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1. INTRODUCCION

La elaboracion de la presente crénica, que abarca la jurisprudencia recaida en el
primer semestre de 2012, ha correspondido a un nuevo equipo que, partiendo de la
experiencia consolidada de las crénicas anteriores, ha adoptado para su elaboracion
en esta nueva etapa los criterios que se exponen en los parrafos siguientes.

Por una parte, los comentarios de jurisprudencia propiamente dichos se limitan
a los asuntos que contengan elementos de Derecho internacional suficientemente re-
levantes como para merecer un comentario. Se analiza e incluye en su caso, tal y
como ha venido haciéndose, la jurisprudencia espafiola en materia de Derecho inter-
nacional publico pronunciada por el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo,
la Audiencia Nacional y los Tribunales Superiores de Justicia. Respecto de los demas
organos jurisdiccionales, s6lo se sefialan y comentan las resoluciones judiciales que
contienen algin elemento excepcional desde el punto de vista del Derecho internacio-
nal publico o si, ademas de ser relevantes para el Derecho internacional publico, han
tenido un impacto mediatico destacado. En relaciéon con las sentencias que aplican
el Derecho de la Unién Europea, tan sélo se comentan aquellas que inciden en cues-
tiones de Derecho internacional o que, versando sobre cuestiones institucionales o de
caracter general, tienen una extraordinaria relevancia.

Por otra parte, se amplian los contenidos de la presentacién general de la crénica
de jurisprudencia con el fin, primero, de reflejar y justificar las sentencias que se va-
yan a comentar y, segundo, de relatar de manera general las tendencias observadas en
la jurisprudencia espafola respecto del Derecho internacional publico (continuidad,
aumento de las referencias a instrumentos y jurisprudencia internacionales, etc.). Di-
cha presentacion se estructura en torno a una serie de voces que son resaltadas en el
texto y que son flexibles y podran variar en cada ntimero en funcién del contenido
de la jurisprudencia del periodo de examen. En aras a una facil identificacion de las
sentencias y autos, la jurisprudencia comentada se acomparia de la Referencia del
Centro de Documentacién Judicial (Id Cendoj), salvo que no se encuentre ahi, y la
jurisprudencia no comentada pero si citada en la presentacion incluye el namero del
Repertorio Oficial de Jurisprudencia (ROJ).

Por ultimo, respecto del sumario, contiene la referencia a las materias a que se
refieren las sentencias incluidas. El objetivo tltimo es que el lector pueda saber, mi-
rando simplemente dicho sumario, si los comentarios incluyen alguna sentencia que
le pueda interesar directamente.

2. PRESENTACION GENERAL

Quizas la resolucion mas destacable del presente periodo de examen sea la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (ROJ: STS 813/2012, Sala de lo Penal, de 27 de febrero)
a la que dedicamos un primer y muy detallado comentario y que refleja la vision
que tiene dicho tribunal del Derecho internacional penal. Ademas, su contexto ha sido
especialmente mediatico, al concernir el procesamiento y posterior absoluciéon del
Magistrado Baltasar Garzon por prevaricacién, en relacién con una decision relativa
a los llamados «juicios de la verdad» en Espafia. Esta sentencia es reveladora de una
aplicacion disonante del Derecho internacional publico en el orden interno por parte
de los 6rganos jurisdiccionales. Tras dicha sentencia, el Tribunal Supremo adopt6 un
auto (ROJ: ATS 3009/2012, Sala de lo Penal, de 28 de marzo) que, si bien no es objeto
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de un comentario especifico por contener pocos elementos de Derecho internacional
publico, si merece ser senalado al afirmar la imposibilidad del enjuiciamiento por via
penal de los autores de los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo, cerrando por
tanto la via judicial penal a sus victimas.

La aplicacion del principio de jurisdiccion universal, tras la reforma del art. 23.4
por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre de 2009, también ha dado lugar a una
jurisprudencia de la Audiencia Nacional que merece destacarse y que es el objeto del
segundo comentario. En efecto, la Audiencia Nacional (ROJ: AAN 29/2012, Sala de lo
Penal, de 23 de marzo) ha realizado una interpretacion sesgada de la nueva redacciéon
de dicho precepto, en la que, més alld de una aplicacién restrictiva de los criterios
introducidos por la reforma, obvia la aplicacion de las obligaciones convencionales
en la materia.

También le ha correspondido a la Audiencia Nacional pronunciarse sobre un re-
curso contra una resolucién del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion que
inadmitié por extemporanea una reclamacion de responsabilidad patrimonial por de-
negacion de proteccion diplomadtica. Aun cuando en su Sentencia (ROJ: SAN 295/2012,
Sala de lo Contencioso, de 1 de febrero) la Audiencia Nacional confirma el caracter
extemporaneo de la reclamacion, toma en consideracién para el cémputo del plazo de
prescripcién de un afio previsto en el art. 142.5 de la Ley 39/1992, de RJAP y del PAC,
no solo la fecha de la resolucién del MAEC sino igualmente la de un laudo dictado por
un Tribunal arbitral CCI a resultas de la solicitud de arbitraje presentada por el parti-
cular con fundamento en el Acuerdo sobre promocién y proteccién reciproca de inver-
siones entre Espana y Cuba. La Audiencia Nacional considera que la fecha del laudo
debe ser considerada como dies a quo por cuanto la posibilidad de una tal reclamacion
arbitral fue sugerida por el propio MAEC en su resolucién. Por su interés, la Sentencia
de la Audiencia Nacional es objeto de un comentario mas detallado en esta crénica.

El Tribunal Constitucional por su parte, se ha pronunciado una vez mas sobre las
competencias internacionales de las Comunidades Auténomas, en particular en el &mbi-
to de la cultura y el deporte. En su Sentencia (STC 80/2012, Pleno, de 19 de abril), el Tri-
bunal Constitucional excluye la actividad deportiva en su dimensién internacional de
las «relaciones internacionales» ex art. 149.1.3 CE. El recurso de inconstitucionalidad
contra el art. 16.6 de la Ley del Parlamento Vasco 14/1998, de 11 de junio, del deporte,
segin la cual «la federacién vasca de cada modalidad deportiva ser4 la tnica repre-
sentante del deporte federado vasco en el ambito estatal e internacional», es por tanto
desestimado a la luz de una interpretacion conforme del contenido del precepto impug-
nado. La Sentencia descarta que el precepto se encuadre dentro del titulo competencial
de «relaciones internacionales» porque la actividad deportiva en su dimensién inter-
nacional no puede calificarse como materia propia de las «relaciones internacionales»,
en el sentido en el que ha sido definido por la doctrina. Tampoco admite el Tribunal
Constitucional que sea un ejercicio competencial en materia de cultura y declara que
el precepto impugnado ha de situarse en la materia especifica de deporte. Segun el
Tribunal, el precepto que atribuye a las federaciones vascas la exclusividad en la repre-
sentacion internacional del deporte federado vasco debe ser interpretado de forma que
se cina a los supuestos en los que las federaciones vascas no tienen correspondencia en
una federacion espafiola sino que participan directamente en una competicién interna-
cional porque no se ve involucrado un interés nacional, no se afecta al deporte federado
espafiol en su conjunto, ni se incide en la imagen exterior del Estado espafiol.

Como viene siendo habitual, gran parte de la actividad jurisdiccional de los tribu-
nales espafioles que contiene referencias al Derecho internacional publico nos viene
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dada a través de los recursos interpuestos en el marco de las solicitudes de asilo. En el
periodo de referencia, son varias las sentencias del Tribunal Supremo al respecto que,
si bien no cambian la jurisprudencia anterior de dicho Tribunal, merecen resefiarse en
la medida en que siguen refiriéndose de manera pormenorizada a la regulacion inter-
nacional existente, tanto a nivel general como en el marco de la Unién Europea. Por
ejemplo, vuelve a recaer una Sentencia del Tribunal Supremo (ROJ: STS 2824/2012,
Sala de lo Contencioso, de 27 de abril) sobre la situaciéon de un ciudadano de ori-
gen saharaui, apatrida, de Tinduf, cuyo contenido es literalmente idéntico a otras
anteriores, reiterando por tanto la doctrina consolidada desde 2008 y que ya ha sido
comentada en esta Revista en numeros anteriores (LOPEZ JURADO, C., REDI, vol. LXIV,
2012, nam. 1; REDI, vol. LXVII, 2010, num. 2, pp. 226-230). Siempre en el marco de
procesos relativos a solicitudes de asilo, el Tribunal Supremo, en dos Sentencias (ROJ:
STS 3826/2012 y STS 3847/2012, Sala de lo Contencioso, de 21 y 23 de mayo), ha to-
mado en consideracién, a la hora de aplicar la Ley de Asilo 5/1984, la situacién gene-
ral de conflicto existente en el pais de origen del solicitante de asilo en el momento de
dictarse la resolucién judicial recurrida en casacién, tal y como habia sido reportada
por el ACNUR. Sobre esa base, ha reconocido a solicitantes de asilo provenientes de
Costa de Marfil el derecho a la permanencia en Espafa por razones humanitarias al
amparo del art. 17.2 de dicha ley. Se desarrollan conjuntamente dichas sentencias en
un breve comentario con el fin de resaltar la importancia y la auctoritas acordada por
este 6rgano jurisdiccional a los informes del ACNUR.

Asimismo, la Audiencia Nacional se ha pronunciado en varias ocasiones respec-
to de solicitudes de asilo. De este 6rgano jurisdiccional cabe destacar una sentencia
(ROJ: SAN 759/2012, Sala de lo Contencioso, de 22 de febrero) que resulta novedosa,
no por su resultado —que confirma el rechazo de una solicitud de asilo a causa de la
orientacién sexual del solicitante— sino por su argumentacion. En efecto, el rechazo
es el resultado de una falta de pruebas de lo alegado por el solicitante, puesto que la
Audiencia Nacional si reconoce la orientacion sexual dentro de los motivos que pue-
den justificar una concesion de asilo. Es especialmente interesante el hecho de que
su argumentacion resida en varios instrumentos de soft law o Derecho «blando», que
introduce en el orden juridico interno considerandolos como medios de interpreta-
cién de los convenios internacionales suscritos por Espana. En particular, la sentencia
pone de relieve que los trabajos elaborados por expertos internacionales pueden ser
especialmente ttiles para aclarar los términos ambiguos u oscuros establecidos en los
convenios internacionales. Y en el caso que nos ocupa, reconoce ese valor al ACNUR
respecto de la aplicacion de los convenios que protegen a este grupo de personas.

El ambito de la proteccion internacional de los derechos humanos, como viene
siendo habitual, sigue siendo uno de los terrenos mas propicios para la proliferacion
de referencias al Derecho internacional publico por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales esparfioles. En el periodo de referencia, cabe destacar, en primer lugar, una
Sentencia del Tribunal Constitucional (STC 150/2011, Pleno, de 29 de septiembre),
que concierne el derecho a la intimidad vy a la inviolabilidad del domicilio. El Tribunal
Constitucional desestima en este caso el amparo interpuesto contra una Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana que desestimé a su vez una
demanda de indemnizacién contra el Ayuntamiento de Valencia por contaminacion
acustica. El recurrente se quejaba de una supuesta vulneracién de los derechos a la in-
tegridad fisica y moral, a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio. Se desestima
el amparo porque el recurrente no aporté prueba individualizada que acreditara las
circunstancias concretas de su vivienda y de su estado de salud. Por tanto, el Tribu-
nal Constitucional, contrariamente a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos en el caso Moreno Gémez c. Reino de Espaiia (STEDH, de 16 de noviembre
de 2004), insiste en la necesaria acreditacion de las circunstancias particulares de la
vivienda y del estado de salud del recurrente y considera que la lesién de sus derechos
no puede fundarse simplemente, tal y como consideré sin embargo el TEDH, en la
existencia probada de contaminacién actstica (un nivel de ruidos objetivamente evi-
tables e insoportables que pongan en peligro grave e inmediato la salud y que sean
imputables a la accién u omisién del poder publico).

El Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional también fundamentan cada vez en
mayor medida sus decisiones en el Derecho internacional de los derechos humanos.
En particular, cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo (ROJ: STS 111/2012,
Sala de lo Penal, de 23 de febrero) que, basandose esencialmente en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, confirma la especial protecciéon que me-
rece el derecho de defensa en asuntos en los que la acusacion reposa sobre el testimo-
nio de un testigo protegido, dificultando el ejercicio del derecho de defensa del acusa-
do. Si bien el Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién de pronunciarse en ese sentido
con anterioridad, se le dedica un comentario a esta nueva sentencia que consolida una
jurisprudencia protectora del derecho de defensa del acusado ante la tendencia actual
a ir ampliando el ambito de aplicacién de la Ley Orgéanica 19/1994, de 23 de diciem-
bre, de Proteccién a Testigos y Peritos en Causas Criminales. También son objeto de
comentario otras Sentencias del Tribunal Supremo (ROJ: STS 5/2012 y 6/2012, Sala
de lo Contencioso, de 3 de enero, y en términos idénticos ROJ: STS 940/2012, Sala de
lo Contencioso, de 21 de febrero) que utilizan asimismo la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como argumento central, esta vez en relacién con el
art. 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la presuncion de inocencia. Si
bien es cierto que las Sentencias del Tribunal Supremo que marcan el cambio en la
materia son de 23 de noviembre de 2010, esta Revista todavia no habia dedicado un
comentario al cambio jurisprudencial del Tribunal Supremo, motivo por el cual se
incluye esta nueva jurisprudencia, ahora ya consolidada.

El Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional también siguen reafirmando su doc-
trina que rechaza la exigencia de instaurar una doble instancia penal, amparandose
en el existente recurso de casacién. Se comenta, a modo de ejemplo, una Sentencia
de la Audiencia Nacional (ROJ: SAN 545/2012, Sala de lo Contencioso, de 16 de febre-
ro), que tiene como telén de fondo el secuestro de Segundo Marey, y que concierne a
una solicitud de indemnizacién por responsabilidad patrimonial por funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, ante la inexistencia de una efectiva doble
instancia penal. La solicitud de indemnizacién se basa en unos dictamenes del Comité
de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos relati-
vos a la necesidad de instaurar en Espafia dicha doble instancia penal. La Audiencia
Nacional ya ha tenido ocasién de pronunciarse —y de rechazar— en sentencias ante-
riores pretensiones similares, aludiendo al caracter no vinculante de los dictamenes
del Comité, posicién que permanece invariable en la presente sentencia. Es probable
que el Tribunal Supremo, en caso de recurso, se pronuncie en el mismo sentido, a la
luz de una ya consolidada jurisprudencia de este Tribunal que se ampara, a su vez,
en la del Tribunal Constitucional. De hecho, en el presente periodo de examen, el
Tribunal Supremo (ROJ: STS 1801/2012, Sala de lo Penal, de 13 de marzo) también
ha tenido ocasién de referirse a las exigencias del art. 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Esta sentencia, ademas de manifestar cierto desconoci-
miento de la realidad convencional internacional —cita el Protocolo 7 al Convenio
Europeo de Derechos Humanos como instrumento que se refiere a la exigencia de una
doble instancia penal, pero precisa que el tinico instrumento ratificado por Espafia
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sobre esta materia es el Pacto, si bien el Protocolo 7 entré en vigor para Espafia el 1
de diciembre de 2009—, reitera que, con el alcance del recurso de casacién, quedan
cumplidas las exigencias de recurso efectivo que derivan del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Respecto de los dictdimenes del Comité de Derechos Hu-
manos (y en particular el de 20 de julio de 2000), recuerda que no exigen en modo
alguno un cambio de criterio.

En el ambito del Derecho del mar, aunque sin aportar novedades, cabe sefnalar
no obstante una Sentencia del Tribunal Supremo (ROJ: STS 1479/2012, Sala de lo
Contencioso, de 8 de marzo) que consolida su jurisprudencia anterior (ROJ: STS
3213/2008, Sala de lo Contencioso, de 16 de junio de 2008) y remite al Derecho in-
ternacional a la hora de definir lo que se entiende por mar territorial, todo ello en el
marco de una controversia entre la Junta de Andalucia y la Administracién General
del Estado. El Tribunal Supremo anula en este caso un Decreto de delimitacion de la
Comunidad Auténoma por el que se reconocian a ésta competencias en materia de
espacios naturales sobre el mar territorial.

En relacién con las obligaciones convencionales contraidas por Espana, debe re-
saltarse la Sentencia del Tribunal Supremo (ROJ: STS 2691/2012, Sala de lo Con-
tencioso, de 24 de abril) sobre la legalidad del Decreto 94/2003, de 21 de agosto, por
el que se regula la tenencia y uso de aves de presa en Castilla y Le6én. En el recurso
presentado, la Asociacién Espafiola de Cetreria y Conservacién de Aves Rapaces cues-
tiona su compatibilidad con la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna vy Flora Silvestres (CITES), asi como una posible vulneracion
de los arts. 93, 96, 149.1.3 y 149.1.8 de la Constituciéon Espanola, y de varias Directi-
vas y Reglamentos de la Unién Europea. El Tribunal, en su sentencia desestimatoria
del recurso presentado, recuerda no obstante que la Convencién CITES es un instru-
mento internacional que exige unos estandares bésicos de proteccion de las Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, si bien los Estados pueden adoptar medidas
adicionales.

Por ultimo, aunque el Derecho de la Unién Europea excede del ambito material
de esta Revista, nos ha parecido oportuno realizar un breve comentario a una Sen-
tencia del Tribunal Constitucional, asi como mencionar una Sentencia del Tribunal
Supremo. Respecto de la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC 1/2012, Pleno,
de 13 de enero), concierne la constitucionalidad de un Decreto-ley que modifica la
regulacién del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental y que incorpora las
Directivas 85/337/CEE y 97/11/CE al ordenamiento juridico interno. Dicha transposi-
cion de las Directivas fue realizada superado el plazo de tres afios establecido, lo que
motivé que la Comisién Europea abriera sendos procedimientos contra Espafia por
incumplimiento. El Tribunal Constitucional considera en este caso que se encuentra
motivada la extraordinaria y urgente necesidad del Decreto-ley, pero no por el retraso
de la transposicién de las Directivas, sino por los dos procedimientos promovidos por
la Comisién Europea contra Espafa por incumplimiento, apreciando ademdas que
subsiste la finalidad de alcanzar los objetivos ambientales. En cuanto a la Sentencia
del Tribunal Supremo (ROJ: STS 3879/2012, Sala de lo Contencioso, de 23 de mayo),
que casa la pronunciada previamente por la Seccién 2.* de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, se refiere a los efectos de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el ordenamiento juridico
interno. En este caso, se trata en particular de los efectos que tiene una Sentencia del
TJUE que declara el incumplimiento por parte del Estado espafiol del Derecho de la
Unién Europea, concretamente por haber adoptado la Ley 4/1999, de 9 de abril, en
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contra de lo establecido en el Reglamento 3577/1992, de 7 de diciembre, en materia de
libre prestacion de servicios en el &mbito del transporte maritimo. El Tribunal Supre-
mo entiende bien qué es y cual es el objeto de un procedimiento por incumplimiento y
hace una atinada distincién entre los efectos que poseen las sentencias en un procedi-
miento de anulacién y los que posee una sentencia de declaraciéon de incumplimiento,
dictadas ambas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Finalmente, debemos destacar que, pese a que las jurisdicciones examinadas han
realizado en algunas ocasiones ciertos desarrollos de los conceptos e instituciones
de Derecho internacional publico, la regla general sigue siendo, como es costumbre
en nuestros tribunales, la mencién expresa a las fuentes del Derecho internacional
publico, que son también fuente del ordenamiento interno, pero sin realizar un razo-
namiento basado en ellas.

3. COMENTARIO DE SENTENCIAS

3.1. Derecho a la verdad y aplicacién del Derecho internacional penal
por los tribunales espafioles

DERECHO INTERNACIONAL PENAL.—Recepciéon del Derecho internacio-
nal publico en el Derecho espafiol.—Derecho internacional de los Derechos
humanos.—Derecho internacional humanitario.—Imprescriptibilidad de los
crimenes internacionales.—Derecho a la verdad.—Principio de legalidad.—
Principio de irretroactividad.—Leyes de amnistia.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.?), de 27 de febrero
de 2012 (ROJ: STS 813/2012). Ponente: Andrés Martinez Arrieta.

Referencia Centro de Documentaciéon Judicial (Id Cendoj) 28079120012012100075.

El procesamiento y posterior absolucién del Magistrado Baltasar Garzén Real por
prevaricacion, en relacién con una decision relativa a los llamados «juicios de la ver-
dad» en Espaifia, no s6lo posee connotaciones histéricas y sociales, sino que también
ha tenido una gran trascendencia para el Derecho internacional publico. En efecto,
el motivo més importante para examinar esta sentencia en profundidad radica en el
hecho de que, una vez mas, se producen fisuras en el ambito judicial, en el seno del
mismo Tribunal Supremo, y entre éste y la Audiencia Nacional, precisamente por la
aplicacion del Derecho internacional publico en el ambito interno, aplicaciéon que
suscita atun conflictos mas intensos cuando se trata del Derecho internacional de los
derechos humanos, y, méas concretamente, de su reverso, el Derecho internacional
penal.

Los antecedentes de esta sentencia se hallan en una querella por prevaricacion
contra el Magistrado Baltasar Garzon, formulada por la representacién del Sindicato
de Funcionarios Publicos «Manos Limpias», a la que se acumulé la causa incoada por
la Asociacion Civil Libertad e Identidad, en ejercicio de la acciéon popular. El objeto
de dicha denuncia se hallaba en la aceptacién de la competencia para tramitar la
causa por parte de dicho Juez de la Audiencia Nacional en relaciéon con varios delitos
de detencién ilegal, ocurridos durante los afios de la Guerra Civil y siguientes de la
posguerra, entre 1936 y 1952 (Auto del Juzgado Central de Instrucciéon num. 5 de la
Audiencia Nacional, de 16 de octubre de 2008).
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No vamos a profundizar en el delito de prevaricacion del art. 446 del Cédigo Penal,
aunque debemos sefialar que el elemento subjetivo del mismo es objeto de los dos vo-
tos particulares que se anexan al fallo: por un lado, el voto particular concurrente del
Magistrado Julian Sanchez Melgar, que abunda en la sentencia absolutoria, al desta-
car que no existié una interpretacion errénea por el juez a sabiendas de su injusticia;
por otro, el voto particular del Magistrado José Manuel Maza Martin que, en unas
diez paginas, ahonda en una serie de motivaciones espurias atribuibles al magistrado
que result6 absuelto, y que conformarian plenamente, a su juicio, el elemento subje-
tivo del delito.

Nos vamos a detener, en cambio, en el arduo camino de la argumentacion juridica
que conduce al Tribunal Supremo a apartarse, al menos parcialmente, de su linea
jurisprudencial anterior en el caso Scilingo (STS 798/2007, de 1 de octubre de 2007),
siempre tomando en consideraciéon que en este ultimo asunto se trataba de la apli-
cacioén del principio de jurisdicciéon universal y en el caso que nos ocupa no. Dicho
tortuoso sendero juridico tomado por nuestro Tribunal Supremo pasa, asi, por: negar
la existencia de una actividad jurisdiccional relativa al «derecho a la verdad»; cerrarse
en banda a la aplicacién del Derecho internacional convencional y consuetudinario
en relacién con los crimenes contra la humanidad, amparandose en el principio de
legalidad e irretroactividad; y mantener la legalidad y aplicabilidad de la Ley de Am-
nistia de 1977.

El primer impedimento examinado por el Alto Tribunal respecto del auto de la Au-
diencia Nacional se refiere a la imposibilidad de contar, en nuestro sistema procesal,
con una actividad jurisdiccional de «mera indagacién sin una finalidad de imposicion
de la pena» (parr. 4 del FJ 1.°). A su juicio, esta actividad, en relacién con el «derecho
ala verdad» de las victimas corresponde al Estado y a los historiadores, y no a un juez
de instruccién. No se tiene en cuenta el Comentario General sobre el Derecho a la
Verdad en relacién con las Desapariciones Forzadas que elaboré el Grupo de Trabajo
sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones Unidas, cuando afirma
que dicho derecho implica no sélo la creacion de comisiones de la verdad, sino tam-
bién llevar a cabo investigaciones penales (Working Group on Enforced or Involun-
tary Disappearances, General Comment on the Right to the Truth in Relation to Enforce
Disappearances, julio de 2010).

En segundo lugar, el Tribunal Supremo entra a analizar las causas que llevaron al
Juez instructor a incurrir en error en la interpretacién del Derecho, aunque no en pre-
varicacion. La primera, la calificacion de los hechos, error que, en su opinién, arrastra
otros. La calificacion del delito por la Audiencia Nacional fue de «delito permanente
de detencion ilegal, sin ofrecerse razon sobre el paradero de la victima, en el marco de
crimenes contra la humanidad». Esta argucia juridica es utilizada por el Juez Garzéon
para sortear los posibles problemas de irretroactividad, ya que los crimenes contra la
humanidad no estaban tipificados en el Cédigo Penal espafiol en el momento de los
hechos y, en cambio, la detencién ilegal si.

Sin embargo, es en el contexto de crimenes contra la humanidad donde el Tribunal
Supremo se encarga de dar su particular interpretacion de la aplicacién del Derecho
internacional penal en el &mbito interno. De esta manera, siguiendo su jurisprudencia
en el asunto Scilingo, afirma la necesidad de «transposiciéon» de las normas interna-
cionales en el ordenamiento interno espafiol, para que estas normas se puedan apli-
car, y hace referencia a los arts. 93 y siguientes de la Constitucién. Pues bien, el arti-
culo de aplicacién al caso serfa el 96 de nuestra Carta Magna que, por cierto, no habla
de «transposicién», sino de la «recepcién» del Derecho internacional convencional
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en nuestro ordenamiento interno, cuestién diferente (JIMENEZ CORTES, C., «La lucha
contra la impunidad de los crimenes internacionales en Espana: de la persecucion
de Pinochet a la inculpacion del Juez Garzon», en La lucha contra la impunidad de
los crimenes internacionales en Espaiia: de la persecucion de Pinochet a la inculpacion
del Juez Garzon, ICIP Working Papers 2011/1, en particular pp. 23-33). En todo caso,
si atendemos al Derecho internacional consuetudinario, éste, a juicio del Tribunal
Supremo, no puede «rellenar» las exigencias de tipicidad de nuestro Derecho penal,
sin perjuicio de lo que el Tribunal llama en repetidas ocasiones «la cultura de defensa
de derechos humanos» o la «fuerza expansiva de los derechos humanos». Todo ello
como si el Derecho internacional de los derechos humanos no fuera sino una ciencia
esotérica, y no una rama del Derecho internacional perfectamente consolidada.

La referencia al Derecho consuetudinario y su recepcién aiin merecen mayor aten-
cién, puesto que el Juez Garzén invoca en su auto la vigencia en el momento de los
hechos de la Clausula Martens (que aparece por primera vez en el II Convenio de La
Haya de 1899 relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre) y de los Principios
de Nuremberg de 8 de agosto de 1945. También en lo referente a la Clausula Martens se
aparta el Tribunal Supremo, en este asunto, de lo mantenido en el caso Scilingo, en el
que afirmé que la evolucién normativa ha permitido la consolidacién internacional de
un elemento de contexto, el de crimenes contra la humanidad, que permite la atribu-
cién de un caracter de «injusto» a conductas ya de por si delictivas (STS 798/2007, de
1 de octubre de 2007, parr. 3.2 del FJ 6.°). Cuestién diferente es que discutamos sobre
el verdadero valor juridico de dicha clausula, y la adecuacién de su invocacién por
parte del Auto de la Audiencia Nacional que esté en tela de juicio. En este sentido, s6lo
cabe destacar que no hay una interpretacion oficial de la Cldusula Martens, por lo que
es objeto de diversas interpretaciones. En todo caso, para el Tribunal Supremo, en el
asunto que nos ocupa, el problema de la Cldusula Martens a efectos de su aplicacion
en este caso es que «aparece redactada en términos muy genéricos [...] y sin prevision
de una consecuencia juridica a su inobservancia» (FJ 3.°), por lo que apuesta nuestro
6rgano judicial por una interpretacién inusitada de dicha Cldusula, ajustandole el
corsé del principio de legalidad de manera muy restrictiva.

Los otros instrumentos mencionados por el Auto de la Audiencia Nacional para
salvar los obstaculos juridicos, optando por la aplicaciéon del Derecho consuetudina-
rio, son los Principios de Nuremberg, que fueron afirmados por la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas precisamente en el marco de una codifi-
cacion de los delitos contra la paz y seguridad de la humanidad. La Resolucion 95 (I)
de la Asamblea General fue la que aprobé dichos Principios, y es sabido que las reso-
luciones de este 6rgano no son de caracter vinculante. Sin embargo, es cierto que con
este paso se sentaron las bases para que dichos Principios se convirtieran en Princi-
pios Generales de Derecho consuetudinario con caracter vinculante para los Estados
miembros de la Comunidad Internacional, y en este sentido apunta el asunto Kolk y
Kislyiy c. Estonia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos [Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Kolk y Kislyiy c. Estonia (asuntos nums. 23052/04 y 24018/04),
Decisiéon de admisibilidad, 17 de enero de 2006]. Pero el Tribunal Supremo no tiene
en cuenta estos elementos y tan sélo afirma que estos Principios no estaban vigentes
en el momento de la comision de los hechos, puesto que fueron incorporados por la
ratificacién por Espafia de los Convenios de Viena en 1952.

Para nuestra alta instancia judicial, estos principios fueron incorporados a nues-
tro ordenamiento a través de la ratificacién por Espana de los Convenios de «Viena»
de 1952, y seria esa la fecha a tener en cuenta como punto de partida, sobre todo a la
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luz de que Espana realiz6 una reserva excluyendo la aplicacion del Derecho consue-
tudinario. Suponemos que el Tribunal se referia a los Convenios de Ginebra, puesto
que son los mencionados por el propio Garzén, aunque éste, a su vez, también incu-
rre en un error importante, cuando afirma que el art. 85 de estos Convenios remite
a los Principios de Nuremberg, articulo que no menciona dichos principios en abso-
luto. Partiendo de un error del Auto de la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo
profundiza atin mas en €l y se recrea, llegando incluso a confundir convenios con
objetos completamente diferentes, el de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados
y las Convenciones de Ginebra de 1949, en relaciéon con el Derecho internacional
humanitario. Hace, asi, acto de aparicién, una vez mas, la aplicacién «confusa» de
un Derecho internacional, de nuevo «confuso», al menos para los 6rganos judiciales
espafoles.

En definitiva, se aparta, una vez mas, nuestro Tribunal de lo sostenido por la Au-
diencia Nacional, y de lo mantenido por la propia jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
el asunto Kolk y Kislyiy c. Estonia. En este ultimo caso, el Tribunal entendi6é que no
era una vulneracion del principio de legalidad el hecho de que un tribunal interno
estonio aplicara el concepto de crimen contra la humanidad mediante la via del De-
recho internacional consuetudinario en vigor. El Tribunal Supremo, en cambio, uti-
liza esta sentencia de la instancia europea con finalidades extranas o, cuanto menos,
sospechosas. Digo sospechosas porque dicha sentencia se refiere a una condena por
crimenes contra la humanidad sin vulnerar el principio de legalidad, pero, conforme
a la misma, el 6rgano judicial de Espana entiende que, para que sean punibles dichos
crimenes, se ha de dar el conocimiento por los infractores o por el pais al que perte-
necen de que esos hechos son dignos de ser castigados.

En este caso, Rusia conocia del caracter punible de los hechos, por su participa-
cién en la redaccién de los Principios de Nuremberg y su pertenencia a las Naciones
Unidas. Se ampara en este argumento el Tribunal Supremo, para alegar, no sélo que
no era ilicita, de acuerdo con el principio de legalidad y el Derecho en vigor en la épo-
ca, la conducta llevada a cabo por los acusados por el Auto de la Audiencia Nacional,
sino también que éstos y el Estado espafiol no sabian que su conducta era ilicita. A
sensu contrario, podemos entender que la motivacion altima de esta alegacién reside
en que Espafia en ese momento no era miembro de la ONU ni habia participado en la
redaccion de los Principios antes mencionados (Human Rights Watch, «Analisis de la
Sentencia del Tribunal Supremo. Los argumentos de partida: La “contextualizacién”
de los hechos como crimenes contra la humanidad», 11 de marzo de 2012).

Sin embargo, si ahondamos en el contexto en el cual se da la mencionada afirma-
cién sobre dicho conocimiento del caracter antijuridico de los hechos en la Sentencia
del Tribunal Europeo, vemos cémo en absoluto se utiliza con caracter limitativo. An-
tes bien, la instancia europea confirma la validez universal de los principios relativos
a los crimenes contra la humanidad, y destaca que no existe una limitacién en su
aplicacion a los hechos cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. La referencia
al conocimiento de la ilegalidad de los hechos sélo la realiza cuando afirma que la
validez universal de dichos principios se aplicaria incluso si los actos cometidos por
los demandados pudieran ser considerados legales conforme al Derecho soviético en
vigor en el momento. Por lo tanto, la invocacién que realiza el Tribunal Supremo
a este argumento parte de su descontextualizacién y la atribucién al mismo de un
valor diferente al que le otorga la Sentencia del Tribunal Europeo. Y, en todo caso,
cabria recordar a nuestro Tribunal su propia jurisprudencia en el caso Scilingo, cuan-
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do afirmaba que «la relevancia de la conducta enjuiciada desde la perspectiva de la
proteccion de los derechos humanos esenciales a nivel internacional, tampoco podia
ser ignorada por el recurrente en el momento de la comisién, ya que constituian
precisamente las acciones mas graves contra ellos» (STS 798/2007, de 1 de octubre,
parr. 7 del FJ 6.°).

E igualmente, cabe recordar que, conforme al art. 15.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, «nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al
juicio ni condena de una persona por actos u omisiones que en el momento de come-
terse fueran delictivos segiin los principios generales de derecho reconocidos por la
comunidad internacional [...]». En esta misma linea apunta el art. 7.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que establece un minimo general, sin impedir que
cada Estado posea su propia formulacién de legalidad en relacién con la aplicacion
de su Derecho penal por sus tribunales internos.

En cambio, el Tribunal Supremo pierde la oportunidad, para rebatir los argumen-
tos apuntados, de invocar una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que si es pertinente. Se trata del asunto Kononov c. Letonia [Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Kononov c. Lettonie (asunto num. 36376/04), de 24 de julio de
2008], lo que le hubiera proporcionado buenos argumentos a su favor en relacion
con el principio de legalidad y de irretroactividad. En esta sentencia, en relacién con
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra de la Segunda Guerra Mundial, el
Tribunal de Estrasburgo estimé que el demandado Vassili Kononov no podia prever,
cuando ocurrieron los hechos por los que se le condend, que esos actos pudieran ser
constitutivos de crimenes de guerra, y por tanto no habia base juridica en el Derecho
internacional para acusarle. Esta sentencia es, no obstante, muy discutida como lo
demuestran sus tres opiniones disidentes. Y, en todo caso, nos resistimos a creer que
la existencia de este debate exprese la vigencia de una diferente concepcién por parte
de los paises miembros del Consejo de Europa respecto del proceso de consolidacion
experimentado por el Derecho internacional penal. Al contrario, preferimos creer que
dicha discusién proviene de la dificultad de analizar, en el asunto puntual menciona-
do, con la suficiente claridad juridica, los hechos ocurridos en ciertos paises afectados
por la Segunda Guerra Mundial en una coyuntura geopolitica muy distinta a la que
existe en la actualidad.

Esta falta de claridad en torno a la aplicacién del Derecho internacional penal en
el momento de los hechos, le incita al Tribunal, en esta sentencia, a disentir de su pro-
pia jurisprudencia en el caso Scilingo (en el que afirmaba: «Nada impide, por lo tanto,
la persecucion de hechos que, aun calificados conforme al Derecho interno como
delitos ordinarios de asesinato y detenciones ilegales, deban ser considerados como
crimenes contra la Humanidad conforme al Derecho internacional penal»). En conse-
cuencia, llama la atencién que la Audiencia Nacional siga una linea jurisprudencial,
como ejemplificé en su Sentencia 16/2005, en el caso Scilingo, favorable a la recepcion
del Derecho internacional en el Derecho interno espafol, mas concretamente del De-
recho internacional penal (Audiencia Nacional, Sentencia 16/2005, de 19 de abril de
2005, parr. 3 del FJ 1.°), mientras que el Tribunal Supremo se distancia de esta linea
jurisprudencial.

Descartada por el Tribunal Supremo la correcta aplicacion del Derecho interna-
cional convencional o consuetudinario en el Auto de la Audiencia Nacional, vamos a
examinar, tal y como hace esta instancia, si es posible la aplicacién del Derecho inter-
no de manera correcta. Asi, en cuanto a la imposibilidad de aplicacién retroactiva del
art. 607 bis de nuestro Cédigo Penal dedicado a los crimenes contra la humanidad,
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nos encontramos con la mencién del Tribunal Supremo a dos Decisiones del Comité
de Derechos Humanos en relacion con la irretroactividad de las disposiciones del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su aplicacién a Argentina. Basta
sefialar que estas decisiones se refieren a dos comunicaciones individuales y a la in-
terpretacion del convenio mencionado en relacién con la responsabilidad del Estado
por vulneracién de derechos humanos. En absoluto tienen que ver con el ambito de la
legalidad penal en el orden interno de un Estado, conformada por los arts. 9.3 y 25.1
de la Constitucién Espanola, por lo que la referencia a estas Decisiones nos parece
extemporanea e inconveniente.

El siguiente «escollo», mencionado por el auto de la Audiencia Nacional y que
también procedi6é a desmontar el Tribunal Supremo gira en torno a la imprescripti-
bilidad de los hechos y, en todo caso, a la aplicacién de la Ley de Amnistia de 1977.
Comenzando por la imprescriptibilidad, vemos cémo la aplicacién directa de los tra-
tados en Espana, en particular del Convenio sobre la imprescriptibilidad de los crime-
nes de guerra vy de los crimenes de lesa humanidad (1968) le suscita dudas al Tribunal
Supremo, puesto que dicho Convenio referido por el auto de la Audiencia Nacional
no habia sido ratificado por Espafia en el momento de comisién de los hechos. Y, por
supuesto, mas dubitativa se muestra nuestra alta instancia judicial en relacién con
el Derecho internacional consuetudinario en referencia a la imprescriptibilidad de
dichos crimenes y su aplicacién directa en Espana.

En cuanto a la legalidad y aplicabilidad de la Ley de Amnistia de 1977, puesta en
duda por el Auto de la Audiencia Nacional que la califica de nula de pleno derecho,
también discute el Tribunal Supremo dicho argumento en referencia a los crimenes
contra la humanidad. En este sentido, la Audiencia Nacional recuerda que la Comi-
si6én Interamericana de Derechos Humanos ha considerado, sobre la base de un gran
namero de amnistias en América Latina, que el contexto de la reconciliacién nacional
no es suficiente para validar las amnistias. Del mismo modo, la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos ha declarado, en el caso Barrios Altos, de 14 de marzo de
2001, que las leyes de amnistia nam. 26479 y nam. 26492 de Pert son incompatibles
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuencia, carecen
de efectos juridicos. Pero, claro estd, nuestro Tribunal Supremo estima que esta ju-
risprudencia no es vinculante para Espafa, cuestiéon que no admite discusién. Sin
embargo, mas discusién admite la referencia del Tribunal a que no estaria en vigor
en el momento de comision de los hechos la norma consuetudinaria que establece la
prohibicién de la amnistia en relacién con delitos que afectan al contenido esencial
de los derechos humanos. Igualmente, parece preocupante que, para el Tribunal, las
distintas recomendaciones por parte del Consejo de Europa o, en el ambito de las
Naciones Unidas, del Comité de Derechos Humanos en relacién con la Ley de Amnis-
tia espafiola sean meramente «recomendaciones y observaciones y no [...] denuncias
de incumplimiento». Nada que objetar, pero recordemos que si implica obligaciones
internacionales para Espafia su ratificaciéon de los tratados internacionales que sirven
de base a la actuacién de los distintos 6rganos encargados de la promocién y pro-
teccion de los derechos humanos, tanto en el ambito universal como en el regional
europeo.

En definitiva, y mientras que en el caso Scilingo, el Tribunal Supremo afirmaba
que no podia deducirse que las normas de Derecho internacional penal consuetudi-
nario, en cuanto se referian a delitos contra el nticleo duro de los derechos humanos
esenciales, pudieran ser ignoradas en la interpretacién y aplicacién de las leyes inter-
nas (STS 798/2007, de 1 de octubre de 2007, parr. 5 del FJ 6.°), en la sentencia que nos
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ocupa el Tribunal se limita a hablar sin cesar de la «fuerza expansiva de los derechos
humanos» (FFJJ 5.°y 6.°). Esa menci6n a la «fuerza» es inquietante, cuando no se
refiere a la obligatoriedad juridica de los mismos, sino a una especie de emanacion
etérea que permite que los derechos humanos impregnen el ambiente en el que se
toman las decisiones judiciales sin mas. El Derecho internacional de los derechos
humanos, amén de ser una rama sélida del Derecho internacional ptiblico, posee mas
virtudes que la de funcionar como criterio hermenéutico, aunque nuestro Tribunal
Supremo se empenie en limitar su papel a ese. Confiemos en que en un dia no muy le-
jano, algunos jueces espafioles apliquen el Derecho internacional publico con fluidez
y seriedad, conscientes de su valor juridico, también en el &mbito interno. Eso signifi-
cara que verdaderamente nos hemos creido que estamos inmersos en una Comunidad
internacional con un ordenamiento juridico que la regula, inspirado, entre otros, por
el principio de respeto a los derechos humanos.

Carmen QUESADA ALCALA
Universidad Nacional de Educacién a Distancia

3.2. Jurisdiccién universal y justificacion juridica de los medios empleados
para la lucha contra el terrorismo, en particular en Guantanamo

JURISDICCION UNIVERSAL.—Concurrencia de jurisdicciones.—Subsidiarie-
dad.—Convenios de Ginebra de 1949.—Terrorismo.—Guantanamo.

Preceptos aplicados: art. 23.4 LOPJ.

Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 1.7), de 23 de marzo de
2012 (ROJ: AAN 29/2012). Ponente: Nicolas Poveda Pefias.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj) 28079220012012200001.

La polémica reforma, introducida por la Ley Orgéanica 1/2009, de 3 de noviembre,
del art. 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) es, una vez mas, el marco
legal que justifica el archivo, por parte de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
de la presente causa. Ahora bien, la resolucién judicial de dicho tribunal es, més que
una consecuencia de la nueva redaccion de dicha disposicion, el resultado de una in-
terpretacion restrictiva que realiza el 6érgano jurisdiccional y que se aleja incluso del
texto reformado del art. 23.4 de la LOPJ.

Este caso tiene su origen en dos memorandos estadounidenses, elaborados por
un grupo de asesores juridicos del Presidente de los Estados Unidos tras los atenta-
dos del 11-S y cuya finalidad tltima es la justificacion de la legalidad del uso de la
tortura como método para luchar contra el terrorismo, en particular en el centro de
detencion ubicado en Guantanamo. La querella va dirigida contra dichos asesores,
a quienes se acusa de haber intervenido «en la elaboracion, aprobacion y puesta en
funcionamiento de un cuerpo de Derecho positivo para: [p]rivar de derechos funda-
mentales a una serie de prisioneros; [e]structurar e implementar nuevas técnicas de
interrogatorio que abarcan hasta la tortura; [d]ar cobertura legal a la situacion de es-
tos prisioneros, amparando a los que participan en las ilicitas torturas; [y] sobre todo
establecer la mas absoluta impunidad para todos los funcionarios, militares, médicos
y demas personal que ha participado en lo sucedido en el Centro de Detencién de
Guantanamo» (FJ 1.°).
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En su Auto, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional desestima el recurso de
apelacion interpuesto por los querellantes, confirmando asi los Autos del Juzgado
Central de Instruccién (JCI) nam. 6 en los que se negaba la competencia de los tri-
bunales espafoles. La Sala de lo Penal retoma los argumentos del JCI que reposan
esencialmente en una aplicacion sesgada y una interpretacion restrictiva del art. 23.4
de la LOPJ.

Cabe recordar que, con la reforma de 2009, fundamentalmente, se afiade el apar-
tado siguiente al art. 23.4: «[s]in perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y
convenios internacionales suscritos por Espafia, para que puedan conocer los Tribu-
nales espanoles de los anteriores delitos debera quedar acreditado que sus presuntos
responsables se encuentran en Espafia o que existen victimas de nacionalidad espafo-
la, o constatarse algiin vinculo de conexién relevante con Espana y, en todo caso, que
en otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado
procedimiento que suponga una investigacién y una persecucion efectiva, en su caso,
de tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccién espafiola se sobreseera provisional-
mente cuando quede constancia del comienzo de otro proceso sobre los hechos de-
nunciados en el pais o por el Tribunal a los que se refiere el parrafo anterior».

Mucho se ha dicho sobre los cuatro criterios introducidos en este articulo y cuya
consecuencia seria la limitacién de la competencia de los tribunales espanoles. Sin
entrar ahora en esa polémica, cabe sefialar méas sencillamente que, en el caso que nos
ocupa, el 6rgano jurisdiccional espafiol se limita a aplicar dichos criterios sin tomar
en consideracion la clausula de salvaguarda que inicia el apartado: «[s]in perjuicio
de lo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales suscritos por
Espafia». Y en este caso, tal y como recuerda el propio Auto de la Audiencia Nacional,
se imputa a los querellados «la comisién de un delito contra las personas y los bienes
protegidos en caso de conflicto armado, acaecido en territorio no espafiol, habiéndose
afectado, segtn el querellante, los derechos fundamentales contenidos en la Conven-
cién de Ginebra de 1949 y los Protocolos adicionales y los emitidos contra la Tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes» (FJ 1.°). Sin detenernos en las
—desgraciadamente— recurrentes inexactitudes de los 6rganos jurisdiccionales in-
ternos a la hora de citar convenios internacionales, es obvio que la Audiencia alude a
los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949y, en este caso, en particular
al III Convenio, relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, y al IV Convenio,
referido a la proteccion de las personas civiles. Estos Convenios presentan la caracte-
ristica de establecer, en sus arts. 129.2 y 146.2 respectivamente, la obligacién de perse-
guiry juzgar a los autores de infracciones graves de tales convenios: «[c]ada una de las
partes contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber
cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves y debera
hacerla comparecer ante los propios tribunales sea cual fuere su nacionalidad».

Por tanto, la nueva redaccion del art. 23.4, y en particular la clausula de salvaguar-
da que reenvia a lo dispuesto por los convenios internacionales, a la luz de los articu-
los citados de los Convenios de Ginebra, conlleva el reconocimiento de la competencia
de los tribunales espafoles en la medida en que se trata de una obligacién impuesta
convencionalmente y que el legislador espafol la ha introducido en su ordenamiento
juridico en el art. 23.4 de la LOPJ, y ello tanto antes como después de que este articulo
sea modificado. Por tanto, las cuatro condiciones al ejercicio de la jurisdiccién que
se desarrollan en el art. 23.4 de la LOPJ no deberian haber sido siquiera objeto de
examen por parte de los tribunales espafioles, al quedar este caso exento de su aplica-
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cién, en la medida en que respondia a un supuesto de aplicacién de lo dispuesto en un
convenio internacional suscrito por Esparia.

Sin embargo, el Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, al igual que
el del JCI nam. 6, obvian esa primera clausula para centrarse exclusivamente en los
criterios que introduce la reforma del art. 23.4 de la LOPJ y realizar una interpreta-
cién discutible. En efecto, ambos 6rganos jurisdiccionales rechazan la competencia
de los tribunales espafioles al considerar que estamos ante un caso de conflicto de
jurisdicciones y que «[e]l hecho de la concurrencia del procedimiento previo en pais
competente por razén de nacionalidad y territorialidad, excluye la competencia del
Juzgado o Tribunal espafiol, ya que en este tipo de situaciones prima el principio de
subsidiariedad, en coexistencia con el principio de concurrencia de jurisdicciones, si
bien como ya estableciera el auto de este Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional 1/09, de 9 de julio, confirmado por el Tribunal Supremo, mediante resolu-
cién de fecha 4 de marzo de 2010, cuando concurren ambos existe prioridad del “locus
delicti”».

Por una parte, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se decanta por una
interpretacion del principio de subsidiariedad que no responde realmente a la defini-
cién de dicho principio, en la medida en que se aleja de la idea segtn la cual deberia
prevalecer la jurisdiccién mas eficaz para la persecucion del delito. En realidad, lo que
hace es aplicar, de manera general y sin entrar en detalle, el criterio introducido en el
art. 23.4 seguin el cual decae la competencia de los tribunales espanoles «en todo caso»
cuando en otro pais competente (en este caso Estados Unidos) o en el seno de un Tri-
bunal internacional «se ha iniciado procedimiento que suponga una investigacién y
una persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos punibles». Pues bien, la Sala de
lo Penal, al igual que el JCI, considera que éste es el motivo que le obliga a desestimar
el recurso de apelacion en la medida en que «no cabe la menor duda de que las Auto-
ridades competentes norteamericanas, han realizado una serie de investigaciones y de
procesos judiciales que tienen por objeto los hechos que aqui se denuncian y que se
relacionan detalladamente en el auto recurrido» (FJ 4.°). Dicho de otro modo, aplica
el principio de subsidiariedad siempre a favor del pais que ya esta llevando a cabo una
investigacion y persecucion efectiva, y en particular cuando se trata del forum delicti
commissi.

Ademaés, a modo de obiter dictum, la Sala de lo Penal precisa su interpretaciéon
de la investigacion y persecucion efectivas a las que se refiere el art. 23.4 LOPJ: «la
existencia o no de un proceso o investigacién con las debidas garantias, que imponen
la existencia en primer lugar de un proceso o investigacién efectiva; sin demora y con
una sustanciacion independiente e imparcial, exigencia que decae cuando se advierta
la no disposicién del enjuiciamiento o la imposibilidad de realizarlo» (FJ 3.°).

Por otra parte, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional recuerda su jurispru-
dencia previa respecto de la concurrencia de criterios de competencia (territorialidad
y personalidad pasiva) en la que ya hizo primar el criterio de la territorialidad, y por
tanto no toma en consideracién la existencia de victimas de nacionalidad espafiola.
Se trata, una vez mas, de una interpretacién de los criterios del art. 23.4 de la LOPJ
que la Audiencia Nacional esta consolidando y que va mas alla de lo dispuesto en el
texto de la LOPJ.

Por ultimo, cabe destacar el voto particular de los Magistrados Clara Bayarri
Garcia, Ramén Saez Valcarcel y José Ricardo de Prada Solaesa que si reconocen la
competencia de los tribunales espafioles y alertan acerca del «lamentable vacio de
jurisdiccion que dejara impunes graves crimenes de Derecho internacional en abierta
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contradiccién con los tratados internacionales y otras normas de Derecho internacio-
nal que vinculan directamente a nuestra jurisdicciéns».

Ana PEYRO LLopPIS
Universidades de Cergy-Pontoise y Jaume I

3.3. Proteccién diplomatica y responsabilidad patrimonial
de la Administraciéon

PROTECCION DIPLOMATICA.—Posible responsabilidad patrimonial de la
Administracién por su denegacién.—Extemporaneidad de la reclamaciéon de
responsabilidad.—Relaciéon entre proteccion diplomatica y arbitraje de inver-
siones.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 4.?), de 1
de febrero de 2012 (ROJ: SAN 295/2012). Ponente: José Luis Requero Ibafiez.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj) 28079230042012100026.

Esta Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) tiene por objeto el recurso interpues-
to contra una resolucién del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién (MAEC)
que inadmitié por extemporanea una reclamaciéon de responsabilidad patrimonial
formulada en nombre de la entidad espafiola FLM Internacional S. L. por denegacion
de proteccion diplomatica. El relato de los hechos que se ofrece a continuacién esta
tomado de la propia sentencia.

FLM solicité en enero de 2002 proteccién diplomatica frente a Cuba por denega-
cion de justicia, considerando merecedora de tal calificacién la situacién creada por
un conjunto de resoluciones dictadas por sus tribunales como consecuencia de una
reclamacion contra dos sociedades —la italiana AMARAT y la britdnica EUROLATI-
NA— por impago de una deuda derivada de un contrato de préstamo.

AMARAT y EUROKEY —a la que la sentencia equipara, sin mayor precisién, a
EUROLATINA— celebraron un contrato de préstamo para la compra de polipropile-
no. Tras una cesién de crédito por AMARAT, FLM realiz6 la entrega de parte del prés-
tamo a EUROLATINA (poco mas de 87.000 délares). En devolucién de esta cantidad,
EUROLATINA emiti6 un cheque que, en sintesis, la entidad espanola no pudo cobrar
por falta de fondos en la cuenta del librador.

Interpuesta demanda ante el Tribunal Provincial Popular de Ciudad de La Habana
y tras declararse EUROLATINA en rebeldia, FLM obtuvo el bloqueo hasta un deter-
minado importe de las cantidades debidas a AMARAT por dos sociedades, entre ellas
ACINOX (una sidertrgica cubana). Sin embargo, la medida cautelar fue levantada
por el Tribunal en relacién con los pagos debidos por ACINOX tras recibir un escrito
de esta entidad en el que se advertia de las consecuencias negativas que podia tener
para la economia cubana al poner en riesgo un contrato de suministro de acero sus-
crito entre ACINOX y AMARAT. Finalmente, el Tribunal dict6 sentencia declarando
nulo el contrato de préstamo por considerarlo un negocio simulado que pretendia en-
cubrir el préstamo para la compra de propileno entre EUROLATINA y FLM (sociedad
no autorizada para operar en Cuba ni inscrita en el correspondiente registro de so-
ciedades extranjeras) y absolvi6 a AMARAT, acordando el desembargo de sus bienes.
No obstante, el Tribunal conden6é a EUROLATINA (en rebeldia) a la devolucién de la
cantidad recibida en préstamo.
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Recurrida la sentencia en casacion, el Tribunal Supremo de Cuba rechazé que el
contrato de préstamo fuera simulado, estimando que el hecho de que FLM no reunie-
ra los requisitos legales para invertir en Cuba carecia de efectos mercantiles. Poste-
riormente, confirmé la condena a EUROLATINA y dej6 sin efecto el embargo sobre
los bienes de AMARAT.

Tras diversas gestiones diplomaticas realizadas por el Embajador de Espana en
Cuba ante las autoridades de este pais (cartas que no recibieron respuesta) y descar-
tado por el Cénsul espanol la posibilidad de ejercer «asistencia consular» al haberse
agotado la via judicial, el MAEC solicit6 la opinién de su Asesoria Juridica Internacio-
nal (AJI). En su Dictamen, la AJI no apreci6 la existencia de un hecho internacional-
mente ilicito imputable a Cuba; no obstante, terminaba sugiriendo que se estudiara
la posibilidad de presentar una reclamacién en el marco del Acuerdo entre Espafia y
Cuba sobre Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones de 1994 (<APPRI Espa-
fia-Cuba»). De la sentencia parece desprenderse que la resolucion del MAEC de 12 de
noviembre de 2002 denegando la proteccion diplomatica recogia la sugerencia hecha
por la AJI. En enero de 2003 el recurrente se dirigié de nuevo al MAEC manifestando
su discrepancia con la resolucién, lo que dio lugar a un nuevo escrito del Ministerio,
fechado el 25 de marzo de 2003, en el que reiteraba su decision.

En estas circunstancias, FLM acudi6 al procedimiento de arreglo de controversias
previsto en el art. 11 del APPRI Espafia-Cuba. Y asi, tras dirigirse a las autoridades
cubanas con vistas al logro de un arreglo amistoso y cumplir con el plazo de espera
de seis meses previsto en dicho precepto, presenté una solicitud de arbitraje ante la
Corte de Arbitraje de la CCI de la que resultaron dos laudos: un laudo parcial (2005)
en el que estimaba que FLM debia ser considerado como «inversionista» a los efec-
tos del APPRI, y el laudo final (2006) que descarté la violacién por parte de Cuba del
APPRI y, en particular, que FLM fuera objeto de trato arbitrario o discriminatorio o
que hubiera sufrido indefensién (no hemos tenido acceso a dichos laudos). Posterior-
mente el demandante promovié una querella criminal «contra los arbitros, la Camara
de Comercio y el Centro Espafiol de la misma», que fue inadmitida en 2007 mediante
auto. Finalmente, el recurrente formulé el 3 de julio de 2008 reclamacién de respon-
sabilidad patrimonial, que el MAEC inadmitié por extemporanea.

En su sentencia, la AN desestima el recurso confirmando el caracter extempora-
neo de la reclamacion de responsabilidad. Sin embargo, llega a esta conclusién con
un fundamento distinto al ofrecido por el MAEC.

Recuérdese que, de acuerdo con el art. 142.5 de la Ley 30/1992 de RJAP y del PAC,
el derecho a reclamar responsabilidad patrimonial prescribe al afio de «producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de manifestarse su efecto lesivo»
(cursiva anadida). Pues bien, el MAEC estim6 que la reclamacion fue extemporanea
tanto si tomaba como dies a quo el 12 de noviembre de 2002 (fecha de la resolucion
denegando la proteccién diplomaética) como el 25 de marzo de 2003 (fecha del escrito
del MAEC reiterando su criterio). Por el contrario, la Sala de lo Contencioso de la AN
considera que «la reclamacion de responsabilidad no queda cefiida a la negativa a
otorgar esa proteccion, sino a esa negativa y a sus consecuencias», advirtiendo que:

«[...] el principio de la actio nata impide el inicio del computo del plazo de prescrip-
cién mientras no se conozcan el alcance del dafio y, en general, los elementos facticos y
juridicos necesarios para el ejercicio de la accion. Por esta razon este efecto va mas alla de
esa segunda resolucién para extenderse a sus consecuencias que se han completado con
el fin del procedimiento arbitral sugerido por la Administracién y que finalizé mediante
el laudo de 11 de julio de 2006. Como la reclamacién de responsabilidad patrimonial se
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present6 el 3 de julio de 2008 es obvia su extemporaneidad tanto si se toma como dies a
quo del plazo anual antes citado el 25 de marzo de 2003 como el momento en que se dicta
el laudo» (FJ 4.°).

Por lo demas, la AN niega eficacia interruptiva del plazo de prescripcion a la que-
rella promovida por el demandante al tener un objeto y unos sujetos (la posible pre-
varicacion de los arbitros y otros) diferentes tanto de la denegacion de la protecciéon
diplomatica como del procedimiento arbitral (FJ 6.°).

La afirmacion por parte de la AN de que la fecha del laudo final debia ser igual-
mente considerada como dies a guo supone admitir que de la sugerencia formulada
por la AJT —y recogida en la resolucion del MAEC— de que se estudiase la posibilidad
de una reclamacién arbitral en el marco del APPRI Esparfia-Cuba pudiera haberse
derivado responsabilidad patrimonial. Sin embargo, esta tesis carece a nuestro juicio
de todo fundamento.

Para afirmar la responsabilidad patrimonial de la Administracion es requisito sine
qua non que se acredite la existencia tanto de un dafio como de un nexo causal entre
la lesion sufrida por el particular y la accién u omisién de los servicios publicos. Pues
bien, aun admitiendo que FLM hubiera sido victima de un hecho internacionalmente
ilicito imputable a Cuba, el dafio causado se habria materializado con el agotamiento
de los recursos disponibles ante sus tribunales, sin que quepa apreciar la existencia de
un nexo causal, siquiera indirecto, entre la falta de proteccién diplomatica por parte
de Espana y el dafio sufrido, aspecto sobre el que volveremos maés tarde.

Pero tampoco cabe apreciar nexo causal entre la sugerencia formulada por el
MAEC vy el dano sufrido por el particular y ello aunque admitiéramos en hipétesis
que el laudo arbitral le ocasioné un dafo indemnizable. El MAEC no impuso a FLM
ninguna solucién; ni siquiera cabe entender que le incitara a presentar la reclamacion
arbitral. E1 MAEC tan sélo le sugirié que estudiase una posible via de reclamacion
que unicamente FLM podia decidir activar y que, obviamente, ésta estimé oportuna
para la defensa de sus intereses (para lo cual debio requerir el asesoramiento de abo-
gados expertos en la materia). Seguramente huelga recordar que el APPRI en cuestion
—como todos los APPRI celebrados por Espafia— articula un mecanismo de arreglo
de controversias entre el inversor extranjero y el Estado huésped de la inversiéon que
las partes en el Acuerdo ponen a disposicién del inversor y en el que el Estado de su
nacionalidad no interviene en modo alguno.

Mas aun, debe recordarse que los APPRI configuran el arbitraje que ponen a dis-
posicién de los inversores extranjeros como una alternativa a la proteccién diploma-
tica del Estado de su nacionalidad, una alternativa méas beneficiosa para el particular
tanto por su mayor eficacia como por no depender de una decisién discrecional de
dicho Estado. En el caso de reclamaciones ex APPRI ante el CIADI, el ejercicio de la
proteccion diplomatica esta incluso expresamente descartado en virtud del art. 27
del Convenio de Washington de 1965, al menos una vez que el particular somete la
controversia al arbitraje (puede llegar incluso a entenderse que excluye la proteccién
diplomatica en relacién con toda controversia cubierta por el correspondiente APPRI;
véase DIEZ-HOCHLEITNER, J., «Proteccién diplomatica v. arbitraje de inversiones», Li-
ber Amicorum J. A. Pastor Ridruejo, Madrid, Servicio de publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2005, pp. 469 y ss., en pp. 499
y ss.). En el caso del APPRI Espana-Cuba, no se contempla la posibilidad de acudir al
arbitraje del CIADI (al no ser Cuba parte en el Convenio de Washington), sino tinica-
mente al arbitraje ad hoc UNCITRAL o al arbitraje de la CCI. Pero entendemos que
la regla del art. 27 del Convenio de Washington se encuentra implicita en todo APPRI
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y cualquiera que sea la institucion o el reglamento arbitral aplicable (VIVES CHILLIDA,
J. A., El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Madrid,
McGraw-Hill, 1998, p. 163).

Pero es que, ademas, no es posible entender que el laudo final dictado por el Tribu-
nal arbitral en 2006 causara un dafio indemnizable. De acuerdo con el art. 141.1 de la
Ley 30/1992, s6lo son indemnizables «las lesiones producidas al particular provenien-
tes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley».
Pues bien, no parece razonable entender que un laudo dictado por un Tribunal arbi-
tral en el marco de un APPRI celebrado por Espafia pueda ser causante de un dafio
que el particular no tenga el deber juridico de soportar. El laudo no sélo es el resultado
de una reclamacion formulada por el propio particular, sino que se basa en un Tratado
internacional que forma parte del ordenamiento espaiiol (art. 96 de la Constitucién) y
que se ajusta a las exigencias del debido proceso (art. 24.2).

Asi pues, entendemos que el Tribunal no podia considerar la fecha del laudo final
como dies a quo para el computo del plazo de prescripcién previsto en el art. 142.5 de
la Ley 30/1992. Por lo demads, aun cuando ello no sea relevante a los efectos de la deci-
si6én de la AN, no podemos dejar de sefialar que, del relato de los hechos que ofrece la
sentencia, no se observa ningtn elemento que pudiera llevar a pensar que el Tribunal
arbitral erré en su laudo final. Si acaso, cabria més bien cuestionar que tuviera juris-
diccién, pues no resulta pacifico entender que el préstamo objeto de la reclamacion
ante los tribunales cubanos tuviera la consideracién de «inversién» a los efectos del
APPRI Espafia-Cuba. Somos conscientes de que la «jurisprudencia arbitral» ha llega-
do a reconocer que un contrato de préstamo o la adquisicién de efectos mercantiles,
tales como pagarés, pueden ser considerados como una inversién. Baste recordar los
laudos sobre jurisdiccion de 1997 en el asunto Fedex c. Venezuela (CIADI ARB/96/3)
y de 2004 en el asunto CSOB c. Eslovaquia (CIADI ARB/97/4). Sin embargo, segn se
desprende de la Sentencia de la AN, en el presente caso el préstamo estaba vinculado
a una simple transaccion comercial y no a una inversion, por lo que las circunstancias
diferian notablemente de las que se daban en los asuntos objeto de los dos laudos
mencionados (véase a este respecto, por todos, el laudo de 2004 en el asunto Joy Mi-
ning Machinery Ltd. c. Egipto, CIADI/ARB/03/11, esp. parr. 44).

Esta ultima consideracion no puede sin embargo llevarnos a cuestionar la legali-
dad —ni siquiera la oportunidad— de la resolucién del MAEC denegando la protec-
cién diplomatica a FLM. En primer lugar, a pesar de que el TS haya llegado a calificar
(acertadamente) la proteccién de los nacionales en el extranjero como un «cometido
esencial del Estado conforme a la Constitucion» (STS, Sala 3.?, de 29 de diciembre de
1986, Id Cendoj 28079130011986101153, FJ 4.°), nuestro ordenamiento configura el
ejercicio de la proteccién diplomatica como discrecional. En segundo lugar, incluso
si se entendiera que el Estado esta obligado a la proteccion diplomatica (quod non),
la apreciacién de que concurren las circunstancias para su ejercicio —la existencia
de un hecho internacionalmente ilicito imputable a otro Estado del que se derivan
dafios para un nacional— corresponde al propio Estado, que a este respecto goza de
un margen de apreciacion dificilmente fiscalizable por la jurisdiccién. ¢O acaso son
los tribunales espafioles competentes para pronunciarse sobre la responsabilidad in-
ternacional de otro Estado? En el presente caso, ademas, la apreciacién por parte de
la AJI de que Cuba no habia cometido un ilicito internacional no parece, ni mucho
menos, irrazonable o arbitraria (otra cosa es el juicio que merezcan las resoluciones
de los tribunales cubanos —especialmente la relativa al levantamiento de la medida
cautelar— desde otras perspectivas). Estas consideraciones no resultan irrelevantes
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desde la perspectiva de la posible responsabilidad patrimonial del Estado por falta de
ejercicio o ejercicio ineficaz de la proteccién diplomatica, como luego veremos.

En todo caso, la falta de ejercicio de la proteccién diplomatica ante un hecho in-
ternacionalmente ilicito del que es victima un nacional no puede ser reputado como
un hecho que por si mismo engendre la responsabilidad patrimonial del Estado, pues,
como ya hemos indicado anteriormente, para que la Administracién incurra en res-
ponsabilidad patrimonial es necesario que exista nexo de causalidad entre el dafio y
la accién u omisién de aquélla.

Bien es verdad que la Sala 3.* del Tribunal Supremo ha llegado a afirmar la res-
ponsabilidad de la Administracién en relacién con supuestos en los que la falta de
proteccién diplomatica o su ejercicio ineficaz fue considerada como un factor re-
levante. Tal es el caso de las célebres Sentencias de 16 de noviembre de 1974 (RAJ,
1974, nam. 410) y de 29 de diciembre de 1986 (antes cit.). Sin embargo, en la primera
sentencia se admitié su responsabilidad no por el hecho de no ejercer la proteccion
diplomatica, sino por no haber corregido el perjuicio patrimonial —por via de protec-
cién diplomatica o por otro cauce— sufrido por 28 empresas espafiolas a las que las
autoridades de Guinea Ecuatorial impuso sanciones econémicas como «represalia»
ante la difusiéon por TVE de un programa que contenia informaciones difamatorias
contra el Presidente Macias (véase REMIRO BROTONS, A., et al., Derecho Internacional,
Valencia, Tirant lo Blanc, 2007, p. 851; cfr. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., «Discre-
cionalidad en el ejercicio de la proteccién diplomatica y responsabilidad del Estado
en el orden interno», ADI, vol. 3, 1976, pp. 321 y ss., esp. pp. 342 y ss.). Por su parte,
la Sentencia de 29 de diciembre de 1986 puede ciertamente ser considerada como
exponente de un supuesto de declaracion de responsabilidad patrimonial del Esta-
do como consecuencia del ejercicio ineficaz de la proteccién diplomatica (GONZALEZ
Campos, J. D.; SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1., y ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Curso
de Derecho Internacional Piiblico, Madrid, 3.* ed. rev., Civitas, 2003, p. 400). En este
caso, sin embargo, la responsabilidad fue apreciada en relacién con el apresamiento
de dos buques pesqueros espafioles por las autoridades de Mauritania y su ulterior
hundimiento en el puerto de Nouakchott, al comprobar el Tribunal —en sintesis—
que la Embajada de Espana en dicho pais comunicé a la Asociacién Artesanal de Las
Palmas que existia inconveniente para faenar en la zona en que se produjeron los
apresamientos, hecho al que el Tribunal afiade «la destacable inaccién de las auto-
ridades espaiiolas, ulterior a los apresamientos, sin gestiones efectivas encaminadas
a la recuperacién de los pesqueros y a la adecuada proteccién de los nacionales, co-
metidos esenciales del Estado conforme a la Constitucién» (FJ 4.°) (véase de nuevo
REMIRO BROTONS, A, et al., op. cit., p. 851). Asi pues, en ambos casos el TS aprecio la
existencia de un nexo de causalidad entre la lesién sufrida por los particulares y la
actuacién de la Administracion.

Debe por lo tanto tomarse con cautela la afirmacién obiter dicta hecha por el TC
en su Sentencia 140/1995, a propésito de la inmunidad de jurisdiccién civil de los
agentes diplomaticos, en el sentido de que «si los poderes publicos no adoptaran las
medidas adecuadas para proteger los derechos e intereses del particular, por ejemplo,
no ejerciendo la proteccién diplomatica cuando la misma sea procedente [...], pese a
haberla solicitado, éste podra eventualmente ejercer una peticiéon indemnizatoria [...]
por la lesion sufrida en sus bienes y derechos» (FJ 10.°).

Mas alla de la l6gica exigencia de un nexo de causalidad, al plantear la posible
responsabilidad del Estado por falta de ejercicio de la proteccion diplomatica (o por
su ejercicio ineficaz) tampoco debemos olvidar que la configuraciéon de la respon-
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sabilidad patrimonial como de carécter objetivo responde més a un mito que a una
realidad jurisprudencial. Como ha puesto de relieve G. Doménech, en el caso de dafnos
ocasionados por funcionamiento de los servicios ptblicos, nuestros tribunales suelen
aplicar de facto un régimen de responsabilidad por culpa; y tratandose de actos ad-
ministrativos ilegales, se va abriendo paso en la jurisprudencia la llamada «doctrina
del margen de tolerancia» («Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas por actos juridicos ilegales. ¢(Responsabilidad objetiva o por culpa?», Rev.
Administracién Publica, 2010, num. 183, pp. 179 y ss., esp. pp. 187 y ss.). La sentencia
de la Sala 3.* del TS de 5 de febrero de 1996 (as. Consejo General de Colegios Oficiales
de Farmacéuticos; RJ 1996/987) advierte a este tltimo respecto que «en los supuestos
de ejercicio de potestades discrecionales» y en los que la Administracién esta llamada
a aplicar normas que integran conceptos indeterminados, «es necesario reconocer un
determinado margen de apreciacién a la Administraciéon que, en tanto en cuanto se
ejercite dentro de margenes razonados y razonables conforme a los criterios orienta-
dores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados que pudieran
concurrir, haria desaparecer el caracter antijuridico de la lesién y por tanto faltaria
uno de los requisitos exigidos con caracter general para que pueda operar el instituto
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién» (FJ 3.°).

En conclusion, entendemos que aun cuando la reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial formulada por FLM no hubiese sido extemporanea y no fuera de apli-
cacion al caso el APPRI Espafia-Cuba, ni el MAEC ni la AN podrian haber estimado
dicha reclamacion.

Javier DIEZ-HOCHLEITNER
Universidad Auténoma de Madrid

3.4. La actividad deportiva en su dimensién internacional excluida
de las «relaciones internacionales» ex art. 149.1.3 CE

COMPETENCIAS SOBRE CULTURA, DEPORTE Y RELACIONES INTERNACIO-
NALES.—Limites a la interpretaciéon conforme.

Sentencia del Tribunal Constitucional 80/2012 (Pleno), de 19 de abril. Ponente:
Eugeni Gay Montalvo.

El recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por el presidente del Gobierno,
tiene como objeto la impugnacion de la primera frase del art. 16.6 de la Ley del Par-
lamento Vasco 14/1998, de 11 de junio, del deporte, segtin la cual «la federacién vasca
de cada modalidad deportiva sera la tinica representante del deporte federado vasco
en el ambito estatal e internacional». El recurso se plantea por motivos estrictamente
competenciales pues el abogado del Estado considera que este precepto legal auto-
némico invade las competencias estatales en materia de relaciones internacionales
(art. 149.1.3 CE) y de cultura (art. 149.2 CE). La Comunidad Auténoma del Pais Vasco
defiende la adecuacion del precepto impugnado al orden constitucional y sostiene
que el precepto se dicta al amparo de las competencias exclusivas que la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco ostenta sobre cultura (art. 10.17 EAPV) y deporte (art. 10.36
EAPV).

La Sentencia descarta que el precepto se encuadre dentro del titulo competencial
de «relaciones internacionales» (art. 149.1.3.CE) porque la actividad deportiva en su
dimension internacional no puede calificarse como materia propia de las «relaciones in-
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ternacionales», en el sentido en el que ha sido definido por la doctrina. Tampoco admite
que sea un ejercicio competencial en materia de cultura y, sin embargo, afirma que el
precepto impugnado ha de situarse en la materia especifica de deporte.

Sobre la base del titulo competencial del deporte, el Tribunal Constitucional (TC)
desestima el recurso y somete a interpretaciéon conforme el contenido del precepto
impugnado. El razonamiento es muy interesante —por sorprendente—, pues, des-
cartado el juego de la competencia estatal en materia de relaciones internacionales,
el TC afirma: «la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en el ejercicio de su compe-
tencia exclusiva sobre “deporte”, no pueda prever que las federaciones vascas seran
las “Unicas representantes del deporte federado vasco” con caracter general, pues
ello implicaria que el legislador vasco esta configurando el régimen o la regulacién
de determinadas facetas de la materia de deporte que afectan a la imagen exterior
del Estado y que inciden en la esfera de intereses del deporte federado espafiol en su
conjunto; cuando, en realidad, se trata de decisiones que quedan al margen del poder
de actuacién de las Comunidades Auténomas y pertenecen forzosamente al del Es-
tado, constituyendo, asi, un limite externo al ejercicio de esa competencia exclusiva
autondémica. Las cuestiones que se incluyan en esa “representacion internacional”
del deporte federado espariol en su conjunto —relativas por ejemplo a la organiza-
cion de competiciones internacionales oficiales en territorio espafiol; a la decisién
de participar en competiciones internacionales en el exterior o a la conformacion
de las selecciones espafiolas— no pueden pertenecer al ambito de decisién de una
Comunidad Auténoma pues trascienden de su esfera de intereses propios y tampoco
pueden ser configuradas como un pretendido efecto extraterritorial de una compe-
tencia propia».

No obstante, tras este razonamiento y para sorpresa de muchos, el TC declara que
«las consideraciones precedentes no abocan a la estimacion del presente recurso de
inconstitucionalidad, puesto que el art. 16.6, primer inciso, admite una lectura con-
forme a la Constitucion que, si es posible, resulta obligada». A partir de aqui, expone
una interpretacion del precepto que cuesta compartir que sea facilmente deducible
de la disposiciéon impugnada y no implique una reconstruccion de la norma contra
su sentido evidente, creando una norma nueva. Porque es entonces cuando el TC
afirma que, vinculado a la competencia exclusiva autonémica en materia de deporte,
«el primer inciso del art. 16.6 de la Ley del deporte del Pais Vasco segun el cual las
federaciones vascas de cada modalidad deportiva seran las tinicas representantes del
deporte federado vasco en el ambito internacional es constitucional siempre que se
trate de deportes en los que no existan federaciones espafiolas, y que, en ningun caso,
se impidan o perturben las competencias del Estado de coordinacién y representacion
internacional del deporte espafiol».

A los efectos del tratamiento de esta sentencia en esta Revista, el interés radica en
conocer como el TC ha llegado a la conclusién de que la llamada «representacién in-
ternacional» en el ambito deportivo tiene dificil encaje en la materia de «relaciones
internaciones» prevista en el art. 149.1 3 CE. Para el Tribunal, «ni nos encontramos
ante relaciones entre Estados u otro tipo de organismos publicos —ya que las es-
tructuras deportivas internacionales tienen un caracter absolutamente privado— ni
la participaciéon en competiciones oficiales supone la asunciéon de compromisos u
obligaciones internacionales de ningtn tipo. Asi lo hemos mantenido recientemente
en la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre la adecuacién a la Constitucién de deter-
minados preceptos del Estatuto de Autonomia de Catalufia, en la que, con ocasién
de pronunciarnos sobre la constitucionalidad del apdo. 2.° del art. 134 EAC relativo
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a la competencia autonémica sobre «deporte y tiempo libre» —que prevé la parti-
cipacién de la Generalitat «en entidades y organismos de ambito estatal, europeo
e internacional que tengan por objeto el desarrollo del deporte»— por su posible
colision con las competencias del Estado en materia de relaciones internacionales
(art. 149.1.3 CE), dijimos que «la participacion de la Generalitat en entidades y orga-
nismos europeos o, en general, internacionales “que tengan por objeto el desarrollo
del deporte”, no supone [...] el ejercicio de potestades que estan reservadas al Estado
ex art. 149.1.3 CE, ni puede condicionar el libre y pleno ejercicio estatal de dicha
competencia correspondiendo al Estado regular su alcance y modalidades (FJ 80).
En idéntico sentido nos pronunciamos respecto de la impugnacién de la atribucién
a la Generalitat de Catalufia de la competencia sobre “la proyeccién internacional
de la cultura catalana” [art. 127.1.d) EAC] que los recurrentes consideraban con-
traria a la doctrina de la STC 165/1994, de 26 de mayo, reiterando que “frente al
reproche formulado al precepto estatutario, la incorporacién expresa de clausulas
de salvaguardia de competencias estatales no es exigible en términos constituciona-
les. Y es que la competencia estatal en el ambito de las “relaciones internaciones”
(art. 149.1.3 CE), que ciertamente incluye, entre otros contenidos, el ejercicio del
ius contrahendi, no impide que las Comunidades Auténomas realicen actividades
en el exterior que sean proyecciéon de sus competencias materiales, siempre que no
perturben o condicionen la competencia estatal (STC 165/1994, FFJJ 3.° a 6.°), lo
que hemos corroborado precisamente en materia de cultura (STC 17/1991, de 31 de
enero, FJ 6.°)” (FJ 73)».

Radicalmente en contra de las afirmaciones que se realizan en esta Sentencia se
erige el Magistrado Manuel Aragén, en un voto particular concurrente con Javier Del-
gado Barrio. El voto atiende a dos cuestiones, lo que para ellos es la innegable inciden-
cia del precepto impugnado sobre la competencia exclusiva del Estado ex art. 149.1.3
y los limites de la interpretacion conforme, que entienden traspasados con creces. En
relacion con la primera cuestion, para estos dos Magistrados el Tribunal ha perdido
una ocasion perfecta para aclarar el significado del contenido y alcance del titulo atri-
butivo de competencia exclusiva al Estado en materia de «relaciones internacionales»
(art. 149.1.3 CE).

Afirman que, aunque la doctrina del Tribunal sobre el art. 149.1.3 CE senalaba que
las relaciones internacionales hacian referencia a las actuaciones relativas a la cele-
bracién de Tratados (ius contrahendi), representacion exterior del Estado (ius lega-
tionis), creacion de obligaciones internacionales y responsabilidad internacional del
Estado (STC 165/1994, de 26 de mayo, FJ 5.°, SSTC 137/1987, 153/1989 y 80/1993), esa
enumeracién nunca pretendié tener un caracter exhaustivo, como corroboré expresa-
mente en la STC 31/2010, de 28 de junio, FFJJ 73 y 125. A su parecer, «el titulo compe-
tencial en materia de “relaciones internacionales” (art. 149.1.3 CE) no queda reducido
a las relaciones reguladas por el Derecho internacional, sino que tiene un contenido
y alcance mas amplio [...] y la representacién internacional en el &mbito deportivo
incide claramente en la competencia estatal exclusiva del art. 149.1.3 CE, ya que la
materia de “relaciones internacionales” no se cifie exclusivamente a las relaciones
regidas por el Derecho internacional». También afiaden que, a su juicio, «el hecho de
que las federaciones deportivas, estatales o autonémicas, tengan naturaleza juridica
privada en nuestro Derecho positivo, no es razén suficiente para excluir la afectacion
del titulo competencial del art. 149.1.3 CE porque las federaciones deportivas, aunque
privadas, ejercen funciones publicas por atribucién del legislador, cumplen fines de
interés publico y general, “que son propios del deporte federado espafiol en su con-
junto” (STC 1/1986, de 10 de enero, FJ 3.°) y representan la “imagen internacional de
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Espafia” cuando intervienen en competiciones deportivas oficiales fuera de Esparia;
imagen “que se veria inevitablemente alterada en un foro de tanta y tan eficaz difusiéon
como es el de las competencias deportivas”». De esta forma, rechazan lo que ellos de-
nominan una interpretacion reduccionista del titulo competencial del art. 149.1.3 CE
y aclaran que es pacifico en la doctrina académica que el término «relaciones interna-
cionales» es mas amplio que el de relaciones «juridicas» internacionales.

En relacién con la interpretacién conforme, ambos Magistrados sostienen en su
voto que la Sentencia incurre en un exceso de jurisdiccion y traspasa los limites de la
interpretacion conforme a la Constitucion: «la Sentencia de la que discrepo salva la
constitucionalidad del precepto impugnado haciéndole decir lo que no dice: la fede-
racion vasca de cada modalidad deportiva no es la “Gnica” representante del deporte
federado vasco en el ambito internacional; tampoco lo es “de cada modalidad depor-
tiva”, sino s6lo de algunas modalidades deportivas; y en fin, no es tampoco la (inica)
representante del “deporte federado vasco” a nivel internacional, sino sélo de algunos
deportes federados vascos. De este modo, segun el Tribunal Constitucional, «cada
modalidad deportiva» sélo es “algunas modalidades deportivas”; el “deporte federado
vasco”, s6lo es “algunos deportes federados vascos”; y “tnica” (término inequivoco

W e

por excelencia) no es “tnica”».

Por su parte, el Magistrado don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel dicta un du-
risimo voto particular en relacién con la supuesta interpretacion conforme realizada,
llegando a afirmar que el modus operandi del Tribunal supone el desconocimiento por
su parte de los deberes inherentes a la alta funcién jurisdiccional (art. 161.1 CE) que
tiene encomendada: el desconocimiento del respeto que el Tribunal debe al castellano,
como lengua propia y del Estado (art. 3 CE); el desconocimiento del deber de respeto
a la autonomia politica de las nacionalidades y regiones (art. 2 CE), pues violenta el
precepto legal hasta hacerle decir lo que evidentemente no dice ni fue querido por el
legislador del Pais Vasco y el desconocimiento de la funcién nomofilactica o de depu-
racion del ordenamiento juridico de leyes inconstitucionales que es propia del TC.

Cristina IZQUIERDO
Universidad Auténoma de Madrid

3.5. El derecho de asilo por causa de orientacion sexual y las Directrices del
ACNUR como instrumento interpretativo de la Convencién de Ginebra

DERECHO DE ASILO.—Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados.—Las Directrices del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados como instrumento interpretativo de la Convencién de Ginebra
y de la Ley 12/2009 reguladora del Derecho de asilo.—Proteccién internacional
de personas perteneciente a un determinado grupo social.—Persecucion por
motivos de género.—Soft law.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccién 8.?), de
22 de febrero de 2012 (ROJ: SAN 759/2012). Ponente: Juan Carlos Fernandez de
Aguirre Fernandez.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj) 28079230082012100085.

Esta sentencia tiene su origen en un recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por un argelino que solicité asilo en Espafia alegando que tuvo que dejar su
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pais a causa de su orientacion sexual. Segun relata la sentencia, en su solicitud alegé
concretamente que «1) ha tenido que dejar su pais a causa de su orientacion sexual,
2) debido a su relacién con otra persona del mismo sexo su familia comenzé a contro-
larle; 3) tras exponer a su familia su situacién, cansado de ocultarla, sufri6é un fuerte
rechazo por parte de ésta; 4) padeci6 insultos e incluso una agresiéon con arma blanca
de un hermano [...]».

En el informe evacuado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), con fecha de 11 de junio de 2010, se afirma que existe en el
solicitante un temor fundado de persecucion por pertenencia a un grupo social deter-
minado, el de los homosexuales en Argelia, y que este pais no garantiza proteccién a
dicho grupo. A pesar del informe del ACNUR, el Ministerio del Interior denegé la so-
licitud el 25 de junio de 2010 por estimar que «a) los hechos alegados no constituyen,
bien por su naturaleza, bien por su gravedad y atendiendo a las circunstancias del
interesado, una persecucion de las contempladas en la Convencién de Ginebra; b) ale-
ga una persecucion frente a la cual, segtin la informacién disponible sobre el pais de
origen, puede encontrar proteccién eficaz en otro lugar de su propio pafs; ¢) no con-
curren los requisitos previstos en los arts. 2 y 3 de la Ley de asilo y en la Convencion
de Ginebra, ni en los arts. 4 y 10 de la misma Ley, para la concesién del derecho a la
proteccion subsidiarias.

En el tramite de formalizacién de la demanda, el solicitante de asilo ampli6 sus
alegaciones, sefialando que «1) ha sufrido amenazas y agresiones de su familia a
causa de su orientacién sexual; 2) por la misma razén ha perdido clientes, al tra-
bajar de forma auténoma, y el rechazo de una sociedad intolerante con la homose-
xualidad; 3) la persecucion familiar y el temor constante por su vida determinaron
su salida del pais; 4) existen fundados temores a ser perseguido por causa de su
orientacion sexual; 5) el ACNUR ha informado favorablemente su peticién; 6) en
Nador sufrié el robo de su documentacién; 7) el Cédigo Penal argelino castiga la
homosexualidad».

Pues bien, tras recordar que de acuerdo con el art. 2 de la Ley 12/2009 reguladora
del Derecho de Asilo y la Proteccién Subsidiaria —que sefala que «el derecho de asilo
es la proteccion dispensada a los nacionales no comunitarios o a los apatridas a quie-
nes se reconozca la condicion de refugiado en los términos definidos en el art. 3 de
esta Ley y en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el
28 de julio de 1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de 1967»—,
la Audiencia Nacional procede a interpretar la Ley y la Convencién de Ginebra a la
luz de las Directrices sobre la Proteccién Internacional en relacién con la pertenencia
a un determinado grupo social, adoptadas por el ACNUR el 7 de mayo de 2002. Y asi,
recuerda que dichas Directrices definen «determinado grupo social» como «un grupo
de personas que comparte una caracteristica comun distinta al hecho de ser persegui-
das o que son percibidas a menudo como grupo por la sociedad», afiadiendo que «la
caracteristica serd innata e inmutable, o fundamental de la identidad, la conciencia o
el ejercicio de los derechos humanos» y que «se considera que el sexo puede incluirse
dentro del ambito de la categoria de grupo social» (FJ 3.°).

De las citadas Directrices, asi como de las Directrices sobre Proteccién Interna-
cional en relacién con la persecucion por motivos de género en el contexto del art. 1A
de la Convencién de Ginebra de 1951, de 7 de mayo de 2002, la Audiencia extrae las
siguientes conclusiones:

«1. Cuando el riesgo de persecucion procede de agentes no estatales, estos casos implican
un analisis de la relacién causal, de modo que “cuando la poblacién local comete serios
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actos de discriminacién u otras ofensas, se pueden considerar como actos de persecucion
si son deliberadamente tolerados por las autoridades, o si éstas se niegan a proporcionar
una proteccion eficaz o son incapaces de hacerlo”.

2. La relacion causal puede darse: a) donde existe un riesgo real de persecucion
por parte de un agente no estatal por razones relacionadas con uno de los motivos de
la Convencién, sea que la omisién por parte del Estado de brindar proteccion al soli-
citante esté relacionada o no con la Convencion; o b) cuando el riesgo de persecucion
por parte de un agente no estatal no esté relacionado con un motivo de la Convencion,
pero la incapacidad y renuncia del Estado de dar proteccién es por un motivo de la
Convencién.

3. Resulta relevante el analisis de las formas de discriminacién del Estado cuando
éste no cumple con la obligacion de brindar proteccion a personas amenazadas por cierto
tipo de perjuicios o dafios. Si el Estado, ya sea por politica o practica, no reconoce ciertos
derechos ni concede proteccién contra abusos graves, entonces la discriminacién por no
brindar proteccion, sin la cual podrian perpetrarse dafios graves con impunidad, puede
equivaler a persecuciéon» (FJ 3.°).

Asi pues, la Audiencia Nacional admite que la concesion de asilo resulta proceden-
te aun cuando la persecucién proceda de actores no estatales, siempre que el Estado
en la que se produjo se hubiera abstenido de brindar una proteccién al solicitante.
Pero, a pesar de ello, la Audiencia Nacional desestima el recurso contencioso-admi-
nistrativo por la falta de aportacién de pruebas por parte del recurrente. En concreto,
segun el tribunal, el recurrente no habria aportado pruebas que permitieran determi-
nar que hubiera sufrido acoso, rechazo o persecucién, no ya por parte de las autori-
dades argelinas, sino por el tejido social. Tampoco habria aportado documentacion
acerca de su identidad y origen, ni sobre las agresiones sufridas (en particular, sobre
el tratamiento hospitalario que recibio).

Mas alla del interés que presenta la sentencia desde la perspectiva del derecho de
asilo, consideramos especialmente destacable el empleo que en ella se hace de ins-
trumentos de soft law o «Derecho blando» —instrumentos que a pesar de su caracter
normativo, carecen de fuerza vinculante— como elemento interpretativo de la Con-
vencion de Ginebra y, en consecuencia, de la Ley 12/2009.

Aunque no menciona explicitamente la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, de 1969, la sentencia pone de relieve que los instrumentos elabo-
rados por expertos internacionales, nombrados por la Comunidad internacional
para llevar a cabo tareas acerca de la aplicacion de determinados tratados, pueden
ser especialmente ttiles para aclarar los términos ambiguos u oscuros introduci-
dos en esos tratados. De acuerdo con el art. 8.a) del Estatuto del ACNUR, adoptado
por la Asamblea General en su Resolucién 428 (V), de 14 diciembre de 1050, el
ACNUR ha de asegurar la proteccién de los refugiados a quienes se extienda su
competencia promoviendo, entre otros medios, la «conclusién y ratificaciéon de
convenios internacionales para proteger a los refugiados», asi como «vigilando su
aplicacién y proponiendo modificaciones a los mismos [...]». En este sentido, los
Estados miembros de la ONU han otorgado a este Alto organismo un mandato de
obrar en el ambito de la aplicacién de los convenios internacionales que preten-
den proteger a los refugiados. La Audiencia Nacional no aclara, sin embargo, a
qué titulo invoca las Directrices de ACNUR: si en el marco de la regla general de
interpretacion de los tratados contenida en el art. 31 de la Convencién de Viena,
o como medio complementario de interpretacién, en el sentido del art. 32 de la
Convencién.

Jessica ALMQVIST
Universidad Auténoma de Madrid
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3.6. Reconocimiento del derecho a la permanencia en Espaiia por razones
humanitarias por circunstancias sobrevenidas

DERECHO DE ASILO.—Valor de los informes del ACNUR.—Permanencia por
razones humanitarias.

Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3.%), de 21 y
23 de mayo de 2012 (ROJ: STS 3826/2012 y STS 3847/2012). Ponente: Maria Isabel
Perell6 Domenech.

Referencias Centro de Documentaciéon Judicial (Id Cendoj) 28079130032012100285
y 28079130032012100287.

El Tribunal Supremo, en dos sentencias en las que rechaza el derecho a la obten-
cién del asilo a dos solicitantes provenientes de Costa de Marfil, confirma no obs-
tante su derecho a la permanencia en Espana por razones humanitarias al amparo
del art. 17.2 de la Ley 5/1984, tomando para ello en consideraciéon un informe del
ACNUR. En dicho informe, de 10 de febrero de 2011, se revisa el criterio expresado
en precedentes informes, sefialando que la situacién sociopolitica general de Costa de
Marfil ha evolucionado en sentido negativo a lo largo de los ultimos afios, y se pide
que se dejen sin efecto las devoluciones al pais de origen de los solicitantes de asilo
procedentes de dicho pais.

Esta sentencia es destacable, en primer lugar, por el valor que otorga a dicho in-
forme de 2011 «emitido, no se olvide, por un organismo como el ACNUR, cuya obje-
tividad, rigor vy, en definitiva, auctoritas ha sido resaltada por la jurisprudencia con-
solidada» (STS de 21 de mayo, ROJ: STS 3826/2012, FJ 11.°). El Tribunal Supremo
lo antepone y opone a la argumentacién de la Abogacia del Estado que residia por su
parte en la no acreditacién de la situacién de riesgo en el pais de origen por parte de
los solicitantes de asilo.

En segundo lugar, también cabe resaltar la interpretacion que realiza el Tribunal
Supremo del art. 17.2 de la Ley de Asilo a la luz de la situacién existente en el pais de
origen en el momento de dictarse la resolucion judicial recurrida en casacién (2011)
y no en el momento en el que se realizé la solicitud de asilo, tal y como defendia la
Abogacia del Estado. Para ello, el Tribunal Supremo interpreta dicha disposicion de
la Ley de Asilo a la luz de su espiritu y finalidad y desde una perspectiva protectora
de los derechos humanos. De no ser asi, precisa el Tribunal, «el sistema de la norma-
tiva de proteccién internacional se veria reducido a una entelequia que salvaria las
apariencias formales del sistema al precio de hacer la respuesta jurisdiccional incom-
patible con la realidad» (STS de 21 de mayo de 2012, ROJ: STS 3826/2012, FJ 12.°).
En apoyo a la necesidad de contar con informacién actualizada del pais de origen, el
Tribunal Supremo se refiere por ultimo, tanto a la Directiva 2005/85/CE, sobre nor-
mas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para
conceder o retirar la condicién de refugiado, que establece en su art. 8 que los Esta-
dos de la Unién Europea deberan garantizar «que se obtenga informacién precisa y
actualizada de diversas fuentes, por ejemplo, informacién del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), respecto a la situacién general
imperante en los paises de origen de los solicitantes» (STS de 21 de mayo de 2012,
ROJ: STS 3826/2012, FJ 12.°), como a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (STJUE de 2 de marzo de 2010) que admite la toma en consideracién
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de «circunstancias sobrevenidas para mantener la proteccién internacional concedi-
da, aun cuando hayan cesado las que inicialmente determinaron la concesién de esa
proteccién» (STS de 21 de mayo de 2012, ROJ: STS 3826/2012, FJ 12.°).

Ana PEYRO LLoPIS
Universidades de Cergy-Pontoise y Jaume I

3.7. Dialogo del Tribunal Constitucional con el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en relaciéon con la contaminacién acustica
como parte del derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio

DERECHOS HUMANOS.—Supuesta vulneraciéon de los derechos a la integridad
fisica y moral, a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio.—Contaminacién
acustica.—Interpretacién conforme.—TEDH.

Preceptos aplicados: art. 10.2 CE.

Sentencia del Tribunal Constitucional 150/2011 (Pleno), de 29 de septiembre.
Ponente: Ramén Rodriguez Arribas.

La STC 150/2011 resuelve un recurso de amparo contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana que desestimé demanda de indem-
nizacién contra el Ayuntamiento de Valencia por contaminacién acustica de una vi-
vienda en el barrio de San José, declarado acusticamente contaminado. El recurrente
se queja en amparo de una supuesta vulneracion de los derechos a la integridad fisica
y moral, a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio. Como por todos es sabido,
la contaminacién acustica como contenido del art. 18.1 y 2 CE forma parte de la doc-
trina del TC al asumir e integrar éste la jurisprudencia del TEDH, tras nuestra primera
condena en el conocido asunto Lopez Ostra (STEDH, de 9 de diciembre de 1994). Sin
embargo, el TC espafiol insiste en aplicar la doctrina del TEDH de forma matizada, lo
que ya nos ha supuesto una segunda condena en el asunto Moreno Gémez (STEDH,
16 de noviembre de 2004), pues mientras Estrasburgo sélo requiere probar la exis-
tencia de la contaminacién actstica —existencia de un nivel de ruidos objetivamente
evitables e insoportables que pongan en peligro grave e inmediato la salud y que sean
imputables a la accién u omisién del poder publico—, nosotros hemos anadido la ne-
cesidad de aportar prueba individualizada que acredite las circunstancias concretas
de su vivienda y de su estado de salud para entender el derecho del art. 18.2 vulnerado
(STC 119/2001, de 23 de febrero). En el presente caso —STC 150/2011, de 29 de sep-
tiembre— el TC vuelve a desestimar el amparo por falta de prueba individualizada
de los ruidos sufridos en la propia vivienda. Es un si es, pero no es. La aplicacion de
la jurisprudencia de Estrasburgo en estos términos ha desatado interesantes votos
particulares en relaciéon con lo que debe entenderse por interpretacién conforme en
materia de derechos fundamentales (ex art. 10.2 CE).

Asi, para el Magistrado Luis Ortega, a cuyo voto particular se adhieren Elisa Pérez
Vera y Eugeni Gay, «estamos ante lo que el Tribunal de Estrasburgo denominé una
prueba demasiado formalista en el caso Moreno Gémez o una carga desproporcionada
en el citado caso Dees c. Hungria que, ademas, vulnera el art. 10.2 CE, que impone la
interpretacién conforme de los derechos constitucionales con los reconocidos en los
Tratados internacionales suscritos por Espafia». Entienden ellos que la interpretacion
internacionalmente adecuada de los derechos fundamentales del Titulo I CE puede
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suponer la incorporacion a los mismos de aspectos no explicitados en la Constitucion
y ello no significa crear ex novo derechos fundamentales. Sobre estas bases declaran
que la sentencia de la que discrepan «vulnera el art. 18.1 y 2 y el art. 10.2, ambos de
la Constitucién porque no recoge el contenido de la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, o en otros términos, porque no realiza una interpretacién
compatible del art. 18.1 y 2 CE con el art. 8 del Convenio, tal como ha sido interpreta-
do por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

Radicalmente contraria es la posicién del Magistrado Manuel Aragén, para el que
«el “derecho frente al ruido” ex art. 8.1 CEDH, definido por la dimensién positiva
de la vida privada, sea un derecho subjetivo aplicable por los jueces y Tribunales de
Justicia espafioles de conformidad con lo dispuesto en el art. 96.1 CE no significa
en modo alguno que, ademas, sea en Espana un derecho fundamental, en el sentido
constitucional del término, tutelable en amparo por el Tribunal Constitucional [...] es
una interpretacién insostenible, a mi juicio, de la previsién contenida en el art. 10.2
CE». Aragén Reyes senala que el art. 10.2 CE no es una cldusula aditiva que permita,
ala vista de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ampliar el
listado de derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién Espafola o mutar
la naturaleza de los mismos, sino una norma interpretativa que inicamente impone
que los derechos fundamentales y libertades reconocidos en nuestra Constitucion, se
interpreten de conformidad con lo establecido en los Tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos ratificados por Espafia. A su parecer, lo contrario «implica
una incorporacion encubierta de nuevos derechos fundamentales a nuestro sistema
constitucional (el “derecho frente al ruido” o “derecho al silencio”) o, cuando menos,
una radical alteracion del contenido de los derechos fundamentales reconocidos por
los arts. 18.1 y 2 CE».

No parece, pues, muy pacifica la comprension de lo que supone la interpretacién
conforme derivada del art. 10.2 CE en el seno del TC. Tampoco el alcance de la recep-
cion de la doctrina del TEDH. En definitiva, el TC esta cuestionando el seguimiento de
la doctrina del TEDH y parece que Estrasburgo ya no es «el modelo».

Cristina IZQUIERDO
Universidad Auténoma de Madrid

3.8. La proteccion de testigos en causas criminales a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

DERECHOS HUMANOS.—Derecho a la tutela judicial efectiva.—Proteccién de
testigos y derecho de defensa contradictoria.—Jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.?), de 23 de febrero
de 2012 (ROJ: STS 1113/2012). Ponente: Diego Antonio Ramos Gancedo.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj) 28079120012012100086.

Esta sentencia profundiza en las implicaciones de la proteccion de testigos para el
derecho de defensa. El asunto llega al Tribunal Supremo como resultado de un recur-
so de casacion por quebramiento de forma, infraccién de ley e infraccién de precepto
constitucional interpuesto por la representacién de tres personas condenadas por la
Audiencia Provincial de Murcia, el 9 de noviembre de 2010, por el delito contra la sa-
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lud publica del art. 368.1 del Codigo Penal, referido al de trafico de drogas que causan
grave dafio a la salud publica. El Tribunal Supremo estima el recurso al constatar que
la Audiencia Provincial de Murcia habia sustentado su fallo en el testimonio de un
testigo anénimo y sin atender a la peticién formulada por los acusados de que se le
identificara «por ser esencial al ejercicio del derecho de defensa».

Al abordar la cuestién de fondo, el Tribunal Supremo recuerda su doctrina en el
sentido de que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucién)
comporta el respeto del derecho a la defensa contradictoria en todos los procesos.
En el mismo sentido recuerda que, con arreglo al art. 6.3.d) del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 y al
art. 14.3.e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el derecho
del acusado en una causa penal a defenderse comporta la posibilidad de interrogar o
hacer interrogar a los testigos que declaren contra él. Ademas, el Alto Tribunal apunta
que esta regla ya venia reconocida en el art. 708 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y que se encuentra implicita en su art. 705 cuando dispone, refiriéndose a los testigos,
que el presidente mandara que «entren a declarar», lo que supone su presencia fisica
en la sala en la que se celebra el juicio «y, por tanto, que el acusado y su defensa tienen
la posibilidad de conocer o comprobar su identidad, lo que les permite no solo orien-
tar el interrogatorio, sino también aportar los datos o razones de que puedan disponer
para debilitar la credibilidad del testigo» (FJ 3.°).

Dicho esto, como bien sefiala el Tribunal, el legislador espafiol ha admitido la ne-
cesidad de proteger a los testigos que se encuentran en especiales circunstancias de
riesgo, estableciendo mecanismos de supresién de su identificacion, presencia fisica
y confrontacién con el acusado. De este modo, la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de
Proteccion a Testigos y Peritos en causas criminales confiere al Juez o Tribunal «la
apreciacion racional del grado de riesgo o peligro y la aplicacion de todas o alguna de
las medidas legales de proteccién que considere necesarias, previa ponderacion, a la
luz del proceso, de los distintos bienes constitucionalmente protegidos» (FJ 3.°).

Pero, ¢como deben ponderarse los intereses de los testigos y los de la defensa
en cada caso concreto? Sobre este punto, el Tribunal Supremo alude a la doctrina
desarrollada y consolidada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
citando varias sentencias, de las que destacaremos tres. La primera es la Sentencia
de 20 de noviembre de 1989 en el asunto Kostovsky c. Paises Bajos, en la que el TEDH
declaro la primacia del derecho a un juicio equitativo garantizado en el art. 6 del Con-
venio Europeo sobre el interés de los testigos a ser protegidos, sefialando que «si la
defensa desconoce la identidad de la persona a la que intenta interrogar, puede verse
privada de datos que precisamente le permitan probar que es parcial, enemiga (hostil)
o indigna de crédito». La segunda sentencia es la dictada por el TEDH el 23 de abril de
1997 en el caso Van Mechelen y otros c. Paises Bajos, en la que declaré que los Paises
Bajos habian vulnerado el derecho a un juicio equitativo por no desvelar la identidad
de los testigos, que eran agentes de policia. El hecho de que las declaraciones de estos
testigos en la fase previa fueran anénimas y que durante el interrogatorio los testigos
y las partes estuvieran en diferentes salas comporté la imposibilidad de observar las
reacciones de los testigos a preguntas especificas y, por lo tanto, de valorar su fiabi-
lidad. La tercera sentencia a la que se refiere el Tribunal Supremo y que queremos
destacar es la correspondiente al asunto Birutis y otros c. Lituania (de 28 de marzo de
2008), en la que se afirma que el uso de declaraciones hechas por testigos anénimos
para fundamentar una condena no es siempre incompatible con el Convenio Europeo.
Sin embargo, el TEDH advierte en ella que si se mantiene el anonimato de los testigos
de la acusacién, la defensa se vera enfrentada a dificultades que el procedimiento pe-

REDI, vol. LXIV (2012), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 209

nal no deberia normalmente incluir y que lo importante es que tales dificultades sean
equilibradas de manera suficiente por el procedimiento seguido por las autoridades
judiciales. En particular, sefiala que no se debe prohibir a un demandante que exami-
ne la fiabilidad de testigos anénimos. Ademas, afirma que ninguna condena debe estar
basada tinicamente o de manera decisiva en declaraciones anénimas (parr. 29).

Apoyandose en la doctrina del TEDH, el Alto Tribunal identifica dos condiciones
que han de reunirse para que pueda limitarse en un caso concreto el derecho de de-
fensa en favor de la proteccion de los testigos (FJ 3.°):

1. Que sea posible examinar la fiabilidad del testigo cuyo nombre se oculta; y
2. Que esa declaracion del testigo anénimo no sea decisiva.

Aplicando la doctrina del Tribunal de Estrasburgo al presente supuesto, el Tri-
bunal Supremo concluye que la proteccién de los testigos imposibilité o, al menos,
dificulté gravemente el ejercicio del derecho de defensa, sefialando ademas que «al
estar en juego unos valores tan relevantes como contrapuestos —la integridad fisica
del testigo protegido y el derecho a la defensa del acusado— la resolucién judicial que
sacrificaba este ultimo, deberia haber estado especialmente motivada y fundamen-
tada en buenas razones objetivas que revelaran un riesgo cierto y real para el testigo
proveniente de los acusados en caso de ser conocido por éstos». Sin embargo, a juicio
del TS, la motivacién ofrecida por la Audiencia Provincial fue demasiado vaga e in-
definida ya que la tinica razén ofrecida para no desvelar la identidad del testigo fue
que su identificacion podia «generarle un peligro para su integridad derivado de su
testimonio incriminatorio, en un mundo tan peligroso como el del trafico de drogas».
Ahora bien, como advierte el TS, en este caso «no estamos ante una poderosa organi-
zacién de narcotraficantes de tipo mafioso donde impera el principio de la “omertd”,
sino [...] de tres personas sin antecedentes penales, pequetios delincuentes vendedores
de sustancias prohibidas al menudeo, de quienes nada se menciona respecto a su
hipotética peligrosidad ni se ofrece dato o indicio alguno que pudiera avalar graves
acciones de represalia contra el testigo de cargo». En este punto el Alto Tribunal se
refiere al criterio introducido por su Sentencia de 19 de diciembre de 2007, cuando
sefiala que la proteccion de testigos y peritos es un instrumento de investigacion que
esta reservado para los casos de delincuencia grave y sobre todo para hacer frente al
crimen organizado, de manera que «no se puede justificar su utilizacién en casos ba-
nales como el presente sin desbordar el principio de proporcionalidad y desvirtuar la
excepcionalidad de la norma vulgarizandola y convirtiéndola en un instrumento gene-
ralizable y extensible a supuestos para los que no la contemplé el legislador» (FJ 4.°).

Desde el punto de vista del Derecho internacional de los derechos humanos, resul-
ta especialmente llamativo el didlogo judicial que entabla el Tribunal Supremo con el
Tribunal de Estrasburgo acerca de los intereses en juego en un asunto como el presen-
te. Reflexionando sobre una sentencia previa de la propia Sala, en la que se resuelve
la cuestion como si se tratase de un conflicto entre dos derechos fundamentales —el
del testigo a su vida e integridad y el de los acusados a su defensa—, y tras advertir
que este planteamiento no es ajeno a la doctrina del TEDH, la Sala de lo Penal del TS
sefiala que:

«ese planteamiento puede ser matizado. Los derechos en conflicto estructural en el pro-
ceso son, por un lado, el de defensa, en efecto, pero, por el otro, lo es el ius puniendi, que
es un derecho del Estado. Este puede verse cercenado si necesita prescindir de fuentes de
prueba. Y esa necesidad puede devenir de la proteccién de aquellos derechos del testigo. Si
la acusacién es la compelida a aportar el medio de prueba, las exigencias de ésta solamente
pueden tener por interlocutor a quien la propone.
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En definitiva las consecuencias de las limitaciones en la disponibilidad del medio de
prueba solamente pueden perjudicar al que ha de proponerlo y no al derecho de defensa
de aquél contra el que se propone dicho medio» (FJ 3.°).

No obstante, pese a que se trata de un razonamiento perfectamente logico, que
apela incluso a la necesidad de «no retrotraernos a tenebrosos tiempos inquisitoriales
de todos conocidos y a mas modernas situaciones de regimenes totalitarios en los
que al amparo de una denuncia o imputacién anénima se conseguian intereses y
beneficios bastardos por el desconocido denunciante, sin posibilidad para el acusado
de desacreditar a aquél poniendo de manifiesto los motivos espurios que hubieran
podido impulsar al denunciante o acusador» (FJ 4.°), es dificil sostenerlo en el marco
del Derecho internacional de los derechos humanos, dada la primacia que reconoce a
los intereses fundamentales de los individuos.

Jessica ALMQVIST
Universidad Auténoma de Madrid

3.9. Presuncion de inocencia y manipulacion de la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos por parte del Tribunal Supremo

DERECHOS HUMANOS.—Tribunal Europeo de Derechos Humanos.—Presun-
ciéon de inocencia.—Privacién de libertad.

Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 4.%), de 3 de
enero de 2012 (ROJ: STS 5/2012 y 6/2012). Ponente: Segundo Menéndez Pérez.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj) 28079130042012100005.

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos esta en el centro de la
argumentacion juridica del Tribunal Supremo en estas dos Sentencias de la Sala de
lo Contencioso, de 3 de enero de 2012, relativas al derecho a una indemnizacién por
prisién preventiva con posterior sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre.
Dichas sentencias no hacen mas que aplicar el cambio jurisprudencial que el Tribunal
Supremo efectud el 23 de noviembre de 2010, cuando decidi6 interpretar de manera
restrictiva el art. 294.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), relativo a este
tipo de indemnizaciones. Lo curioso de esta nueva jurisprudencia, ahora ya conso-
lidada, es que utiliza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) a modo de justificacién de una restriccién indemnizatoria.

El TEDH consider6 en su dia, respecto de los criterios empleados por nuestro
Tribunal Supremo para la indemnizacién de quienes habian estado en prisién provi-
sional y después habian sido absueltos (STEDH, de 25 de abril de 2006, asunto Puig
Panella c. Esparia, ntm. 1483/02 y STEDH de 13 de julio de 2010, asunto Tendam c. Es-
paria , nam. 25720/05), que conllevaban el quebrantamiento del art. 6.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, relativo al derecho de toda persona a la presuncion
de inocencia hasta que la culpabilidad haya sido legalmente declarada. En efecto, tal
y como recuerda el Tribunal Supremo, el TEDH le reprochaba que «sélo reconocia de-
recho a indemnizacion si la absolucién o sobreseimiento era debida a la inexistencia
del hecho imputado, bien en sentido objetivo, es decir, porque el “hecho” no hubiera
acontecido o no fuera constitutivo de delito, bien en sentido subjetivo, esto es, por la
probada falta de participacion en él de quien sufrié la prisiéon preventiva. Sélo si se
daba alguna de esas formas de inexistencia del hecho, era aplicable el citado art. 294.1
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LOPJ» (STS de 3 de enero, ROJ: STS 5/2012, FJ 1.°). En efecto, segtin la interpretacion
anterior del Tribunal Supremo, en sentido subjetivo, s6lo se indemnizaba cuando hu-
biera quedado probada la falta de participacion en el hecho delictivo de quien habia
sufrido prisién preventiva, por lo que el TEDH consideré que se estaba negando la in-
demnizacion a quien hubiera sido absuelto en aplicacion del principio constitucional
de presuncion de inocencia o de la regla procesal in dubio pro reo, esto es, cuando no
hubiera habido en el proceso penal pruebas suficientes para condenar a aquel que se
encontraba en prisién preventiva.

Pues bien, tras ese posicionamiento del TEDH, contrario a la interpretaciéon que
el Tribunal Supremo venia haciendo de la indemnizacién por prisién preventiva con
posterior sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre, el Tribunal Supremo
decidi6 limitar la aplicacién del precepto de la LOPJ a una motivacién objetiva, es
decir cuando el hecho no hubiera acontecido o no fuera constitutivo de delito. Tal y
como dijo el Tribunal Supremo en las mencionadas Sentencias de 23 de noviembre
de 2010 «[nJo ha de perderse de vista que el art. 294.1 de la LOPJ contempla un su-
puesto especifico de error judicial, que no esta sujeto a la previa declaracién judicial
del mismo exigida con caracter general en el art. 293 de la LOPJ, configurando un
titulo de imputacion de responsabilidad por el funcionamiento de la Administraciéon
de Justicia, consistente en la apreciacién de error judicial en la adopcion de la medi-
da cautelar de prision provisional, que el legislador entiende que se revela cuando la
resolucién penal de absolucion o sobreseimiento libre se produce “por inexistencia
del hecho imputado” y no de manera genérica o en todo caso de absolucién o so-
breseimiento libre» (STS de 3 de enero de 2012, FJ 2.°). Tras haber interpretado la
norma, y tomando en consideracion la jurisprudencia del TEDH, el Tribunal Supremo
consider6 que quedaba «descartada la posibilidad de argumentar sobre la inexisten-
cia subjetiva, en cuanto ello supone atender a la participaciéon del imputado en la
realizacién del hecho delictivo, poniendo en cuestion, en los términos que indica el
TEDH en las citadas sentencias, el derecho a la presuncién de inocencia y el respeto
debido a la previa declaracién absolutoria, que debe ser respetada por toda autoridad
judicial, sean cuales sean los motivos referidos por el juez penal» (STS de 3 de enero,
ROJ: STS 5/2012, FJ 2.°).

Paradojas de la jurisdiccion, o mejor dicho de la interpretacién por parte de los
organos jurisdiccionales, las sentencias del TEDH que han condenado a Espana dan
ahora lugar a una restriccién en la interpretacién de la legislacion relativa a las indem-
nizaciones por prisién provisional con posterior absolucién o sobreseimiento libre.
En efecto, el Tribunal Supremo ya consider6 en sus Sentencias de 23 de noviembre
de 2010 que «no se ofrece a la Sala otra solucién que la de abandonar aquella inter-
pretacién extensiva del art. 294.1 de la LOPJ y acudir a una interpretacién estricta
del mismo, en el sentido literal de sus términos, limitando su ambito a los supuestos
de reclamacién de responsabilidad patrimonial con apoyo en sentencia absolutoria o
auto de sobreseimiento libre “por inexistencia del hecho imputado”», es decir, cuando
tal pronunciamiento se produzca porque objetivamente el hecho delictivo ha resulta-
do inexistente» (STS de 3 de enero de 2012, FJ 2.°). Cierto es que el texto del art. 294.1
LOPJ permite reducir el ambito de aplicacién de la indemnizacién y que quienes vean
insuficientemente probada su participacion en el hecho delictivo siempre podran tra-
tar de ser indemnizados por la via general del art. 293 LOPJ.

Si bien todo esto viene siendo ya una jurisprudencia constante y consolidada des-
de el giro jurisprudencial de noviembre de 2010, cabe destacar que las sentencias de 3
de enero de 2012, ademas de desestimar una pretensiéon indemnizatoria ejercitada al
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amparo del art. 294.1 de la LOPJ en aplicacién de la nueva doctrina jurisprudencial,
precisan no obstante que dicho cambio de criterio jurisprudencial «viene impuesto
por el respeto al derecho reconocido por el art. 6.2 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en los términos que
resultan de las indicadas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en-
cargado de su tutela (arts. 19 y 46 del Convenio), que no pueden ser desconocidas por
este 6rgano jurisdiccional en la aplicacion e interpretacion de la norma que invoca la
parte como fundamento de sus pretensiones». Nueva ironia del destino: quien acudié
al TEDH en busca de reconocimiento de pretensién indemnizatoria, argumentando
vulneracién de la presuncion de inocencia, y vio reconocido su derecho por dicho tri-
bunal, tiene que constatar cémo el Tribunal Supremo utiliza ahora la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo para restringir los casos de indemnizacién por prisiéon
provisional con posterior absolucién o sobreseimiento libre.

Ana PEYRO LLoPIS
Universidades de Cergy-Pontoise y Jaume I

3.10. El derecho a un recurso efectivo y el valor de los Dictimenes
del Comité de Derechos Humanos

DERECHOS HUMANOS.—Doble instancia penal.—Derecho a un recurso efec-
tivo.—Caracter no vinculante de los Dictamenes del Comité de Derechos
Humanos.—Responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de la Adminis-
tracién de Justicia y Dictdimenes del Comité.

Preceptos aplicados: arts. 2 y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccién 3.?), de 16
de febrero de 2012 (ROJ: SAN 545/2012). Ponente: Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Referencia Centro de Documentaciéon Judicial (Id Cendoj) 28079230032012100079.

En esta sentencia se plantea, una vez mas, el valor que debe reconocerse en el or-
den interno a los dictimenes (también denominados «observaciones») adoptados por
el Comité de Derechos Humanos de la ONU (CDH) con fundamento en el Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), de 16 de
diciembre de 1966, a raiz de comunicaciones de individuos que alegan ser victimas de
una violacién de uno de los derechos enunciados en el Pacto. Si bien es cierto que no
se trata de un tema novedoso, su interés resulta indiscutible dado el creciente nimero
de dictamenes condenatorios que han sido emitidos por el Comité contra Esparia (13,
segun el resumen estadistico de las quejas individuales consideradas por el Comité de
Derechos Humanos con arreglo al Protocolo Facultativo del PIDCP, publicado el 23
de abril de 2012). Muchos de ellos se deben a que el legislador espaifiol no ha tomado
«las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias» para hacer efectivo el derecho a una doble instancia penal,
contraviniendo asi lo establecido en los arts. 2.2 y 14.5 del PIDCP. El presente comen-
tario se centra precisamente en este tema, poniendo de manifiesto que los tribunales
espanoles carecen de instrumentos para remediar los eventuales dafnos causados a
las personas que aleguen haber sido victimas de una vulneracién de su derecho a una
doble instancia en el &mbito penal, aun cuando el reclamante pueden fundamentar su
recurso en un dictamen condenatorio emitido por el CDH.
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En el caso que nos ocupa, la Audiencia Nacional se enfrenta a recurso contencio-
so-administrativo contra una resolucién desestimatoria de una reclamacién de res-
ponsabilidad patrimonial por el funcionamiento de la Administracién de Justicia. La
reclamacion se basaba en la calificacion de ilegitima de una sentencia dictada por la
Sala Segunda del Tribunal Supremo el 29 de julio de 1998 en instancia tinica —al estar
acusadas personas aforadas—, en la que se condenaba al reclamante como autor de
un delito de detencién ilegal a una pena de cinco afos de prision menor e inhabilita-
cién absoluta durante ocho anos (caso Segundo Marey Samper).

Ante la imposibilidad de recurrir ante una instancia judicial superior, el recurrente
acudio, junto con otro imputado por el mismo delito, al CDH el 24 de mayo de 2004
(comunicaciones nam. 1351/2005 y nam. 1352/2005). El Comité admitio las dos co-
municaciones el 8 de marzo de 2006 y, finalmente, emiti6 su Dictamen el 25 marzo de
2008 (CCPR/C/92/D/1351-1352/2005) en el que afirma que, al denegarles la posibilidad
de someter los fallos condenatorios y las penas impuestas a un tribunal superior con-
forme a lo prescrito por la ley, Espafa habia vulnerado el art. 14.5 PIDCP.

Resulta especialmente llamativo que, en su Dictamen, el Comité rechaza el argu-
mento presentado por Espafia en el sentido de que «los autores pudieron solicitar y
obtuvieron la revisién de su condena por el hecho de que su caso fue examinado por
el Tribunal Constitucional por la via del recurso de amparo» (STC 64/2001, de 17
de marzo), estimando que «el recurso de amparo no puede considerase un recurso
apropiado en el sentido del art. 14, parr. 5 del Pacto» (parrs. 4.2 y 9.3 del Dictamen).
En relacién con este punto, merece destacarse que el Comité no se pronuncia sobre la
alegacion hecha por Espana en el sentido de que varias de las personas que resultaron
condenadas en el proceso seguido ante el TS plantearon demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos alegando, entre otros motivos, la vulneracion del de-
recho a la doble instancia penal y que el TEDH declaré inadmisible dicha alegacion
por ser manifiestamente mal fundada al haberse beneficiado del recurso al amparo
(Dictamen del CDH, parr. 7.2; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, decisién de
30 de noviembre de 2004, demandas nium. 74182/01 Francisco Saiz Oceja c. Esparia,
nam. 74186/01 Julio Hierro Moset c. Esparia y num. 74191/01 Miguel Planchuela Herre-
ra Sdnchez c. Esparia; véase ademas la decision del TEDH en el caso Pifieiro Nogueira
¢. Esparia, de 22 de mayo de 2006).

Por lo demas, tras recordar que el juzgamiento de los autores por el Tribunal Su-
premo en Unica instancia se produjo, de conformidad con la legislacién procesal penal
espafiola, como consecuencia de que uno de los coacusados del secuestro de Marey
Samper era Ministro del Interior, el CDH concluye que:

«[...] la expresion “conforme a lo prescrito por la ley” no tiene la intencion de dejar la
existencia misma del derecho a la revision a la discrecion de los Estados partes. Si bien
la legislacion del Estado parte dispone en ciertas ocasiones que una persona en razén de
su cargo sea juzgado por un tribunal de mayor jerarquia que el que naturalmente corres-
ponderia, esta circunstancia no puede por si sola menoscabar el derecho del acusado a la
revision de su sentencia y condena por un tribunal superior» (parr. 9.3 del Dictamen).

Por estas razones, el Comité concluye que Espana ha vulnerado el art. 14.5 del
Pacto y que, por consiguiente, «debe proporcionar a los autores una reparaciéon ade-
cuada que incluya una indemnizacién y tomar las medidas necesarias para asegurar
que este tipo de violaciones no se repitan» (parr. 11 del Dictamen).

Pues bien, tras repasar las conclusiones del Dictamen del CEDH, la Audiencia Na-
cional advierte que ya ha tenido ocasién de pronunciarse (en sentido negativo) acerca
de pretensiones indemnizatorias basadas en Dictamenes del CDH referentes a la ne-
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cesidad de una doble instancia penal (SSAN de 30 de marzo de 2005, Rec. 214/2003;
de 8 de junio de 2006, Rec. 231/2004; y de 8 de julio de 2008, Rec. 593/2006), recal-
cando, ademas, que el Tribunal Supremo ha cuestionado que tales Dictdmenes tengan
caracter vinculante (STS, Sala 2.%, de 25 de julio) y que el Tribunal Constitucional les
ha negado el valor de resoluciones judiciales, al carecer el Comité de facultades juris-
diccionales, y que constituyan interpretacién auténtica del Pacto (STC 70/2002, de 3
de abril). En relacion, en concreto, con la alegaciéon de un Dictamen del Comité como
base para una reclamacién de responsabilidad patrimonial por funcionamiento de la
Administracion de Justicia, la AN senala lo siguiente:
«[...] el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no impone a los Estados parte
el deber de indemnizar de manera inmediata y directa a los perjudicados, cuando el Co-
mité de Derechos Humanos concluya que un Estado parte ha violado los derechos o liber-
tades reconocidos en el Pacto, sino la obligacién de articular un procedimiento que haga
posible reclamar la indemnizacién que proceda. Por esta razén, el Dictamen del Comité
que sirve de fundamento a la pretension del recurrente, advierte que el Estado Espaiiol ha
reconocido la competencia del Comité para determinar si se ha violado el Pacto, y debe
“proporcionar un recurso efectivo y aplicable en el caso de que se haya comprobado una
violaciéon” (apdo. 10 del examen de la cuestién de fondo del Dictamen).
De lo anterior resulta, a su vez, que debemos enjuiciar el presente recurso como un su-
puesto mas de desestimacion de una reclamacion por responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon de Justicia, sobre la base de un funcionamiento anormal que se centra
argumentalmente en la inexistencia de una efectiva doble instancia penal.

Por otro lado, no corresponde a este Tribunal valorar el cuamplimiento por parte del Es-
tado Espanol del Dictamen del Comité, ni exigir a la Administracién espaifiola el indicado
cumplimiento, que debera hacerse valer ante las instancias internacionales competentes»
(FJ 3.°).

Partiendo de las consideraciones anteriores, la Audiencia Nacional analiza si la re-
clamacién de responsabilidad se formulé dentro del plazo de prescripcién de un afio
establecido en el art. 293.2 de la LOPJ. Pues bien, tras concluir que el dafio y su pre-
sunta ilegitimidad estaban presentes desde la notificacion al reclamante de la senten-
cia condenatoria del TS (en 1998), la AN se plantea la posibilidad de que la denuncia
ante el CDH (en 2004) pudiera tener un efecto interruptivo del plazo de prescripcion.
Sin embargo, tras constatar que el plazo de un afo habia transcurrido sobradamente
en el momento de acudir al CDH, concluye que la reclamacién de responsabilidad
patrimonial fue extemporéanea, dejando sin resolver la duda planteada (FJ 4.°).

Antes de terminar este comentario, no podemos dejar de sefnalar que Espafia no
es el unico pais que carece de un mecanismo que asegure el cumplimiento en el or-
den interno de los Dictdmenes del CDH. Como ha observado, por ejemplo, Olivier
de Schutter, los Dictdmenes son frecuentemente ignorados, incluso por los Estados
partes cuyas autoridades publicas gozan de buenos conocimientos de los estandares
establecidos en el PIDCP y de la labor del CDH. De hecho, la preocupacion expresada
por el Comité sobre la falta de informacién acerca de las medidas adoptadas con la
finalidad de garantizar los derechos reconocidos en los arts. 2 y 14 del PIDCP se rei-
tera constantemente en los didlogos desarrollados entre el Comité y diferentes paises,
como Australia, Canad4, Finlandia y Suecia (DE SCHUTTER, O., International Human
Rights Protection, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, pp. 831-832).

En todo caso, no podemos ignorar el hecho de que existe un profundo desacuerdo
entre el Comité y los tribunales espafioles sobre el alcance del derecho reconocido en
el art. 14.5 PIDCP, lo que explica la referencia por la AN a un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional negando valor de interpretaciéon auténtica a los Dictamenes
del Comité. Se trata ademas de un desacuerdo dificil de resolver, sobre todo en vista
de que el art. 2.2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo de 1950, ratificado por Espa-
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fia el 16 de septiembre de 2009, admite excepciones a lo que se ha denominado en el
marco de Estrasburgo como el derecho a un doble grado de jurisdiccién en materia
penal, excepciones entre las que se encuentran «los casos en que el interesado haya
sido juzgado en primera instancia por un tribunal superior». Es posible que la exis-
tencia de esta discrepancia con el Comité sea uno de los factores que desmotiva al
legislador espafiol a adoptar las medidas oportunas para adecuar la normativa interna
a los Dictamenes del CDH.

De hecho, aunque el «legislador espafiol se ha esforzado en recoger, en las diversas
reformas legislativas, los pronunciamientos del Comité relativo a la interpretacion
del precepto [art. 14.5] [...] no consigue adecuar la norma interna a las resoluciones
del 6rgano internacional» [RoDRIGUEZ RUBIO, C., «La eficacia de las resoluciones del
Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas», en CUERDA
RiEzU, A. (ed.), Las tensiones entre la criminalidad internacional vy las garantias propias
de un Estado de derecho en un mundo globalizado, Madrid, Dykinson, 2008, pp. 147-
173]. Efectivamente, en octubre de 2008, al presentar sus observaciones finales al
quinto informe periédico de Espana, con arreglo al art. 40 del Pacto, el CDH manifes-
t6 su profunda preocupacién por «la falta de informacién sobre las medidas concretas
adoptadas por el Estado parte para dar seguimiento a las observaciones del Comité en
relacion con el Protocolo Facultativo del Pacto (arts. 2 y 14)» (CCPR/C/ESP/CO/5, 5 de
enero de 2009, parr. 8). Hasta hoy no se ha publicado una respuesta a la observacion
del Comité.

Jessica ALMQVIST
Universidad Auténoma de Madrid

3.11. Transposicion de Directivas comunitarias a través de Decreto-ley

TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS COMUNITARIAS.—Limites a los Decretos-
leyes.—Distribucién de competencias en materia de medio ambiente.—Princi-
pio de cooperacion leal.

Sentencia del Tribunal Constitucional 1/2012 (Pleno), de 13 de enero. Ponente:
Adela Asua.

Este recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo de Gobierno de
la Comunidad Auténoma de Andalucia en relacion con diversos preceptos del Real
Decreto-ley 9/2000, de 6 de octubre, de modificaciéon del Real Decreto Legislativo
1302/1986, de 28 de junio, de evaluaciéon de impacto ambiental, plantea, entre otras
cosas, desde un plano formal, haber incurrido en un exceso en la aplicacién del presu-
puesto exigido en el art. 86.1 CE para la aprobacion de un Decreto-ley y abre el debate
sobre la adecuacién constitucional del Decreto-ley como cauce para la incorporacion
al ordenamiento interno de las Directivas de la Unién Europea. El Gobierno recu-
rrente entiende incumplido el presupuesto de la extraordinaria y urgente necesidad
justificativa de la aprobacién de un Decreto-ley, dado que no se justifica por la adecua-
cién de la legislacion espafiola a unas concretas Directivas comunitarias (Directivas
85/337/CEE y 97/11/CE) cuyo plazo de transposicion se habia agotado holgadamente.
Se estima parcialmente el recurso. El Tribunal considera que «las exigencias derivadas
del Derecho de la Unién no pueden ser irrelevantes a la hora de establecer los marge-
nes constitucionalmente admisibles de libertad de apreciacién politica de que gozan
los 6rganos constitucionales. Pero la invocacién de los condicionantes establecidos
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en los Tratados de la Unién Europea o la existencia de una obligacién mas o menos
apremiante derivada del Derecho de la Unién tampoco pueden conducir a ignorar o
minusvalorar los principios y requisitos que la Constituciéon impone a los poderes pu-
blicos nacionales». Tomando como referencia la doctrina sentada en la STC 329/2005,
de 15 de diciembre, el TC recuerda que el éxito que obtuvo la accién gubernamen-
tal de transposicion tardia de las mencionadas Directivas mediante el controvertido
Decreto-ley pone de manifiesto que la finalidad pretendida si era razonable y que la
utilizacién del Decreto-ley si puede contribuir a que la Comisién tome, cuanto antes,
la decisién de archivar un procedimiento ya abierto y, en consecuencia, contribuir a
evitar que el Tribunal de Justicia dicte una sentencia que declare un incumplimiento
por parte del Reino de Espaiia.

Coherentemente con ese razonamiento el TC concluye que «debemos considerar
como factores relevantes para nuestro examen no sélo el elemento temporal (el pa-
tente retraso en la transposicion de las Directivas correspondientes) sino muy espe-
cialmente el elemento causal (la existencia de dos procedimientos de incumplimiento
contra el Reino de Espafia, cuya terminacién mediante sendas sentencias que cons-
tataran el correspondiente incumplimiento se queria evitar a todo trance) [...] por lo
que, a la vista de la incidencia conjunta de estos tres factores en el presente caso, es
preciso concluir que concurre el presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgen-
te necesidad requerido por el art. 86.1 CE». El TC es cauto en la aceptacion de esta
via procedimental para la transposiciéon de Directivas comunitarias y deja claro que
sélo la inminente efectividad de evitar la condena a Espafia por incumplimiento del
Derecho comunitario justificara el recurso al Decreto-ley.

En el recurso también se aducia que la utilizacién del Decreto-ley no podia justifi-
carse sélo por el intento de evitar la condena de Espafia en la UE, pues «los preceptos
recurridos tratan de “aspectos ajenos a la adecuacion a la normativa comunitaria” de
referencia». Como respuesta a ese argumento el TC hace un muy interesante y apro-
piado uso del principio de cooperacién leal en estos términos: «es preciso destacar que
el principio de cooperacién leal entre la Unién Europea y los Estados miembros, que
viene consagrado desde hace décadas por el Derecho comunitario europeo y se recoge
actualmente en el art. 4.3 del Tratado de la Unién Europea, prescribe con caracter
general que “los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particu-
lares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unién”. Por tanto, cuando
las autoridades de un Estado miembro se proponen incorporar al Derecho interno el
contenido de una directiva, no tienen por qué limitarse a incorporar unicamente las
medidas requeridas explicitamente por dicha norma europea, sino que, conforme al
Derecho de la propia Unién, deben también adoptar “todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones” resultan-
tes del acto de la Unién que se pretende incorporar al Derecho interno. En suma, no
puede considerarse que la inclusién de una referencia normativa al marco basico de
atribuciones y potestades aplicable al objeto de regulacion que se pretende introducir
o modificar carezca de la necesaria conexién de sentido con la finalidad a la que res-
ponde la normativa contenida en el real Decreto-ley».

Cristina IZQUIERDO
Universidad Auténoma de Madrid
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