las partes cualquier
medida cautelar que consideren deba ser adoptada en interés de las partes o del buen
desarrollo del procedimiento”. Las medidas cautelares son “medidas urgentes” que se
aplican solo cuando existe un “riesgo inminente de dafio irreparable”!!. Dichas medidas
se deciden en relacion con los procedimientos ante el Tribunal “sin prejuzgar las
decisiones posteriores sobre la admisibilidad o el fondo del caso en cuestion”?. En
aplicacion del principio de subsidiariedad el Tribunal sélo indica medidas cautelares si
no es posible hacer uso de las vias legales internas o cuando esas vias se han utilizado sin
éxito.

En la préactica del Tribunal las medidas cautelares se suelen aplicar en supuestos
limitados3, principalmente en casos de expulsion o extradicion cuando corre peligro la
vida de los solicitantes (articulo 2 del Convenio)!* o temen sufrir torturas o tratos
inhumanos o degradantes (art. 3 del Convenio)®®. Mas excepcionalmente, tales medidas
pueden ser indicadas en respuesta a determinadas solicitudes relativas al derecho a un
juicio justo (articulo 6 del Convenio)®y el derecho al respeto de la vida privada y familiar
(articulo 8 del Convenio)*’. Todos los precedentes tienen en comin que las medidas
cautelares son solicitadas por particulares victimas de presuntas violaciones del Convenio
en virtud del articulo 34 (demandas individuales). En esta ocasion nos encontramos por

10 Press Release, “Request for interim measures lodged by Azerbaijan against Armenia concerning the
conflict in Nagorno-Karabakh”, ECHR 310 (2020), 27.10.2020.

11 Mamatkulov and Askarov v. Turkey (n0.46827/99- 46951/99), 4 February 2005, par. 104.

12 ECHR, Factsheet — Interim measures, p. 1.

13 Mamatkulov and Askarov v. Turkey, cit., par. 103.

14\/éase Abdollhi v. Turkey (no. 23980/08), 3 November 2009; F.H. v. Sweden (no. 32621/06), 20 January
2009; Y.P. and L.P. v. France (no. 32476/06) 1 September 2010; M.A. v. Switzerland (no. 52589/13) 18
November 2014; W.H. v. Sweden (no. 49341/10) 8 April 2015; F.G. v. Sweden (no. 43611/11) 23 March
2016.

15 Véase M.E. v. Sweden (no. 71398/12) 8 April 2015; Jabari v. Turkey (no. 40035/98), 11 July 2000;
Abraham Lunguli v. Sweden (no. 3369/02), 1 July 2003; Hossein Kheel v. the Netherlands (no. 34583/08),
16 December 2008; N. v. Sweden (no. 23505/09), 20 July 2010; M. v. the United Kingdom (no. 16081/08)
1 December 2009; D. v. the United Kingdom (no. 30240/96) 2 May 1997; N. v. the United Kingdom (no.
26565/05) 27 May 2008; Paposhvili v. Belgium (no. 41738/10), 13 December 2016; Ocalan v. Turkey (no.
46221/99), 12 May 2005; Nivette v. France (no. 44190/98), 3 July 2001; Babar Ahmad and Others v. the
United Kingdom (nos. 24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09 and 67354/09)

10 April 2012.

16 Soering v. the United Kingdom, (no. 14038/88), 7 July 1989; Othman (Abu Qatada) v. the United
Kingdom, (no. 8139/ 09), 17 January 2012; Ismoilov and Others v. Russia, (no. 2947/06), 24 April 2008.
17 Amrollahi v. Denmark, (no. 56811/00), 11 July 2002; Eskinazi and Chelouche v. Turkey, (no. 14600/05),
6 December 2005; Soares de Melo v. Portugal (no. 72850/14), 16 February 2016.
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primera vez ante la adopcion de medidas cautelares solicitadas por un Estado parte contra
otro Estado parte en virtud del articulo 33 (asuntos interestatales), con el fin de proteger
a la poblacion civil en general, en el contexto de un conflicto armado. Ademas, las
medidas indicadas el 6 de octubre tiene un efecto mas amplio al exhortar a “todos los
Estados involucrados directa o indirectamente en el conflicto”, incluida Turquia, “que se
abstengan de realizar acciones que contribuyan a violar los derechos de los civiles en
virtud del Convenio y que respeten sus obligaciones en virtud del Convenio”. Se trata,
por tanto, de una situacion sin precedentes en la jurisprudencia del Tribunal.

2. Sobre la naturaleza juridica de las medidas cautelares

En cuanto a la cuestion de su naturaleza juridica, es decir, si las medidas cautelares
indicadas son o no vinculantes para las partes, nada se desprende del Convenio o del
Reglamento del Tribunal. En un primer momento la Comision mantuvo la naturaleza no
vinculante de las mismas, al sefialar que “el [antiguo] articulo 36 tan sélo tiene el caracter
de norma reglamentaria” y que “ante la ausencia de una disposicion referente a medidas
cautelares en el Convenio Europeo, una decision con base en el articulo 36 no puede
considerarse como fuente de una obligacion juridica de parte del Estado contratante?8,
Posteriormente, el Tribunal ha afirmado su caracter obligatorio, con el fin de facilitar el
“gjercicio efectivo” del derecho de peticion individual contemplado en el articulo 34 en
el sentido de preservar el objeto de la demanda cuando se considera que corre el riesgo
de sufrir dafios irreparables a través de los actos u omisiones del Estado demandado. Asi
ha considerado que “cualquier Estado que sea parte del Convenio Europeo y en relacion
con el cual se hayan adoptado medidas cautelares para evitar un dafio irreparable a la
victima de una presunta violacion debe cumplir con la adopcién de tales medidas y
abstenerse de cualquier acto u omisién que pueda menoscabar la autoridad y efectividad
de la sentencia final®.

En el presente asunto, tratandose de una demanda interestatal, podemos entender, por
analogia, que las partes en el proceso estan igualmente obligadas a no poner en peligro la
vida de las personas (poblacién civil) y su integridad fisica en violacién de los articulos
2'y 3 del Convenio. De igual modo que en otros supuestos el Tribunal ha considerado que
el no cumplimiento de las medidas cautelares por los Estados demandados supone una
violacion del articulo 34, el no cumplimiento por Armenia, Azerbaiyan y Turquia de las
medidas cautelares dictadas con el fin de evitar un “dafio irreparable” podrian suponer
una violacion del articulo 33.

I11. CONSIDERACIONES FINALES

En espera de que el Tribunal se pronuncie sobre el fondo de los asuntos planteados las
medidas cautelares dictadas con caracter excepcional suponen una apuesta del Tribunal

18 \/éase Cruz Varas and others v. Suecia, 20 March 1991, par. 98 (no. 15567/89) y Conka v. Belgium, 13
March 2001 (no. 51564/99).

19 véase Mamatkulov and Askarov v. Turkey, 4 February 2005, par. 128 (n0.46827/99- 46951/99). Véase
también Paladi v. the Republic of Moldova, 10 March 2009, par. 105 (no. 39806/05).
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por la proteccion de los derechos humanos en una situacién de conflicto armado.
Recordemos, ademas, que en caso de guerra el Convenio no permite la derogacién del
articulo 2 (derecho a la vida), salvo para el caso de muertes resultantes de actos licitos de
guerra (de conformidad con el derecho internacional humanitario) ni del articulo 3
(prohibicidn de tortura) (articulo 15.2).
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CASO SAQUETTI IGLESIAS c. ESPANA (STEDH 50514/13) Y LA
POSIBLE NATURALEZA PENAL DE CIERTAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS. UNA VUELTA DE TUERCA AL DERECHO
A LA SEGUNDA INSTANCIA

ANA MARIA ALDAZ CASANOVA*

I. HECHOS.

En el curso de un control de seguridad en el aeropuerto de Madrid-Barajas se le incautaron
al Sr. Saquetti 153.800 euros de los 154.800 € que llevaba dentro de su equipaje, cuando
estaba en disposicion de embarcar en un vuelo con destino a Buenos Aires. Dicha cantidad
no habia sido debidamente declarada.

El Sr. Saquetti acredito el origen legal de dicho importe, que provenia de la venta de
algunas propiedades inmobiliarias en Argentina y que habia ido trayendo consigo desde
el afio 2002, para lo cual habia efectuado cumplidamente las declaraciones de importacién
requeridas legalmente en Espafia.

El 30 de agosto de 2011 se dicta resolucion sancionatoria de la Direccion General del
Tesoro y de la Politica Financiera “por no haber declarado a la salida del territorio
nacional medios de pago por importe igual o superior a 10.000 euros”, con imposicioén de
una multa por el mismo importe que le habia sido incautado, lo que se califica de
infraccion grave en los articulos 52.3 y 34.1 a) de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales, para la que la propia ley recoge una multa de entre
600 € y hasta el doble del valor de los medios de pago utilizados.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo por el Sr. Saquetti, la Sala
correspondiente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dictdé sentencia
desestimatoria el 17 de enero de 2013. Dicha sentencia se declard firme al no caber
recurso de casacion sobre la misma por virtud de una modificacion legislativa de la Ley
29/1998 de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que habia entrado en vigor estando
en curso el presente procedimiento.

El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional interpuesto por el Sr. Saquetti
resulté inadmitido por no haberse justificado la relevancia constitucional de la cuestion
planteada.

El demandante reclama ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), cuya
secciéon Tercera se pronuncia declarando que el Estado Espafiol habia infringido el

* Profesora asociada de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Universidad de
Murcia y abogada. Premio Gil Carlos Rodriguez Iglesias de Tesis doctorales sobre Derecho de la Unién
Europea 2020 (ana.aldaz@um.es).
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articulo 2 del Protocolo nim. 7 de la Convencion de 4 de noviembre de 1950,
condenandole a indemnizar al Sr. Saquetti con 9.600 euros en concepto de dafios morales
y con 5.000 euros para sufragar los gastos procesales.

I1.- PROBLEMAS JURIDICOS

El Estado espafiol apela a la naturaleza propiamente administrativa de la sancion para
negar la aplicacion ratione materiae del art. 2 del Protocolo nim. 7, que contempla el
derecho a la segunda instancia con una proyeccion enfocada literalmente a las
infracciones penales.

El Tribunal de Estrasburgo recurre a su propia doctrina “Engel”* desarrollada al trasluz
del articulo 6.1 del Convenio, para aplicar el eje de sus razonamientos a la interpretacion
del articulo 2 del Protocolo nim. 7. Segun esta doctrina, el caracter penal de una medida
debe evaluarse sobre tres criterios esenciales a) la clasificacion de la disposicion a nivel
interno; b) el tipo y la naturaleza de los intereses protegidos; y ¢) la gravedad de la sancion
impuesta.

Con respecto al primer criterio, el alto tribunal constata que, si bien la norma no
contemplaba penas privativas de libertad y los hechos eran competencia de los tribunales
contencioso-administrativos, el derecho espanol calificaba la infraccion como “delito
grave” y resultaba sancionada en su grado maximo.

Por lo que respecta al segundo criterio, el tribunal analiza pormenorizadamente varios
indices. Por un lado, la magnitud del colectivo al que va dirigida la norma y que abarca
un horizonte amplio que se extiende a todas las personas fisicas o juridicas que cruzan
una frontera y ejercen las actividades contempladas en el art. 2.1 de la Ley 10/2010. A su
vez, el tribunal valora la entidad de los intereses protegidos, para reafirmar su doctrina
desarrollada sobre el articulo 6, del que deduce un aspecto penal que también es
susceptible de ser aplicado a las infracciones aduaneras?. Por ultimo, el tribunal enfatiza
el propio objetivo de disuasorio y represivo que persigue la norma. Para el alto tribunal
estas circunstancias constituyen de por si motivos de peso para otorgar a la sancién
impuesta la naturaleza delictiva que incorpora el beneficio de las garantias inherentes al
articulo 6.

Por altimo, el tribunal considera sobradamente cumplido el tercer y altimo criterio, pues
se impone con ocasion de lo que se considera una infraccion “grave” que, si bien no tiene
prevista pena de privacion de libertad, incorpora una sancién de un importe considerable
que, ademas, constituye la casi totalidad de la cantidad descubierta y, a su vez, la casi
totalidad del patrimonio del demandante.

En otro orden de cosas se suscita por el Gobierno la eventual aplicacion de las
excepciones previstas en el art. 2 del Protocolo nim. 7. El Gobierno articula la aplicacién

1 STEDH Engel y otros c. Paises Bajos (no. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72), de 8 de junio
1976.
2 STEDH Salabiaku c. Francia (no. 10519/83), de 7 de octubre de 1988.
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de la excepcion contenida en su segundo apartado argumentando la “menor gravedad” de
la infraccion, que deberia justificar la inexistencia de una segunda instancia para este
asunto.

Si bien el Informe Explicativo del Protocolo nim. 7 recoge que la gravedad de la
infraccidn viene implicita si la misma esta sancionada con penas privativas de libertad, el
TEDH considera que la ausencia de dicha pena de privacion de libertad no es factor
definitorio ni el Unico criterio a tener en cuenta.

El Alto Tribunal comienza destacando la importancia que en el ambito del control de
aduanas ejercen el principio de subsidiariedad y el margen de apreciacién de los Estados.
Sin embargo, ello no implica que las resoluciones sancionatorias dictadas por las
autoridades nacionales en este &mbito no deban responder a criterios de
proporcionalidad®. El hecho de que no haya existido un pronunciamiento al respecto por
parte del Tribunal Superior de Justicia de Madrid resulta determinante para el TEDH a la
hora de decidir entrar a analizar las circunstancias concurrentes.

Por un lado, se constata que la cantidad incautada equivale a todos los bienes personales
del demandante. Ademas, se incide en el hecho de que este carece de antecedentes penales
y que, a mayor afiadidura, los fondos incautados son presumiblemente de origen legal y
no estan vinculados al blanqueo de capitales o a la evasion fiscal. Por Gltimo, se precisa
que la salida legal de medios de pago no esta sujeta a la obligacién de declaracion. Todas
estas circunstancias son concluyentes para el TEDH que termina sentenciando que la
inexistencia de un examen de proporcionalidad por parte de las autoridades espariolas
determina que la infraccién no puede considerarse de “menor gravedad”.

El ultimo extremo sobre el que se extiende esta sentencia versa sobre el concepto de
segunda instancia. En primer lugar, el TEDH recurre a la formulacion del apartado 17 del
Informe Explicativo del Protocolo nim. 7 para responder a las argumentaciones del
Gobierno y negar que la revision en via administrativa de una resolucion administrativa
pueda ser considerada una primera instancia jurisdiccional.

Igualmente niega el alcance revisor del recurso formulado ante el Tribunal
Constitucional. Por un lado, el apartado 18 del Informe Explicativo menciona
exclusivamente a los tribunales de apelacion y casacion entre los tribunales que retnen
los requisitos para ser considerados “doble instancia jurisdiccional”; pero, ademas, tras el
analisis del papel que el Tribunal Constitucional juega en el ordenamiento jurisdiccional
espafiol, su conclusién es taxativa al afirmar que el recurso de inconstitucionalidad no
puede ser considerado como una segunda instancia a los efectos del art. 2 del Protocolo
nam. 7.

3 Sobre este punto se pronuncia el juez Lemmens en su opinién concordante, en la que manifiesta sus
reservas a que aplicacion o no de esta excepcidn pueda depender de circunstancias subjetivas que tengan
que ver con la situacion personal de cada demandante. Para el alto magistrado se imponen los imperativos
de la seguridad juridica y de evitar la arbitrariedad, por lo que es preciso recurrir a circunstancias objetivas.
La propia calificacion que la propia norma hace de la infraccién y las graves consecuencias que contempla
para la misma son suficientes segln el magistrado para excluir la aplicabilidad de esta excepcion.
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Por altimo, el alto Tribunal de Estrasburgo se pronuncia sobre el hecho de que en el curso
del procedimiento jurisdiccional ante el Tribunal Superior de Justicia se operara una
modificacion legislativa que impidi6 al Sr. Saquetti recurrir en casacion, para constatar
nuevamente la infraccion de la esencia del derecho amparado por el art. 2 del Protocolo
nam. 7.

I11.- CONSIDERACIONES FINALES.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en aras de verificar la plena eficacia del
sistema establecido por el Convenio de Roma, ofrece con sus interpretaciones una
perspectiva protectora que trasciende la literalidad del instrumento convencional para
alcanzar aquellos &mbitos hacia los que se proyecta su espiritu. De ahi que, si bien la
legitimidad democratica de las autoridades nacionales y su mejor posicion para identificar
las necesidades locales determinan el reconocimiento de un amplio margen de
apreciacion a la hora de disefiar determinadas politicas, especialmente su politica
aduanera, el TEDH haya insistido reiteradamente en la importancia de la necesaria
ponderacién de intereses como limite que restringe esta capacidad.

Se trata en definitiva de ofrecer la plena proteccion de un interés superior que es la
proteccidn de los derechos humanos y que va mas alla de los intereses particulares de los
Estados®. Asi, las politicas nacionales habran de obtenerse de la forma menos onerosa
posible para los derechos humanos y sin que se produzcan sacrificios injustificados, lo
que abre una brecha en el margen de apreciacién estatal que, lejos de ser una coraza
impenetrable, se doblega ante la imperatividad de los derechos del Convenio.

El art. 2 del Protocolo nim. 7 del Convenio Europeo se proyecta sobre el proceso
entendido como instrumento para resolver los conflictos planteados en ejercicio del
derecho que a todos asiste de acudir a los tribunales, incorporando el derecho a la segunda
instancia como una prerrogativa irrenunciable cuando las consecuencias sancionatorias
impuestas por el Estado constituyen una afeccién grave para el individuo.

En este ambito, el asunto Saquetti expone de forma certera la existencia de ciertas
limitaciones a la capacidad soberana para reglamentar la salida de capitales del territorio.
Con esta doctrina el TEDH muestra su determinacion de extender el perimetro de
proteccién del derecho al recurso a todos aquellos ambitos que residen en el espiritu de
la norma, poniendo el acento a la importancia de desplegar un juicio de ponderacion justo
gue permita sopesar todos los intereses en conflicto.

Se consolida y extiende la doctrina mantenida en relacion con el articulo 6 del Convenio,
constatando la gravedad de ciertas sanciones econdmicas adoptadas en procedimientos
administrativos, para ofrecer el mismo nivel de proteccién que contempla para las

4 Este desarrollo jurisprudencial parte de la especificidad del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, reconocida por el T1J en Opinion Consultiva sobre las reservas al Convenio sobre la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (28 de mayo 1951, 1.C.J. Reports 1951, p. 15.). Véase CANCADO
TRINDADE, A A., International Law for Humankind. Towards a New Jus Gentium, The Hague Academy
of International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2010, p. 124.
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sanciones penales, deduciendo la naturaleza penal de la infraccion si la misma se aplica
con caracter geneérico y si la sancién no constituye una reparacion pecuniaria sino
esencialmente un castigo para prevenir la reiteracion de infracciones. Es aqui donde el
derecho a la segunda instancia se convierte en una prerrogativa necesaria e irrenunciable
que limita la soberania estatal, subordinandola a las exigencias de los derechos humanos
y del Estado Democratico de Derecho.
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¢UNA VICTORIA PIRRICA? (PV INVESTORS c. ESPANA)”

FRANCISCO PASCUAL-VIVES™
LAURA ARAGONES MOLINA™"

I. HECHOS

La saga de arbitrajes sobre las energias renovables iniciada contra Espafia que venimos
comentando en esta cronica® fue iniciada el 16 de noviembre de 2011 mediante un
arbitraje de inversion basado en el Tratado sobre la Carta de la Energia® (TCE). Esta
controversia, PV Investors c. Espafia (caso CPA n° 2012-14) (PV Investors)?, fue
interpuesta por varias personas juridicas y fisicas que habian invertido en el sector
fotovoltaico y quienes en su demanda inicial solicitaban una indemnizacion de
1.900.000.000 euros®. El drgano arbitral decidi6 en marzo de 2013 que el procedimiento
debia bifurcarse, confirmando su jurisdiccién mediante un laudo preliminar de 13-10-
2014. Por razones de espacio nos centraremos en el laudo dictado el 28-2-2020 para
dilucidar la responsabilidad internacional del Estado. En este ultimo se declara la
violacion del articulo 10.1 del TCE (trato justo y equitativo) y se establece una
indemnizacién de 91.100.000 euros. Los argumentos utilizados para determinar la
responsabilidad internacional y la posterior cuantificacion de la indemnizacion se desvian
de la préctica general seguida por otros érganos arbitrales en los litigios de esta saga
relativos al sector fotovoltaico, razén por la que esta controversia merece nuestra
atencion.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS SOBRE EL FONDO
Como ha sucedido en otros litigios de esta saga, las demandantes plantearon su estrategia

a través de dos reclamaciones que operaban de manera alternativa, doblando sus flancos
de ataque. Asi, ofrecian al 6rgano arbitral dos posibles escenarios para dilucidar la

* 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 (interino) de Derecho Internacional PUblico y Relaciones Internacionales de la
Universidad de Alcald (f.pascualvives@uah.es).

"™ Doctora en Derecho. Investigadora del Instituto Universitario de Investigacion en Estudios
Latinoamericanos (IELAT) de la Universidad de Alcala (laura.aragones@uah.es).

1 Véanse REEI: n° 35 (2018), pp. 19-28 (Eiser); n° 36 (2018), pp. 25-29 (Novenergia, Masdar y Antin); n°
37 (2019), pp. 20-24 (Foresight y RREEF); y n° 39 (2020), pp. 32-36 (Stadtwerke y BayWa). VVéase también
la “Cronica sobre la solucion de controversias en materia de inversiones extranjeras: practica espafiola”
publicada en Transnational Dispute Management: n°® 5 (2018), 99 pp.; n°® 2 (2020), 33 pp.; y version
preliminar de 24 de septiembre (2020), 54 pp.

2 BOE, de 17 de mayo de 1995.

3 Administrado por la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) bajo el Reglamento de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) de 2010 y con sede en Ginebra.
Formado por G. Kaufmann-Kohler (suiza) como presidente, y por los arbitros Ch.N. Brower
(estadounidense) y B. Sepulveda-Amor (mexicano).

4 Aunque durante el procedimiento las demandantes realizaron una “reclamacion alternativa”, solicitando
1.160.000.000 euros.
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responsabilidad internacional de Espafia bajo la obligacion de proporcionar un trato justo
y equitativo reconocida por el TCE.

Conforme a la primera aproximacion, que es la que ha venido prevaleciendo en la mayoria
de litigios de la saga, Espafia no habria dispensado un trato justo y equitativo al dictar
toda una serie de medidas durante el periodo 2010-2014 que “drastically scaled back and
ultimately withdrew the incentives of RD 661/2007” (para. 213). Esta violacion se habria
consumado no solo al violentar las legitimas expectativas de las demandantes, sino
también mediante una serie de conductas arbitrarias, desproporcionadas, exorbitantes y
no transparentes. Para el oOrgano arbitral el estandar del trato justo y equitativo
“encompasses” las anteriores nociones (para. 565), no siendo la estabilidad regulatoria “a
stand-alone or absolute requirement under the ECT”, sino una condiciéon “that is
intertwined with and closely linked to FET” (para. 567).

Al desarrollar su argumentacion el érgano arbitral concluyé que, a tenor de la legislacion
espafiola®, las legitimas expectativas debian entenderse en el contexto del “principle of
reasonable profitability or reasonable rate of return as general rule leaving it to the
implementing regulation, to establish the means ensuring such reasonable profitability”
(para. 596). El Estado huésped podia hacer uso de su poder regulatorio y adaptar el
régimen normativo a las circunstancias econoémicas siempre que se respetara aquel marco
de referencia (para. 583), en tanto que “the principle of reasonable return serves as the
limit of ECT-compliant regulatory changes. If changes cross the “reasonable return”
line, that is if they deprive investors of a reasonable return, the State conduct transgresses
the standards contained in Article 10(1) of the ECT” (para. 638). Esta opcion, a juicio del
organo arbitral, “strikes the right balance between, on the one hand, the protection of
investors who have committed substantial resources in a sector which continues to
provide Spain with the environmental benefits of clean solar power, and, on the other
hand, Spain’s right to regulate and adapt its framework to changed circumstances,
provided that right is exercised in a manner that is proportionate, reasonable, and non-
arbitrary” (para. 639).

Del examen de los cambios regulatorios acontecidos en Espafia (para. 602), de la
jurisprudencia dictada por el Tribunal Supremo reconociendo el principio de
“rentabilidad razonable” (paras. 603-612) y de las representaciones efectuadas por
Espafia a los inversores extranjeros (paras. 616-618), a juicio del érgano arbitral, no podia
concluirse una violacion de las legitimas expectativas. Todo ello, insistimos, tomando
como referencia el principio de rentabilidad razonable, sobre el que aquellas expectativas
quedarian “clavadas”.

Tampoco entendio el 6rgano arbitral que los cambios normativos controvertidos
vulnerasen el trato justo y equitativo a través de conductas arbitrarias, desproporcionadas,
exorbitantes y no transparentes (paras. 631-632), asi como contrarias a la obligacion de
ofrecer plena proteccion y seguridad a la inversion (paras. 633-637). Respecto a las
primeras, en linea con lo expuesto supra, el 6rgano arbitral fue deferente con la capacidad

S Ley 54/1997, del Sector Eléctrico (BOE, 28-11-1997).
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de Espafia para adoptar “measures of general economic impact” (para. 626),
especialmente en el contexto de la crisis econdmica padecida a partir de 2008 (paras. 627-
630).

El érgano arbitral, consciente de que esta conclusion (mas comprensiva hacia el poder
regulatorio del Estado) se alejaba de la linea argumentativa seguida en otros litigios de la
saga, se esforzo por poner de relieve las diferencias facticas y juridicas existentes entre
todos ellos. En particular, afirmé que “in several cases upholding claims akin to the
Primary Claim, the tribunal appears to have been presented with no claim equivalent to
the Alternative Claim (...). Thus, in spite of the identity or close similarity of the subject
matter of the disputes and of the main issues of law, not all of the elements forming the
basis of the decision may be identical and the Tribunal has accordingly had “due regard
to the circumstances of [this] particular case” in reaching its decision” (para. 554).
Ademas de incidir en estas diferencias, sentencid que “it is not entirely unsurprising, and
indeed to some extent to be expected in a system based on ad hoc adjudication, that
arbitral tribunals may assess relevant circumstances in different ways” (para. 555).

La segunda linea de argumentacion abierta por las demandantes, la denominada
“reclamacion alternativa”, se basaba precisamente en la hipotesis de que las legitimas
expectativas quedaran “clavadas” por el principio de rentabilidad razonable. Para este
caso, segun las demandantes, Espafia seria responsable internacionalmente porque habria
“‘significantly lower[ed] the ‘reasonable return™ (para. 216). En otras palabras, las
demandantes hacian descansar su reclamaciéon en una violacion de las “legitimate
expectations in economic terms” (para. 491), lo que exigia al 6rgano arbitral examinar el
perjuicio econémico supuestamente experimentado. En efecto, “the assessment of the
harm suffered by the Claimants is necessarily linked to the reasonableness, non-
arbitrariness, proportionality (...) of the Respondent’s conduct. It is only if the alteration
of the regulatory framework called into question the guarantee of a reasonable return
that the Claimants would be entitled to compensation pursuant to the general rules of
State responsibility” (para. 648). Esta aproximacion, en suma, mezclaba la discusién
sobre la existencia de responsabilidad internacional (fondo) con las consecuencias
juridicas derivadas de su eventual constatacion (quantum) (paras. 659 y 664).

El 6rgano arbitral solicitd un modelo a los economistas contratados por ambas partes
como expertos (paras. 649-657) que, conforme al principio de rentabilidad razonable
plasmado en la “reclamacion alternativa”, permitiese determinar los posibles dafios
causados a las demandantes. Este modelo debia dilucidar la diferencia existente entre la
rentabilidad obtenida por los inversores bajo el régimen normativo originario (mas
favorable) y el régimen introducido posteriormente por Espafia (mas restrictivo). Tras
valorar y cribar los pardmetros presentados por los expertos (paras. 845-846), que no
siempre fueron coincidentes (paras. 666-855), el 6rgano arbitral pudo identificar a los
inversores (un total de diez sobre los diecinueve que inicialmente presentaron la
demanda) que habrian sufrido una violacion de sus legitimas expectativas, en tanto que
habrian percibido una tasa de retorno “lower than 7%” (para. 847), que era la
“‘reasonable rate of return” that the Claimants could have expected at the time of their
investments” (para. 709).
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El arbitro designado por las demandantes (Ch.N. Brower) emiti6 una opinion disintiendo
de la aproximacion adoptada por la mayoria del 6rgano arbitral y criticando que este
litigio fuera el Unico de la saga relativo al sector fotovoltaico en donde hubiese
prevalecido la denominada “reclamacion alternativa”, respecto a un grupo de inversores
extranjeros que registraron sus inversiones en Esparia antes de que finalizara el plazo
establecido por el RD 661/2007%, hecho que deberia hacerles tributarios (en su opinion)
de las expectativas de rentabilidad alli previstas.

I11. CONSIDERACIONES FINALES

De la lectura de la opinidn separada pareciera desprenderse que la victoria obtenida en
este litigio por los inversores extranjeros resulta mas bien pirrica. De hecho, la
indemnizacién lograda finalmente por diez de las diecinueve demandantes se corresponde
con el 7,85% de lo inicialmente solicitado. No debe sorprender que una de ellas haya
decidido renunciar a la misma a cambio de acogerse al régimen establecido por el Real
Decreto-ley 17/20197, que permite percibir una rentabilidad razonable del 7,398%
durante el periodo 2020-2031. Esta medida, por la que también han optado recientemente
otros inversores (RREEF, Masdar y Stadtwerke), supone su renuncia a la continuacion de
los procedimientos arbitrales que tienen abiertos contra Espafia (ahora en fase de
anulacion). Cifras al margen, la relevancia de este litigio radica en que adopta una
aproximacion mas deferente hacia el poder regulatorio del Estado a la hora de resolver
sobre el fondo de la controversia. Aunque se trata de una aproximacion minoritaria en la
saga, especialmente en los casos relacionados con el sector fotovoltaico, sera interesante
comprobar hasta qué punto es capaz de permear en futuros litigios y si ello no impulsara
a mas inversores a renunciar al arbitraje para acogerse al nuevo régimen retributivo
ofrecido por Espafa. Por el momento, mientras cerramos este comentario se ha registrado
un nuevo arbitraje contra Esparia®.

® Real Decreto 661/2007, por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen
especial (BOE, de 28 de diciembre de 2012).

" Real Decreto-ley 17/2019, de 22 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes para la necesaria
adaptacion de parametros retributivos que afectan al sistema eléctrico y por el que se da respuesta al proceso
de cese de actividad de centrales térmicas de generacion (BOE, de 23 de noviembre de 2019).

8 Mitsui & Co., Ltd. c. Espafia (caso CIADI n° ARB/20/47, registrado el 30 de octubre de 2020).
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RESQUICIOS DEL CASO BANESTO: SOBRE LA
IMPOSIBILIDAD DE EXTENDER LA DOCTRINA GONZALEZ
CARRENO SOBRE EL VALOR INTERNO DE LOS DICTAMENES
DE LA ONU POR LA VIA DEL RECURSO DE REVISION

ALBERTO DELFIN ARRUFAT CARDAVA”

.- HECHOS

La sentencia dictada por la Sala Especial del Tribunal Supremo el 12 de febrero de 2020
aborda la cuestion del valor que la jurisprudencia espariola otorga a los Dictdmenes de
los Comités de seguimiento del cumplimiento de los Tratados Internacionales de las
Naciones Unidas.

En 2007, el Comite de Derechos Humanos (en adelante, PDH), estim6 que Espafa habia
violado el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en adelante, PIDCP)?. Los hechos que llevaron a tal consideracion fue la actuacion de
Espafia en el caso del Sr. Hachuel Moreno en el proceso seguido contra su persona, desde
1996, en el marco del Caso Banesto. Tras un proceso dilatado -dos afios, y el testimonio
de 470 personas-, el demandado fue absuelto por la Audiencia Nacional al considerarse
prescritos los delitos que se le achacaban. Del recurso posterior -julio de 2002- devino
una sentencia condenatoria -a cuatro afios de prision- con la obligacion de la devolucion
de la cantidad apropiada -que el autor ya habia reintegrado tras la sentencia favorable en
instancia-. Apenas, tres meses més tarde, el Sr. Hachuel Moreno fue puesto en libertad
por motivos humanitarios®.

Previamente, en julio de 2002, el condenado habia interpuesto recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional alegando vulneracion del derecho a la segunda instancia penal al
haber recaido sentencia condenatoria en sede de recurso.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

1.- El contenido del Dictamen: la violacion del parrafo 5° del articulo 14 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos.

Tras la presentacion de la comunicacion individual por el Sr. Hachuel Moreno, el Estado
neg6 su admisibilidad, al vulnerar el principio de agotamiento previo de los recursos
internos —sostuvo que aun estaba pendiente de recaer sentencia al amparo solicitado al

* Profesor Agregado (Contratado Doctor) de Derecho Internacional Pablico en la Universidad Catdlica de
Valencia. Jean Monnet Chair (ad.arrufat@ucv.es).

1 STS 401/2020, de 12 de febrero de 2020, de la Sala Especial, disponible aqui (todos los enlaces en este
comentario fueron consultados por dltima vez 10 de noviembre de 2020).

2 Art.14 parr. 5 PIDCP Res. 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966, disponible aqui.

3 El acusado tenia 73 afios de edad y padecia una enfermedad coronaria grave. Véase SAN 3482/2010, de
15 de julio de 2010, disponible aqui.
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Tribunal Constitucional- cuando trasladé la cuestion al Comité de Derechos Humanos.
La alegacion esgrimida por Espafia no fue atendida por el CDH al entender que,
considerando la reiterada jurisprudencia previa del Tribunal Constitucional a propdsito
de la presunta violacion del articulo 14, parrafo 5, del Pacto, no cabia esperar que el
mismo prosperara* -como sucederia, meses mas tarde, cuando recay6 desestimacion del
mencionado recurso®. EI Comité consider6 que el autor habia agotado los recursos
internos y, por tanto, admitié el caso®.

En cuanto al fondo de la cuestion, conviene recordar que la vulneracién del articulo 14.5
del PIDCP -referido a la doble instancia penal- ha sido el mas habitual de los
incumplimientos sefialados contra Espafia por el CDH’. En el caso del Sr. Hachuel, el
Estado sostuvo la ausencia de indefension del actor alegando que las pretensiones del
acusado se consideraron y resolvieron en dos instancias distintas; por otro lado, expuso
que una interpretacion del articulo 14, parrafo 5 del Pacto en el sentido planteado por el
acusado devendria en una cadena imposible de acusaciones y recursos; también, que la
ausencia de revision de condena -cuando la sentencia condenatoria habia recaido en
segunda instancia-, habia sido admitida por el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al entender que la misma se produce mediante el recurso ante una instancia
nacional superior en referencia al amparo ante el Tribunal Constitucional®. EI Comité
rechazo la posicion estatal al entender que el amparo Constitucional no cubri6 el concepto
de “revision de condena” contenido en el PIDCP; Espaiia fue condenada.

2. El cambio doctrinal en la consideracién de los Dictamenes de los Comités de
Derechos Humanos.

A partir de pronunciamiento del Comité de Derechos Humanos, el Sr. Hachuel inicié un
largo periplo de reclamaciones contra el Estado en via administrativa y judicial; plante6
la solicitud de revision®, la indemnizacion por funcionamiento anormal de la
Administracion® y una demanda por responsabilidad patrimonial del Estado legislador

4EI CDH, en diversos asuntos, consideré que el art. 5.2.b) PFPIDCP queda cubierto agotando Ginicamente
aquellos recursos con posibilidad razonable de prosperar. A modo de ejemplo, véanse casos anteriores
asunto Gomez Vazquez vs. Espafia CDH nim. 701/1996, de 11 de agosto de 2000, y asunto Hoyos Martinez
de Irujo vs. Espafia CDH nim. 1019/2001 de 04/09/2001; y casos posteriores: asunto Rodrigo Alonso vs.
Espafia, CDH nim. 1555/2007, de 27 de octubre de 2009, y asunto LGM vs Espafia CDH nim. 1892/2009
de 29 de octubre de 2012. Con anterioridad, el CDH ya se habia pronunciado a propésito de la previsibilidad
de la ineficacia de un recurso interno por reiterada jurisprudencia.

5 ATC 127/2004, 19 de abril de 2004, disponible aqui.

¢ Asunto Hachuel Moreno vs. Espafia, CDH nim. 1381/2005, de 25 de julio de 2007, disponible aqui.

7 Sirvan como ejemplo, Asunto Sineiro Ferndndez vs. Espasia nim. 1101/2002, de 1 de noviembre de 2004
y asunto Conde Conde vs. Espasia him 1325/2004, de 31 octubre de 2006, entre otros muchos.

8 parr. 7.2 Asunto Hachuel Moreno vs. Espaiia, CDH niim. 1381/2005, de 25 de julio de 2007, disponible
aqui.

® Desestimados mediante sendos Autos de la Sala Il del Tribunal Supremo de fechas 14 de diciembre de
2007 y 28 de enero de 2008.

10 Desestimada por Resolucién del Secretario de Estado de 21 de noviembre de 2008 y mediante Sentencia
de la Audiencia Nacional de 15 de julio de 2010, confirmada en casacién por la Sala Il del Tribunal
Supremo por sentencia de 30 de noviembre de 2012.
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en 2015 todas ellas resultaron desestimadas en via administrativa y judicial. En todos
ellos, el juzgador coincide al sefialar que los Dictdmenes del Comité de Derechos
Humanos no eran resoluciones judiciales, ni resultaban vinculantes para Espaia.
Tampoco introdujo un sistema corrector para la violacion cometida: no resarcié al Sr.
Hachuel y cabe recordar que la Ley Organica ndm. 19/2003, de 23/12/2003, de
modificacion de la Ley Organica num. 6/1985, de 01/07/1985, del Poder Judicial, no
incluyd prevision alguna que permitiese resolver las sentencias firmes dictadas con
anterioridad.

Tras el pronunciamiento del Tribunal Supremo que declaraba, con ocasion del caso
Angela Gonzélez Carrefio, al recurso de casacion contra sentencias denegatorias de la
responsabilidad patrimonial del Estado como cauce procesal adecuado para hacer
efectivas las recomendaciones de los Dictamenes de la CEDAW sobre violacion de
derechos humanos??, el Sr. Hachuel, interpuso recurso de revision contra la sentencia de
6 de febrero de 2015 de la Sala 111 del Tribunal Supremo que rechazo la responsabilidad
patrimonial del Estado; el 12 de febrero de 2020, la Sala Especial del Tribunal Supremo
desestimo el recurso.

3. Sobre la imposibilidad de equiparar las Sentencias del TEDH con los Dictamenes
del Comité de Derechos Humanos

En su sentencia 401/2020 de 12 de febrero, la Sala Especial rechaza la pretension del
recurrente y ello, por diversos motivos: a) por tratarse de un recurso de revision —y no de
casacion- y no ser, por tanto, el procedimiento indicado para la correccién de errores
formales o de fondo que puedan alegarse con posterioridad al dictado de la resolucién ni
para aquellos que pudieran afectar a la valoracion de la prueba®®; b) por haberse
presentado fuera del plazo previsto de para este tipo de recurso; y, ¢) por no tratarse de
una Sentencia del TEDH.

En este sentido, debe considerarse que la inclusion de estas sentencias como titulo
habilitante para el recurso de revision tiene como objetivo admitir la extension del efecto
en el tiempo ante cualquier modificacion del estandar de DDHH establecido desde el
Tribunal de Estrasburgo. No puede admitirse la revision porque el Dictamen condenatorio
ya se conocia cuando la decision fue recurrida, siendo ahora una sentencia del propio
Tribunal Supremo —que alterd (al menos para el caso concreto) -la que se alega como
motivo para la revision.

I11. CONCLUSIONES FINALES

La Sentencia dictada por la Sala Especial del Tribunal Supremo no seria merecedora de

1 En 2012, el Sr. Hachuel presentd una nueva demanda, por responsabilidad patrimonial del Estado
legislador ante el Consejo de Ministros, desestimada de forma expresa mediante resolucion de 22 de
noviembre de 2013. Contra dicha resolucion se interpuso recurso contencioso administrativo que fue
desestimado por Sentencia de 6 de febrero de 2015 de la Sala 111 del Tribunal Supremo.

128TS 1263/2018, de 17 de julio de 2018, disponible aqui.

13 FJ. 3 STS 401/2020, de 12 de febrero de 2020, de la Sala Especial, disponible aqui
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una especial consideracion si la argumentacién del juzgador se hubiera quedado
unicamente en los obstaculos procesales para la extension - por via de recurso de revision-
de la doctrina Gonzélez Carrefio sobre el valor ante nuestros 6rganos jurisdiccionales de
los Dictamenes de la ONU. Con ello, abunda en la ausencia en Espafia de un
procedimiento establecido para la consideracion y reparacion de las violaciones de
derechos humanos sefialadas contra Espafia por los Comités de la ONU — en particular,
todas aquellas referidas a la ausencia de “segunda instancia penal” en relacion con el
parrafo 5 del articulo 14 del PIDCP- y las dificultades para encontrarle acomodo,
Unicamente en la via jurisdiccional.

Sin embargo, al reiterarse en el rechazo a la equiparacion de las sentencias del TEDH con
los Dictamenes emitidos por la ONU y otras Organizaciones Internacionales a propdsito
del cumplimiento de tratados por parte de Espafia, afiade un elemento de discusion
adicional al interesante debate que la doctrina ius internacionalista viene desarrollando
desde 2018 entre aquellos que consideran tal equiparacion un riesgo que obligara al
Estado a adoptar, por via interna, determinadas obligaciones con las que no se ha
comprometido especificamente y quienes sostienen su consideracion cuasi-jurisdiccional
en la proteccion de los Derechos Humanos*,

14 A proposito de esta cuestion véase la reciente discusion doctrinal acontecida en el ndmero 23 del Spanish
Yearbook of International Law: CARDONA LLORENS, C., “The legal value of the views and interim
measures adopted by United Nations treaty bodies (A response to the opinions of E. Jimenez Pineda, C.
Jiménez Sanchez and B. Vazquez Rodriguez)” 23 SYbIL (2019) 146-165, disponible aqui; JIMENEZ
PINEDA, E., “A commentary on the supreme court’s judgment of 17 july 2018 (sts 1263/2018) and its
supposed impact for a legally binding value of the decisions adopted by the Committee on the elimination
of discrimination against women (CEDAW)”, 23 SYbIL (2019) 129-145, disponible aqui; JIMENEZ
SANCHEZ, C., “Human Rights Committees: their nature and legal relevance in Spain” 23 SYbIL (2019)
104-128, disponible agui VAZQUEZ RODRIGUEZ, B., Interim measures requested before International
Courts and International quasi-judicial bodies in the protection of Human Rights: do they also protect the
right to participate in public affairs?”, 22 SYbIL (2018) 77-115, disponible aqui.
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SOBRE LA ACCION POPULAR Y LA LUCHA CONTRA LA
IMPUNIDAD EN EL ASUNTO ELLACURIA (SENTENCIA
2193/2020 DE LA SALA DE LO PENAL DE LA AUDIENCIA
NACIONAL)

MARIA GARCIA CASAS*

I. HECHOS

El 11 de septiembre de 2020, conocimos la sentencia de la Audiencia Nacional que
resuelve el asunto del asesinato de seis sacerdotes jesuitas y otras dos residentes, en la
Universidad Central José Simeo6n Cafias (conocida como UCA), el 16 de noviembre de
1989. El procedimiento se inicid, en noviembre de 2008, mediante una querella
interpuesta por la Asociacién Pro Derechos Humanos de Espafia (APDHE) y el Center
for Justice and Accountability, por los delitos de crimenes de lesa humanidad y terrorismo
0 asesinato en el contexto de crimenes contra la humanidad, cometidos por militares de
El Salvador. En mayo de 2017, uno de los acusados — el coronel Inocente Orlando
Montano- fue extraditado por Estados Unidos y, en diciembre de 2018, se concluyo el
Sumario respecto de este y de René Mendoza, un integrante del batallon que ejecuto los
delitos. EI Ministerio Fiscal, en sus conclusiones provisionales, califico los hechos a
juzgar como cinco delitos de asesinato terrorista, solo los cometidos contra los ciudadanos
esparioles, mientras que la acusacion popular y la recién incorporada acusacion particular
calificaron los hechos a juzgar como constitutivos de ocho delitos de asesinato terrorista.
El 8 de junio de 2020 dio comienzo el juicio oral y la Sala acord6 el sobreseimiento del
procedimiento respecto de René Mendoza, por prescripcion del delito.

Los hechos juzgados por la Audiencia Nacional se desarrollan en el contexto del conflicto
civil en El Salvador, entre el gobierno de la Junta civico-militar y la guerrilla del Frente
Farabundo Marti de Liberacion Nacional (FMLN). Fue, precisamente, la intencién de
mediar en el conflicto lo que le granjed al rector de la UCA, el sacerdote espafiol Ignacio
Ellacuria, la enemistad con las fuerzas de extrema derecha dominantes en el Ejército, que
veian en un potencial acuerdo de paz, el fin de sus privilegios. Un grupo de militares
pertenecientes al grupo denominado “la tandona”, que ostentaban altos cargos, eran
especialmente beligerantes con Ellacuria y el resto de jesuitas, a quienes acusaban de
mantener vinculos con el FMLN. El 15 de noviembre varios oficiales pertenecientes a “la
tandona” mantuvieron numerosas reuniones en las que el Jefe del Estado Mayor orden6
al Director de la Escuela Militar matar al padre Ellacuria, sin dejar testigos, valiéndose
para dicha tarea de una unidad de élite (el batallén Atlacatl), que ya habia realizado
registros en la universidad. En la madrugada del 16 de noviembre, se llevo a cabo el
asesinato de seis sacerdotes jesuitas, incluido el padre Ellacuria, y dos mujeres de
nacionalidad salvadorefia, una trabajadora de la residencia y su hija menor.

* Profesora Ayudante del Area de Derecho Internacional Plblico de la Universidad Auténoma de Madrid,
(maria.garciac@uam.es)
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Como se ha indicado, de entre los responsables de esos hechos, solo el coronel Inocente
Orlando Montano — viceministro de Defensa y viceministro de Seguridad Publica— ha
podido ser juzgado por la Audiencia Nacional, al ser extraditado por el Tribunal de del
Distrito Este de Carolina del Sur, donde se encontraba el acusado cumpliendo condena
por un delito de inmigracion ilegal. Tras considerar probado que el acusado participd en
la toma de decision para perpetrar esos hechos, la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, le condend como autor de cinco delitos de asesinato de caracter terrorista. Solo
fue posible la condena por el asesinato de los cinco sacerdotes jesuitas, de nacionalidad
espafiola, puesto que — aunque se considera también probado la autoria del asesinato de
otro sacerdote, una trabajadora y su hija, de nacionalidad salvadorefia— los términos del
acuerdo de extradicion del acusado se limitaban a los delitos cometidos contra ciudadanos
espanoles.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

En esta sentencia, encontramos cuatro cuestiones juridicas que merecen ser destacadas.
La primera hace referencia al alcance de la jurisdiccién de los tribunales espafioles. Como
hemos indicado anteriormente, la Sala considera que los hechos declarados probados son
constitutivos de ocho delitos de asesinato de caracter terrorista. Sin embargo, solo
pudieron conocer del asesinato de los cinco ciudadanos espafoles, por ser los delitos que
sustentaron la decision de acceder a la extradicion, de la que el Estado que recibe no puede
separarse, de acuerdo con el principio de especialidad en materia de extradicion. No
obstante, en el supuesto de que el acuerdo de extradicion no se hubiera limitado al
asesinato de los ciudadanos esparioles, la aplicacion del articulo 23.4.e) de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, que fundamenta la jurisdiccion de los tribunales espafioles,
de acuerdo con la sentencia, solo hubiera permitido a la Sala juzgar los delitos de
terrorismo contra ciudadanos espafioles. Es la redaccion de la LOPJ, modificada por la
LO 1/2014, la que impediria en cualquier caso el juicio por el asesinato terrorista de
ciudadanos extranjeros. Es preciso recordar que, aungue la querella se interpuso en el afio
2008 — cuando la LOPJ no contemplaba la concurrencia de vinculos de conexion con el
Estado espafiol para perseguir y juzgar los delitos en virtud del principio de justicia
universal— la disposicion transitoria de la LO 1/2014 ordena el sobreseimiento de aquellas
causas que se encontraran en tramitacién y que no cumplieran con los requisitos
introducidos por la ley. Por tanto, pese a que la propia APDHE, haya calificado la
sentencia como un hito histérico de justicia universal®®, la jurisdiccion de los tribunales
espanoles, en este caso, se sustenta en el principio de personalidad pasiva.

La segunda cuestion que queremos destacar es la referencia que hace la Sala a los
procesos judiciales sustanciados en EIl Salvador para perseguir estos mismos hechos. La
Audiencia Nacional habia elevado una cuestiéon al Tribunal Supremo para que
determinara si el enjuiciamiento de los hechos realizado en El Salvador, fue fraudulento
o incompleto y, como tal, justificaba la continuacion de la investigacion por parte de los
tribunales espafioles, de acuerdo con el principio de subsidiariedad contemplado en el
articulo 23.5 LOPJ. Para el Tribunal Supremo, habia indicios suficientes de que el proceso

15 https://apdhe.org/caso-jesuitas-la-audiencia-nacional-dicta-sentencia-condenatoria/
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llevado a cabo en El Salvador no garantizo la persecucion efectiva de los responsables,
“sino que, por el contrario, pudo tratar de sustraerlos de la accion de la justicia”?®, al
haberse permitido la ocultacion y destruccion de pruebas y por las presiones externas a
las que se sometid a los fiscales y los miembros del jurado, anulando la imparcialidad y
la objetividad. Ademas, las Unicas personas declaradas responsables en esos procesos se
beneficiaron de la ley de Amnistia General — proclamada en 1993 y declarada
inconstitucional en 2016. En atencion a estas razones, el Tribunal Supremo afirmé la
jurisdiccion de los tribunales esparioles.

La tercera cuestion de relevancia juridica que presenta la sentencia guarda relacion con
la naturaleza terrorista de los asesinatos. Respondiendo a la defensa, que cuestioné la
calificacion de los hechos como terrorismo, la Audiencia Nacional alude a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y sefiala la fundamentalidad del elemento subjetivo
— es decir, la motivacién del delincuente— para distinguir los delitos terroristas de los
comunes. De la interpretacion que el Tribunal Supremo realiza de la Decision Marco de
13 de junio de 2002, del Codigo Penal espafiol y del IV Convenio de Ginebra, la Sala
concluye que el asesinato de los jesuitas, una trabajadora y su hija menor, por el mero
“hecho de que el Rector de la Universidad en la que vivian y trabajaban fuera un hombre
de paz”'’, tenia como finalidad la alteracion grave de la paz piblica, causar terror a la
poblacién civil y dificultar las negociaciones de paz. El ejercicio de la violencia para tal
fin se ejercid, en este caso, desde el alto mando de las Fuerzas Armadas, que se arrogé de
manera ilegal el monopolio de la violencia con el Gnico fin de alterar gravemente la paz
publica y perpetuarse en sus posiciones de privilegio en el Estado. Por esa razén, la
sentencia lo califica como “terrorismo desde el Estado”. A juicio del tribunal, la ejecucion
de los delitos comenzé con la toma de la decision de ejecutar a Ellacuria, en la cual el
coronel particip6 de forma personal, directa y voluntaria, por lo que le considera
penalmente responsable de estos. Fue el grupo de decision, el Alto Mando y cada uno de
sus integrantes, quienes tuvieron dominio del hecho, es decir, la posibilidad de cometer
el delito o no, pues bastaba que dieran la orden para que ésta fuera ejecutada. Merece
sefialarse que la Sala considerd enervada la presuncién de inocencia por las declaraciones
testificales y los informes periciales, asi como por el informe de la Comision de la Verdad,
constituida como consecuencia de los Acuerdos de Paz de Chapultepec y bajo los
auspicios de Naciones Unidas. A juicio de la Audiencia Nacional, la investigacion
realizada por dicha Comisién, sobre los hechos ocurridos en la UCA, es una prueba
especialmente relevante para el juicio “dada la objetividad con la que se elaboro, al
efectuarse por mandato de un acuerdo de paz y, por lo tanto, de ambas partes en
conflicto”'® y por hallarse bajo las garantias de independencia que ofrece Naciones
Unidas.

Por altimo, queremos sefalar la mencion del tribunal a la destacable labor de la acusacion
popular, a quienes considera determinantes para el inicio de la causa, al interponer la
querella justo antes de que prescribieran los delitos (sumandose con posterioridad la
acusacion particular), y para el buen desarrollo del proceso, logrando acabar con la

16 Auto del Tribunal Supremo 2864/2015, de 20 de abril de 2015, p. 7.
17 Fundamento juridico séptimo.
18 Fundamento juridico octavo.
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impunidad de estos crimenes. En atencion a esto — y siguiendo con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo al respecto— la Sala condena al pago de las costas procesales en que
incurriera la acusacion popular, ademas de la particular. Es especialmente relevante el
reconocimiento expreso de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional a la tarea
desempefiada por la acusacion popular en este procedimiento, puesto que, desde la
reforma introducida por la LO 1/2014, no seran perseguibles los delitos cometidos fuera
del territorio espafiol, cuando la querella se interponga en ejercicio de la accion popular.
La exposicién de motivos justificaba esta limitacion por el caracter excepcional que tiene
la jurisdiccion extraterritorial, pero es precisamente la excepcional gravedad de los
delitos, el motivo por el que el Derecho internacional faculta a los Estados para establecer
la jurisdiccion universal.

I11. CONSIDERACIONES FINALES

Esta sentencia ha sido una victoria para los derechos de las victimas, especialmente ahora
que la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de El Salvador, ha revocado la reapertura del
caso de la matanza de los jesuitas, que se aprobd tras la anulacion de la Ley de Amnistia.
Sin embargo, nos lleva a constatar, de nuevo, los limites de la actual configuracion de la
justicia universal en nuestro ordenamiento y su impacto negativo en la consecucion de la
justicia. Ante delitos de esta naturaleza y la negativa del Estado donde se cometieron a
perseguir y juzgar de manera efectiva, la lucha contra la impunidad tiene un margen de
éxito muy limitado y su fracaso no es solo un perjuicio para las victimas directas, sino
para toda la sociedad.
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LA INMUNIDAD DE JURISDICCION DE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES EN LOS LITIGIOS LABORALES
(SENTENCIA 146/2020 DEL TRIBUNAL SUPREMO)

EVA MARIA RUBIO FERNANDEZ*

I. HECHOS

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo dicté sentencia el 14 de febrero de 2020,
desestimando el recurso 82/2017 de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto
por la representacion letrada de la Comision Internacional para la Conservacion del Atun
Atlantico (en adelante, CICAA) sobre la competencia de la jurisdiccion espafiola para
conocer de una demanda de resolucion de contrato de trabajo e indemnizacién de dafios
y perjuicios por vulneracion de derechos fundamentales interpuesta por una de sus
trabajadoras. Asi, confirmaba la Sentencia de 4 de noviembre de 2016, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social) y acogia, igualmente, lo solicitado
también por el Ministerio Fiscal®®.

Esta ciudadana de nacionalidad espafiola habia trabajado para dicha organizacion, desde
1985, como telefonista recepcionista, por contrato verbal, y como personal contratado
desde 1987, siendo clasificada desde enero de 1994 como funcionaria en la categoria de
servicios generales con similares funciones, constando en sus néminas la categoria
profesional de auxiliar administrativa (FJ Tercero, apartado 4).

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

Con caracter previo al examen de la cuestion de fondo, el Tribunal Supremo recordo6 que
la exigencia de la concurrencia del presupuesto de contradiccion no cabia en este supuesto
al considerarse la posible jurisdiccion de los tribunales espafioles una cuestion de orden
publico a conocer de oficio (FJ Segundo, apartado 1)%. A su vez, decidié el examen
conjunto de los tres motivos del recurso, aunque en la sentencia se aprecia el
pronunciamiento sucesivo y, en gran medida, separado de los mismos (ibid., apartado 2).

El Tribunal Supremo, en primer lugar, delimita el marco juridico interno aplicable con

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

19 Sentencia del Tribunal Supremo 146/2020, Fundamento Juridico (en adelante, FJ) Primero, apartado 2
in fine.

20 |_as sentencias sefialadas como contradictorias por orden de motivos fueron: la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nim. 6409/2015, de 28 de octubre de 2015; la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 345/2008, de 5 de mayo de 2008;
y, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 450/2004, de 24 de
mayo de 2004. En ellas, los fallos estimaban la inmunidad de jurisdiccion respecto de la Empresa Comun
Europea para el ITER y el desarrollo de la Energia de Fusion, la Organizacion de Estados Iberoamericanos
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, y al Organismo Internacional del Consejo Oleicola Internacional,
respectivamente.
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referencias a la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) (arts. 9, 21
y 25) y a la Ley Organica 16/2015 , de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de
los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafa
y las Conferencias y Reuniones Internacionales celebradas en Espafia (Ley Organica
16/2015)%, a la que dedica una especial atencion recogiendo algunos contenidos de su
Preambulo, entre ellos el unico parrafo dedicado a su Titulo V (“Privilegios e
inmunidades de las organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia”) y la
referencia a sus articulos 4, 10 y 35.1 (FJ Cuarto).

Siendo la primera sentencia del Tribunal Supremo sobre la inmunidad de las
organizaciones internacionales y la Ley Organica 16/2015, este comienza su
desestimacion del primer motivo alegado (incumplimiento del Convenio de Sede entre el
Estado espafiol y la CICAA, firmado en Madrid el 29 de marzo de 1971)? recordando su
jurisprudencia (y la del Tribunal Constitucional) sobre el alcance y los limites de la
inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion de los Estados extranjeros en relacion con el
derecho a la tutela judicial efectiva, de acuerdo con la interpretacion de inmunidad
relativa®. De este modo, se reitera que el régimen de inmunidad de Estados extranjeros
no es en si mismo y en todo caso contrario al derecho a la tutela judicial (art. 24
Constitucion espafiola), excepto en caso de no responder a lo previsto en el articulo 21.2
LOPJ, esto es, en el supuesto de indebida extension o ampliacion de dicha inmunidad, ya
que su “ratio” no es suministrar “una proteccion indiscriminada”, sino la garantia del
principio de igualdad soberana y de cooperacion pacifica, debiendo distinguirse entre los
actos iure imperii y los actos iure gestionis (FJ Quinto, apartado 1).

Afirmando la claridad de la Ley Orgénica 16/2015 a la hora de no extender la inmunidad
a las controversias particulares de personal, si el servicio no supone el ejercicio de los
poderes publicos de la entidad, ni se trata de personas empleadas en las categorias
sefialadas su texto (art. 10, apartado 2), el Tribunal Supremo concluye la imposibilidad
de apreciar la inmunidad de jurisdiccién contemplada por el articulo 11 del Convenio de
Sede insistiendo en la distincién entre el imperio y la gestién, desacertada en el caso de
las organizaciones internacionales?*. Se sefiala, asi, la inexistencia de indicio suficiente
de afectacion del ejercicio de poder publico de la organizacién en las funciones de la
demandante, correspondiendo a la organizacion la carga probatoria, sin que el nivel de
retribucién percibida, por si solo, sea prueba suficiente de ello. Conclusiéon que, en

2L BOE nim. 258, de 28 de octubre de 2015, pp. 101299-101320.

22 BOE nim. 275, de 17 de noviembre de 1971, pp. 18494-18497.

23 Sentencias de 22 de junio de 2009 (recurso error judicial 6/2008); nim. recurso 2568/2011, de 25 de
junio de 2016; vy, 339/2018, de 22 de marzo de 2018. Respecto del Tribunal Constitucional, Sentencias
nim. 107/1992, de 1 de julio; 292/1994, de 27 de octubre; 140/1995, de 28 de septiembre, 18/1997, de 10
de febrero; y, 176/2001, de 17 de septiembre, asi como el Auto 112/2002, de 1 de julio.

2 Véanse P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, “Las inmunidades de las Organizaciones
Internacionales: Perspectiva general y espafiola”, en J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (Dir.), La
Ley Orgénica 16/2015 sobre Privilegios e Inmunidades: Gestacion y Contenido, Cuadernos de la Escuela
Diplomatica nim. 55, Escuela Diplomatica, Madrid, 2016, pp. 205-231, pp. 209, 213-214 y 224, y J.
GONZALEZ VEGA, “Inmunidades, Derecho Internacional y tutela judicial en la Ley Organica 16/2015,
de 27 de octubre, sobre inmunidades. ¢Juego de Espejos en el Callejon del Gato?, REDI, vol. 68, 2016-1,
pp. 85-97, p. 94.
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términos similares, sostiene alrededor de su acreditacién como personal contratado en el
registro existente a tal efecto en el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion
(en adelante, MAEC)?®, donde, ademas, no consta en la lista del cuerpo diplomatico y
consular acreditado en nuestro pais?® (FJ Sexto).

Desaprovechada la ocasion de examinar el juego de la inmunidad de la CICAA en virtud
del Convenio de Sede y la posible aplicacion subsidiaria de la Ley Orgéanica 16/2015 al
hilo del primer inciso del art. 35.1, en lo que hubiera sido la opcién mas técnicamente
apropiada (y coherente con la decision inicial adoptada por el propio Tribunal), ni siquiera
el examen del segundo motivo alegado (vulneracion del art. 35.1 de la Ley Organica
16/2015) lleva a nuestro Tribunal Supremo a reflexionar sobre el fundamento funcional
de esta inmunidad (“respecto de toda actuacion vinculada al cumplimiento de sus
funciones”). Tras reiterar la mencion del ejercicio del poder publico y los criterios ya
expuestos de sus limites, eso si, pasarad a centrarse en el examen de las vias alternativas
razonables de solucion de controversias respecto del derecho a la tutela judicial efectiva
(segundo parrafo art. 35.1) (FJ Séptimo), si bien omitiendo cualquier referencia a los
desarrollos efectuados en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que pudieran ser
aplicables?’.

La alegacion de la CICAA alrededor de su existencia en virtud del articulo 44
(“Imprevistos”) de sus Estatutos y Reglamento del Personal?® y el juego del articulo 23.4
del Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura (FAO) relativo al establecimiento de la oficina de esta
Organizacion en Espafia, hecho en Madrid el 4 de abril de 2013%°, que, en Ultima
instancia, establece la competencia del Tribunal Administrativo de la Organizacién
Internacional del Trabajo (TAOIT) o el Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas,
segun el caso y el Manual Administrativo de la FAO, es desestimada al entenderse que el
articulo 44 presenta términos “vagos, genéricos e imprecisos”, no siendo la aplicacion
subsidiaria de los Estatutos de la FAO “en modo alguno automatica o incondicionada”,
pues queda al “libre arbitrio” de la CICAA, sin que el Acuerdo entre la FAO y esta

%5 MAEC, Guia Practica del Cuerpo Diplomatico acreditado en Espafia, 72 edicion, 2017, disponible en
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/Ministerio/Protocolo/Documents/GU%C3%8DA%20PR%C3%81
CTICA%20CD%202017.pdf.

% Estas Ultimas listas pueden ser consultadas en su Gltima actualizacion (5 de noviembre de 2020) en::
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/Ministerio/Protocolo/Paginas/Informacion-para-el-Cuerpo-
diplomatico-acreditado.aspx.

27 Sobre los mismos, véanse P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, op. cit., pp. 211-213 y 221, y D.
GONZALEZ HERRERA, “Breves reflexiones en torno a las inmunidades de las Organizaciones
Internacionales”, en J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (Dir.), La Ley Organica 16/2015 sobre
Privilegios e Inmunidades: Gestacion y Contenido, Cuadernos de la Escuela Diplomatica nim. 55, Escuela
Diplomaética, Madrid, 2016, pp. 235-255, pp. 252-253.

28 Este articulo establece que: “Para aquellas cuestiones no previstas de manera especifica en estos Estatutos
y Reglamento del Personal de ICCAT, podrian aplicarse subsidiariamente los Estatutos y Reglamento del
Personal en vigor de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO).
No obstante, todas estas materias se someteran debidamente por el Secretario Ejecutivo a la consideracion
de la Comision” (Estatutos y Reglamento del Personal, adoptados en 1969 y posteriormente revisados,
disponibles en: https://wwuw.iccat.int/es/).

29 BOE nim. 102, de 29 de abril de 2013, pp. 32253-32261.
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organizacion (1973)% contenga tampoco referencia alguna a la cuestion.

Mas aln, ahonda en la consideracién de que la CICAA no es un organismo especializado
de Naciones Unidas, ni se encuentra entre sus Fondos, Programas y Agencias
especializadas afiliadas a este sistema®?, lo que conllevaria la competencia del Tribunal
Contencioso-Administrativo de Naciones Unidas. Tampoco consta que se haya celebrado
el acuerdo especial con la Secretaria General de Naciones Unidas aceptando la
competencia del mismo, conforme al articulo 2.5 de su Estatuto®, pudiendo interpretarse
el articulo 44 como una “mera manifestacion unilateral” sin efectos para dicho tribunal®,

En cuanto al altimo motivo alegado (incompetencia del orden social de la jurisdiccion
por tener la demandante la condicidn de funcionaria de la organizacion), el Tribunal
parte de que la pretension ultima del mismo es la declaracion de falta de competencia de
nuestros tribunales. Incluso con ello, descarta la competencia del orden contencioso-
administrativo por: a) la base alegada en la demanda (articulo 50, “Extincién por voluntad
del trabajador”, del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores); b) la
imposibilidad de trasladar la normativa espariola aplicable al personal funcionarial y por
la letra del articulo 24 LOPJ, salvando la referencia a “funcionarios” presente en el
version espafiola de los Estatuto y Reglamento del Personal de la CICAA en lectura
combinada con la version inglesa®; c) la imposibilidad de asociar la inscripcion en el
registro especifico del MAEC con la condicién de personal funcionarial que justificaria
la competencia del orden contencioso-administrativo; y d) los precedentes de esta misma
Sala en casos de personal de embajadas y legaciones extranjeras en Espafia (FJ Octavo).

Nos encontramos, en definitiva, con un fallo que no debe ser interpretado en su resultado
ultimo como sorprendente o traicionero por parte de la CICAA o de otras Organizaciones
Internacionales en la medida en que el MAEC ha remitido Notas Verbales Circulares (6/7,
de 1 de febrero de 1990, y 16/7, de 5 de julio de 2010) e incluido recomendaciones en su
Guia Practica del Cuerpo Diplomético acreditado en Espafia, poniendo de manifiesto
esta tendencia en la apreciacion de la jurisdiccion y competencia de los juzgados y
tribunales sociales, la importancia de respetar el Derecho Laboral y de la Seguridad Social
espafiol y “los graves perjuicios que suele deparar su incumplimiento”®.

%0 Su texto puede consultarse en: https://www.iccat.int/Documents/Commission/BasicTexts.pdf.

31 La CICAA es un organismo regional de pesca establecido fuera del marco de la FAO, aunque teniendo
esta las funciones de depositaria de su tratado constitutivo (Convencion Internacional para la Conservacion
del Atan Atlantico, Rio de Janeiro, 1 de abril de 1966) y su Protocolo,, que se pueden consultar en:
http://www.fao.org/treaties/results/en/?search=adv&subj_coll=No_ArticleXIV.

32 Véase Resolucion de la Asamblea General 63/253, de 24 de diciembre de 2008, posteriormente
enmendado y disponible en: https://www.un.org/en/internaljustice/pdfs/UNDT _Statute.pdf

33 Ninguna referencia se hace al TAOIT, quiza a consecuencia del texto del recurso. Sin embargo, en la
informacion al respecto disponible en su web tampoco consta que se haya aceptado su competencia por la
CICAA (https://www.ilo.org/tribunal/membership/lang--en/index.htm).

3 Llama la atencidén que, para reforzar su argumentacion, no haga referencia al articulo 5 de los Estatutos
y Reglamento del Personal donde se define la categoria de Servicios Generales (GS), poseida por la
ciudadana espafiola, como la correspondiente a puestos de auxiliares técnicos y administrativos, asi como
personal empleado, secretariado y personal diverso de oficina, usualmente contratados a nivel local.

% MAEC, Guia Practica, op. cit., pp. 42-43.
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111.- CONSIDERACIONES FINALES

Este primer pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la inmunidad de las
organizaciones internacionales a la luz de la Ley Organica 16/2015, pudiendo haber sido
el golpe de timon que hiciera virar la deriva predominante de nuestros tribunales de
extender los fundamentos de la inmunidad de los Estados a la de las organizaciones
internacionales, ha supuesto una oportunidad perdida para la correcta aplicacion de su
articulo 35.1. Cierto es que el resultado ha derivado en la proteccion de la particular al
garantizar su derecho a la tutela judicial efectiva, vistas las imprecisiones del régimen de
personal de la CICAA respecto al acceso a la via alternativa razonable. Habra que esperar,
pues, cual Penélope, para ver si nuestros tribunales deciden aplicar plenamente este
articulo y, quién sabe, si para interpretarlo, en su caso, en aras de verificar que la via
alternativa retne todas las exigencias requeridas por el derecho a la tutela judicial
efectiva.
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