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Indiferencia

Sobre el empleo desproporcionado de la excepcionalidad

Indiferencia: Estado de animo en que no se siente inclinacion ni repugnancia hacia una persona,
objeto o negocio determinado (www.rae.es)

?

Cuando en el anterior nimero de esta revista realicé una aportacién sobre disrupcion tecnolégica
y trabajo, poco imaginaba que me veria impelido a repetir —eso si, por un asunto diametralmente
opuesto— como colaborador de la revista. Sin embargo, pensandolo bien, esta nueva aportacion
desgraciadamente se alinea de modo directo con otra algo anterior, publicada en 2013, con el
titulo “Excepcionalidad, dignidad humana y ordenamiento juridico internacional”. Lo que resulta
lamentable es que, cinco afios después, las consecuencias negativas para el respeto a la
dignidad humana del empleo desproporcionado de la excepcionalidad y, consecuentemente, de
la vulneracion del ordenamiento juridico internacional en materia de derechos humanos, sigan
aflorando, como hilillos negros que embadurnan el suelo ético (y estético) de los paises europeos
y sus aliados. Pero, como se comentara después, mas lo es todavia la desidia (y quiza la
autocomplacencia) con que las sociedades europeas contemplan la pérdida que ello ha supuesto
para la credibilidad de los adalides de la libertad y los derechos humanos (por cierto, muy
cuestionable por otros asuntos a los que no me referiré, como el del tratamiento de las miles de
personas de otras nacionalidades que llegan a nuestras costas).

¢, Qué me ha movido a escribir otra vez y no dejar en paz a los lectores?

El dia 31 de mayo de 2018 la seccién 12 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se
pronuncié, nuevamente en un sentido favorable a los demandantes [1], sobre el tema de la
existencia en el territorio de Estados Miembros del Consejo de Europa y de la Unién Europea de
centros de detencidon secretos (black sites) vinculados a la ejecucién del Programa HVD (High-
Value Detainee Program) de la CIA estadounidense. En esencia, la CIA se dedicaba en estos
centros a extraer informacion, con métodos poco respetuosos con los derechos humanos, a las
personas privadas de libertad bajo la sospecha de encontrarse vinculadas a Al-Qaeda o a grupos
talibanes, en el marco de las operaciones de lucha contra el terrorismo desencadenadas tras los
atentados del 11 de septiembre de 2001.

La razon de que los dos demandantes hayan obtenido una segunda sentencia favorable del
TEDH responde a que cada uno de ellos ha acumulado dos periodos diferenciados de privacion
de libertad, en las condiciones definidas por el Programa HVD, en dos Estados europeos distintos:

e El 24 de julio de 2014 la Seccién 42 del TEDH sentencié sobre la detencidén secreta de
ambos demandantes en un centro en Polonia (asunto Abu Zubaydah c. Polonia y asunto Al
Nashiri c. Polonia). El periodo de detencion secreta, antes de ser trasladados por primera
vez a Guantanamo, fue, respectivamente, del 4 6 5 de diciembre de 2002 al 22 de
septiembre de 2003, y del 4 6 5 de diciembre de 2002 al 6 de junio de 2003.
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e El 31 de mayo de 2018, en relacion con los mismos demandantes, se ha juzgado su
sometimiento a detencion secreta, respectivamente, en Lituania (Abu Zubaydah c. Lituania)
y en Rumania (asunto Al Nashiri c. Rumania). El periodo de detencién secreta tuvo lugar,
respectivamente, del 17 o 18 de febrero de 2005 al 25 de marzo de 2006, en Lituania, y del
12 de abril de 2004 al 6 de octubre de 2005 (o, probablemente, hasta el 5 de noviembre de
2005) en Rumania, antes de ser trasladados por segunda vez a Guantanamo, donde se
encontraban privados de libertad desde el 5 de septiembre de 2006.

Tal y como pasara en las dos sentencias anteriores que condenaron a Polonia, el nudo gordiano
de las nuevas sentencias del TEDH ha sido la determinaciéon de los hechos. Téngase presente
gue el estandar de prueba del TEDH parte de que los hechos deben quedar establecidos mas
alla de cualquier duda razonable, mediante inferencias probatorias sélidas, claras y coherentes o
de presunciones irrebatibles, sin perjuicio de que jurisprudencialmente exista una especificidad
probatoria respecto a asuntos relativos al derecho a la vida y/o la prohibicién de la tortura
(articulos 2 y 3 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales —desde ahora, el CEDH—) cuando se trata de personas bajo
custodia (0 en gran parte bajo custodia) de las autoridades publicas de los Estados Partes,
emplazandose entonces a las autoridades publicas a ofrecer una explicacion satisfactoria y
convincente en torno a los dafos sufridos por las personas custodiadas [2].

Bajo estos parametros, se debe partir de que Lituania y Rumania cuestionaron la existencia de
pruebas suficientes sobre la presencia de los demandantes en su respectivo territorio y la
actuacion de la CIA con la connivencia de las autoridades estales. Esto no hace mas que
subrayar las obvias dificultades objetivas para disponer de pruebas testificales y documentales
directas, considerando tanto la naturaleza y propdsito del Programa HVD como la situacion
personal de los demandantes durante el proceso ante el TEDH, asi como el tipo de interrelacion
subyacente entre los Estados demandados y el Estado que ejecuta el Programa HVD. El TEDH,
constatadas esas dificultades objetivas (entre otras cosas, debido a las restricciones existentes
para el contacto de los demandantes con el mundo exterior), reconstruye los hechos a patrtir,
sobre todo, de informacién recopilada de numerosas fuentes publicas: pruebas obtenidas a partir
de investigaciones internacionales, documentos desclasificados de la CIA, otras fuentes publicas,
y el testimonio de expertos que comparecieron ante el TEDH. En definitiva, el TEDH establece los
hechos, en gran medida, a partir de pruebas circunstanciales.

El resumen de los hechos probados, mas alla de lo ya expuesto, puede ser el siguiente:

e El demandante Abu Zubaydah estuvo detenido hasta el 27 de marzo de 2004 en
Guantanamo, siendo transferido via aérea a Marruecos, donde permanecio entre esa fecha
y el 17 o 18 de febrero de 2005, en que previsiblemente fue enviado a Lituania. En este
pais, existia en aquel momento (y al menos hasta 25 de marzo de 2006, fecha en que el
demandante fue trasladado en direccion a Guantdnamo) un centro de detencidon secreto (
Detention Site Violet). M&s alla de toda duda razonable, el TEDH determina que las
autoridades lituanas: conocian la naturaleza y propésitos de la actividad de la CIA en su
territorio; al aprobar el establecimiento del centro de detencién secreto de la CIA donde
estuvo el demandante, habilitaron a la CIA para usar su espacio aéreo y sus aeropuertos y
ocultaron los movimientos aéreos de entrega de los detenidos; proveyeron de logistica y
servicios, incluido el aseguramiento de locales y del transporte por tierra de los agentes de



la CIA y los detenidos; y cooperaron en la preparacion y ejecucion de las operaciones de
entrega, detencion secreta e interrogatorios en su territorio.

e El demandante Al Nashiri, por su parte, estuvo detenido entre el 12 de abril de 2004 y el 6
de octubre de 2005 (o incluso puede que hasta el 5 de noviembre de 2005) en un centro
secreto semejante al lituano, en Rumania. El resto de extremos no difieren de la valoracion
de los hechos que se dan por probados en el caso del otro demandante.

En consecuencia, las autoridades lituanas y rumanas sabian, cuando habilitaron a la CIA a
mantener a sospechosos de terrorismo detenidos en su territorio en las condiciones constatadas
y al cooperar y asistir al Gobierno estadounidense, que se exponian a un grave riesgo de ser
responsables de tratos contrarios al CEDH. No resulta muy gratificante la observacion del TEDH
de que esta cooperacion y apoyo tuvo su compensacion econémica: una practica general con los
paises que autorizaron la existencia de tales centros de detencidn en su territorio.

Constatado como punto de referencia previo que los hechos enjuiciados se habian producido
bajo la jurisdiccion de ambos Estados (mas all4 de que éstos alegasen no ejercer control efectivo
sobre las conductas objeto del proceso) [3], la Sala del TEDH condend por unanimidad a ambos:

e Por violacion del articulo 3 CEDH: tanto en la vertiente procesal (falta de investigacion)
como en la vertiente sustantiva (determinacién de conductas constitutivas de vulneracion de
la prohibicibn de tratos inhumanos o degradantes). En lo concerniente a la vertiente
sustantiva, tanto en lo relativo a la complicidad con los tratos inhumanos sobre los
detenidos desde su llegada y hasta su salida de los centros secretos, como por permitir la
transferencia de los detenidos fuera de su territorio, con el consiguiente riesgo real de
seguir recibiendo un trato contrario al articulo 3 CEDH.

e Por violacion del articulo 5 CEDH (derecho a la libertad y a la seguridad), por el
mantenimiento de la situacion de detencidn secreta en su territorio y por la autorizacion para
su traslado fuera del pais, con el consiguiente riesgo real de seguir estando en esa
situacion.

¢ Por violacién del articulo 8 CEDH (derecho a la vida privada y familiar), en relacién con el
mantenimiento de una situacién de detencion ilegal y secreta.

¢ Por violacion del articulo 13 CEDH (derecho a un recurso efectivo), por la inexistencia en
Lituania y Rumania de elementos invocables por los detenidos.

e En el caso del demandante Al Nashiri, ademas, por violacion del articulo 6,1 CEDH
(derecho a un proceso equitativo), debido a que la transferencia fuera del propio territorio
implicaba un riesgo real de flagrante denegacién de justicia, y por violacién de los articulos
2 y 3 CEDH, asi como del articulo 1 del Protocolo 6 (abolicién de la pena de muerte),
debido a que la transferencia fuera del propio territorio implicaba un riesgo real de que se
aplicase la pena de muerte.

A ambos demandantes, asimismo, se les concede una satisfaccion equitativa de 100.000€ (y
otros 30.000€ al demandante Abu Zubaydah en concepto de gastos y costas). Igualmente,
conforme a la obligatoriedad de las sentencias a partir del articulo 46 CEDH, y en relacion con la
falta de investigacion pertinente constatada, se ordena que los Estados reactiven de inmediato la
investigacion penal.



Este andlisis sucinto de las sentencias invita a una valoracion critica.

Las sentencias son reveladoras de la indignidad que ha venido componiendo la sefia principal de
identidad de la denominada guerra contra el terrorismo —concepto de dificil encaje como
conflicto armado internacional o interno dentro del ordenamiento juridico internacional—. El tipo
de excepcionalidad a la que da origen se aparta de cualquier parametro de legalidad
internacional, ya que no respeta ni por asomo las condiciones habilitantes que los tratados
internacionales y el derecho consuetudinario establecen para que el Estado pueda acomodar sus
politicas en supuestos excepcionales que amenazan la vida de la nacion, de modo que haya un
minimo respeto a los derechos humanos. La pura politica de fuerza y de privacion de toda
dignidad contra el enemigo eleva la l6gica del derecho penal del enemigo hasta un nivel
aparentemente impensable en sociedades democraticas. Asimismo, es obvio que las violaciones
de derechos humanos son muy graves, tanto por su intensidad como porque afectan a derechos
humanos considerados en buena medida como parte del ius cogens internacional, algo por tanto
indisponible en cualquier circunstancia por los Estados.

La critica al Estado que propicia y expande las practicas reveladas por ambas sentencias debe
extenderse, por supuesto, a los Estados europeos cOmplices de tales politicas de
excepcionalidad. La existencia de un circulo vicioso de excepcionalidad e indignidad entre
Estados que siempre han venido autoproclamandose adalides de la democracia y de los
derechos humanos, pese a su evidencia, no deja de entristecer. De manera inmoderada, supedita
los derechos humanos, en definitiva, a cualquier consideracion de seguridad nacional o de interés
excepcional.

Aqui se quiere hacer una especial referencia a la complicidad europea, sea indirecta (silencio o
leve susurro critico) o directa, a través de la colaboracion con el Programa HVD. Uno quisiera
seqguir hablando de valores tales como la dignidad humana o la justicia, pero debe inclinarse por
sugerir que la dimensidn axiolégica es otra, y que la misma destila supeditacion, miedo y cierta
comodidad, ante la previsidn de que sea un tercer Estado quien tome la iniciativa en orden a
minimizar el problema de ese nuevo terrorismo global. Parece mejor no buscar otra senda, y
tampoco pensar en ella, ante el riesgo de enojar al gran aliado que ha buscado en la
excepcionalidad una forma de alentar un cierto nivel de venganza contra el enemigo.

No obstante, el titulo quiere evocar otra cosa.

Como se desprende de las fuentes de informacion que utiliza el TEDH para probar los hechos, ya
antes de 2014 existian informes elaborados en el seno de distintas Organizaciones
internacionales que revelaban total o parcialmente los indicios sefalados por el TEDH; entre
ellos, informes elaborados en el seno del Consejo de Europa y de la Unién Europea. Pues bien,
estos informes no habian conseguido hasta el momento despertar del todo ni a la opinién publica
europea ni a las instituciones europeas, defensoras a ultranza de los derechos humanos. Las
reacciones habian resultado mas bien tibias, medidas, como si no se quisiera sefialar demasiado
con el dedo al aliado o a los propios Estados complices, pese a que todos supieran bastante de lo
gue sucedia —en este sentido, las victimas de la excepcionalidad no importaban—.

¢Y hoy? Las sentencias de 31 de mayo de 2018 tampoco parecen haber encendido demasiado
las conciencias de los dirigentes politicos europeos; por no hacerlo, tampoco parecen hacer mella



en las sociedades europeas ni en las opiniones publicas. Unas pocas noticias de prensa se han
hecho eco de ellas... y poco mas. ¢Reaccion generalizada a escala europea de las opiniones
publicas? ¢ Reaccion institucionalizada? Quiza se piense que los hechos quedan muy lejos en el
tiempo, 0 que este tipo de centros de detencidn secreta ya no existen (¢,seguro?), mas alla de la
obviedad de su lugar madre: Guantanamo.

Eso es indiferencia: por lo sucedido, por su significacién politica y juridica, por el terror y los
padecimientos de las personas sometidas a ese trato en nombre de la democracia y de la
libertad. Indiferencia que corroe sociedades, sus mejores valores y costumbres, sus politicas
basadas en el ser humano. Aceptacion sin demasiadas preguntas de una excepcionalidad
continuada, consolidada en el miedo y la claudicacién frente a las voces de la dignidad y la
justicia. Indiferencia de muchos, para todos.

Esta indiferencia me trae a colacion la frase que lanzara el Dr. Juan Antonio Carrillo Salcedo en la
primera sesioén de un curso en Santander de la Universidad Internacional Menéndez y Pelayo (
Globalizacién y ordenamiento juridico internacional, 1999), dicha con sentimiento y pausa:
“duerme, duerme, duerme...”.

Indiferencia, asi, es aletargamiento ante lo que sucede y cambia las vidas de las personas. Es
suefio profundo ante la construccién indebida de la excepcionalidad que prescinde de la
legalidad. Un suefio del que quizas despertemos cuando realmente afecte a toda persona que no
comulgue con los parametros ideologicos dominantes. Tal vez entonces sea tarde para
arrepentirse de un suefio tan profundo...

Por cierto, ambas sentencias no dejan de hacer referencia a los aeropuertos espafioles en donde
los vuelos identificados podian hacer escala....

Notas:

[1] Previamente: ECHR, Husayn (Abu Zubaydah) v. Poland, no. 7511/13, 24 July 2014 y Al
Nashiri v. Poland, no. 28761/11, 24 July 2014.

[2] Abu Zubaydah v. Lithuania, no. 46454/11, 88 480-484, 31 May 2018 y Al Nashiri v. Romania,
no. 33234/12, 8§ ..., 31 May 2018

[3] “Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion los
derechos y libertades definidos en el titulo | del presente Convenio” (art. 1 CEDH). ?



