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LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA DE 13 DE FEBRERO DE 2019 SOBRE
EXCEPCIONES PRELIMINARES EN EL ASUNTO
CIERTOS BIENES IRANIES (REPUBLICA ISLAMICA DE IRAN C.
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA)

Eduardo Jiménez Pineda*

I. HECHOS

La Corte Internacional de Justicia (ClJ), mediante sentencia sobre excepciones
preliminares de 13 de febrero de 2019, afirmd su jurisdiccion para conocer de la demanda
interpuesta por la Republica Islamica de Iran contra los Estados Unidos de Américay, al
mismo tiempo, declaré la admisibilidad de la demanda. Dicha demanda, de fecha de 14
de junio de 2016, pretendia, sucintamente, la declaracién de la responsabilidad
internacional de Estados Unidos a causa de sus supuestas violaciones del Tratado de
Amistad, Comercio y Derechos Consulares de 15 de agosto de 1955 (en adelante, el
Tratado), y, ademas, el cumplimiento de las tres obligaciones derivadas de la
responsabilidad internacional de cesacion, no repeticion y reparacion de las violaciones
de sus obligaciones internacionales (para. 15).

Como recuerda la sentencia, el Tratado de 1955, que entr6 en vigor en 1957, habia
inaugurado las relaciones diplomaticas entre ambos Estados que, sin embargo, se
rompieron en 1980 debido a la revolucion irani de 1979 y a la toma el mismo afio de la
Embajada de Estados Unidos en Teheran (para. 19)?. Tres afios después, en 1983, las
relaciones entre ambos Estados empeoraron ain méas cuando Estados Unidos
responsabilizo a Iran del ataque terrorista acaecido en Beirut, en el que murieron 241
militares estadounidenses, y, al afio siguiente, en 1984, catalogd a Irdn como “Estado
patrocinador del terrorismo”, categoria que ha mantenido hasta la actualidad (paras. 20-
21). Mas tarde, en 1996, Estados Unidos modific6 su Ley sobre Inmunidades Soberanas

* Doctorando y contratado predoctoral FPU (ref. FPU16/03446) de Derecho Internacional Publico en la
Universidad de Cérdoba (eduardo.jimenez.pineda@uco.es). Los documentos relativos al caso comentado
pueden consultarse en https://www.icj-cij.org/en/case/164. Todas las paginas webs citadas han sido
consultadas por dltima vez el 15 de mayo de 2019 y las traducciones son del autor.

! Certain Iranian Assets (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment on Preliminary
Objections, ICJ Reports 2019, en prensa. La Sentencia sobre excepciones preliminares conté con la
declaracién del Juez Gaja, la opinion disidente conjunta de los Jueces Tomka y Crawford y las opiniones
disidentes de los Jueces Robinson, Gevorgian y los Jueces ad hoc Brower, nominado por Estados Unidos,
y Momtaz, nominado por Iran.

2 Como es sabido, el incidente de la toma de la Embajada de Estados Unidos en Teheran dio lugar al asunto,
también ante la Corte, del personal diplomético y consular de los Estados Unidos en Teheran, United States
Diplomatic and Consular Staff in Tehran, Judgment, ICJ Reports 1980, p. 3. Posteriormente, ambos Estados
fueron parte ante la CIJ en el asunto de las Plataformas Petroliferas, ICJ Reports 1996, p. 161. Mas
recientemente, la Corte esta conociendo de otro asunto entre ambos Estados relativo a supuestas violaciones
del Tratado de Amistad, Comercio y Derechos Consulares de 1955, en el cual adopté un auto de medidas
cautelares el 3 de octubre de 2018 (para.45).

-2- DOI: 10.17103/reei.37.15


mailto:eduardo.jimenez.pineda@uco.es
https://www.icj-cij.org/en/case/164

Cronica de Derecho internacional pablico

Extranjeras para retirar, en determinados supuestos, la inmunidad de jurisdiccion ante sus
tribunales de los Estados patrocinadores del terrorismo segun la clasificacion de dicho
Estado. Esta modificacion permitié la admision a trdmite de diversas demandas contra
Iran por los dafios causados durante el ataque terrorista de 1983, si bien Iran no
comparecid en estos procesos al considerar que la legislacion estadounidense violaba el
Derecho internacional de las inmunidades de Estado (para. 22). En 2008, la citada Ley
sobre Inmunidades se modificO nuevamente, amplidndose las categorias de bienes
disponibles para asegurar la satisfaccion de las condenas judiciales contra Iran, de manera
que se incluian todos los bienes de entidades propiedad del Estado irani,
independientemente de que hubieran sido o no sido bloqueados previamente por el
Gobierno estadounidense y del grado de control ejercido por Iran sobre estas entidades
(para. 24). Finalmente, en 2012, mediante Orden Ejecutiva del Presidente de Estados
Unidos, se congelaron todos los bienes del Estado irani, incluidos los pertenecientes al
Banco Central de Iran (Banco Markazi), que, en virtud de la aprobacién el mismo afio de
la Iran Threat Reduction and Syria Human Rights Act, quedaron sujetos a procedimientos
de ejecucion a excepcion, légicamente, de los que ya hubieran sido ejecutados con
anterioridad (paras. 25-27).

1. PROBLEMAS JURIDICOS

Irdn invocaba como fundamento de la jurisdiccion de la Corte en el presente asunto el
articulo XXI, paragrafo 2, del Tratado de Amistad®, cuya vigencia en el momento de la
interposicion de la demanda por Iran el 14 de junio de 2016, a pesar de la posterior
denuncia del Tratado por Estados Unidos el 3 de octubre de 2018, fue, I6gicamente,
afirmada por la Corte (paras. 29-30). De este modo, la principal discrepancia entre las
partes radicaba en dilucidar si la controversia existente entre ambos Estados era “relativa
a la interpretacion o aplicacion del Tratado”, considerando Estados Unidos que Iran no
buscaba arreglar una controversia relativa a las disposiciones del Tratado sino implicar a
la Corte en una “controversia estratégica mas amplia” mientras que, por el contrario, Iran
entendia que las medidas estadounidenses afectaban al ejercicio de los derechos de Iran
de control y disfrute de sus propiedades (paras. 31-35). En este sentido, desestimando las
objeciones norteamericanas, la Corte afirmd su competencia en este asunto recordando
que las controversias que se someten a su conocimiento a menudo introducen una
controversia particular originada en el contexto de un desacuerdo mas amplio entre paises
(paras. 36 y 126).

Ademas de la objecion general antes descrita, la CIJ procedié a examinar una a una las
tres excepciones preliminares a su jurisdiccion planteadas por Estados Unidos. En virtud
de la primera de ellas, la Corte, con arreglo al articulo XX, paragrafo 1, letras ¢ y d del
Tratado, deberia declararse incompetente respecto de todas las pretensiones iranies
referidas a la violacion de las disposiciones del mismo por las medidas estadounidenses
de bloqueo de bienes (paras. 38-39). A este respecto, la Corte, trayendo a colacion sus

3 Dicho articulo dispone: “toda controversia entre las Altas Partes Contratantes [Estados Unidos e Iran]
relativas a la interpretacién o aplicacion del presente Tratado, no satisfactoriamente resuelta
diplomaticamente, debe ser sometida a la Corte Internacional de Justicia, a menos que las Altas Partes
Contratantes acuerden arreglarla mediante cualesquiera otros medios pacificos”.
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pronunciamientos previos de los que no vio razon alguna para apartarse, indicé que el
Tratado de Amistad no contiene ninguna disposicidén que expresamente excluya ciertas
materias de la jurisdiccion de la Corte (para. 45). Comoquiera que el citado articulo XX,
paragrafo 1, letras ¢ y d, no restringe esa jurisdiccion, “but merely afford the Parties a
defence on the merits”, la Corte rechazo, por unanimidad, dicha objecion preliminar
(paras. 47 y 126).

En cuanto a la segunda excepcion preliminar, Estados Unidos consideraba que todas las
pretensiones de declaracion de inmunidad de jurisdiccion de los bienes iranies, o de sus
entidades, ante los tribunales americanos, no podian ser conocidas por la Cl1J debido a la
ausencia de disposicion en el Tratado que confiriese inmunidad de jurisdiccién o
ejecucion a las partes, falta de prevision en el Tratado que Iran no cuestionaba (paras. 48-
50). No obstante, Ir&n estimaba que esta excepcion preliminar debia rechazarse en virtud
de dos tipos de articulos del Tratado, a saber: los relativos al Derecho internacional o al
Derecho de inmunidades (articulo 1V, paragrafo 2, y articulo XI, paragrafo 4) y, por otro
lado, los que consideraban las inmunidades que el Derecho internacional confiere a
Estados y entidades del Estado (articulo Ill, pardgrafo 2; articulo IV, paragrafo 1; v,
articulo X, paragrafo 1) (para. 51).

La Corte procedié a examinar cual de dichos preceptos invocados por Iran permitia que
la cuestion de las inmunidades soberanas se considerase dentro del &mbito competencial
ratione materiae del Tratado (para. 52). Sobre el articulo IV, paragrafo 24 la Corte
concluye que no puede interpretarse en el sentido de que incorpore por referencia las
normas consuetudinarias en materia de inmunidades soberanas, razonamiento muy
similar al que siguid al interpretar el articulo 1V, pardgrafo 1 (paras. 58 y 71-74). En
relacion con el articulo X1, paragrafo 4°, la C1J no siguid la interpretacion propuesta por
Irdn, por cuanto esta disposicion pretende el respeto de las inmunidades, pero no lo
convierte en una obligacién convencional (para. 65). Respecto al articulo Ill, paragrafo
2%, la Corte consideré que esta disposicion no obliga a respetar las inmunidades que el
Derecho internacional consuetudinario reconoce a algunas de estas entidades (para.70).
Finalmente, al interpretar el articulo X, parégrafo 1, segun el cual entre las partes “debe
haber libertad de comercio y navegacion”, la C1J, reiterando su jurisprudencia anterior en
la materia, record6 que la libertad de comercio no puede cubrir aspectos que no guardan
vinculo alguno, o que guardan un vinculo “demasiado tenue”, con las relaciones
comerciales entre los Estados parte (paras. 75y 79). En consideracion de los argumentos
anteriores, la Corte concluyd, por once votos contra cuatro, que esta objecion preliminar
debia admitirse, dado que las pretensiones de reconocimiento de la violacién de las

4 Este articulo (para.53) dispone: “La propiedad de los nacionales y compaiiias de cualquiera de las Altas
Partes Contratantes (...) debe recibir la maxima proteccion y seguridad constante en los territorios de la
otra Alta Parte Contratante, en ninglin caso inferior que la exigida por el Derecho internacional (...)”.

5 Esta disposicion (para.59) prevé que “ninguna empresa de cualesquiera de las Altas Partes Contratantes
(...) debe reclamar o disfrutar de inmunidad fiscal, de jurisdiccion, de ejecucion de sentencia u otra
responsabilidad a la que las compaifiias privadas estén sometidas”.

® Con arreglo a este precepto (para.66), “los nacionales y empresas de cualquiera de las Altas Partes
Contratantes debe tener libertad de acceso a los tribunales de justicia y érganos administrativos en los
territorios de la otra Alta Parte Contratante (...) en condiciones no menos favorables que las aplicables a
nacionales y empresas de la otra Alta Parte Contratante o cualquier otro tercer Estado (...)”.
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inmunidades soberanas reconocidas por el Derecho internacional consuetudinario no
guardan relacién con la interpretacion o aplicacion del Tratado de 1955 (paras. 80 y 126).

La terceray ultima objecion preliminar, conducente a excluir de la jurisdiccion de la Corte
el conocimiento de las posibles violaciones del Tratado causadas al Gobierno de Iran o al
Banco Markazi, fue declarada por la Corte, por once votos contra cuatro, como carente
de caracter exclusivamente preliminar (paras. 81, 98 y 126). Asi, la Corte, analizando
unicamente si el término “empresa” recogido en el Tratado era aplicable al Banco
Markazi), entendié que, a pesar de que una entidad llevando a cabo exclusivamente
actividades soberanas no puede ser definida como empresa en el sentido del Tratado, nada
obsta, a priori, a que una misma entidad realice actividades comerciales y también
soberanas (paras. 84, 91y 92). A este respecto, tratando de dilucidar la naturaleza de las
actividades del Banco Markazi, la Corte concluy6 que no disponia de todos los elementos
facticos necesarios para determinar si dicha entidad estaba desarrollando actividades
empresariales, cuestion sobre la que se podria pronunciar Gnicamente después de que las
partes presentasen sus argumentos en la siguiente fase del procedimiento, y, en
consecuencia, declard, por once votos contra cuatro, que esta excepcion a la jurisdiccion
no presentaba un caracter exclusivamente preliminar (paras. 97 y 126).

Afirmada la jurisdiccion de la Corte para conocer de parte de las pretensiones iranies, la
CI1J procedié a considerar las dos excepciones a la admisibilidad planteadas por el
demandado, a saber: el abuso de proceso (en un primer momento, abuso de derecho) y la
excepcion de manos limpias (cleand hands) (paras. 99-100). Con relacién al abuso de
proceso, del que se puede conocer en fase preliminar por contraposicién al abuso de
derecho que es una cuestién de fondo, la C1J subray6 que debe acreditarse claramente que
la conducta del demandante constituye tal clase de abuso (paras.103 y 113). En este
sentido, dado que el Tratado estaba en vigor entre las partes en la fecha de interposicion
de la demanda y que éste incluye una clausula compromisoria en su articulo XXI, la C1J
declaré por unanimidad gue no concurrian las circunstancias excepcionales para rechazar
las pretensiones iranis como consecuencia de un abuso de proceso (paras. 114 y 126). Por
otro lado, en relacion con la excepcion de “manos limpias”, la Corte considerd que,
incluso si se demostrara que la conducta de Iran no estaba “exenta de critica”, no seria
suficiente para acoger la excepcién de inadmisibilidad con fundamento en la doctrina de
las “manos limpias” y, al igual que con la primera excepcion a la admisibilidad, la rechazo
por unanimidad (paras. 122 y 126).

I11. CONSIDERACIONES FINALES

En la sentencia comentada, la Corte, reiterando su jurisprudencia previa, resuelve las
excepciones preliminares a su jurisdiccion de manera que permite que prosiga -con la
salvedad de las cuestiones relativas a las posibles violaciones de las inmunidades de
Estado- el proceso para conocer sobre el fondo de la controversia sobre ciertos bienes
iranies en Estados Unidos. De esta forma, Iran, valiéndose del “viejo” Tratado de
Amistad de 1955, aun en vigor a pesar de las tensas relaciones actuales con Estados
Unidos, consigue, con habilidad procesal, salvar el obstaculo jurisdiccional y llevar ante
la Corte una controversia en la que se han visto comprometidos multiples recursos de
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distinta indole, domiciliados en Estados Unidos y propiedad del Estado irani. De nada ha
servido a Estados Unidos la denuncia tardia de este Tratado, en 2018, muy posterior a la
interposicion de la demanda por Iran en 2016. Frente a las objeciones preliminares
planteadas por Estados Unidos a la jurisdiccion y a la admisibilidad de la demanda, el
Tribunal de La Haya solo ha estimado parcialmente una de ellas, por lo que el asunto pasa
a la fase de fondo. A pesar de que esta controversia, como Estados Unidos alegd, es,
verdaderamente, parte de una “controversia mas amplia”, segun demuestra no solo la
historia de las relaciones entre ambos Estados sino también, especialmente, la actualidad
de las mismas, la resolucion de la Corte sobre el fondo puede, en fin, ayudar
indirectamente a destensar las relaciones entre Iran y Estados Unidos.
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EL ASUNTO BIG BROTHER WATCH Y OTROS C. REINO UNIDO:
LOS LIMITES DE LA “INTERCEPTACION MASIVA DE LAS
COMUNICACIONES” EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA

M. Esther Salamanca Aguado”

I. HECHOS

La sentencia de 13 de septiembre de 2018 dictada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (el Tribunal) en el asunto Big Brother Watch y otros contra Reino Unido? tiene
su origen en la informacion filtrada por Edward Snowden, ex administrador de sistemas
de la Agencia de Seguridad Nacional de Estados Unidos (NSA), sobre el uso por Estados
Unidos y Reino Unido (RU) de tecnologias que permiten la captura indiscriminada de
grandes cantidades de datos de comunicacion y su intercambio entre los dos gobiernos?.
Los demandantes® alegaron que sus comunicaciones electronicas habian sido
interceptadas por los servicios de inteligencia del RU*, obtenidas por los servicios de
inteligencia después de ser interceptadas por gobiernos extranjeros® y/o facilitadas a las
autoridades del RU por proveedores de servicios de telecomunicaciones.

En el sistema europeo de proteccién de derechos humanos se reconoce junto al derecho
al respeto de la vida privada, el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal
y el Tribunal ha desarrollado al respecto una sélida jurisprudencia al amparo del articulo
8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (el Convenio). En general, en el contexto
de la interceptacion de comunicaciones por los servicios de inteligencia, el Tribunal ha
considerado que el poder de vigilar en secreto a los ciudadanos, caracteristico del Estado
policial, sélo es tolerable como medida estrictamente necesaria en la salvaguarda de las
instituciones democraticas®.

En el presente asunto se plantea, en primer lugar, la compatibilidad con el articulo 8 del
Convenio de tres regimenes juridicos: la seccion 8 (4) de la Ley de Regulacion de los
Poderes de Investigacion 2000 (RIPA) que autoriza la “interceptacion masiva de las

" Profesora Contratada Doctora de Derecho internacional pablico, Facultad de Ciencias Sociales,

Juridicas y de la Comunicacion, Universidad de Valladolid (Campus “Maria Zambrano”)
(mariaesther.salamanca@uva.es)

1 ECHR, Case of Big Brother Watch and others v. United Kingdom, Judgment 13 September 2018,
(Applications nos. 58170/13 and 24960/15). La Gran Sala ha aceptado conocer de esta sentencia a peticion
de las partes demandantes, véase la Decisién adoptada el 4 de febrero de 2019.

2 Véanse los articulos publicados en The Guardian y The Washington Post, entre junio y agosto de 2013.
3 Se trata de organizaciones relacionadas con la defensa de los derechos civiles y periodistas de
investigacion.

4 Las revelaciones de Edward Snowden indicaron que el Cuartel General de Comunicaciones del Gobierno
del Reino Unido (GCHQ) estaba ejecutando un programa secreto de vigilancia denominado TEMPORA.

> Se trata de los programas de vigilancia de la NSA denominados PRIDM y Upstream.

® Klass y otros c. Alemania. Sentencia de 6 septiembre 1978, paras. 42, 48, 49 y 50. Véase E. Salamanca
Aguado, “El respeto a la vida privada y a la proteccion de datos personales en el contexto de la vigilancia
masiva de comunicaciones”, Revista del IEEE, Nim. 4/2014, p. 1-26
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comunicaciones externas”’; el régimen de “intercambio de inteligencia”®; y el régimen de

“adquisicion de datos de comunicacion” segun el capitulo II de la RIPA. En segundo
lugar, se plantea la compatibilidad de dichos regimenes con la libertad de expresion
garantizada por el articulo 10 del Convenio.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

1. La interceptacion masiva de las comunicaciones: garantias minimas frente al
abuso de poder

Dada su complejidad, lo primero que debemos determinar es la naturaleza de la actividad
examinada: la “vigilancia secreta” de las comunicaciones electronicas no limitada a
ciertos objetivos conocidos o identificados, sino dirigida al descubrimiento de amenazas
potenciales u objetivos no identificados que podrian ser responsables de una amenaza
(“exploratory surveillance”). Las amenazas relevantes estan definidas de forma amplia y
comprenden amenazas a la seguridad nacional o el bienestar econdmico del pais, asi como
amenazas derivadas de delitos graves (paras. 57-59 y 284). Desde el punto de vista de los
derechos humanos, se da por supuesto que toda injerencia en las comunicaciones es una
violacion del derecho a la privacidad. Para que dicha injerencia esté “justificada” debe
cumplir unos requisitos previstos en el articulo 8 (2) del Convenio: debe estar prevista
por la ley, perseguir uno o méas de los fines legitimos sefialados (p. e. la seguridad
nacional) y ser necesaria en una sociedad democratica (para. 303).

En el asunto Big Brother Watch la Sala reitera que la vigilancia masiva de las
comunicaciones esta dentro del margen de apreciacion del Estado pero que, para
minimizar el riesgo de abuso de poder, se exigen unas “garantias minimas”: la
determinacion de la naturaleza de las infracciones que dan lugar a una orden de
interceptacion; la definicion de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a
vigilancia; la fijacion de un limite a la duracion de la interceptacion; el procedimiento que
debera seguirse para el examen, uso y conservacién de los datos obtenidos; las
precauciones que se han de tomar al comunicar los datos a otras partes; las circunstancias
en las que se puede o se debe realizar el borrado o la destruccion de los datos. Ademas,
la Sala tiene en cuenta otros “factores relevantes”, como las disposiciones para supervisar
la aplicacion de medidas de vigilancia secreta, cualquier mecanismo de notificacion y los
recursos previstos por la legislacion nacional (paras. 387, 307 y 320).

Analizada la seccion 8 (4) de la RIPA la Sala concluye que los servicios de inteligencia
britanicos tienen debidamente en cuenta sus obligaciones de conformidad con el

7 La seccion 8 (4) de la RIPA autoriza al Secretario de Estado a emitir una orden de “interceptacion de las
comunicaciones externas en el curso de su transmision a través de un sistema de telecomunicacion”. La
seccion 20 define comunicaciones externas como “una comunicacion enviada o recibida fuera de las Islas
Britanicas”. Esta ley ha sido sustituida por la polémica Investigatory Powers Act 2016 (IPA) no examinada
por el Tribunal en el presente asunto.

8 Este “intercambio de inteligencia” esta previsto en el Acuerdo RU-EEUU de 5 de marzo de 1946. Resulta
de aplicacion la Intelligence Services Act 1994 (ISA), la seccion 19 de la Counter-Terrorism Act 2008, la
Data Protection Act 1998 (DPA), la Official Secrets Act 1989 (OSA), la Human Rights Act 1998 y la
seccion 12 del Interception of Communications Code of Practice.
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Convenio y no estan abusando de sus poderes. Sin embargo, identifica dos areas de
preocupacion: a) la falta de supervision de todo el proceso de seleccion de datos, incluida
la seleccion de usuarios para la interceptacion, los selectores y los criterios de basqueda
para filtrar las comunicaciones interceptadas, y la seleccion de material para su examen
por un analista; b) la ausencia de garantias reales aplicables a la seleccion de datos de
comunicaciones relacionados para su examen (para. 387). Esta es la explicacion que
motiva que cinco de los siete jueces hayan entendido que el régimen examinado no
cumple el requisito de “calidad de la ley” y, por tanto, la interceptacion de las
comunicaciones no se mantiene en lo que es “necesario en una sociedad democratica”
(para. 388)°. Plantea dudas la apreciacion de la Sala al considerar que si bien la
autorizacion judicial es una salvaguardia importante, y quizas incluso una "buena
practica”, no se exige para garantizar el cumplimiento del articulo 8 del Convenio (para.
320)%,

2. El régimen de intercambio de inteligencia: aplicacion de las mismas garantias

En el asunto Big Brotther Watch el Tribunal examina, por primera vez, la conformidad
con el Convenio de un “régimen de intercambio de inteligencia”. Como punto de partida
es preciso aclarar la naturaleza de la “injerencia” denunciada, que no esté relacionada con
la interceptacion de las comunicaciones, que tienen lugar fuera de la jurisdiccion del
Estado demandado. La “injerencia” radica en la recepcion del material interceptado y su
posterior almacenamiento, examen y uso por parte de los servicios de inteligencia
nacionales (paras. 420-421). A juicio de la Sala, un régimen juridico que prevé la
adquisicion de material de vigilancia de un gobierno extranjero debe cumplir con los
criterios de previsibilidad de la ley, perseguir un fin legitimo y ser necesario en una
sociedad democréatica (para. 422). Es mas, la Sala considera que deben exigirse las
mismas “garantias minimas” explicadas supra, para evitar que se utilice el intercambio
de inteligencia para eludir los procedimientos de vigilancia nacionales mas estrictos y/o
cualquier limite legal al que puedan estar sujetos los servicios de inteligencia nacionales
(paras. 216, 423 y 447).

Al aplicar estas “garantias minimas”, la Sala tiene en cuenta la amenaza real que supone
el terrorismo internacional y la necesidad de que exista un flujo de informacion entre los
servicios de inteligencia de todo el mundo. A juicio de la Sala, en el presente asunto, este
flujo de informacién se integré en un contexto legislativo que ofrece considerables
garantias contra el abuso, de forma que la Sala acepta que la interferencia resultante se
mantuviera en lo que era necesario en una sociedad democratica (paras. 445-447). La
Sala concluye, por cinco votos contra dos, que no hubo violacion del articulo 8 del
Conveniot

® Véase la Opinion conjunta parcialmente disidente, parcialmente concurrente de los jueces Pardalos y
Eicke, para quiénes, entre otras cuestiones, el régimen de la seccién 8 (4) ofrece suficientes garantias contra
la arbitrariedad y el abuso de poder y no ha existido violacion del articulo 8 del Convenio (para. 23)
10'\/éase la Opinion parcialmente disidente, parcialmente concurrente del Juez Koskelo, a la que se suma
el Juez Turkovic (para. 20)

11 Por el contrario, en opinién de los Jueces Koskelo y Turkovic las deficiencias detectadas en el régimen
de la seccion 8 (4) también afectan al régimen de intercambio de inteligencia, por lo que consideran que si
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3. El régimen de adquisicion de “datos de comunicacion”

En relacion con el régimen que regula el acceso a datos de comunicacion retenidos por
proveedores de servicios de comunicaciones, la Sala constata que el derecho britanico no
es conforme con el derecho de la Unidn Europea porque el acceso a los datos retenidos
no se limita al propdsito de combatir “delitos graves” y porque el acceso a los datos
retenidos no esta sujeto a una revision previa por parte de un tribunal o un 6rgano
administrativo independiente. Por estos motivos, la Sala estima, por seis votos contra uno,
que dicho régimen no es, igualmente, conforme con el articulo 8 del Convenio (paras.
466-468)*2.

4. Interceptacion masiva de comunicaciones y libertad de expresion

La Sala subraya que la libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales
de una sociedad democratica y que la proteccion de las fuentes periodisticas es una de las
piedras angulares de la libertad de prensa. Segun su jurisprudencia sélo esta permitida
una injerencia en la libertad de prensa si lo requiere el interés pablico (paras. 487-488).
En el presente caso la Sala observa que el régimen de la seccion 8 (4) de la RIPA no
ofrece garantias suficientes que limiten la capacidad de los servicios de inteligencia de
buscar y examinar informacion dentro de los limites de lo que esta justificado por un
requisito de interés puablico (paras. 490-495). Asi mismo, no existen disposiciones
especiales que restrinjan el acceso a los datos de comunicacion de los periodistas con el
propdsito de combatir delitos graves (paras. 496-499). En consecuencia, la Sala concluye,
por seis votos contra uno, que ambos regimenes violan el articulo 10 del Convenio.

I11. CONSIDERACIONES FINALES

Las nuevas tecnologias permiten injerencias desproporcionadas en la vida privada de los
ciudadanos que exceden lo que es estrictamente necesario en una sociedad democrética.
“Sentencia a sentencia” el Tribunal va adaptando su jurisprudencia anterior a los nuevos
desafios que el uso de tecnologias altamente sofisticadas plantea en el campo de la
vigilancia secreta y masiva de las comunicaciones. Es deseable que los Estados partes
adapten su derecho interno para cumplir con las garantias minimas exigidas por el
Tribunal para minimizar la arbitrariedad y el abuso de poder. Un Estado democréatico
posee cierto poder discrecional para vigilar en secreto, pero éste no es ilimitado; como
dijera el propio Tribunal en uno de sus primeros casos, se corre el riesgo de “destruir la
democracia con el motivo de defenderla”®3,

hubo violacidon del articulo 8, ibid., (paras. 30-31)

12 Se refiere la Sala a la jurisprudencia del TJUE en los asuntos Digital Rights Ireland v. Minister for
Communications, Marine and Natural Resources and Others and Settinger and Others (C-293/12 y C-
594/12) y Secretary of State for the Home Department v. Watson and Others (C-698/15).

13 Caso Klass y otros contra Alemania. Sentencia de 6 septiembre 1978, para. 50
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LIBERTAD DE EXPRESION Y SUS LIMITES:
A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2018
EN EL CASO TORANZO GOMEZ c. ESPANA

M? del Carmen Mufioz Rodriguez”

I. HECHOS

La Seccion Tercera del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, el TEDH)
dicta el 20 de noviembre de 2018 una sentencia condenatoria contra Espafia por violacién
del articulo 10 (libertad de expresion) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, el CEDH). Ademas, de acuerdo con el articulo 41 del CEDH, el TEDH
determina que Espana pague al demandante una indemnizacién de 1,200 € por dafios
materiales, de 4,000 € por dafios morales y de 3,055 € por gastos y costas’.

El Sr. Agustin Toranzo Gomez es miembro de un colectivo de activistas que ocupa el
centro social “Casas Viejas” en 2007. El Juzgado de 1* Instancia n® 24 de Sevilla, a
instancia de los propietarios del inmueble, ordena el desalojo forzoso y la policia entra en
el edificio el 29 de noviembre. El demandante y otro activista protestan contra el desalojo
y deciden anclarse al suelo a través de una estructura construida con este fin. La policia
ata una cuerda alrededor a la cintura y mufieca de ambos activistas para intentar, sin éxito,
sacarlos tirando de la cuerda. Ante el advertido riesgo de derrumbe de la estructura, la
policia inmoviliza a ambos con cuerdas para evitar que derriben a patadas los postes de
madera instalados por los bomberos. EI 30 de noviembre, los activistas comunican su
deseo de liberarse voluntariamente y solicitan ser desatados. Finalmente, son detenidos,
conducidos ante el juzgado y sometidos a un reconocimiento médico. El 1 de diciembre,
en una rueda de prensa, el Sr. Toranzo informa del desalojo y de las técnicas utilizadas
por los cuerpos de policia y bomberos, a las que califica de “torturas fisicas y
psicologicas”, que le han causado grandes sufrimientos y, por ello, ha renunciado a
continuar su protesta.

A raiz de esta declaracion, la Delegacion del Gobierno pide a la Fiscalia que abra una
investigacion, que, finaliza en 2011, cuando el Juzgado de lo Penal n® 17 de Sevilla
condena por un delito de calumnias al Sr. Toranzo y le impone el pago de una multa? y
de una indemnizacion a la policia®, asi como la publicacion a su costa de la sentencia en
los medios de comunicacion que se hicieron eco de sus declaraciones. En 2013, la
Audiencia Provincial de Sevilla confirma la sentencia, aunque reduce el importe de la

* Profesora Contratada Doctora del Area de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de
la Universidad de Jaén (acreditada como Profesora Titular) (mcrodri@ujaen.es)

1 STEDH, asunto Toranzo Gémez c. Espafia (n° 26922/14). Esta sentencia es definitiva con fecha de 20 de
febrero de 2019 (art. 44.2 del CEDH).

2 La sentencia prevé que, en caso de impago de la multa, se le condena a un dia de prision por cada dos dias
de impago.

3 La fotografia de dos policias aparecio en la prensa.
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multa. Por Gltimo, el Tribunal Constitucional inadmite el recurso de amparo dado que
considera que el Sr. Toranzo no ha conseguido probar que el recurso es de “especial
relevancia constitucional”. En sintesis, los 6rganos jurisdiccionales internos consideran,
por un lado, que las autoridades han actuado de manera proporcionada, procurando
convencer al Sr. Toranzo y al otro activista de deponer su actitud; y, por otro lado, que la
acusacion de “tortura” del Sr. Toranzo en sus declaraciones a la prensa es falsa, pues la
actuacion de la policia no puede ser calificada como tal a tenor del Codigo Penal espafiol.

El Sr. Toranzo presenta su demanda ante el TEDH en fecha de 26 de marzo de 2014,
alegando que las sentencias dictadas por los drganos jurisdiccionales nacionales,
declarandole culpable de un delito de calumnia, han supuesto una injerencia en su derecho
a la libertad de expresion protegido por el articulo 10 del CEDH. EI gobierno espafiol
considera que la demanda debe inadmitirse por estar manifiestamente mal fundada sobre
la base, entre otros, de que los tribunales internos han actuado para proteger los derechos
de los dos policias (art. 8 CEDH) y el derecho de la ciudadania a recibir informacion
veraz (art. 10 CEDH). Sin embargo, el TEDH considera que esta demanda individual es
admisible, pues no puede ser rechazada por el motivo de estar manifiestamente mal
fundada (art. 35.3. a) CEDH), ni por otros motivos de inadmision.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS

En cuanto a los argumentos de las partes, el Sr. Toranzo presenta su demanda pues
considera que las sentencias de los tribunales internos que le condenan por un delito de
calumnia suponen una injerencia indebida en su derecho a la libertad de expresion (art.
10 CEDH). El demandante considera que los hechos acaecidos afectaron a su integridad
fisica y mental y que los mismos podian ser descritos coloquialmente como “tortura™, a
modo de critica, amparada por la libertad de expresion, a determinados individuos en el
ejercicio de funciones publicas -policia y bomberos- (para. 37-39).

El Gobierno espafiol reconoce que las sentencias de los tribunales internos impugnadas
constituyen una “injerencia por parte de autoridad ptblica”: sin embargo, tal “injerencia”
esta permitida por la ley y es necesaria en una sociedad democratica, con el objetivo de
proteger la reputacion y el honor de los policias y de los bomberos (art. 8 y 10 CEDH y
arts. 18 y 20 Constitucion Espariola) (para. 40-45).

La presente decision del TEDH supone un nuevo andlisis del respeto del derecho a la
libertad de expresion (art. 10 CEDH) en Espaiia®, en este caso, en relacion con el derecho
a la proteccion de la vida privada y familiar (art. 8 CEDH). Para ello, el TEDH recuerda,
y aplica al presente caso, los principios generales bien establecidos en su jurisprudencia
respecto a la determinacion de cuando una injerencia en el ejercicio de la libertad de
expresion es “necesaria en una sociedad democratica” (para. 48-49); y respecto al

9,

4 El Diccionario de la RAE recoge dos definiciones para la palabra “tortura”: “grave dolor fisico o
psicolégico infligido a alguien, con métodos y utensilios diversos, con el fin de obtener de él una confesion,
o como medio de castigo”; y “dolor o afliccion grande, o cosa que lo produce”.

> Puede consultarse la jurisprudencia del TEDH sobre la libertad de expresion en Espafia en
https://www.mjusticia.gob.es/
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equilibrio entre los articulos 10 y 8 del CEDH (para. 50-52)°. En consecuencia, el TEDH
debe examinar respecto al caso concreto: el caracter de las declaraciones del demandante;
el contexto de la injerencia y del método utilizado por los tribunales espafioles para
justificar la condena del demandante; el grado en que los policias y los bomberos se vieron
afectados; la gravedad de la injerencia; y el equilibrio entre los derechos del demandante
a la libertad de expresion frente a los derechos de los policias a su vida privada.

En cuanto al caracter de las declaraciones del demandante, debe analizarse si pertenecen
al tipo de expresion protegidas por el art. 10 del CEDH. EI TEDH considera, por un lado,
que los métodos y el trato empleados de policias y bomberos estan recogidos en las
decisiones de los 6rganos jurisdiccionales internos; y, por otro lado, que el demandante,
aunque si se tuviera que admitir que pudo haberse expresado con un estilo que implicara
“un cierto grado de exageracion”, se queja de un trato recibido que le debié haber
provocado ciertos sentimientos de angustia y miedo, asi como cierto sufrimiento mental
y fisico. A estos efectos, es irrelevante el hecho de que el demandante fuera responsable
de dicha situacién (para. 54-56).

Para complementar lo anterior, debe examinarse el contexto de la injerencia y del método
utilizado por los organos jurisdiccionales internos para justificar la condena al
demandante. EI TEDH cree que las declaraciones del demandante no se refieren a
aspectos de la vida privada de policias y bomberos sino a su comportamiento como
autoridad publica, por tanto, es una cuestion de interés publico. Ademas, el TEDH
constata que el demandante describié en la rueda de prensa los métodos utilizados por la
policia y por los bomberos, de forma pormenorizada, y se corresponde con aquello que
ha sido probado ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales en el marco del proceso
penal; en este sentido, el Tribunal opina que “nada en este asunto sugiere que las
alegaciones del demandante no fueran formuladas de buena fe y con vistas a lograr el
objetivo legitimo de debatir una cuestion de interés publico”. A estos efectos, el TEDH
estima que el unico motivo de la discordia reside en la caracterizacion de los hechos, ante
lo cual, la expresion “tortura” no puede ser tomada como un juicio de valor cuya
veracidad no es susceptible de ser probada; de hecho, cuenta con una base objetiva en las
propias sentencias de los 6rganos jurisdiccionales internos, pues describen los hechos en
coincidencia con lo declarado por el demandante. En cualquier caso, el TEDH opina que
el demandante utiliza la palabra “tortura” de forma coloquial con el fin de denunciar los
métodos policiales, que para él supusieron un uso excesivo y proporcionado de la fuerza,
asi como el maltrato que él consideré recibir por parte de policia y bomberos (para. 57-
59).

Para el TEDH, debe conocerse otros elementos esenciales para determinar el grado en
que los policias y los bomberos se vieron afectados. En este sentido, el Tribunal menciona
gue no se tuvo en cuenta, por ejemplo, si las declaraciones promovian el uso de la fuerza,
0 si existian otros medios disponibles para responder a las alegaciones antes de recurrir a
un proceso penal. De hecho, afiade que ni en las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales

® STEDH (Gran Sala) de 15.10.2015, asunto Peringek v. Suiza (n° 27510/08).
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nacionales, ni en las observaciones del Gobierno se menciona si las declaraciones del
demandante provocaron consecuencias negativas reales a los policias (para. 60-61).

Resulta igualmente necesario estudiar el caracter y gravedad de las penas impuestas son
factores para evaluar la “proporcionalidad” de la injerencia. Para el TEDH, la pena
impuesta al demandante (multa -con riesgo de prision, en caso de impago-, la
indemnizacion y el pago de los costes de publicacion de la sentencia en los medios de
comunicacion) puede provocar un “efecto paralizante” en el ejercicio de la libertad de
expresion del demandante ya que puede haberle disuadido de criticar la actuacion de la
policia (para. 62-64).

Por dltimo, a raiz de todas las consideraciones anteriores, el TEDH sefiala, en primer
lugar, que restringir el derecho del demandante a criticar la actuacion de los poderes
publicos imponiendo la obligacién de respetar escrupulosamente la definicion legal de
tortura establecida en el Codigo Penal espafiol supondria una importante carga para el
demandante (asi como para el ciudadano medio), socavando de forma desproporcionada
su derecho a la libertad de expresion y a criticar publicamente lo que consideraba una
actuacion desproporcionada por parte de la policia y el maltrato por parte de los
bomberos. Y, en segundo lugar, el TEDH manifiesta que la sancién impuesta al
demandante carecia de justificacion adecuada y que la normativa aplicada por parte de
los drganos jurisdiccionales nacionales no aseguré un equilibrio equitativo entre los
derechos pertinentes y los correspondientes intereses. En consecuencia, el TEDH
concluye, por unanimidad, que la injerencia producida no era “necesaria en una sociedad
democréatica” en el sentido del articulo 10.2 del Convenio y, por tanto, se ha producido
una vulneracién del articulo 10 del CEDH (para. 65-68).

I11. CONSIDERACIONES FINALES

El ejercicio de la libertad de expresidn es un eje esencial de una sociedad democratica y
por ello queda esté protegido por el CEDH. Los limites a esta libertad son una injerencia
que podria solo ser admisible sélo si fuera necesaria y justificada. En suma, el conflicto
entre el derecho a la libertad de expresion y los derechos de otros (en este caso, el derecho
a la vida privada) queda resuelto a favor de la primera’.

7 Véase en este sentido la STEDH de 13.3.2019, asunto Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaiia
(51168/15 y 51186/15), por la que el TEDH declara que el acto presuntamente cometido por los
demandantes (quema de una fotografia de los reyes en una manifestacion publica) forma parte de una critica
politica, no personal, de la monarquia en general, y del Reino de Espafia como nacion en particular. El acto
se enmarcaba dentro de los “actos” de provocacion “escenificados” con el fin de atraer la atencion de los
medios para transmitir un mensaje critico en el marco de la libertad de expresién. El TEDH concluye que
la pena de prision impuesta a los demandantes no es proporcionada al objetivo legitimo perseguido
(proteger la reputacion o los derechos de otros), ni necesaria en una sociedad democratica.
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LA POSICION DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS SOBRE LA APLICACION DE
ESTEREOTIPOS Y PREJUICIOS DE GENERO EN CONTEXTOS
DE VIOLENCIA SEXUAL (CASOS LINDA LOPEZSOTO Y
OTROS vs. VENEZUELA Y MUJERES DE ATENCO vs. MEXICO).

Alberto Delfin Arrufat Cardava”

I. HECHOS.

El caso de las mujeres victimas de tortura sexual en Atenco aborda la responsabilidad
internacional del México por la conducta de sus agentes estatales antes, durante y después
de una protesta social ocurrida en los municipios de Texcoco y San Salvador de Atenco
en mayo de 2006. La sentencia es resultado de la demanda interpuesta por la Comision
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH) como consecuencia de la
detencion de once mujeres en el marco de un operativo policial encaminado a sofocar una
revuelta social contra la decisién gubernamental de expropiar y urbanizar un terreno
utilizado habitualmente por vendedores irregulares. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) determin6 que fueron victimas de detencion ilegal, de
diversas formas de violencia fisica, psicolégica y sexual en el marco de su traslado y
Ilegada al centro de detencion; incluyendo actos de tortura sexual, intimidacion verbal,
estigmatizacion, asi como la falta de atencion médica adecuada con afectacion a su salud;
asi como los dafios psiquicos causados a sus familiares.

Por su parte, el asunto Linda Loaiza Lopez Soto? evalGa la responsabilidad de Venezuela
resultado de violencia fisica, verbal, psicoldgica y sexual, incluyendo ingesta forzada de
alcohol, drogas y medicamentos, desnudez forzada, violaciones reiteradas vaginales,
anales y con objetos, amenazas y humillaciones, privacién de alimentos, entre otros
cometidos contra ésta y por el deficiente procesamiento interno de los responsables de
dichos actos con resultado absolutorio en primera instancia. El juicio fue revisado en
segunda instancia resultando condenadas dos personas, mientras el principal acusado
permanece huido. Ninguno de ellos ha sido condenado por violacion. La joven estudiante
universitaria tenia 18 afios cuando, un particular -hijo del Rector de una Universidad- la
raptd y la esclavizé sexualmente durante cuatro meses. Debido a las lesiones sufridas,
tuvo que ser hospitalizada durante un afio y someterse a 15 cirugias, incluidas la
reconstruccion de los labios, de la nariz, del pabellon auricular izquierdo y de la vagina.
Lopez Soto es la primera venezolana que presenta una demanda ante la CIDH por los
hechos y constituye uno de los pocos casos donde la Corte tiene la oportunidad de

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

L CIADH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371.

2 CIADH. Caso L6pez Soto y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2018. Serie C No. 362.
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pronunciarse sobre la responsabilidad de Estado por las agresiones cometidas por un
particular.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS DE CARACTER PRELIMINAR

En el caso instado contra México, se alegaba la violacion de los derechos a la libertad
personal y garantias judiciales, establecidos en los articulos 7.1, 7.2, 7.3, 7.4, 8.2 b), 8.2
d) y 8.2 e) de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos; la violacion de los
derechos a la integridad personal, a la vida privada, autonomia y dignidad, a la igualdad
y no discriminacioén, a no ser torturada y a vivir libre de violencia, establecidos en los
articulos 5.1, 5.2, 11 y 24 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos y en
el articulo 7.a) de la Convencién de Belém do Para; la vulneracién de los derechos a las
garantias judiciales y proteccion judicial, establecidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, y los articulos 1, 6 y 8 de la
Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura 'y 7 de la Convencion de
Belém do Para; y, finalmente, la conculcacion del derecho a la integridad personal,
establecido en el articulo 5.1 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en
relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de los familiares de las
once mujeres.

Por otra parte, en el asunto recaido contra Venezuela, la pretension se sustentaba en la
vulneracién del derecho al reconocimiento de la personalidad, la integridad personal, la
prohibicion de la tortura y otros tratos inhumanos y degradantes, prohibicién de la
esclavitud, derecho a la dignidad, autonomia, y vida privada contenidos en la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos y los articulos 7 A'y B de la Convencion de Belém
do Pard y en los articulos 1,6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, asi como el deber de adoptar medidas en el ordenamiento interno.
En ambas causas la Comision no objeté aspecto alguno sobre su admisibilidad®. Por su
parte, los dos Estados habian realizado sendos reconocimientos de responsabilidad parcial
sobre los hechos acontecidos. En el caso de Venezuela, la Corte aprecia el reconocimiento
y destaca el alto valor simbdlico que tienen las disculpas pronunciadas por parte del
Agente del Estado durante la audiencia publica en aras de que no se repitan hechos
similares y como parte de la satisfaccion pendiente por las necesidades de reparacion de
las victimas de violaciones de derechos humanos (paras. 27-36). En el caso de México,
la Corte estim0 positivamente la contribucion de dicho reconocimiento al desarrollo del
proceso y reparacion de las victimas. Sin embargo, recordo que el mismo no puede tener
por consecuencia limitar, directa o indirectamente, el ejercicio de las facultades de la
Corte de conocer el caso que le ha sido sometido por lo que manifiesta la persistencia de
violaciones tanto en los hechos cuestionados como en las pretensiones de derecho y las
reparaciones demandadas (para. 162).

8 CIDH, informe No. 158/11, Peticién 512-08, Admisibilidad, Mariana Selvas Gémez y otras, México, 2
de noviembre de 2011; CIDH informe de Admisibilidad No. 154/10, Caso Linda Loaiza Lépez Soto y
familiares Vs. Venezuela, 1 de noviembre de 2010.
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I11. PROBLEMAS JURIDICOS SOBRE EL FONDO

1. En relacion con el uso de la violencia sexual como estrategia policial para
desincentivar la protesta social.

En el caso concerniente a México, se parte de la idea de que los Estados tienen la
obligacion de garantizar la seguridad y mantener el orden publico dentro de su territorio
y, por tanto, tienen el derecho de emplear legitimamente la fuerza para su
restablecimiento®. Sin embargo, sostiene que la intervencion en Atenco fue ilegitima dado
que no se consideraron los principios de legalidad, absoluta necesidad y proporcionalidad
(para. 162). Ademas, la Corte estima la responsabilidad del Estado: en primer lugar, al
haberse producido una mutacién en la motivacion inicial de los policias seleccionados
para el operativo que actuaron sometidos a unas condiciones fisicas y emocionales
condicionadas por el cautiverio de sus compafieros (para. 165).

En segundo lugar, sostiene la responsabilidad internacional de México por la omision de
las autoridades de prevenir las violaciones al no haber establecido una regulacion
adecuada para el uso de la fuerza, no haberlos formado adecuadamente en el respeto por
los derechos de los civiles con los que entran en contacto. Deriva igualmente
responsabilidad del Estado por haber disefiado el operativo del dia de autos con la
participacion de agentes carentes de objetividad, por no haber dado instrucciones
inequivocas de respetar los derechos humanos.

Finalmente, por la inoperancia de los sistemas de control y verificacién al no actuado para
detener los abusos cometidos. En tercer lugar, por la forma en que los agentes practicaron
la violencia sexual como tactica de control, dominio e imposicion de poder mediante la
humillacién con el objetivo claro de atemorizarlas e inhibirlas de volver a participar en la
vida politica o en revueltas contra las decisiones gubernamentales. También respecto de
sus comparfieros, al exhibir publicamente las consecuencias para las mujeres de su
participacion en las protestas como estrategia complementaria para desincentivar futuras
reacciones frente a decisiones de la autoridad (para. 209).

2. En relacion con la atribucion de responsabilidad al Estado de las conductas
delictivas realizadas por un particular.

La sentencia Lopez Soto ha servido a la CIADH para ensayar su propia jurisprudencia en
torno a la imposibilidad de establecer una responsabilidad ilimitada del Estado por los
actos cometidos por particulares®. La Corte sostiene la responsabilidad de Venezuela por
los actos cometidos por Luis Antonio Carrera Almoina y sus complices -incluida la

* La CIADH se ha pronunciado al respecto del caracter no ilimitado de tal derecho y de la necesidad de
moderar el empleo de la fuerza para la consecucion de sus objetivos con independencia de la gravedad de
ciertas acciones (Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie
C No. 4, parr. 154, y Caso Cruz Sanchez y otros Vs. Per(. Sentencia de 17 de abril de 2015. Serie C No.
292, para. 264).

% Véase CIADH Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140.
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esclavitud sexual (paras. 172-182) - dada la reaccion insuficiente y negligente de los
funcionarios publicos que, conocedores del riesgo, no adoptaron las medidas que
razonablemente eran de esperarse llegando incluso, en su falta de diligencia, a causar
alerta en el agresor.

En el mismo sentido, la CIDH explica la responsabilidad del Estado por la omision en la
adopcion de medidas de proteccion de las mujeres -pese a las advertencias desde
instancias internacionales- y el mantenimiento de un ordenamiento juridico interno que
operaba desde un enfoque erréneo®. Dicha inaccion generd un contexto de riesgo de
violencia contra las mujeres que propicio la accion del agresor sobre Linda Lopez Soto.

3. Por la aplicacién de estereotipos en los procesos investigacion y durante el
enjuiciamiento de los responsables.

Particular interés reviste la cuestion relativa a la responsabilidad internacional del Estado
por la discriminacién por razones de género y la aplicacion de estereotipos contra las
mujeres. En este sentido, ambos asuntos incluyen aspectos comunes que merece la pena
resaltar.

En ambas causas, la reaccion inicial de las autoridades consiste en poner en duda la
credibilidad de las mujeres a partir de prejuicios y estereotipos asociados a la mujer. Asi,
en el caso de las mujeres de Atenco, se les estigmatiza abiertamente al referirse a ellas
como “mujeres guerrilleras” cuando todavia no se habia iniciado la investigacion
mientras que, en el asunto LAopez Soto, dicha actuacién se verifica en la falta de reaccion
vecinal y de los funcionarios alertados al aceptar sin cuestionamiento alguno que los
gritos de Linda LOpez Soto -mientras era torturada- eran resultado normal de las
“discusiones propias de pareja”. La concurrencia de dicho posicionamiento aprioristico
anula la objetividad e imposibilita un adecuado tratamiento de la victima.

Las pruebas practicadas evidencian que, en ambos casos, la investigacion se desarroll6
partiendo de estereotipos y prejuicios contra la mujer lo que impide su desarrollo con la
debida diligencia. En el caso de Atenco, la evaluacién médica realizada tras la detencién
y traslado de las victimas parte de postulados abiertamente machistas que afirman la
posibilidad de la agresion partiendo de la edad o el aspecto fisico de las mujeres lo que
supuso la inaplicacion del Protocolo de Estambul. Ahondando mas en la idea, la Corte
denota que, al ser llevadas a declarar frente al Ministerio Publico, varias de las mujeres
intentaron denunciar los hechos. Sin embargo, las autoridades no solo no les permitieron
exponer con libertad lo que consideraran relevante, sino que se negaron a documentar los
hechos narrados por las mujeres respecto a la tortura y violencia sexual sufrida alegando
que no se encontraban alli para denunciar sino para declarar al respecto de los delitos de
los cuales se las acusaba, o que tendrian que interponer la denuncia al salir del penal e,
incluso, se les ordend expresamente no declarar.

® La regulacion vigente en el momento de los hechos permitia la paralizacion de la accién judicial si el
acusado contraia matrimonio o se hacia cargo de la mujer agredida si ésta practicaba la prostitucion.
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En la causa instada contra Venezuela, la sentencia reconoce que la hermana de Linda
Lopez Soto acudio en diversas ocasiones a la policia para denunciar la desaparicion de su
hermana negandose éstos a recibir la denuncia bajo el pretexto de que no serian tramitadas
pues seguramente se trataria de asuntos de pareja. Lo que evidencia que operaron
estereotipos de género negativos bajo los cuales se entiende que las cuestiones de pareja
deben quedar exentas de la intervencion estatal.

En ambos casos se verifica la existencia de estereotipos contra la mujer durante el proceso
judicial. Asi, en el caso Lopez Soto, la victima fue referida en diversas ocasiones por los
funcionarios como “la pareja del agresor” con el objetivo de minimizar la situacion (para
209). Igualmente, la persistencia en Venezuela de un marco normativo que reducia la
pena al agresor cuando la victima ejercia la prostitucién, llevé a que la defensa
desarrollase una estrategia basada en demostrar dicha circunstancia con el resultado de
exponer publicamente y cuestionar la vida intima de la victima previa a la agresion y su
modo de vivir la sexualidad. La Corte sostiene sin ambages que dicho proceder constituye
una forma de revictimizacion. Similar conclusion se desprende del asunto sobre las
mujeres de Atenco cuando observa que se afirmé que las mujeres eran “muy dignas para
dejarse revisar”, lo cual resulta particularmente vejatorio teniendo en cuenta que a la
mayoria de las mujeres victimas se les negd la revision ginecoldgica, pese a que algunas
lo solicitaron expresamente, llegando incluso a tener que recurrir a una huelga de hambre.
Igualmente, rechaza la realizaciéon de un “dictamen socio familiar y econémico de las
denunciantes, rol de vida de la victima, costumbres y usos”, en contra de la voluntad de
las once victimas. La CIDH afirma que esa desacreditacion de la victima por parte de
altos funcionarios durante el proceso no solo revictimiza a la mujer, sino que crea un
clima de impunidad que cuestiona el cuidado y diligencia con que los funcionarios
judiciales deben encarar el proceso.

IVV. CONCLUSIONES.

Ambas sentencias merecen una valoracion global positiva pues, en la causa contra
México, reconoce la cosificacion de la mujer por parte del Estado cuando es sometida a
la violencia sexual como parte de la tactica para acallar la protesta social frente a
decisiones gubernamentales; en el asunto LoOpez Soto, reafirma su doctrina al
responsabilizar a Venezuela por los actos cometidos por el agresor y sus complices sobre
la base de la reaccion insuficiente tras el conocimiento del riesgo y la falta de adopcién
de una regulacion interna acorde a las Convenciones. Asimismo, ambas evidencian las
deficiencias provocadas por la aplicacion de estereotipos y prejuicios contra la mujer por
parte de funcionarios involucrados en la fase de investigacion y enjuiciamiento de los
responsables.
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¢CABEN DISTINTAS APROXIMACIONES A LA OBLIGACION
DE PROPORCIONAR UN TRATO JUSTO Y EQUITATIVO?
(FORESIGHT Y RREEF c. ESPANA)

Francisco Pascual-Vives”
Laura Aragonés Molina™

I. HECHOS

En noviembre de 2018 se publicaron dos nuevos laudos® en la saga de arbitrajes sobre las
energias renovables iniciada contra el Reino de Espafia (Espafia), de la que venimos
dando cuenta en esta cronica?, asi como en la “Cronica sobre la solucion de controversias
en materia de inversiones extranjeras: practica espafiola”, que se publica en Transnational
Dispute Management.

Los 6rganos arbitrales en Foresight® y RREEF* concluyeron la incompatibilidad de
algunas medidas legales adoptadas por Espafia durante el periodo 2007-2014 con el
Tratado sobre la Carta de la Energia® (TCE). Estas medidas afectaron al sector de la
energia solar fotovoltaica (Foresight), asi como de la energia edlica y termosolar
concentrada (RREEF).

Ambos laudos, favorables a los inversores extranjeros, confirman la tendencia iniciada en
Eiser. En efecto, ya son seis los laudos de esta saga que han declarado la responsabilidad
internacional de Espafia e impuesto una indemnizacién como medida de reparacion del
hecho internacionalmente ilicito®. El objeto de esta contribucion es examinar hasta qué
punto esta inercia favorable a los inversores extranjeros resulta, desde una perspectiva
juridica, coherente.

* Profesor Contratado Doctor de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la
Universidad de Alcala (f.pascualvives@uabh.es).

™ Profesora Visitante de Derecho Internacional Pdblico y Relaciones Internacionales de la Universidad de
Alcald (laura.aragones@uah.es). Este trabajo ha sido realizado en el marco de las actividades de
investigacion desarrolladas como miembros del proyecto “La Union Europea ante los Estados fracasados
de su vecindario: retos y respuestas desde el Derecho internacional” (Ref. DER2015-63498-C2-1-P
MINECO/FEDER).

! Foresight Luxembourg Solar 1 S.ar.l. y otros c. Espafia (caso CCE n° V2015/150, Laudo de 14-11-2018)
(Foresight); y RREEF Infrastructure (G.P.) Limited y RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.a
r.I. c. Espafia (caso CIADI n°® ARB/13/30, Laudo de 30-11-2018) (RREEF).

2 “Cronica de Derecho internacional pablico”: ver REEI, n® 35 (2018), pp. 19-28 (Eiser); y REEI, n° 36
(2018), pp. 25-29 (Novenergia, Masdar y Antin).

3 Administrado por la Camara de Comercio de Estocolmo (CCE). Formado por M. Moser (austriaco) como
presidente, y por los arbitros K.M. Sachs (alemén) y R.E. Vinuesa (argentino).

4 Administrado por el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).
Formado por A. Pellet (francés) como presidente, y por los arbitros P. Nikken (venezolano) y R. Volterra
(canadiense).

% BOE, de 17-5-1995.

® Todos estos laudos imponen a Espafia una indemnizacion de 408 millones de euros, ademas de los gastos
generados por los intereses devengados, las costas procesales y los honorarios de abogados.
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Il. PROBLEMAS JURIDICOS EN MATERIA DE JURISDICCION Y
ADMISIBILIDAD

En este comentario solo se estudian las excepciones a la jurisdiccion y admisibilidad
planteadas por Espafia en Foresight. Con relacion a RREEF, el procedimiento arbitral se
bifurcé y la mayoria de estas excepciones se resolvieron mediante una decision sobre
jurisdiccion dictada en 2016, que ya fue analizada’ en nuestra crénica de 2017.

No obstante, en RREEF se ligd a la fase del fondo la consideracion de si las medidas
impositivas establecidas mediante la Ley 15/20128 podian ser sometidas a la jurisdiccion
del drgano arbitral. Siguiendo la linea marcada en otros casos de la saga de arbitrajes
sobre las energias renovables, conforme a la exclusion prevista en el articulo 21.1 del
TCE, el 6rgano arbitral concluy6 que no podia pronunciarse sobre las mismas (para. 188).
Al mismo tiempo, advirtié que “the levy is a cost impacting the return to the Claimants,
in relation to their investments, and so it must be taken into consideration for the global
assessment of the reasonable return to which the Claimants are entitled” (para. 191).

Por su parte, en Foresight el o6rgano arbitral también aceptd las excepciones a la
jurisdiccion planteadas por Espafia y referidas a las reclamaciones derivadas de las
medidas impositivas establecidas por la Ley 15/2012, considerando que tenian una
naturaleza tributaria (parr. 256) y, ademas, que no fueron introducidas con mala fe (para.
259). Pero el nacleo duro de las excepciones propuestas, que radica tanto en la
aplicabilidad del TCE al litigio como en la interaccion entre el TCE y el Derecho de la
Union Europea (UE), fue rechazado.

En primer lugar, el 6rgano arbitral afirmo que el TCE resulta aplicable a las controversias
iniciadas por los inversores de un Estado miembro de la UE contra otro Estado miembro.
Esta conclusion se alcanz6 mediante una interpretacion textual del articulo 26.1 del TCE,
que no excluye a estas controversias de la oferta de consentimiento alli realizada por los
Estados (paras. 205-212). Y, en segundo lugar, el érgano arbitral descart6 que la discusion
acerca de la primacia del Derecho de la UE sobre el TCE pudiera tener relevancia en esta
fase de jurisdiccion, siguiendo la aproximacion mantenida en otros arbitrajes de inversion
“intra-UE” (para. 219).

I11. PROBLEMAS JURIDICOS SOBRE EL FONDO

En cuanto al fondo, en Foresight se examind la conducta de Espafia a la luz de los
articulos 10 (trato justo y equitativo) y 13 (expropiacion) del TCE, mientras que en
RREEF la discusion se centrd unicamente en el alcance del primer precepto. Como en los
anteriores casos de la saga de arbitrajes sobre las energias renovables que venimos
comentando en esta cronica, el incumplimiento de la obligacion de proporcionar un trato
justo y equitativo es la causa que finalmente fundamento la responsabilidad internacional
del Estado. La reclamacion por expropiacion en Foresight fue descartada, en tanto que

7 “Cronica sobre la solucién de controversias en materia de inversiones extranjeras (enero-diciembre
2016)”, REEI, n° 33 (2017), pp. 18-22 y 99-100.
8 Ley 15/2012, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética (BOE, de 28-12-2012).
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las medidas controvertidas “did not substantially deprive the Claimants’ of the value, use
or enjoyment of their investment” (para. 431).

Por lo que se refiere a la interpretacion del articulo 10.1 del TCE, los dos dérganos
arbitrales coincidieron en que las legitimas expectativas creadas por Espafia formaban
parte de la obligacion de proporcionar un trato justo y equitativo. Estas expectativas
podian ser vulneradas siempre que los cambios normativos introducidos por el Estado
huésped fueran de tal grado que modificaran los derechos de los inversores extranjeros
de manera “fundamental y abrupta” (Foresight, paras. 377-379) o “drastica y radical”
(RREEF, para. 379).

Sin embargo, el método empleado por ambos 6rganos arbitrales para analizar el contenido
juridico de las legitimas expectativas y extraer las correspondientes consecuencias en
sede de responsabilidad internacional del Estado difiere de manera notable.

En Foresight, donde se sigue muy de cerca la linea trazada por Novenergia®, la mayoria
del érgano arbitral entendié que las medidas adoptadas por Espafia a partir de julio de
2013 no solo modificaron el régimen juridico anterior, sino que fueron mas alla de lo que
un inversor diligente hubiera podido prever e introdujeron “a fundamental change to the
legal and regulatory framework that crossed the line from a non-compensable regulatory
measure to a compensable breach of the FET standard in the ECT” (para. 397). Un
cambio de esta naturaleza, a juicio del 6rgano arbitral, seria suficiente para desencadenar
la responsabilidad internacional del Estado. Importa sefialar que, entre las razones
expuestas por el 6rgano arbitral (paras. 391-396), figuraba la reduccién de la rentabilidad
razonable esperada por los inversores extranjeros (para. 392).

En RREEF, por el contrario, el érgano arbitral sefialé que “la tinica expectativa legitima
[de las demandantes] era percibir una rentabilidad razonable por su inversion” (para. 386),
siendo necesario entonces evaluar los dafios experimentados por los inversores
extranjeros para determinar si existia una “vulneracion de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad” (para. 472). En otras palabras, la responsabilidad
internacional del Estado iria ligada a la constatacién de una rentabilidad que se encontrara
“por debajo del umbral de un retorno razonable” (para. 523).

Las diversas inversiones acometidas por las demandantes en los sectores de la energia
edlica y termosolar concentrada en RREEF, motivaron un anélisis diferenciado de la
rentabilidad obtenida en cada uno de ellos, concluyendo el érgano arbitral que no existia
vulneracién de las legitimas expectativas en el caso del primero (para. 569), pero si en el
segundo (para. 589).

Ademas, el érgano arbitral entendié vulnerada la obligacion de proporcionar un marco
juridico estable contenida en el articulo 10.1 del TCE, a causa del caracter retroactivo de
las medidas controvertidas. En este caso, el hecho ilicito comprendia las inversiones
efectuadas en ambos sectores: energia eolica y termosolar concentrada (paras. 328-330).

°® Ambos litigios se refieren al sector fotovoltaico y fueron administrados por 6rganos arbitrales en la CCE.
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La retroactividad de las medidas sirvié para calcular si el retorno de la inversion habia
sido razonable, en el marco de las legitimas expectativas ofrecidas a los inversores
extranjeros en el sector de la energia termosolar concentrada. Es por esto que el drgano
arbitral entendid6 que no existian “motivos para conceder[les] una indemnizacién
especifica para la retroactividad impuesta por el Demandado, ya que viola su obligacion
de asegurar|les] un retorno razonable (...). De lo contrario: esto resultaria en una doble
indemnizacién por concepto de los mismos dafios y perjuicios” (para. 590). No obstante,
este expediente resultdé fundamental para imponer una indemnizacion respecto a las
inversiones efectuadas en el sector de la energia edlica, sobre las que no se constatd una
vulneracidn de las legitimas expectativas, al haberse probado que los inversores siguieron
obteniendo un retorno razonable.

Entre Foresight y RREEF existen diferencias sustanciales no solo en lo que atafie a la
interpretacion del mandato de conceder un trato justo y equitativo contenido en el articulo
10.1 del TCE, sino al menos en otros tres aspectos.

Primero, mientras que —aunque por mayoria— en Foresight el calculo de la indemnizacion
se realizé utilizando el método del valor presente de los flujos de caja futuros perdidos
como consecuencia de las medidas controvertidas (para. 474), en RREEF el érgano
arbitral solicité a las partes que, con la asistencia de sus propios peritos, alcanzaran un
acuerdo “sobre el impacto de la aplicacion retroactiva ilicita del nuevo régimen con
respecto a las plantas edlicas que pertenecen a los Demandantes, asi como al efectivo
rendimiento de las inversiones de los Demandantes” (para. 596). En ausencia de un
acuerdo mutuo, se reservo el derecho a designar a su propio perito para determinar el
alcance de la indemnizacion.

Segundo, en RREEF se aprecia una aproximacion mas amplia hacia el poder regulatorio
del Estado a la hora de definir su responsabilidad internacional y cuantificar la
correspondiente indemnizacion. Esta conclusion se alcanza al constatar como el 6rgano
arbitral, a pesar del silencio del TCE, se pronunci6 a favor de la existencia en el Derecho
internacional pablico de un margen de apreciacion'® cuando los Estados ejercen su poder
regulatorio (paras. 241-244 y 262).

Y, tercero, ambos laudos contienen opiniones disidentes. En Foresight, el arbitro R.E.
Vinuesa (designado por Espafia) mostré su disconformidad tanto con la conclusién de no
considerar una decision de la Comision Europea como parte del derecho aplicable al
arbitraje de inversién, como con la ponderacion efectuada por la mayoria de la debida
diligencia de los inversores extranjeros. En RREEF, el arbitro R. Volterra (designado por
las demandantes) hizo constar que, a su juicio, se habrian producido mas violaciones del
TCE y que el método empleado por la mayoria para calcular la indemnizacion no fue el
mas adecuado.

10 Sobre este expediente: ver PASCUAL-VIVES, F., Consensus-Based Interpretation of Regional Human
Rights Treaties, Brill/Nijhoff, Leiden/Boston, 2019, pp. 148-181.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

A pesar de que ambos laudos declaran la responsabilidad internacional del Estado y
confirman una tendencia favorable a los inversores extranjeros en la saga de arbitrajes
sobre las energias renovables iniciada contra Espafa, la diferente aproximacion que
mantienen hacia la obligacion de respetar las legitimas expectativas de los inversores
evidencia las dificultades técnicas planteadas por la interpretacion del mandato de
proporcionar un trato justo y equitativo contenido en el TCE.

Las circunstancias facticas de cada caso y el tipo de sector energético (termosolar, eolico
y/o fotovoltaico) al que se circunscriba cada controversia de esta saga, entre otros
factores, pueden ser elementos que singularicen la interpretacion de esta obligacién en
futuros arbitrajes de inversion.
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DERECHO DE LAS VICTIMAS A LA REPARACION Y A
CONOCER LA VERDAD EN LA STC 85/2018

Maria Garcia Casas”

I. HECHOS

El 19 de julio de 2018, el Tribunal Constitucional resolvio el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno en relacion con la Ley de
la Comunidad Foral de Navarra 16/2015, de 10 de abril, de reconocimiento y reparacion
de las victimas por actos de motivacion politica provocados por grupos de extrema
derecha o funcionarios puablicos.

El objetivo de esta ley era el reconocimiento y la reparacion a quienes hubieran sido
victimas, por motivos politicos, de la accién violenta de grupos de extrema derecha o de
funcionarios publicos. Para el examen y la eventual declaracion de la condiciéon de
victima, la ley creaba la Comision de Reconocimiento y Reparacion, que estaria
encargada de fijar e investigar los hechos en los que se fundamenten las solicitudes de
reconocimiento de la condicién de victima y, en caso de que no existiera una sentencia
aclaratoria sobre la autoria de esos hechos, también llevaria a cabo una interpretacion que
esclareciera este extremo. Esta Comision es precisamente el motivo del recurso de
inconstitucionalidad. La alegacion principal del recurso es que la ley atribuye a dicha
Comision funciones que son propias de la jurisdiccion penal, invadiendo la reserva de la
funcion jurisdiccional a los jueces y tribunales, prevista en el articulo 117 de la
Constitucién. La investigacion y fijacion de hechos con caracter delictivo es propia de la
funcién jurisdiccional y la ley foral deberia limitarse a disponer la obligacién de dicha
Comision de denunciar los hechos considerados delictivos ante la autoridad judicial, sin
investigarlos ni intentar fijarlos. Ademas, las actividades de investigacion y fijacion de la
autoria de los hechos podrian vulnerar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
o0 al honor, cuando el delito hubiera prescrito.

La Comunidad Foral de Navarra, por su parte, alego que la ley foral pretendia defender
los derechos fundamentales de las victimas, concretamente su derecho a la reparacion y
para ello, estan facultados todos los poderes publicos, por lo que la ausencia de un titulo
competencial especifico no puede privar a la ley de legitimidad constitucional. Ademas,
indico que la cobertura legal del derecho de las victimas a la reparacion se encuentra en
varios tratados internacionales — como la Convencién internacional para la proteccién de
todas las personas contra las desapariciones forzadas o la Convencidn contra la tortura 'y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes— y resoluciones de la Asamblea
General de Naciones Unidas® y, en estos instrumentos, el derecho de las victimas de

“ Ayudante del Area de Derecho Internacional Publico de la Universidad Auténoma de Madrid
(maria.garciac@uam.es).

1 Principalmente, se refiere a la Resolucion 40/34, que contiene la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder y a la resolucién 60/147, que
adopta los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
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violaciones graves de derechos humanos a la reparacion se excede de lo estrictamente
asistencial y abarca el derecho al esclarecimiento de los hechos. Por altimo, rechazo6 que
la Comision estuviera disefiada para ejercer funciones jurisdiccionales porque la ley no le
atribuye la potestad de fijar hechos delictivos sino la fijacion e investigacion de los hechos
solo con el fin de que se determine a los beneficiarios de los derechos, “quedando

totalmente imprejuzgada la posible repercusion penal o de cualquier otro tipo™?.

I1. PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

El Tribunal falla estimando parcialmente el recurso de inconstitucionalidad y declarando
inconstitucionales algunos de los preceptos impugnados. EI motivo de
inconstitucionalidad reside en la invasién de la funcion jurisdiccional por parte de la ley
foral. Para el Tribunal, resulta claro que la labor encomendada a la Comision es investigar
y verificar hechos que podrian ser delitos y, una vez determinados, elevar las propuestas
de reconocimiento o denegacion de las solicitudes de condicion de victima. La sentencia
no cuestiona la validez de las medidas de reconocimiento y reparacion de las victimas, ni
tampoco la actuacién administrativa tendente a determinar el nexo causal entre
determinados hechos con resultado dafioso, que es necesaria para articular los
mecanismos de reparacion en favor de los perjudicados. Por el contrario, determina que
el problema reside en que el legislador foral ha articulado un cauce para el reconocimiento
de victimas solo a partir de un procedimiento “auténomo y acabado en si mismo, para la
investigacion y esclarecimiento de hechos que son ilicitos penales” (FJ 6). Considera que
la Comision se disefid para investigar hechos calificados como delitos, lo que supera los
limites constitucionales. Habiendo llegado a esta conclusion, el Tribunal entiende
innecesario considerar las eventuales vulneraciones de derechos fundamentales que
pudieran producirse como consecuencia del desarrollo de las actividades de la Comisién.

A la sentencia le acompafan cuatro votos particulares® que cuestionan el contenido — y
algunos también la propia existencia— de la reserva de la funcion jurisdiccional. Sefialan
que, en nuestro ordenamiento, hay muchos mecanismos de investigacion de hechos
potencialmente delictivos, sin fines penales y que son constitucionales*. Asimismo, ponen
de manifiesto que la opinién mayoritaria esta desatendiendo el marco internacional en el
gue se inserta esta Comisién y que sefialé la defensa de la Comunidad Foral de Navarra.
Para estos magistrados, la consideracion absoluta de la reserva jurisdiccional — que impide
la investigacion de hechos potencialmente delictivos, incluso cuando éstos se encuentran
prescritos 0 amnistiados— contraviene obligaciones del Estado presentes en el Derecho
internacional, como la obligacién de reparar a las victimas, que constituye el verdadero
fin de la ley foral.

las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional 85/2018, de 19 de julio, Boletin Oficial del Estado de 17 de agosto
de 2018, pag. 83017.

3 Formulados por los Magistrados don Juan Antonio Xiol Rios, don Antonio Narvaez Rodriguez, don
Candido Conde-Pumpido, dofia Maria Luisa Balaguer Callejon y don Fernando Valdés Dal Ré.

4 Entre ellos destacan las comisiones parlamentarias de investigacion.
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En mi opiniodn, conviene advertir que, si bien es cierto que la sentencia no incluye ninguna
referencia a la normativa internacional sobre la que, a juicio de la Comunidad Foral de
Navarra y los votos particulares, se apoya la ley, no resulta convincente que esa
regulacion internacional justifique la configuracion de la Comision en cuestion. En primer
lugar, porque los instrumentos internacionales referidos no indican que la identificacion
de los autores de los hechos sea un requisito necesario para la reparacion de las victimas.
En este punto, resulta especialmente interesante acudir al concepto de victima que emplea
laresolucion 60/147, de la Asamblea General de Naciones Unidas, en su principio numero
9: “una persona sera considerada victima con independencia de si el autor de la violacion
ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la relacién familiar que
pueda existir entre el autor y la victima”. En todo caso, la resolucion también limitaria la
potencial actuacion de la Comision cuando establece que ninguno de los principios que
contiene podrd menoscabar el derecho de las personas acusadas a beneficiarse de los
estandares aplicables del debido proceso (principio 27).

La consideracion de victima, por tanto, deberia desligarse de la identificacion de los
autores, pues el elemento decisivo para determinar la condicion de victima no es otro que
el dafio sufrido “como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una
violacién manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una violacion
grave del derecho internacional humanitario” (principio 8). En esto deberia centrarse la
tarea de la Comision si su fin fuera, Unicamente, la concesién de reconocimiento y
reparacion a las victimas y aqui reside el problema que, tanto en la argumentacién de la
Comunidad Foral de Navarra como en la motivacion del fallo, se pasa por alto. De la
lectura de la ley foral no se desprende que la Comision de Reconocimiento y Reparacién
tuviera como unico objetivo la declaracion de victimas a efectos de su reparacion, y que
el esclarecimiento de los hechos y de sus autores fuera solo un medio para determinar la
condicion de victima, sino que se constituia con las funciones habituales de una comision
de la verdad. El articulo 6 de la ley foral dispone que, al finalizar su mandato, la Comision
elaborara unos informes sobre su actuacion que contendran una cuantificacion del nimero
de atentados, agresiones, torturas o cualquier otra vulneracion de los derechos humanos,
producidas en Navarra o sufridos por personas domiciliadas en Navarra, y una memoria
de conclusiones y recomendaciones. Asi, la labor de la Comision consiste también en la
indagacion de lo ocurrido y la publicacion de los resultados de su investigacion.

Para hacer efectivo el derecho a la verdad si es relevante el esclarecimiento de los hechos
ocurridos y la identificacion de los responsables de las violaciones de derechos humanos.
Sin embargo, este derecho no esta reconocido, como tal, en ninguno de los tratados
internacionales de derechos humanos — mas alla de la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, que lo configura
como el derecho a conocer el paradero de los desaparecidos. Es un derecho que se ha
configurado a través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, junto con los trabajos de las organizaciones internacionales. En cualquier caso,
las obligaciones que para el Estado se derivarian de este derecho “en construccion” no
estan claras. Las resoluciones de las organizaciones internacionales coinciden en derivar
de él el deber de preservar los archivos y las pruebas que puedan satisfacer la pretension
de los interesados en conocer la verdad acerca de lo ocurrido, no necesariamente de
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establecer comisiones de la verdad. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha reconocido la existencia de este derecho® pero no como un derecho
auténomo, ni siquiera como uno vinculado al derecho a obtener un recurso efectivo, sino
como parte de la vertiente procesal de otros, como el derecho a la vida o a no sufrir
torturas. Lo ha considerado como una manifestacion del cumplimiento de la obligacion
estatal de llevar a cabo una investigacion efectiva acerca de la violacion de esos derechos.
Por lo tanto, no esta obligando a las administraciones a crear mecanismos cuyo fin sea
determinar los hechos ocurridos y ponerlos en conocimiento de los interesados. Ademas,
el TEDH también ha sefialado en varias ocasiones® que el ambito de aplicacion de las
obligaciones derivadas del Convenio Europeo no puede retrotraerse ilimitadamente, por
lo que es seguro que muchos de los hechos a que se refiere la ley foral se considerarian
previos al momento de aplicacion del Convenio’.

I11. CONSIDERACIONES FINALES

Los argumentos que defienden la constitucionalidad de la ley foral alegan la cobertura de
un marco normativo internacional, pero no analizan la aplicabilidad directa de esas
disposiciones, su contenido concreto, ni su alcance temporal. Por su parte, el Tribunal
opta por obviar esas referencias al ordenamiento internacional y limitarse, prudentemente,
a analizar el conflicto competencial planteado en el recurso. Aunque esta decision es
comprensible, habria sido de gran interés que se hubiera detenido a considerar como el
ordenamiento internacional no sirve de fundamento a las atribuciones jurisdiccionales de
la Comisidn creada por la ley foral, lo que habria afiadido firmeza al fallo.

5 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto El-Masri c. Antigua Reptblica Yugoslava de Macedonia,
Sentencia de 13 de diciembre de 2012.

8 Principalmente en el asunto Silik c. Eslovenia, de 9 de abril de 2009, y en el asunto Janowiec y otros c.
Rusia, de 21 de octubre de 2013.

" Segun su articulo 2, la ley se dirige a reparar el dafio ocasionado, en el contexto de violencia de motivacion
politica, desde el 1 de enero de 1950.
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CONCESION DE RESIDENCIA POR RAZONES HUMANITARIAS:
UNA RESPUESTA POSITIVA A LA EVOLUCION EN LAS
NECESIDADES DE PROTECCION INTERNACIONAL EN

VENEZUELA (SENTENCIAS DE LA AUDIENCIA NACIONAL, DE

26 DE JUNIO DE 2018)

Javier Laso Pérez*
I. HECHOS

Las Sentencias dictadas por Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia
Nacional, Seccion 22, el 26 de junio de 2018%, todas ellas con una similar argumentacion
juridica, supusieron un cambio en los criterios juridicos aplicados por este Tribunal a los
solicitantes venezolanos de proteccion internacional.

En las decisiones adoptadas previamente por esta Sala, cuando rechazaba las alegaciones
relativas a la concesion de asilo y de proteccion subsidiaria, se desestimaba por completo
el recurso. En los asuntos objeto del presente comentario, el Tribunal cambio su criterio,
y estim6 parcialmente sus alegaciones contra las Resoluciones del Subsecretario del
Interior por las que se les denegaba el derecho de asilo y la proteccion internacional
subsidiaria, otorgando a los demandantes el estatuto de residencia temporal por motivos
humanitarios. Cambio que estuvo motivado de forma directa, como puede apreciarse en
el desarrollo del procedimiento, en la recomendacion del ACNUR, emitida en una Nota
de 18 de marzo de 2018, en la que se instaba a otorgar alguna forma de proteccion
internacional a los nacionales venezolanos que evitara su devolucion?.

La actualizacion por parte del ACNUR de la Nota de orientacion sobre el flujo de
venezolanos (mayo de 2019), que sustituye y reemplaza a la que se emitié en marzo de
2018, permite plantearse si no seria necesario ir mas all4 —en casos concretos- en la
respuesta a las peticiones de proteccion internacional. En este Informe se apunta a un
deterioro de la situacion en Venezuela y se afirma rotundamente que las necesidades de
proteccion internacional tienen ahora un alcance general®.

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

1 Sentencias de la Audiencia Nacional, de 26 de junio de 2018, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 22, Rec. 628/2017, 456/2017, 457/207, 328/2017 y 417/207.

2 Por Auto de doce de abril, -cuando se habia sefialado para el fallo esta misma fecha-, “al haber tenido la
Sala conocimiento de que el 18 de marzo de 2018, ACNUR habia elaborado la denominada “Nota de
Orientacidn sobre el flujo de Venezolanos” (...), el Tribunal solicitd en varios de estos Recursos, como
Diligencia final al ACNUR informacion sobre la situacion en Venezuela y su posicion actual” (Rec.
456/207, Antecedentes de Hecho, NUm. 3). En su respuesta, confirmé que recomendaba, desde mayo de
2017, la no devolucién. En aquella Nota, ACNUR argumentaba que, a pesar de la diversidad de las
circunstancias individuales, las consideraciones de proteccion “se han hecho evidentes para una proporcion
significativa de venezolanos” e instaba a otorgar alguna forma de proteccion, ACNUR, Nota de orientacion
sobre el fluyjo de venezolanos, Marzo de 2018, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/5aa076f74.html

3 ACNUR, Nota de orientacion sobre consideraciones de proteccion internacional para los venezolanos.
Actualizacion I, 21 Mayo 2019, disponible en esta direccion:
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I1. PROBLEMAS JURIDICOS Y EVOLUCION POSTERIOR.

La Sala responde, en primer lugar, a las alegaciones relativas al reconocimiento de la
condicion de refugiado y, a continuacion, a la proteccion por motivos subsidiarios. La
autorizacion de residencia por motivos humanitarios solo se aplica de forma
complementaria, cuando no se encuentran argumentos para aceptar las alegaciones
relativas a la concesion de asilo o proteccion subsidiaria. A su vez, como indica su propia
denominacion, la proteccion subsidiaria sélo se examina cuando no se aceptan las
alegaciones relativas a la concesion del estatuto de refugiado. Asi, para la AN hay tres
niveles de proteccion que engloba en un mismo concepto amplio.

Al margen de que la contribucion mas notable de estos asuntos se refiere a la respuesta
que dan a la proteccion por motivos humanitarios, resulta también interesante referirse, a
continuacion, a las diversas formas de proteccion internacional.

1. El derecho de asilo

La respuesta a las solicitudes de otorgar el derecho de asilo formuladas responde a los
criterios asentados en su jurisprudencia, y se rechazan bien porque no se ha probado,
aunque sea de forma indiciaria, la existencia de una persecucidn en su pais de origen, bien
porque no se produce por los motivos previstos en la Convencion de Ginebra.

El retraso en la tramitacion administrativa de las solicitudes de proteccion internacional
ha llevado, por su parte, al Defensor del Pueblo a proponer la aplicacién de la proteccion
temporal, una respuesta que no podria sustituir en ningun caso la obligacion de examen
individualizado®,

Con objeto de facilitar la tramitacion, seria también —(til valorar la posibilidad de
identificar aquellos colectivos que podrian verse enfrentados a la persecucion por los
motivos previstos en la Convencion de Ginebra.

2. La proteccion subsidiaria

A diferencia del Derecho de asilo, donde la Convencion de Ginebra tiene una posicion
central, la concesién de proteccién subsidiaria se encuentra regulada por el legislador de
la UE de forma discrecional. En su argumentacion juridica, la AN concluye, apoyandose
en la cita de decisiones del TIJUE y propuestas de la Comisién, que la proteccion
subsidiaria no se aplicaria a las personas que huyen de un Estado por razones vinculadas
con violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos.

La AN examina con bastante detalle, en particular, la posibilidad de otorgar proteccion

https://www.refworld.org.es/docid/5ce2d44c4.html

4 El Defensor de Pueblo recomendd al Gobierno la adopcion de una declaracion general de proteccion
temporal, en aplicacion del Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
sobre régimen de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas. En su
argumentacion destacaba el colapso en el que se encuentra la tramitacion de estas solicitudes.
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subsidiaria en aquellos supuestos en los que se pueda constatar una situacion de “violencia
indiscriminada en situaciones de conflicto internacional o interno”, en aplicacion del Art.
4y el Art. 10.c) de la Ley 12/2009°. En este contexto, las decisiones de la AN se remiten
de forma detenida a la fundamentacion juridica que desarrollé el TIUE en el asunto
Diakité, considerando necesario determinar si el grado de violencia en el pais de origen
ha llegado al extremo de poner en peligro real al solicitante debido a la existencia de
amenazas graves a su vida o integridad fisica. Finalmente, la Sala rechaza la posibilidad
de conceder proteccion subsidiaria, a partir de las informaciones de las que dispone,
argumentando que no existe un nivel generalizado de violencia suficiente para aplicar
esta proteccion.

Con todo, podria plantearse si esta respuesta es siempre adecuada. La interpretacion por
parte del TJUE de la Directiva sobre reconocimiento en el asunto Elgafari permite que,
cuando con caracter general no se alcanza un umbral general elevado de violencia (en
realidad, cuando cualquier persona estaria en peligro), puedan tenerse en cuenta las
circunstancias individuales®.

La Nota de orientacién sobre el flujo de venezolanos (ACNUR, mayo de 2019), se refiere
(algo que estaba ausente en la anterior) especificamente a la posibilidad de aplicar la
proteccidn subsidiaria en el ambito de la UE a la proteccion a los venezolanos, al margen
del estatuto de refugiado u otros instrumentos. Esta posibilidad requiere una valoracion
compleja, que deben realizar las autoridades administrativas y, en su caso, los 6rganos
jurisdiccionales internos.

3. Las decisiones de la Sala en el contexto de la normativa interna en el ambito de la
proteccion por razones humanitarias

Como se ha sefialado, la novedad de estos asuntos fue la argumentacién relativa a la
posibilidad de conceder, en razén de las circunstancias excepcionales previstas en la Ley
de Asilo, el examen de los requisitos para otorgar la residencia temporal por razones
humanitarias.

La proteccién por razones humanitarias no se ha armonizado en el &mbito de la UE y, en
consecuencia, permanece regulada en funcion de las diversas y variables normas interna’.

5 Seglin puso de relieve el TIUE en la Sentencia de 30 de enero de 2014, Diakité, as. C-285/12, en el ambito
de la proteccion subsidiaria, el concepto de conflicto interno o internacional tiene un alcance auténomo,
con respecto del Derecho Internacional Humanitario; en concreto, se flexibilizan las exigencias relativas al
nivel de organizacién de las partes en conflicto, duracion del conflicto o la envergadura de los
enfrentamientos.

6 TJUE, 17 de febrero de 2009, Elgafagi, as. C-465/07. Véase H. LAMBERT, “The next frontier: expanding
protection in Europe for victims of armed conflict and indiscriminate violence”, International Journal of
Refugee Law, Vol. 25, Nim.2, pp. 207-234.

7 La concurrencia de circunstancias excepcionales que pudieran justificar la autorizacién de permanencia
en Espafa del recurrente por razones humanitarias, que no se refieran a las relativas a la proteccién
subsidiaria, se regula en los términos previstos en el articulos 37.b) y 46.3° de la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. F. CHALTIEL plantea la necesidad
de reducir estas diferencias en el marco del SECA, considerando que es una de las cuestiones pendientes
para que constituya un verdadero sistema (F. CHALTIEL, “The Common European asylum system: Bric-
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Ademas, su alcance no deriva de obligaciones internacionales, a salvo de la necesidad de
respetar en el &mbito de las obligaciones de no devolucion los limites impuestos por los
derechos humanos®.

El Tribunal examina, en este contexto, la aplicacion de la normativa espafiola, con objeto
de determinar si en el grave contexto de Venezuela podia apoyarse esta residencia en la
violacion de ciertos derechos humanos y la grave situacion socio-econémica. La Sala se
apoyO para determinar esta situacion en informes diversos, entre otros, del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y diversas ONGs, y en la
situacion en el pais de origen, con objeto de valorar dentro de este contexto las
circunstancias personales de los recurrentes, como eran que todos los miembros de la
unidad familiar abandonaron sus trabajos, con una menor a su cargo que estaria en
situacion precaria (Rec. 456/57; Rec. 457/2017), o que los recurrentes eran opositores al
régimen (Rec. 351/2017), valorando especialmente la vulnerabilidad de ciertos grupos,
en particular, los menores. Por tanto, no resulta suficiente una referencia general a la
situacion de los derechos fundamentales, siendo necesario el examen de las situaciones
particulares. que, incluso en este contexto general tan desfavorable, resultan
fundamentales para la decision de permitir la residencia por razones humanitarias.

4. La aplicacion de estos criterios en la jurisprudencia posterior

La decisiéon adoptada por la Sala de la AN en estos asuntos se ha consolidado en la
jurisprudencia posterior en un amplio nimero de decisiones. Asi, ha aceptado estas
razones cuando se trata de una persona que participa activamente en oposicion al régimen,
con un menor a su cargo (Rec. 938/2017)°, constatandose , con todo, la importancia de la
evaluacion individualizada de las circunstancias de los demandantes®®.

Esta relevancia se aprecia claramente, de forma l6gica, en aquellos asuntos en los cuales
se ha denegado la peticién de residencia por motivos humanitarios a nacionales
venezolanos, debido a que en las circunstancias particulares del caso no existe riesgo real
para el solicitante de proteccion®?,

a-brac or system”?, en V. CHETAIL; P. DE BRUYCKER, F. MAINAI (Eds.), Reforming the Common
Euroepan Asylum System: The new european refugee law, Boston. Brill, 2016, p 36).

8 Sobre el desarrollo del sistema de proteccion en la Union Europea, véase J. A. GONZALEZ VEGA,
“Mitos y mistificaciones; la Union Europea y la proteccion internacional (a proposito de la “crisis de los
refugiados”), RDCE, nim. 56, 2017, pp. 27-75, p. 34 y ss,

® SAN, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 22, de 23 de noviembre de 2018, Rec. 938/2017.
10 Entre otras, véase la SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 2°, Sentencia de 27 de
septiembre de 2018, Rec. 351/2017.

1 La Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso —Administrativo, Seccion 32, de 28 de
marzo de 2019, Rec. 239/2018, ha denegado la residencia por motivos humanitarios en el supuesto de una
persona con una enfermedad psiquiatrica (esquizofrenia), debido a que se encontraba con la posibilidad de
seguir con un tratamiento médico efectivo en el pais de origen, ya que “pese a la situacion agravada en
Venezuela, en el particular del recurrente no puede afirmarse un riesgo real de trato inhumano o degradante
por no existencia de ningun tratamiento adecuado en el pais de origen”. En cierta manera, se aplican aqui
criterios especificos, que se han clarificado también en la jurisprudencia del TIUE en el ambito de la
expulsion por motivos de enfermedad, en concreto, en la decision del TIUE, 24 de abril de 2018, MP, as.
C-353/16. Asi mismo, se deniega esta residencia por motivos humanitarios, sin aludir a la jurisprudencia
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Por otra parte, en un contexto en el que también se aprecia un deterioro alarmante del
respeto a los derechos fundamentales y el acceso a bienes basicos, se ha aceptado la
concesion de medidas cautelares, en las que se autoriza la permanencia en el territorio
espanol mientras se sustancia el recurso. Estas medidas cautelares suspenden la ejecucion
de una decision de expulsion —que seria, en principio, la consecuencia inmediata de una
decision de denegacion de la solicitud de proteccion internacional-, debido a que se
considera verosimil la posibilidad de una decision final en la que se reconozca la
residencia por motivos humanitarios?.

Ademas, a traves de una Resolucién del Ministro de Interior, en la que se hace referencia
en su motivacion a las decisiones de la AN comentadas, se ha adoptado un procedimiento
administrativo que permite a quienes hayan visto rechazada su solicitud de proteccién
internacional a partir del 1 de enero de 2014, coincidiendo basicamente con el
recrudecimiento de las revueltas estudiantiles en Venezuela, solicitar esta misma
residencia temporal por razones humanitarias®3,

I11. CONCLUSIONES

La residencia temporal por motivos humanitarios vendria a ser el Gltimo recurso para
garantizar proteccion en aquellos casos en los cuales exista una situacién en el Estado de
origen que esté en el origen del riesgo para los derechos fundamentales de los solicitantes.
La proteccion por motivos humanitarios, viene determinada, en los asuntos que se han
examinado, de forma muy relevante por el contexto del pais de origen, a diferencia de
otros casos en los cuales se tienen en cuenta situaciones fundamentalmente individuales.

En estas circunstancias, se podria llegar a afirmar que esta categoria de la proteccion por
razones humanitarias se trata desde un punto de vista material de un instrumento de
proteccion internacional (aunque regulado en el &mbito interno), al encontrarse el
contexto y los riesgos derivados de la situacion del pais de origen en una posicion
determinante y central de la decision.

comentada en esta nota, en un asunto que afectaba a una estudiante sin vinculos particulares en Espafia
(SAN, Sala de lo Contencioso- Administrativo, Seccion 8% de 29 de marzo de 2019, Rec. 942/2017).
12\/éase, por todos, AN, Auto 101/2019, Sala de lo Contencioso- Administrativo, Seccién 2°, 28 de marzo
de 2019. Rec. 1247/2017.

13 La AN se apoya, a su vez, en este procedimiento “a mayor abundamiento” en sus decisiones, véase, SAN,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 82, de 29 de marzo de 2019, Rec. 423/2017, FJ4. Como es
I6gico, el procedimiento administrativo resulta mas apropiado que el jurisdiccional para dar una respuesta
rapida y evolutiva a esta situacion. Véase, la presentacion general de este procedimiento en
https://www.acnur.org/es-es/noticias/press/2019/3/5¢81294f4/nota-informativa-sobre-solicitudes-de-
asilo-de-venezolanos-denegadas-en.htm.
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