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1. INTRODUCCION

Esta crénica se realiza bajo unas premisas andlogas a las dos anteriores publica-
das en la REDI (2010-1 y 2010-2). Si es novedoso que se incorporen como comenta-

* Esta cronica comprende las resoluciones dictadas entre el 1 de julio de 2010 y el 30 de junio de
2011, con la excepcién de la STC 31/2010, relativa al Estatuto de Autonomia de Cataluna, que, a pesar
de ser pronunciada el 28 de junio de 2010, no llegé a ser glosada en la crénica precedente. La primera
identificacién de resoluciones relevantes ha corrido a cargo de los Profesores Eva Diez Peralta y Jesus
Gonzalez Giménez, ambos de la Universidad de Almeria.
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ristas en este numero profesores de mas universidades, todos ellos especialistas en la
materia glosada.

El marco temporal vuelve a cubrir doce meses, hasta llegar al pasado 30 de junio
de 2011, con la salvedad anotada en la nota a pie de pagina inicial. Algunos asuntos,
resefiados en cronicas anteriores, han tenido alguna secuela en el periodo presente,
como es el caso de la rebaja de sancién decretada por el Tribunal Supremo respecto al
primer delito de traicién determinado en nuestra democracia (STS 1094/2010, Sala de
lo Penal, de 10 de diciembre). Otras resoluciones resefiadas en este niimero ofreceran,
sin duda, nuevos episodios judiciales.

Aunque la relevancia juridico-internacional ha sido el criterio preferente maneja-
do para hacer la selecciéon de asuntos, en este niimero se ofrecen numerosas decisio-
nes judiciales conectadas con cuestiones de alta politica: relaciones con la Santa Sede,
Gibraltar, pirateria maritima, jurisdiccién universal, etc. Evidentemente, algunas de-
cisiones son fronterizas entre dos o méas apartados; tal cosa sucede en resoluciones de
trasfondo religioso recogidas en las Secciones 2. y 6.*

En fin, el esfuerzo inevitable de sintesis, en la seleccién y en el comentario de las
decisiones judiciales, hace que queden soslayadas algunas resoluciones también im-
portantes desde el prisma juridico-internacional. Me permito sé6lo en este sentido lla-
mar la atencion sobre la perspectiva abierta en materia de lucha contra la tortura por
el Tribunal Constitucional al conceder el amparo por falta de diligencia del Estado a la
hora de investigar una posible practica de malos tratos. Esta resolucién (STC 63/2010,
Sala 1.%, de 18 de octubre), acoge expresamente la normativa y jurisprudencia inter-
nacional pertinentes.

Javier ROLDAN BARBERO

2. RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO
INTERNO

2.1. Derecho de la Organizacién Internacional del Trabajo y Derecho espaiiol

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 26 de julio de 2010. Po-
nente: Ilmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina.

Referencia Centro de Documentaciéon Judicial (Id Cendoj) 28079140012010100581.

Fundamento de Derecho TERCERO, 2. A falta de regulacion en el Convenio colectivo,
y conforme a la jurisprudencia social expuesta, debe estarse directamente a lo establecido
en el Convenio niim. 132 de la OIT, es decir, conforme precisa nuestra jurisprudencia, a
la «regla general de retribuirlas [las vacaciones] de acuerdo con la remuneracion normal
o media obtenida por el trabajador en la época de actividad, lo cual es acorde con su fi-
nalidad: garantizar el disfrute efectivo del derecho a vacaciones mediante la continuidad
de la percepcion de la renta del trabajo habitual»; y dado que los conceptos discutidos
en el presente litigio en el que se pretende, lo que se ha reconocido en la sentencia de ins-
tancia, que en la retribucion de las vacaciones anuales se incluya el promedio anual de
los complementos variables que corresponden a la jornada ordinaria de horas nocturnas
[...], horas festivas [...], horas de domingo [...] y fraccionamiento de jornada [...], todas
ellas « segtin lo estipulado para cada categoria en la tabla de variables que se incluye en el
anexo I», procede la desestimacion del recurso, pues se trata expresamente de conceptos
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salariales (conforme a los arts. 52 y 53 del trascrito I Convenio de grupo empresarial), no
excluidos en el Convenio para la determinacion de la remuneracion de las vacaciones v,
ademds, computadas de forma promediada, puesto que tratdandose de «remuneraciones
extraordinarias del trabajo realizado en la jornada normal han de computarse en su pro-
medio, y no en su integridad».

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 22 de septiembre
de 2010. Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares Garcia.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (ID Cendoj) 28079130042010100426.

Fundamento de Derecho TERCERO.—/...] La Sentencia rechaza que el reparto de las
cantidades para subvencionar los contratos programas para la formacién haya de ser
matemdticamente proporcional al niimero de trabajadores ocupados. E, igualmente,
mantiene que las menciones que se refieren a los Convenios y Recomendaciones que se
citan de la OIT no afectan a la cuestion que se debate en tanto que contienen referencias
genéricas y mandatos de igual naturaleza a los Estados Miembros que por ello no son
significativos en cuanto a la distribucion de los fondos de las subvenciones que llevé a
cabo el Consorcio para la Formacion Continua de Cataluvia de modo que en manera
alguna se discrimina a los trabajadores por cuenta propia en Catalutia.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social), de 2 de noviembre de
2010. Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Maria Paz Vives Usano.

Referencia Centro de Documentacién Judicial (Id Cendoj) 28079240012010100112.

Fundamento de Derecho. TERCERO.—/...] Establecidas las posturas de las partes,
el objeto de la controversia sometida a la Sala es determinar el alcance del derecho de
informacion del sindicato demandante frente a la empresa demandada vy si las exhaus-
tivas pretensiones expuestas en el suplico tienen o no cobertura legal en los preceptos de
nuestro ordenamiento que regulan este derecho. Hemos de partir del reconocimiento del
derecho de informacion pasiva de los sindicatos como medio para llevar a cabo una libre
accion sindical y, por ello, incluido en el art. 28.1 de la Constitucion y asi lo reconoce la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en la reciente sentencia de 19 de febrero de 2009,
citada por ambas partes en el acto del juicio, en la que se recoge la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre este derecho. Segiin esta doctrina: es preciso recordar que aunque
de su tenor literal pudiera deducirse la restriccion del contenido de la libertad sindical a
una vertiente exclusivamente organizativa o asociativa, este Tribunal ha declarado reite-
radamente, en virtud de una interpretacion sistemdtica de los arts. 7'y 28 CE efectuada
segiin el canon hermenéutico del art. 10.2 CE, que llama a los textos internacionales rati-
ficados por Esparia —Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo niims. 87
y 98—, que su enumeracion de derechos no constituye un «numerus clausus», sino que
en el contenido de este precepto se integra también la vertiente funcional del derecho, es
decir, el derecho de los sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa,
proteccion y promocion de los intereses de los trabajadores, en suma, a desplegar los
medios de accion necesarios para que puedan cumplir las funciones que constitucio-
nalmente les corresponden... Los sindicatos disponen de un dmbito esencial de libertad
para organizarse y actuar de la forma que consideren mds adecuada a la efectividad de
su accion, dentro, claro estd, del respeto a la Constitucion y a la Ley.

REDI, vol. LXIII (2011), 2



182 JURISPRUDENCIA

Nota: al hablar de la actividad convencional de la OIT, es frecuente puntualizar
sus rasgos especificos respecto al régimen general de celebracién de los tratados in-
ternacionales. Entre estas peculiaridades destaca: a) el hecho de que su adopcién se
produzca en el seno de la Conferencia Internacional del Trabajo, en la que participan
representantes de los Gobiernos, de los empresarios y de los trabajadores, lo que se
conoce como «tripartismo» (SAURA ESTAPA, J., «La organizacién internacional del tra-
bajo (OIT): organizaciéon y mandato», en BONET PEREZ, J., y OLESTI RAYO, A. (dirs.), No-
ciones bdsicas sobre el régimen juridico internacional del trabajo, Barcelona, Huygens
Editorial, 2010, pp. 137-147, en p. 140); b) €l tratarse, en general, de tratados de mini-
mos, cuyas disposiciones pueden ser complementadas, y mejoradas, por los Estados
miembros en sus respectivos ordenamientos internos, segin establece el art. 19.8 de
la Constitucién de la OIT (FERNANDEZ Pons, X., «La actividad normativa de la OIT»,
en BONET PEREZ, J., y OLESTI RAYO, A. (dirs.), op. cit., pp. 149-163, en p. 152), y¢) la
imposibilidad de formular reservas a dichos tratados que encuentra su contrapunto
en la flexibilidad con la que se conciben sus disposiciones. Este tltimo hecho explica
que la aplicacion practica de los convenios varie de un Estado a otro en atencién a la
capacidad de los propios Estados para cumplir estos tratados que afectan a derechos
de naturaleza social (HiNoJosA MARTINEZ, L. M., Comercio justo y derechos sociales,
Madrid, Tecnos, 2002, p. 52).

El Consejo de Administracién de la OIT, posiblemente consciente de los proble-
mas que plantea la aplicacién de esta normativa, y de las nefastas consecuencias que
suele conllevar la idea (que parece desprenderse inevitablemente del propio término
«flexibilidad») de que nos encontramos ante una suerte de soft law internacional, ha
procedido a clasificar estos Convenios en tres categorias, diferenciando los Convenios
«fundamentales» de los Convenios «prioritarios», y éstos, a su vez, del resto de Conve-
nios de la OIT. Los «fundamentales» son ocho convenios que consagran valores esen-
ciales en el trabajo; se trata de Convenios referidos a la tematica de la libertad sindi-
cal (Convenios nums. 87 y 98), del trabajo forzoso (Convenios nums. 29 y 105), del
trabajo infantil (Convenios ntms. 138 y 182), y sobre no discriminacién (Convenios
nams. 100y 111). Los «prioritarios» son cuatro convenios cuya ratificacién promueve
la OIT por considerarlos de gran importancia para el sistema internacional del traba-
jo; regulan materias relativas a la inspeccién del trabajo (Convenios nims. 81 y 129),
consulta tripartita (Convenio nam. 144) y politica de empleo (Convenio num. 122).
A diferencia de los restantes Convenios de la OIT, ninguna de estas dos categorias
de Convenios, dado su especial relieve, permiten el uso de los mecanismos de flexi-
bilizaciéon (MARTINEZ BARRABES, M., «Los Convenios de la OIT», en BONET PEREZ, J.,
y OLESTI Ravo, A. (dirs.), op. cit., pp. 165-180, en p. 169). De este modo, la OIT ha
tratado de evitar que la flexibilidad que caracteriza a muchas de sus normas pueda ir
en detrimento de la aplicacién efectiva de los convenios que considera especialmente
relevantes.

En lo que concierne a Espafia, es frecuente la aplicacién judicial de los Convenios
de la OIT, cosa que ocurre tanto por la via que posibilita el art. 96.1 CE, en tanto que
tratados ratificados y publicados, como a través de la via hermenéutica del art. 10.2
CE, en la medida que dichos tratados versan sobre derechos fundamentales de natu-
raleza social reconocidos por la Constitucién. Durante el periodo abarcado por esta
crénica, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse en dos ocasiones
sobre la aplicacién y alcance de determinados Convenios de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT). Se trata de las Sentencias de 26 de julio de 2010 (asunto
199/2009) y de 22 de septiembre de 2010 (asunto 5241/2008), a las que hay que sumar
finalmente la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 2010 (asunto
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162/2009); sentencias cuyos principales considerandos hemos reproducido en el enca-
bezamiento, y que comentaremos a continuacién.

En el primero de los asuntos analizados en esta crénica (asunto 199/2009) el Tri-
bunal Supremo aplica judicialmente ex art. 96.1 CE, el Convenio nim. 132 de la OIT
sobre vacaciones anuales pagadas, que fue ratificado por Espafia en 1974 y que, en la
clasificacion elaborada por la OIT, entraria dentro del apartado residual de los «otros
convenios». Concretamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2010
da respuesta al recurso de casacién planteado por las Uniones Temporales de Empresa
denominadas Swissport Menzies Handling Alicante, UTE, y otras, contra una Senten-
cia de la Audiencia Nacional que reconoci6 a los trabajadores de diversas empresas de
transporte aeroportuario el derecho a que, en la retribucién de sus vacaciones anua-
les, se incluyese el promedio anual de los complementos variables que corresponden
a la jornada ordinaria de horas nocturnas, horas de domingo y fraccionamiento de
jornada. La empresa recurrente invoca, entre otros, el Convenio nam. 132 de la OIT
sobre vacaciones anuales pagadas, cuyo art. 7.1 establece como regla que la retribu-
cién de vacaciones ha de comprender el promedio de la totalidad de emolumentos
que corresponden a la jornada ordinaria. Siguiendo jurisprudencia previa, el Tribunal
Supremo considera prioritaria la aplicaciéon del Convenio colectivo pero entiende que,
cuando en éste no se ha fijado la forma de retribucion de las vacaciones ni se han es-
tablecido los conceptos retributivos que deben tomarse en cuenta ni se efectiia en él
exclusion alguna, como ocurre en este caso, cabe aplicar «integramente» el Convenio
nam. 132 de la OIT, lo que conlleva considerar como conceptos salariales los comple-
mentos variables mencionados incluyéndolos en su promedio en la remuneracién de
las vacaciones, desestimando asi el recurso de casacién, y confirmando la sentencia
de instancia impugnada. Por tanto, estamos ante uno de los Convenios de minimos de
la OIT cuya aplicacién, normalmente subsidiaria de la reglamentacién interna (en
este caso, del Convenio colectivo), puede resultar directamente aplicable en aquellos
casos en que el Derecho interno no regula el Derecho reconocido por el Convenio.

El segundo caso (5241/2008) afecta a un Convenio de la OIT considerado «fun-
damental» (Convenio nium. 111 sobre no discriminacién, concretado, por lo que se
refiere a las organizaciones de trabajadores rurales, por el Convenio num. 141). En
este caso, la Unién de Payeses de Catalunia plantea recurso de casacioén contra la
Sentencia del TSJ de Catalufia que consideré ajustada a Derecho la convocatoria del
Departamento de Trabajo de la Generalidad de Catalufia para la concesién de sub-
venciones publicas mediante contratos programa para la formacién de trabajadores
ocupados. La Unién de Payeses de Catalufia habia alegado previamente ante el TSJ
de Catalufia, y reitera ante el TS, que la resolucién del Departamento de Trabajo que
aprobé la convocatoria de ayudas, al distribuir de forma arbitraria los fondos desti-
nados a los contratos programa, viol6 los Convenios ntims. 111, 141 y 142 de la OIT
(este ultimo sobre desarrollo de los recursos humanos) constituyendo, de este modo,
una discriminacién por origen social. Concretamente consideraba ilegal, a la luz de
los Convenios de la OIT mencionados, el reparto de las subvenciones alegando que
dicho reparto deberia haber sido efectuado siguiendo como criterio el que las ayudas
se distribuyesen de modo matematicamente proporcional al namero de trabajadores
ocupados. El TSJ habia rechazado este argumento por considerar que ese criterio de
reparto de los fondos no esta recogido en ninguna disposicién legal y que, por el con-
trario, dicho reparto habia sido determinado por unanimidad por el Comité ejecutivo
del Consorcio para la Formacién Continua de Catalufia. Ademas, en lo que atarie al
derecho de la OIT invocado, habia entendido que tampoco se producia vulneraciéon al-
guna. El TS avala sus conclusiones basandose en que «las menciones que se refieren a
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los Convenios y Recomendaciones que se citan de la OIT no afectan a la cuestién que
se debate en tanto que contienen referencias genéricas y mandatos de igual naturaleza
a los Estados miembros que por ello no son significativos en cuanto a la distribucion
de los fondos de las subvenciones que llevé a cabo el Consorcio para la Formacion
Continua de Cataluna de modo que en manera alguna se discrimina a los trabajadores
por cuenta propia en Catalufia». De esta Sentencia, que aplica el Derecho de la OIT
ex art. 96.1 CE, cabe criticar el que el TS no diferencie el distinto alcance juridico que
tienen los Convenios y las Recomendaciones de la OIT, asi como el hecho de que de-
duzca del caracter genérico de los principios enunciados por los Convenios nims. 111
y 142 de la OIT su incapacidad para establecer obligaciones concretas, lo cual hace
pensar que, para el Alto Tribunal, los Convenios mencionados no tienen mas que un
valor meramente programatico o indicativo, pero no realmente vinculante.

Por ultimo, en el asunto 105/2010, la Audiencia Nacional acoge en parte el recurso
planteado por el Sindicato Auténomo de Trabajadores del Banco de Espana contra
el Banco de Espana. La Audiencia Nacional declara en Sentencia de 2 de noviembre
de 2010 que el sindicato demandante tiene derecho a ser informado sobre la cuantia
global de las gratificaciones otorgadas por el Banco de Espafa, asi como la distribu-
cién de dichas gratificaciones entre hombres y mujeres, porque dicha informacion es
necesaria para que el sindicato pueda ejercer sus funciones de control, pero rechaza
que el Banco de Espaiia tenga que darle informacién sobre su distribucién entre los
distintos centros de trabajo, por carecer de base legal, o en relacién con el numero de
veces en que los beneficiarios han recibido la gratificacién, por afectar al derecho a la
intimidad de los trabajadores. En su razonamiento, la Audiencia Nacional alude a una
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2009, que recoge la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre este derecho, y en la que se interpret6 el derecho sindi-
cal a obtener informacién del art. 28.1 CE ex art. 10.2 CE por referencia a los Conve-
nios nams. 87 (sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién) y
98 (sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva) de la OIT, lo que lleva
al TS a determinar que dicho derecho integra una vertiente funcional que implica el
derecho de los sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa, protec-
cién y promocion de los intereses de los trabajadores.

Carmen LOPEZ-JURADO
Universidad de Granada

2.2. Aplicacién del Acuerdo ADPIC en el Derecho espaiiol.
Patentes de producto quimico o farmacéutico.
Reserva de Espaiia al Convenio de la patente europea

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 927/2011 (Sala de lo Contencioso, Sec-
cién 3.%), de 3 de marzo de 2011. Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado.

Referencia del Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj)
28079130032011100079.

En idéntico sentido:

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 6444/2010 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 3.?), de 4 de noviembre de 2010, FJ 6.° Ponente: Excmo. Sr.
Eduardo Espin Templado.
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Referencia del Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj)
28079130032010100349. RJ 2010/7928.

Sentencia del Tribunal Supremo nium. 6445/2010 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 3.?), de 4 de noviembre de 2010, FJ 6.° Ponente: Excmo. Sr.
Eduardo Espin Templado.

Referencia del Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj)
28079130032010100350. RJ 2010/8250.

Sentencia del Tribunal Supremo niim. 6446/2010 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Secciéon 3.?), de 4 de noviembre de 2010, FJ 6.° Ponente: Excma. Sra.
Maria Isabel Perell6 Domenech.

Referencia del Centro de Documentacién Judicial (Id Cendoj)
28079130032010100351. RJ 2010/7103.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 6579/2010 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 3.?), de 4 de noviembre de 2010, FJ 4.° Ponente: Excmo. Sr.
José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

Referencia del Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj)
28079130032010100358. RJ 2010/8245.

SEXTO.—/...] Sobre los motivos quinto y sexto, relativos al procedimiento de revi-
sion de la traduccion de una patente europea vy a la aplicacion del Convenio ADPIC.

Analizaremos de forma conjunta los motivos quinto y sexto, ya que ambos se refieren
a la cuestion de fondo que subyace a la solicitud de la revision de la traduccion de la
patente que ha formulado la recurrente, cual es la del alcance del procedimiento de revi-
sion de una traduccion y el de la posible proteccion tras el Acuerdo ADPIC de las reivin-
dicaciones de producto no incluidas en las traducciones publicadas en su momento, en
virtud de la reserva que Esparia habia formulado al Convenio de la Patente Europea al
amparo del articulo 167 del mismo, hoy suprimido.

La Sala de instancia, tras estimar en los iltimos pdrrafos del fundamento juridico oc-
tavo de la sentencia impugnada que el «cauce» del articulo 12 del Real Decreto 2424/1986
(revision de la traduccion) no era adecuado, considera sin embargo que «la parte debié
presentar a la Oficina Espariola de Patentes y Marcas una solicitud para que procediera
a la publicacion de las reivindicaciones relativas al producto farmacéutico al entender
que los articulos 27.1 y 70 del Acuerdo ADPIC dejaron sin efecto el articulo 167.5 del
Convenio de la Patente Europea, solicitud perfectamente viable al amparo del articulo 29
de la Constitucion, y por aplicacion analdgica del articulo 70.7 del ADPIC. Cuando la
Administracion se pronuncie al respecto, el Tribunal podrd examinar si procede o no la
publicacion de las reivindicaciones de productos».

Debemos descartar en primer lugar el error en que incurre la Sala sentenciadora al
remitirse de forma improcedente al ejercicio del derecho de peticion (articulo 29 de la
Constitucion), cuando de lo que se trata es de plantear a una Administracion Publica
pretensiones fundadas en Derecho vy el debate gira en torno a la mayor o menor correc-
cion juridica de una decision administrativa, expuesta en los términos que acto seguido
analizamos, y que requiere una respuesta igualmente fundada en Derecho.
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La entidad recurrente sostiene que la Sala se equivoca cuando afirma que la Oficina
Espariola de Patentes y Marcas tiene un cierto margen de calificacion del contenido de
la traduccion que se le presenta, infringiendo con ello lo dispuesto en los articulos 65.1
y 70.3 y 4 del Convenio de la Patente Europea y 11y 12 del Real Decreto 2424/1986.
La parte justifica su afirmacion en que el tenor de los citados preceptos no establece
ni tiene previsto ningiin procedimiento por el que las oficinas nacionales de propiedad
industrial puedan entrar a examinar y, en su caso, rechazar, el contenido de las traduc-
ciones de las patentes europeas o de las revisiones de las mismas que se les presenten,
cuya publicacion seria obligada. En cuanto a los solicitantes, su tinica obligacion seria
el pago de la tasa correspondiente.

La Sala de instancia, por su parte, indica a la entidad actora, como se puede observar
en el pdrrafo transcrito, que debid instar un procedimiento encaminado directamente a
obtener la publicacion de las reivindicaciones de producto no incluidas en su momento
en la traduccion inicial como consecuencia de la reserva formulada al Convenio de la
Patente Europea.

Nos encontramos entonces que el debate se encuentra centrado en dos cuestiones.
Por un lado, si la Oficina Espariola de Patentes y Marcas —como las demds oficinas
nacionales de propiedad industrial—, estd obligada a publicar las traducciones o las re-
visiones de las mismas sin poder calificar ni entrar en su contenido, tal como entiende la
parte recurrente, o si las citadas oficinas pueden calificar dicho contenido vy, en su caso,
negarse a su publicacion en aplicacion de tales funciones calificadoras, cuyo alcance
quedaria por precisar.

En segundo lugar, es preciso examinar si mediante el procedimiento de revision de
una traduccion de una patente europea es posible ampliar el dmbito de proteccion de la
traduccion original y hasta el limite que marca la patente europea, tal como entiende
la parte recurrente que se deriva de los preceptos invocados del Convenio de la Patente
Europea y del ADPIC.

a) Es preciso rechazar la tesis de la recurrente que reduce el papel de la Oficina
Espaviola de Patentes y Marcas a un mero registro que debe recibir y publicar toda tra-
duccion de una patente europea, verificando tan sélo que se trata de la traduccion de
un patente europea, tinica comprobacion que parece admitir, y que se ha producido el
pago de la tasa correspondiente. No hay base normativa alguna, ni en el Convenio de la
Patente Europea ni, en lo que a Esparia afecta, en la legislacion nacional, para negarle a
la Oficina Espariola de Patentes y Marcas una funcion calificadora que en todo caso debe
comprender, como se afirma en la resolucion administrativa combatida en el recurso a
quo, la verificacion del cumplimiento de la ley. Y esto supone desde luego la compro-
bacion de que la traduccion se corresponde con la de una patente europea publicada
oficialmente, asi como, en su caso, la verificacion de la fidelidad de dicha traduccion,
evitando ast la eventual comision, tanto de posibles errores como de cualquier fraude de
ley por parte de quien presente una traduccion de una patente. Ha de tenerse en cuenta
que la publicacion oficial de la traduccion de una patente por parte de la Oficina Espaiio-
la de Patentes y Marcas tiene ya unas importantes consecuencias juridicas, como lo es el
derecho de su titular a explotarla comercialmente, por lo que dicho acto de publicacion
debe estar revestido de seguridad juridica respecto de terceros. Tal circunstancia consti-
tuye por si misma una justificacion para otorgar a la Oficina una funcioén calificadora
que va ciertamente mds alld de una concepcion de su funcién como una mera recepcion
obligada de documentos mediante el pago de una tasa, y ello con independencia de que
el alcance de una patente oficialmente traducida en nuestro pais pueda depender en de-
finitiva, en caso de conflicto, de un pronunciamiento judicial. Como es evidente, todo lo
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dicho es aplicable por las mismas razones no sélo a las traducciones, sino asimismo a
las revisiones de las traducciones.

b) Ahora bien, que la Oficina Espariola de Patentes y Marcas pueda verificar la co-
rrespondencia y exactitud de una traduccion o el de una revision de la misma con el texto
oficial de una patente y excluir que se trate de una pretension imposible o en fraude de
ley, no aclara el alcance que puede tener el procedimiento de revision de una traduccion
establecido en el articulo 70.4 del Convenio de la Patente Europea y 12 del Real Decreto
2424/1986, de 10 de octubre. Para una mayor claridad, conviene reproducir el texto de
ambos preceptos:

Convenio de 5 de octubre de 1973, sobre concesion de patentes europeas:

«Articulo 70. Texto auténtico de la solicitud de patente europea o de la patente
europea.

[.]
4. Cualquier Estado Contratante que adopte una disposicion en virtud del pdrrafo 3:

a) deberd permitir al solicitante o al titular de la patente que presente una traduc-
cion revisada de la solicitud de patente europea o de la patente europea. Esta traduccion
revisada no surtird ningtin efecto juridico hasta que se hayan satisfecho las condiciones
establecidas por el Estado Contratante con arreglo al pdrrafo 2 del Articulo 65 y al pdrra-
fo 3 del Articulo 67;

b) podrd establecer que quienes de buena fe hayan comenzado a utilizar en ese
Estado una invencion o hayan hecho preparativos efectivos y serios con ese fin, sin que
esa utilizacion constituya una violacion de la solicitud o de la patente de acuerdo con el
texto de la traduccion inicial, puedan continuar explotdandola en su empresa o para las
necesidades de ésta, después de que la traduccion revisada haya surtido efecto».

Real Decreto 2424/1986, de 10 de octubre:
«Articulo 12.

En todo momento se puede efectuar por el titular de la solicitud o de la patente una
revision de la traduccion, la cual no adquirird efecto hasta que la misma sea publicada
en el Registro de la Propiedad Industrial.

No se procederd a dicha publicacion si no se hubiera justificado el pago de la tasa
correspondiente.

Toda persona que, de buena fe, comienza a explotar una invencion o hace los prepa-
rativos efectivos y serios a este fin, sin que tal explotacion constituya una violacion de la
solicitud o de la patente de acuerdo con el texto de la traduccion inicial, puede continuar
sin indemmnizacion alguna con la explotacion en su Empresa o para las necesidades de
ésta».

Es verdad que ni el apartado a) del articulo 70.4 del Convenio de la Patente Europea
ni el primer pdrrafo del articulo 12 del Real Decreto establecen con claridad cudl es el
alcance del derecho a presentar una traduccion revisada de la solicitud o de la patente.
Sin embargo, el propio reconocimiento expreso de tal posibilidad, asi como el tenor del
apartado b) del articulo 70.4 del Convenio, conducen a la conclusion de que no es po-
sible entender que su objetivo se reduce a corregir posibles errores o inexactitudes de la
traduccion, como han interpretado tanto la Oficina Espaviola de Patentes y Marcas como
la Sentencia impugnada. Esta conclusion se deriva de manera inequivoca del tenor del
citado apartado b) del articulo 70.4 del Convenio de la Patente Europea, que se refiere
al diferente alcance juridico que puede llevar aparejada la revision de la traduccion. En
efecto, si el alcance de una traduccion revisada se limitase a enmendar errores o impreci-
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siones de la traduccion original, sus efectos juridicos serian exactamente los mismos que
los de la traduccion, y su presentacion serviria exclusivamente para evitar una eventual
inseguridad juridica, pero en ningtin caso se podria hablar con propiedad de respeto a
derechos de explotacion de terceros nacidos bajo la vigencia de la patente como conse-
cuencia de la revision de la traduccion. Asi, cuando en el apartado 1.b) se contempla la
posibilidad de que un Estado admita que cualesquiera terceros que hayan acometido
la explotacion de una invencioén sin vulnerar el texto de la traduccion original, puedan
continuar dicha explotacion «después de que la traduccion revisada haya surtido efecto»
indiscutiblemente se estd queriendo decir que su contenido protegido, en principio deli-
mitado por sus reivindicaciones, es mds amplio que el de la traduccion original. Hablar
del diferente efecto juridico de la traduccion revisada respecto de la traduccion original
hasta el punto de contemplar la proteccion de terceros que hubiesen acometido la explo-
tacion de invenciones no cubiertas por la traduccion original y st por la revisada no pue-
de reconducirse a que la traduccion revisada se limite necesariamente a rectificar errores
materiales o de traduccion o inexactitudes de ésta. La prevision del Convenio de la Pa-
tente Europea de que los Estados han de contemplar la posibilidad de que el solicitante o
titular de la patente puedan presentar una traduccion revisada y condicionar los efectos
juridicos al correspondiente cumplimiento de los correspondientes requisitos (pago de la
correspondiente tasa para los titulares, segiin el articulo 65.2 y los requisitos contempla-
dos en el articulo 67.3 para los solicitantes), asi como el reconocimiento de la posibilidad
de que los Estados amparen la proteccion de los derechos adquiridos por terceros en los
términos comentados del apartado 4.b), lleva inequivocamente a la conclusion de que la
revision de la traduccion tiene un objetivo de mucho mds alcance que el defendido por
la Oficina Espaiiola de Patentes y Marcas y por la Sala de instancia. Ademds, el texto del
articulo 12 del Real Decreto 2424/1986 confirma todo lo anterior al recoger expresamente
en su ultimo pdrrafo la referida posibilidad prevista en el articulo 70.4.b) del Convenio
de la Patente Europea de otorgar proteccion a las actuaciones de buena fe de terceros,
no contrarias a la patente original, frente a la ampliacion de proteccion de una patente
como consecuencia de la revision de una traduccion.

Pues bien tal alcance de una revision de la traduccion no puede ser otro que pre-
cisamente el que la parte recurrente ha pretendido con la presentacion de la revision
de la traduccion, eso es, incorporar reivindicaciones contenidas en la patente europea
pero por alguna razén no incorporadas en la traduccion presentada en otro Estado. Sin
duda puede haber diversas razones que den lugar a que en una primera traduccion no
se incorporen todas las reivindicaciones existentes en la patente europea, como lo fue
en su momento la reserva efectuada por Esparia del Convenio de la Patente Europea
respecto de las reivindicaciones de productos farmacéuticos, pero también puede deberse
a pactos puramente mercantiles con otras empresas farmacéuticas o a motivaciones
de naturaleza estrictamente econémica o comercial. En todos esos supuestos sin duda
es posible que, una vez desaparecidas tales razones, la titular de la patente pueda optar
por incorporar las reivindicaciones omitidas en un primer momento, a cuyo efecto in-
discutiblemente puede emplear el procedimiento previsto en el Convenio de la Patente
Europea de registrar en la correspondiente oficina nacional de propiedad industrial una
traduccion revisada.

La Oficina Espaiiola de Patentes y Marcas es consciente del posible significado del
apartado 4.b) del articulo 70 del Convenio de la Patente Europea, y trata de reconducirlo
a la hipétesis de que «un término de las reivindicaciones pueda alterar su sentido», pero
se trata de una interpretacion claramente insuficiente para explicar el contenido del apar-
tado y la proteccion de explotaciones comerciales de buena fe de terceros, que no parecen
concebibles simplemente a partir de un eventual cambio de sentido de un término.
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¢) Unavezestablecida la posibilidad de que mediante la revision de la traduccion se
incorporen reivindicaciones no incluidas en la traduccion original queda por verificar si
dicha posibilidad estd sometida a algiin plazo o si bien puede ejercerse en cualquier mo-
mento tras la publicacion de la traduccion original. El articulo 70.4.b) del Convenio de
la Patente Europea no contempla plazo de ningtin tipo, ni mucho menos uno de cardcter
perentorio como el previsto en el articulo 65.1 de tres meses desde la publicacion de la
nota de concesion de la patente europea para la presentacion de la traduccion original,
plazo que es sin embargo potestativo para los Estados, que pueden también prever uno
de mayor duracion.

Por otra parte, el texto del articulo 12 del Real Decreto 2424/1986 establece claramen-
te que se trata de una posibilidad abierta en cualquier momento al titular de una patente,
puesto que expresamente sefiala que «en todo momento se puede efectuar por el titular de
la solicitud o de la patente una revision de la traduccion», lo que deja a dicho titular con
esa opcion abierta en los casos en que exista la ya referida diferencia de contenido entre
la patente europea y su traduccion originaria —aparte del supuesto marginal de que se
hayan detectado errores en la traduccion—.

En definitiva, ésa es asimismo la conclusion a la que llevar la finalidad de la posibi-
lidad de presentar una revision de la traduccion. En efecto, si esta facultad abierta a los
titulares de las patentes tiene el objetivo ya visto de completar la proteccion de un inven-
to con reivindicaciones inicialmente no incluidas en un determinado pais por razones
de naturaleza variada (normativa nacional, acuerdos privados, etc.) es coherente que
la posibilidad de presentar dicha revision quede abierta «en todo momento», tal como
dice el Real Decreto espaiiol, ya que las causas que pueden determinar que no se incluya
todo el contenido de la patente son de distinta naturaleza y pueden cesar en momentos
diversos, incluso muy posteriores a la fecha en que se registré la patente y se presenté la
traduccion en el pais de que se trate.

Ast pues, tomando en consideracion la falta de prevision de un plazo especifico en
el Convenio de la Patente Europea vy en el Real Decreto 2424/1986, el tenor del articu-
lo 12 de esta tltima disposicion y la finalidad a la que sirve la posibilidad de presentar
una traduccion revisada, segiin los términos ya vistos, todos esos factores conducen a
la conclusion de que la facultad admitida por el referido articulo 70.4.b) del Convenio
de la Patente Europea y plasmada en el articulo 12 del Real Decreto 2424/1986 queda
abierta, sin limite de plazo, a disposicion del titular de la patente desde el momento en
que se presenta la traduccion de la misma segiin lo previsto en el articulo 65.1 del Con-
venio de la Patente Europeay 3, 7y 8 del citado Real Decreto 2424/1986 .

En el presente supuesto, la reserva suscrita por Espaiia al Tratado de Munich que
impedia la patente de productos farmacéuticos llegé, comprendida su prérroga, hasta el
7 de octubre de 1992, fecha a partir de la cual quedaba abierta en nuestro pais la posibi-
lidad de reivindicaciones de tales productos. Por otra parte el articulo 167.5 del Convenio
estipulaba que «los efectos de esta reserva subsistirdn durante toda la duracion de esas pa-
tentes», eso es, de las sometidas a la reserva. Pero esta prevision ha de entenderse de forma
conjunta con el apartado siguiente, el 167.6, que establece que «sin perjuicio de lo dispues-
to en los pdrrafos 4 y 5, toda reserva dejard de producir efectos a la expiracion del periodo
previsto en el pdrrafo 3 primera fase, o si ese periodo hubiere sido ampliado, al término del
periodo de ampliacion», lo que podria llevar a la interpretacion de que la reserva no tiene
sobre las patentes afectadas ninguna ultraactividad mads alld de su propia duracion, que
en el caso espariol, incluida la prérroga, era hasta la citada fecha de 7 de octubre de 1992.

Pero en todo caso la entrada en vigor en Esparia del ADPIC, vinculante para el Estado
espariol a partir del 1 de enero de 1996, segiin lo dispuesto en el articulo 65.1 del mismo,
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despeja cualquier duda que pudiera mantenerse respecto a posibles efectos de la reserva
sobre las patentes afectadas por ella, dado que debe prevalecer sobre el Convenio de la Pa-
tente Europea el reconocimiento expreso por parte del ADPIC de la posibilidad, no ya de
admitir las reivindicaciones de productos farmacéuticos, sino de hacerlo para aquellos
supuestos en que no habia sido posible con anterioridad como consecuencia de decisio-
nes nacionales —como el caso de las reservas—. Asi. El articulo 70 del ADPIC contiene
dos importantes previsiones transitorias, una, la posibilidad de modificar la solicitudes
pendientes en el momento de entrada en vigor del Acuerdo para reivindicar una protec-
cion mayor —sin incluir materia nueva— (apartado 7) y la obligacion para los Estados
firmantes que en ese momento no otorgasen proteccion a los productos farmacéuticos o
quimicos de establecer un medio para que puedan solicitarse solicitudes de patentes para
dichos productos (apartado 8). En cuanto a esta tiltima prevision, en puridad resultaba
innecesaria en Espariia, ya que en ese momento los productos citados ya eran protegibles,
y también es cierto que estaba a disposicion de los titulares de patentes afectados la po-
sibilidad de presentar una traduccion revisada; también es cierto, sin embargo, que ante
la situacion de inseguridad juridica existente, el reconocimiento de un procedimiento
especifico semejante hubiese clarificado considerablemente la situacion.

En cualquier caso, lo cierto es que nada puede objetarse a que en un momento pos-
terior a las fechas citadas, en concreto el 31 de marzo de 2006, el titular de una patente
farmacéutica haya presentado, como es el caso de Pfizer una revision de la traduccion
inicial para ampliar la proteccion a los productos cuyas reivindicaciones no fueron in-
cluidas en la misma como consecuencia de la reserva formulada por Espaiia al Convenio
de la Patente Europea.

Consecuencia de todo lo visto en el presente fundamento, es la estimacion de los
motivos de casacion examinados, no en cuanto a la limitacién de las potestades de la
Oficina Espaviola de Patentes y Marcas de verificar el contenido de la traduccion revisada
—limitacion que hemos rechazado—, pero si en cuanto a que comprobada su fidelidad
v que las ampliaciones de la traduccion revisada se mantienen dentro de los limites del
texto de la patente europea, asi como la ausencia de cualquier fumus de fraude de ley, el
citado organismo estd obligado a publicar dicha traduccion revisada en la forma regla-
mentariamente procedente.

Estimados los motivos quinto y sexto del recurso de casacion en los términos vistos,
resulta ya innecesario proceder al estudio del motivo séptimo relativo a la supuesta in-
fraccion del articulo 30.3 y 4 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados por
la inaplicacion del ADPIC, cuya pretension, en todo caso, se ve satisfecha con lo dicho
anteriormente.

Nota: 1. Este grupo de Sentencias del TS constituye un episodio mas en la bata-
lla judicial sobre la aplicacién directa en el ordenamiento espafiol del Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(Acuerdo ADPIC) abierta por algunas companias farmacéuticas en la segunda mitad
de la pasada década y de cuyas primeras manifestaciones ya se dio cuenta en esta cro-
nica (véase REDI, vol. LX, 2008-2, pp. 542-546). El tema de fondo est4 referido a las
patentes de productos quimicos o farmacéuticos que, tradicionalmente, han estado
prohibidas en nuestro pais (antiguo Estatuto de la Propiedad Industrial de 1929), que
admitia exclusivamente las patentes de procedimiento. El ingreso en las Comunidades
Europeas llevo a la alineacién de nuestra regulacion con la europea y la consecuente
incorporacion de Espana al Convenio de Munich de 1973 sobre la patente europea
(CPE). El art. 167 CPE autorizaba la formulacion de ciertas reservas, entre las que se
encontraba la posibilidad de no reconocer efectos a las patentes de productos quimi-
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cos, farmacéuticos o alimenticios. Espafia hizo uso de esta reserva, cuya vigencia, de
conformidad con el mismo articulo, fue extendida durante cinco afios mas, hasta 7
de octubre de 1992, momento a partir del cual ya es posible en Espafia reivindicar en
la patente tanto productos como procedimientos. Asi lo recogia también la normativa
interna adoptada para dar cumplimiento al CPE (la Ley 11/1986, de Patentes y su
Reglamento —RD 2245/1986—).

2. La posterior conclusion del Acuerdo ADPIC, dentro del paquete de Marrakech
creador de la OMC, y su introduccion en el ordenamiento espaiiol podia repercutir
sobre este estado de cosas, en especial las reglas transitorias de su art. 70 relativas a
la proteccién de la materia existente en el momento su entrada en vigor o a la am-
pliacién de las solicitudes pendientes si les era reconocida una mayor proteccién. Se
planteaba, en suma, una cuestién juridicamente muy compleja que requeria pronun-
ciarse, en primer lugar, sobre la correcta interpretacién del art. 70 Acuerdo ADPIC;
en segundo lugar, sobre qué reglas resuelven el conflicto normativo planteado entre
la reserva espafiola al CPE y el Acuerdo ADPIC; y, finalmente, sobre si las normas del
Acuerdo ADPIC son directamente aplicables en el ordenamiento espafiol, esto es, en la
terminologia habitual, si son o no normas self-executing. En sus primeras instancias,
los tribunales espafioles se han decantado por aceptar la aplicaciéon directa del Acuer-
do ADPIC, permitiendo la patentabilidad sobrevenida de los productos quimicos o
farmacéuticos, bien en supuestos donde la solicitud estaba pendiente, bien en casos
en que bajo una apariencia de procedimiento se escondia una verdadera patente de
producto, bien con caracter general aceptando la adicién a las patentes vigentes de las
reivindicaciones de producto. Se trata de un razonamiento juridicamente muy sélido,
cuyo mejor exponente es, seguramente, la excelente Sentencia nam. 2239/2010, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 2 de diciembre (Sala de lo Contencioso,
Seccién 2.2, Ponente: Ilma. Sra. Sara Gonzalez de Lara Mingo, JUR 2011/107871) y
que venia avalado por la mejor doctrina cientifica (véase Una década del Acuerdo AD-
PIC. Avances en la proteccion de la innovacion, Fundacion CEFI, 2006). Se trata, sin
embargo, de tribunales inferiores sin que hasta el momento el Tribunal Supremo se
haya pronunciado.

3. Las sentencias resefiadas dan respuesta a un cauce juridico nuevo, intentado
con idéntico objetivo: la revisién de la traduccién espafiola de la patente europea.
En efecto, la traduccién de una patente europea que designase a Espafia, solicitada
antes de octubre de 1992, no contenia reivindicaciones de producto, sino sélo de pro-
cedimiento, en aplicacién de la reserva espafiola. El CPE permite en su art. 70 que
aquellos Estados, cuya lengua oficial no es inglés, francés o aleman, tengan por feha-
ciente la traduccion realizada a su lengua oficial (espafiol en nuestro caso), asi como
la posibilidad para el titular de la patente europea de proceder a la revisién de esta
traduccioén original, siempre que ello no implique materia nueva y dejando a salvo el
llamado «derecho de preuso» de los terceros de buena fe. Esta fue la via intentada por
varios laboratorios farmacéuticos que presentaron ante la Oficina Espafiola de Paten-
tes y Marcas (antiguo Registro de Propiedad Industrial) una revisioén de la traduccién
que si incluia ya las reivindicaciones de producto. La Oficina Espafiola se negé a pu-
blicar dichas traducciones, negativa que fue discutida ante la jurisdiccién contenciosa
(TSJ de Madrid) que no aprecio6 el recurso. Contra estas sentencias desestimatorias se
deduce recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

4. Larespuesta del TS identifica con claridad en el FJ 6.° transcrito las dos cues-
tiones juridicas que, desde el punto de vista del Derecho internacional, interesan mas
en estos asuntos: el alcance del procedimiento de revisiéon de la traduccion y el efecto
sobrevenido del Acuerdo ADPIC sobre esta cuestiéon. Sin embargo, la argumentacion
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del TS es, quiza, menos sélida de lo que puede aparentar. Por lo que se refiere al alcance
de la revision de la traduccion de la patente europea, la interpretacion dada por el TS a
los arts. 70 CPE y 12 RD 2424/1986 (no existe discrepancia al respecto entre la norma
interna y la internacional), sin ser irrazonable, no resulta irrebatible, pues de la pre-
servacion del derecho de preuso no se colige indefectiblemente ni que el mero error
material de traduccién sea un supuesto marginal que no puede generar tal derecho, ni
que el alcance de la revision permita ampliar las reivindicaciones no incluidas en la tra-
duccién original, que no lo fueron por no estar reconocidas ni por el CPE (reservado)
ni por el Derecho esparfiol. Por esta razon, resultaba bésico para la solucion final del TS
fundamentar el derecho sustantivo, amparado en la aplicacion directa del art. 70 del
Acuerdo ADPIC, de ampliar las patentes solicitadas y concedidas durante la vigencia
de la reserva espafiola al CPE. Y es en la fundamentacion de este derecho donde las
sentencias resefadas se muestran mas débiles, aludiendo a dos parrafos del art. 70 del
Acuerdo ADPIC inaplicables al caso, para finalmente sustentar su irrelevancia en razén
de que ni el CPE ni la norma espafiola limita temporalmente el derecho a presentar
un revision de la traduccion. En alguna medida, la jurisprudencia sentada por el TS
en estos casos presupone este derecho sustantivo y cabe aventurar una respuesta en
ese sentido a los recursos pendientes que directamente cuestionan la patentabilidad
sobrevenida a titulo del Acuerdo ADPIC. Confiemos que en ese momento el pronuncia-
miento se acompane de una fundamentacién mejor construida.

Pablo MARTIN RODRIGUEZ
Universidad de Almeria

2.3. Acuerdos con la Santa Sede y la Constitucién Espaiiola

Sentencia 51/2011 del Tribunal Constitucional (Pleno), de 14 de abril de 2011
(BOE nim. 111, de 10 de mayo de 2011).

http://iwww.tribunalconstitucional.es

3. [...] Ahora bien, si nos corresponde examinar, al margen de la calificacién proce-
sal que corresponda, y desde la perspectiva que nos es propia y a la vista de los derechos
fundamentales concernidos si las Sentencias impugnadas en amparo, que validan la
decision del ordinario diocesano, han vulnerado los derechos fundamentales sustantivos
alegados por la recurrente. En tal sentido debe constatarse que la desestimacion de la
demanda de despido de la recurrente por falta de accién aparece ligada a la cuestion de
fondo que se plantea en la demanda de amparo, como aparecia ligada igualmente en su
demanda de despido y en las propias respuestas dadas a la misma en las Sentencias de
la jurisdiccion social. A ello habremos de responder seguidamente al analizar las quejas
de la recurrente sobre la vulneracion de sus derechos a no sufrir discriminacion vy a la
intimidad personal y familiar.

Quejas éstas que necesariamente han de abordarse a la luz de la doctrina sentada por
el Pleno de este Tribunal en la STC 38/2007, de 15 de febrero, que desestima la cuestion de
inconstitucionalidad planteada respecto de los pdrrafos primero y segundo del art. I11 del
Acuerdo entre el Estado espartiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, sobre ensefianza 'y
asuntos culturales, ratificado por Instrumento de 4 de diciembre de 1979, asi como res-
pecto del pdrrafo primero de la disposicion adicional segunda de la Ley Orgdnica 1/1990,
de 3 de octubre, de ordenacion general del sistema educativo (LOGSE), en la redaccion
dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre.
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En la STC 38/2007, FJ 5, tras recordar que «es evidente que el principio de neutrali-
dad del art. 16.3 CE, como se declaré en las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 340/1993,
de 16 de noviembre, “veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y esta-
tales» en el desarrollo de las relaciones de cooperacion del Estado con la Iglesia Catdlica
v las demads confesiones, antes bien sirve, precisamente, a la garantia de su separacion,
“introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva» (STC
46/2001, de 15 de febrero, FJ 4)», se advierte que:

«El credo religioso objeto de enseiianza ha de ser, por tanto, el definido por cada
Iglesia, comunidad o confesion, no cumpliéndole al Estado otro cometido que el que se
corresponda con las obligaciones asumidas en el marco de las relaciones de cooperacion
a las que se refiere el art. 16.3 CE. Se sigue de lo anterior que también ha de correspon-
der a las confesiones la competencia para el juicio sobre la idoneidad de las personas que
hayan de impartir la enserianza de su respectivo credo. Un juicio que la Constitucion
permite que no se limite a la estricta consideracion de los conocimientos dogmdticos o de
las aptitudes pedagdgicas del personal docente, siendo también posible que se extienda a
los extremos de la propia conducta en la medida en que el testimonio personal constituya
para la comunidad religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto de
ser determinante de la aptitud o cualificacion para la docencia, entendida en iltimo tér-
mino, sobre todo, como via e instrumento para la transmision de determinados valores.
Una transmision que encuentra en el ejemplo y el testimonio personales un instrumento
que las Iglesias pueden legitimamente estimar irrenunciable».

[...] Asimismo es preciso recordar que las relaciones existentes entre los profesores
de religion y la Iglesia catdlica «no son estrictamente las propias de una empresa de
tendencia, tal y como han sido analizadas en diversas ocasiones por este Tribunal, sino
que configuran una categoria especifica y singular, que presenta algunas similitudes pero
también diferencias respecto de aquélla», de tal suerte que «la condicion que deriva de la
exigencia de la declaracion eclesidstica de idoneidad no consiste en la mera obligacion
de abstenerse de actuar en contra del ideario religioso, sino que alcanza, de manera mds
intensa, a la determinacion de la propia capacidad para impartir la doctrina catdlica,
entendida como un conjunto de convicciones religiosas fundadas en la fe. El que el ob-
jeto de la ensefianza religiosa lo constituya la transmisién no solo de unos determinados
conocimientos sino de la fe religiosa de quien la transmite, puede, con toda probabilidad,
implicar un conjunto de exigencias que desbordan las limitaciones propias de una em-
presa de tendencia, comenzando por la implicita de que quien pretenda transmitir la fe
religiosa profese él mismo dicha fe» (STC 38/2007, FJ 10).

Del mismo modo, el sistema de contratacion de los profesores de religion y moral
catdlicas en los centros educativos piiblicos «no implica la conversion de las Adminis-
traciones puiblicas en una empresa de tendencia». En efecto, «a través de la contratacion
de los profesores de religion las Administraciones piiblicas no desarrollan tendencia ni
ideario ideoldgico alguno, sino que ejecutan la cooperacion con las Iglesias en materia de
ensefianza religiosa en los términos establecidos en los acuerdos que la regulan vy en las
normas que la desarrollan, contratando para ello a personas que han sido previamente
declaradas idéneas por las autoridades religiosas respectivas, que son las tinicas que,
desde el principio de aconfesionalidad del Estado, pueden valorar las exigencias de indole
estrictamente religiosa de tal idoneidad» (STC 38/2007, FJ 10). Por ello mismo, la exigen-
cia de la idoneidad eclesidstica como requisito de capacidad para el acceso a los puestos
de trabajo de profesor de religion y moral catdlicas en los centros de enserianza piiblica
tampoco vulnera el principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), toda vez
que esa exigencia responde «a una justificacion objetiva y razonable coherente con los
principios de aconfesionalidad y neutralidad religiosa del Estado» (STC 38/2007, FJ 11).
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6. Resulta incuestionable a la vista del relato de hechos probados de la Sentencia
de instancia —confirmada integramente por la de suplicacion— que la razén por la que
el ordinario diocesano de Almeria incluyé a la demandante de amparo en la relacion de
profesores de religion de ensefianza primaria que, habiendo prestado servicios como tales
en el curso escolar 2000/2001, no son propuestos para el siguiente curso, fue el haber te-
nido conocimiento de que la demandante habia contraido matrimonio civil con persona
divorciada, circunstancia que se juzga incoherente con la doctrina de la Iglesia catdlica
respecto del matrimonio. De conformidad con dicha propuesta del Obispado, el Ministe-
rio de Educacion no suscribié con la demandante contrato de trabajo para la prestacion
por ésta de servicios como profesora de religion catdlica en el curso 2001/2002.

Pues bien, teniendo en cuenta la doctrina constitucional expuesta, no puede com-
partirse la afirmacion que se contiene en la Sentencia de instancia en cuanto a que del
art. I11I del Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Espariol de 3 de enero de 1979, sobre
ensefianza y asuntos culturales, y de la disposicion adicional segunda de la LOGSE vy
restante normativa espectfica que regula la enseiianza de la religion catdlica en centros
docentes, se deduzca que las propuestas realizadas por el ordinario del lugar a la Admi-
nistracion educativa para los nombramientos de profesores de religion catélica en cada
curso escolar no «estén sometidas a control alguno por parte del Estado Espaiiol, pues
la Autoridad académica viene obligada a nombrar como profesores de religion y moral
catdlica a las personas propuestas por el Obispado, el cual tiene absoluta libertad para
proponer en cada curso escolar a quien considere conveniente».

Antes al contrario, como hemos serialado claramente en nuestra STC 38/2007, FJ 7,
en relacion con el art. 111 del Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales de 3 de enero
de 1979 entre el Estado espariol y la Santa Sede, y a la disposicion adicional segunda de
la LOGSE, que contienen la regulacion fundamental sobre la ensefianza de la religion
catdlica en los centros docentes, es lo cierto que nada de lo establecido en dichas normas
en cuanto a que la designacion de los profesores de religion deba recaer en personas
previamente propuestas por el ordinario diocesano (y que dicha propuesta esté basada
en consideraciones de indole moral y religiosa), conlleva exclusion alguna de la potestad
jurisdiccional de los Jueces y Tribunales espariioles, de conformidad con los arts. 24.1 y
117.3 CE, en relacion con el principio de aconfesionalidad del Estado (art. 16.3 CE). En
consecuencia, no resulta acorde con esta exigencia de plenitud jurisdiccional en cuanto
al control de los efectos civiles de una decision eclesidstica (SSTC 1/1981, FJ 11; 6/1997,
FJ 7,y 38/2007, FJ 7), la premisa de la que parte la Sentencia de instancia al afirmar
que las propuestas realizadas por el ordinario diocesano a la Administracion educativa
para los nombramientos de profesores de religion catdlica no estdn sometidas a control
alguno por parte del Estado espaiiol.

[.]

8. En consecuencia, el enjuiciamiento por parte de este Tribunal ha de atender a
resolver el conflicto entre los derechos fundamentales afectados, determinando si ha exis-
tido la vulneracion denunciada por la demandante, atendiendo al contenido que consti-
tucionalmente corresponda a cada uno de esos derechos.

Como ha quedado expuesto, la demandante considera que la decision del Obispado
de Almeria, asumida por la Administracion educativa —y confirmada en via judicial—
de no renovar su relacion laboral como profesora de religion y moral catdlica vulneré sus
derechos a no sufrir discriminacion por razén de las circunstancias personales (art. 14
CE) y a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), pues constituye una represalia de
la jerarquia eclesidstica por haber contraido matrimonio civil con un ciudadano alemdn
divorciado, represalia que, en opinion de la recurrente, no puede escudarse legitimamen-
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te en la libertad religiosa (art. 16 CE) del Obispado, pues si bien es cierto que la facultad
de propuesta del Obispado en la materia que nos ocupa forma parte del contenido del
derecho a la libertad religiosa, no lo es menos que este derecho ha de respetar los derechos
fundamentales de los profesores de religion y moral catdlica.

Asi planteada la queja de la demandante de amparo, debe advertirse que la lesion que
invoca de sus derechos a no sufrir discriminacion por razon de las circunstancias per-
sonales vy a la intimidad personal y familiar se encuentra estrechamente conectada con
el derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), como advierte el Ministerio Fiscal en
sus alegaciones, pues lo que estd en discusion es el derecho de la demandante a contraer
libremente matrimonio con quien desee, no estando de mds recordar que «la posibilidad
de optar entre el estado civil de casado o el de soltero estd intimamente vinculada al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la Constitucion)» (STC 184/1990, de 15 de
noviembre, FJ 3), sin que el ejercicio de este derecho pueda verse limitado por otros con-
dicionamientos que los que resulten de las normas de orden ptiblico interno.

En tal sentido ha de tenerse en cuenta, examinando los derechos en conflicto, que el
art. 32.1 CE proclama (en coherencia con los acuerdos internacionales sobre derechos
humanos: art. 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 23 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 10 del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 12 del Convenio Europeo para la protec-
cion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y Convencién de Naciones
Unidas de 15 de abril de 1969 sobre consentimiento para el matrimonio), que el «hombre
y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica», regla que
supone una manifestacion especifica del principio de igualdad de todos los ciudadanos
ante la ley (art. 14 CE), como vya sefialamos en la STC 159/1989, de 6 de octubre, FJ 5, y
hemos reiterado en STC 39/2002, de 14 de febrero, FJ 5.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) tiene declarado,
como nos recuerda la STEDH de 13 de septiembre de 2005 asunto B. y L. contra Reino
Unido, § 34, que el ejercicio del derecho fundamental al matrimonio y a fundar una
familia, garantizado por el art. 12 del Convenio Europeo para la proteccion de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH) «plantea consecuencias sociales,
personales vy legales. Estd sujeto a las legislaciones nacionales de los Estados contratan-
tes, pero las limitaciones en ellas introducidas no deben restringir o reducir el derecho
de tal manera o hasta tal punto que perjudiquen la esencia del derecho (véase Sentencia
Rees contra el Reino Unido de 17 octubre 1986, § 50, y Sentencia F. contra Suiza de 18
diciembre 1987, § 32)».

Asimismo debe recordarse que la conexion entre el derecho al respeto a la vida pri-
vada y familiar garantizado por el art. 8 CEDH (que se corresponde con el derecho a la
intimidad personal y familiar proclamado por el art. 18.1 CE) y el derecho a contraer ma-
trimonio reconocido por el art. 12 CEDH (que se corresponde con el art. 32.1 CE) ha sido
reconocida reiteradamente por el TEDH (entre otras, SSTEDH de 17 de octubre de 1986,
asunto Rees contra Reino Unido, 11 de julio de 2002, asunto I. contra Reino Unido; y 18
de abril de 2006, asunto Dickson contra Reino Unido); que asimismo ha reconocido (por
todas, STEDH de 18 de diciembre de 1986, asunto Johnston contra Irlanda) la relacion
existente entre los referidos derechos y la prohibicién de discriminacion proclamada por
el art. 14 CEDH (en términos similares al art. 14 CE).

A su vez, este Tribunal tiene reiteradamente serialado «que el derecho a la intimidad
personal, consagrado en el art. 18.1 CE, se configura como un derecho fundamental es-
trictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin ningtin género de dudas,
de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE reconoce» (SSTC 170/1997, de 14 de oc-
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tubre, FJ 4; 231/1988, de 1 de diciembre, FJ 3; 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3; 57/1994,
de 28 de febrero, FJ 5; 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3;
202/1999, de 8 de noviembre, FJ 2;y 186/2000, de 10 de julio, FJ 5, entre otras muchas).
Siendo asimismo doctrina consolidada de este Tribunal que la virtualidad del art. 14 CE
no se agota en la clausula general de igualdad con la que se inicia su contenido, sino
que a continuacion el precepto constitucional se refiere a la prohibicion de una serie de
motivos o razones concretos de discriminacion, lo que no implica el establecimiento
de una lista cerrada de supuestos de discriminacion (STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6),
pero si representa una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamente
muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes ptiblicos como por
la prdctica social, a sectores de la poblacion en posiciones, no sélo desventajosas, sino
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de
16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2; y
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4).

9. [...] En efecto, la cuestion que debemos resolver, a la luz de la doctrina sentada
en la citada STC 38/2007 es si la decision del Obispado de Almeria de no proponer a
la demandante de amparo como profesora de religion y moral catélicas para el curso
2001/2002, haciendo ast desaparecer el presupuesto esencial de idoneidad que le permi-
tia seguir desemperiando ese trabajo mediante una nueva contratacién por parte de la
Administracion educativa espariola, encuentra cobertura, como sostienen el Abogado
del Estado y el Obispado de Almeria, en el derecho fundamental a la libertad religiosa, en
su dimension colectiva o comunitaria, de la Iglesia catdlica (art. 16.1 CE), en relacion
con el deber de neutralidad religiosa del Estado (art. 16.3 CE), o si, por el contrario, tal
decision de la jerarquia eclesidstica vulnera el derecho fundamental de la demandante a
la libertad ideolégica (art. 16.1 CE) en conexion con su derecho a contraer matrimonio
en la forma y condiciones establecidas en la ley (art. 32 CE), y asimismo en relacion
con su derecho a no sufrir discriminacién por razon de sus circunstancias personales
(art. 14 CE), y su derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), que se con-
figura como un derecho fundamental vinculado a la dignidad de la persona vy al libre
desarrollo de la propia personalidad (art. 10.1 CE), como ya ha quedado sefialado (SSTC
202/1999, de 8 de noviembre, FJ 2, y 186/2000, de 10 de julio, FJ 5, por todas).

[.]

12.  Pues bien, ante todo debemos advertir que la renuncia por parte de los érganos
judiciales a realizar la debida vy requerida ponderacion entre los derechos fundamentales
en conflicto de los profesores de religion con el derecho de libertad religiosa de la auto-
ridad eclesidstica, o una ponderacion inadecuada a las circunstancias del caso, supone
per se una vulneracion de aquellos derechos. Tal acontece en el presente caso, pues, como
ya quedd sefialado, las Sentencias impugnadas en amparo niegan la posibilidad de con-
trol jurisdiccional de la decision de la autoridad eclesidstica, y eluden, en consecuencia,
la ponderacion de los derechos fundamentales de la demandante (derecho a la libertad
ideoldgica, en conexion con su derecho a contraer matrimonio en la forma y condiciones
establecidas en la ley, y asimismo en relacion con los derechos a no sufrir discriminacion
por razon de las circunstancias personales y a la intimidad personal y familiar), con el
derecho a la libertad religiosa (art. 16.1 y 3 CE) del Obispado de Almeria.

A ello se ariade que la razén aducida por el Obispado de Almeria para justificar su
decision de no proponer a la demandante para ser contratada por la Administracion
educativa como profesora de religion y moral catdlicas en el curso 2001/2002, esto
es, haber contraido matrimonio civil con persona divorciada, no guarda relacién con
la actividad docente desemperiada de la demandante (como acertadamente sefiala el
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Ministerio Fiscal en sus alegaciones), pues no afecta a sus conocimientos dogmdticos
0 a sus aptitudes pedagdgicas, sino que se fundamenta, como ya quedo seiialado, en
un criterio de indole religiosa o moral, en cuanto el Obispado de Almeria considera
que la decision de la demandante de contraer matrimonio en forma civil puede afectar
al ejemplo y testimonio personal de vida cristiana que le es exigible segiin la doctrina
catdlica respecto del matrimonio. Sin embargo, este criterio religioso no puede preva-
lecer, por si mismo, sobre los derechos fundamentales de la demandante en su relacion
laboral como profesora de religion y moral catdlica, por las razones que seguidamente
se exponen.

Conviene recordar que «los profesores de religion [...] disfrutardn de los derechos fun-
damentales y legales que como trabajadores tienen reconocidos en nuestro ordenamiento
de manera irrenunciable, desde un criterio de mdxima equiparacion, bien que con las
modulaciones que resultan de la singularidad de la enserianza religiosa»(STC 38/2007,
FJ 13), siendo ast que en el presente caso la circunstancia de que la demandante hubiese
contraido matrimonio civil aparece por completo desvinculada de su actividad docente,
pues no se le imputa en modo alguno por el Obispado de Almeria que en sus ensefianzas
como profesora de religion y moral catélicas haya incurrido en la mds minima desvia-
cion de los contenidos de tales enserianzas establecidos por la Iglesia catdlica (lo que
excluye, a su vez, cualquier posible afectacion del derecho de los padres a la educacion
religiosa de sus hijos que garantiza el art. 27.3 CE), sino que la falta de coherencia con la
doctrina catélica sobre el matrimonio que le reprocha el Obispado a la demandante lo es
en relacion con una decision tomada por ésta en el legitimo ejercicio de su derecho a con-
traer matrimonio, derecho que implica la consiguiente libertad de eleccion del conyuge
(eleccion que, dadas las circunstancias concurrentes, obligaba a acogerse necesariamen-
te a la forma civil del matrimonio). Y todo ello sin que en ningiin momento se afirme,
por otra parte, que en su actividad docente como profesora de religion la demandante
hubiese cuestionado la doctrina de la Iglesia catdlica en relacion con el matrimonio, o
realizado apologia del matrimonio civil, ni conste tampoco en modo alguno que la de-
mandante hubiere hecho exhibicion piiblica de su condicién de casada con una persona
divorciada (constando, por el contrario, que la demandante manifesté al delegado dio-
cesano su disposicion de acomodar su situacion conyugal a la ortodoxia catdlica, dado
que su marido pretendia solicitar la nulidad de su anterior matrimonio).

La decision de la demandante de casarse en la forma civil legalmente prevista con la
persona elegida queda asi, en principio, en la esfera de su intimidad personal y familiar,
de suerte que la motivacion religiosa de la decision del Obispado de Almeria de no pro-
ponerla como profesora de religion para el siguiente curso escolar (por haber contraido
matrimonio sin ajustarse a las normas del Derecho candnico) no justifica, por si sola,
la inidoneidad sobrevenida de la demandante para impartir la ensefianza de religion y
moral catdlicas, pues esa decision eclesial no puede prevalecer sobre el derecho de la
demandante a elegir libremente (dentro del respeto a las reglas de orden piiblico inter-
no espariol) su estado civil y la persona con la que desea contraer matrimonio, lo que
constituye una opcion estrechamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad y
a la dignidad humana (art. 10.1 CE), como recuerda la citada STC 184/1990, de 15 de
noviembre, FJ 3. Mdxime cuando, segiin se desprende de las actuaciones, la demandante,
a la sazon de estado civil soltera, no tenia otra opcion que acogerse a la forma civil legal-
mente establecida si queria contraer matrimonio con el hombre elegido, dado que éste se
hallaba divorciado de su anterior conyuge, pero no habia obtenido la nulidad canénica
de ese matrimonio.

Entenderlo de otro modo conduciria a la inaceptable consecuencia, desde la perspec-
tiva constitucional, de admitir que quien, como en el caso de la demandante, no tiene
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impedimento alguno para contraer matrimonio en forma candnica, pero desea casarse
con persona que si lo tiene y no puede hacerlo en dicha forma religiosa por sus circuns-
tancias personales, se vea obligada a elegir entre renunciar a su derecho constitucional a
contraer matrimonio con la persona elegida o asumir el riesgo cierto de perder su puesto
de trabajo como docente de religion y moral catdlicas, aun en el caso de guardar reserva
sobre su situacion personal, lo que supondria otorgar a la libertad religiosa una prevalen-
cia absoluta sobre la libertad individual, conclusion que hemos rechazado expresamente
en la STC 38/2007, FJ 7, al declarar que a los érganos judiciales y, en su caso, a este
Tribunal, corresponde encontrar criterios practicables que permitan conciliar en el caso
concreto las exigencias de la libertad religiosa y el principio de neutralidad religiosa del
Estado con la proteccion de los derechos fundamentales de los profesores de religion y
moral catélica.

Procede, en consecuencia, el otorgamiento del amparo por vulneracion de los dere-
chos a no sufrir discriminacion por razon de las circunstancias personales, a la libertad
ideoldgica, en conexion con el derecho a contraer matrimonio en la forma legalmente
establecida, y a la intimidad personal y familiar, lo que conlleva la declaracion de nuli-
dad de las Sentencias impugnadas, que ratificaron la decision del Obispado de Almeria
de no proponer a la demandante como profesora de religion y moral catélicas para el
curso 2001/2002 (lo que, en efecto, determiné que no fuera contratada por la autoridad
académica) sin ponderar si esa decision vulneraba los derechos fundamentales de la
demandante; debiendo retrotraerse las actuaciones al momento anterior a pronunciarse
la Sentencia del Juzgado de lo Social para que dicte éste una nueva Sentencia en la que,
partiendo inexcusablemente de la ponderacion (y de su resultado) entre los derechos
fundamentales en conflicto que acaba de establecerse en la presente Sentencia de acuerdo
con la doctrina sentada en la STC 38/2007, resuelva sobre la decision de no renovar el
contrato de la demandante de amparo como profesora de religion y moral catdlicas para
el curso 2001/2002.

Nota: El deber de neutralidad e imparcialidad del Estado respecto a la libertad de
pensamiento, de conciencia y religion constituye un principio fundamental del orden
publico europeo, necesario para garantizar la paz religiosa y la tolerancia en una so-
ciedad democritica, tal y como ha sido declarado por el TEDH del Consejo de Europa
en su labor exegética del art. 9 de la CEDH. Desde el punto de vista de la educacion y
la ensefianza, en particular desde la perspectiva del art. 2 del Protocolo num. 1, este
deber implica que los Estados han de velar para que las informaciones o conocimien-
tos que figuran en los programas educativos relativos a la religion sean difundidos de
manera objetiva, critica y pluralista, permitiendo a los alumnos desarrollar un senti-
do critico respecto del hecho religioso en una atmésfera serena, preservada de todo
proselitismo (véanse principalmente las sentencias Folgero y otros c¢. Noruega, de 29
de junio de 2007 parr. 84, y Hasan y Eylem Zengin c. Turquia de 9 de octubre de 2008,
parr. 52). Tales principios han sido asumidos en la sentencia dictada por la Gran Sala
del TEDH en el asunto Lautsi y otros c. Italia de 18 de marzo de 2011 en la que se afir-
ma que la presencia de los crucifijos en las aulas de los colegios publicos, en cuanto
simbolo cultural pasivo, no podia ser caracterizada como un supuesto de adoctrina-
miento que atentara contra la neutralidad requerida al Estado (parrs. 70-77), decision
que ya ha tenido aplicacién por parte de nuestro Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 34/2011, de 28 de marzo, al avalar la constitucionalidad de la proclamacién de
la Virgen Maria como patrona del Colegio de Abogados de Sevilla. Es verdad que la
sentencia de Estrasburgo conté con el voto disidente de los Jueces Malinverni y Kala-
ydjieva que, haciendo acopio de la «jurisprudencia» del Comité de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas y la derivada de distintos tribunales nacionales, proclama
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la necesidad de garantizar un «ambiente escolar» que favorezca una auténtica igual-
dad y plena participacién. Por estos motivos, tales jueces reivindican en una sociedad
multicultural como la europea, la dimension negativa de la libertad religiosa que no
se limita a la no obligatoriedad de servicios religiosos o de ensefianza religiosa, sino
que se extiende igualmente a la ausencia de simbolos religiosos que expresan una
creencia o una religién. Esta libertad negativa merece una protecciéon especial si es el
Estado el que expone un simbolo religioso que coloca a las personas en una situacion
que no pueden evitar.

La cuestion religiosa en Espana sigue constituyendo uno de los temas mas contro-
vertidos en nuestro sistema constitucional aun cuando aparezca revestido de cierta
«paz religiosa» que ha amparado la longevidad e inmutabilidad de nuestros concor-
datos a diferencia de la practica enmendatoria de nuestro entorno mas cercano (Por-
tugal e Italia). Esta situacion deriva principalmente de los Acuerdos de 3 de enero de
1979 celebrados por Esparia con la Santa Sede que, si bien formalmente fueron acuer-
dos pos-constitucionales, sin embargo su negociacién y contenido fueron previos a la
promulgacién de la Constitucion hasta tal punto que cuando se discutia la redaccion
del art. 16.3 CE sobre libertad religiosas y aconfesionalidad del Estado espafiol, se ad-
vertia que los acuerdos con la Santa Sede estaban muy adelantados y que resultaban
estrictamente necesarios para que el texto que se iba a aprobar no resultara contrario
a un acuerdo internacional (véase mi trabajo, La internacionalidad de la Santa Sede y la
constitucionalidad de sus Acuerdos con Esparia, Madrid, Dilex, 2006, p. 84; asimismo,
la obra colectiva en JIMENEZ GARCiA, F. (dir.), y JORDA CAPITAN, E. (coord.), El principio
de no confesionalidad del Estado espariol y los Acuerdos con la Santa Sede, Madrid,
Dykinson, 2007). Desde entonces se han planteado diversos problemas relativos al
principio de no discriminacién con otras confesiones religiosas, a la financiacién de
la Iglesia catdlica y en particular y en lo que se refiere a la sentencia objeto de la pre-
sente nota, a la contratacion y «remocién» de los profesores de religion. Conforme al
art. III del Acuerdo sobre ensefanza y asuntos culturales, la ensefianza religiosa sera
impartida por las personas que, para cada afio escolar sean designadas por la autori-
dad académica entre aquellas que el Ordinario diocesano proponga para ejercer esta
ensefianza. Por su parte, el canon 804.2 del Cédigo de Derecho canénico —extrafio
en nuestro ordenamiento juridico— exhorta a que el Ordinario procure solicitamente
que los profesores propuestos «destaquen por su recta doctrina, testimonio de vida
cristiana y aptitud pedagégica». Tal previsién concordataria dio lugar a la firma el
26 de febrero de 1999 entre el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Educacién,
por un lado, y la Conferencia Episcopal, por otro, del convenio administrativo —que
no internacional— sobre el régimen econémico-laboral de los profesores de religion
catolica en virtud del cual el Estado asume la financiacién de la ensefianza de la re-
ligién catdlica y procede a la contratacién laboral de estos profesores por duracion
determinada coincidente con el curso escolar a propuesta de las autoridades diocesa-
nas. Por cierto, esta regulacién es asumida con ciertas condiciones en los convenios
de Derecho publico celebrados con las confesiones evangélicas e islamicas donde la
exigencia del testimonio vital confesional podria concitar potenciales colisiones con
Derechos constitucionales.

El principal problema de esta regulacion se plantea, como sucede con el objeto
de la sentencia resefiada, cuando el contrato del profesor de religién no es renovado
en virtud de consideraciones estrictamente religiosas —en concreto, relacionadas
con el nivel de testimonio de vida cristiana exigido al profesor al margen de sus
competencias y aptitudes pedagégicas— contrarias al ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales constitucionalmente reconocidos, pues tal resultado es
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atribuible directamente a las autoridades publicas educativas como parte contra-
tante. ¢La asuncion de tal factor religioso como criterio personal determinante en la
idoneidad de la designacién por parte de la administracién competente del Estado
no contravendria doblemente el orden constitucional pues, por un lado, asumiria
como propias las violaciones de los derechos y libertades fundamentales afectados
y, por otro, seria coparticipe del grado de adoctrinamiento y proselitismo que tal si-
tuacién comporta contrarios a los principios de no confesionalidad y neutralidad del
Estado espafiol, interpretados ex art. 10.2 CE? ¢Tal asuncién no iria en contra de la
propia doctrina constitucional que reiteradamente ha proclamado que el principio
de no confesionalidad «veda cualquier tipo de confusién entre funciones religiosas
y estatales en el desarrollo de las relaciones de cooperacion del Estado con la Iglesia
catélica y las demés confesiones»?

Este dilema planteado ha dado lugar en menos de cuatro afios a distintas solucio-
nes jurisdiccionales que mantienen la inseguridad juridica de los afectados. Mediante
la Sentencia 38/2007, el Tribunal Constitucional asumi6 una doctrina que obligaba al
Estado a seguir automaticamente la propuesta del Obispo en unos términos que ha-
cian del Estado mero ejecutor de los designios religiosos de las autoridades eclesias-
ticas. Conforme a la misma, ampliamente reiterada en la sentencia objeto de la pre-
sente nota, el Estado al contratar a los profesores de religion ha de primar, frente a los
conocimientos dogmaticos o aptitudes pedagdgicas, los testimonios personales de fe
religiosa, la vida ejemplarizante del candidato a la renovaciéon. En ambas decisiones,
nuestro maximo Tribunal llegé a tal conclusién sin necesidad de invocar referencia
hermenéutica internacional alguna de acuerdo con el art. 10.2 CE, incluida la deri-
vada del TEDH, a pasar de su relevancia. No obstante, la Sentencia 38/2011 concluia
que «una vez garantizada la motivacion estrictamente religiosa» de la propuesta dio-
cesana, a la que se reconoce, pues, inmunidad jurisdiccional, los érganos judiciales o
en su caso el propio Tribunal constitucional via amparo, habrdn de ponderar los even-
tuales derechos fundamentales en conflicto a fin de determinar cudl sea la modulacion
que el derecho a la libertad religiosa que se ejerce a través de la enserianza de la religion
en los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos fundamentales de los
trabajadores en su relacién de trabajo.

La relevancia otorgada por el Tribunal Constitucional al canon religioso frente a
los derechos y libertades fundamentales constitucionalmente reconocidos no tardé
en transustanciarse en la STC 128/2007, de 4 de junio, en la que se hizo prevalecer
el mero criterio religioso del Obispo ante el «escandalo» insito en el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion de un sacerdote que hizo publica su condicién de
sacerdote secularizado, casado, asi como su participacion en el movimiento proce-
libato opcional en el diario La Verdad. Lo sorprendente no es que al Obispo le pare-
ciera tal publicacién escandalosa y atentatoria de la sensibilidad de ciertos padres
de familia, sino que tal pretensién fuera asumida por nuestro Tribunal Constitu-
cional al mantener el criterio del testimonio religioso vital del profesor y constatar
la «disimilitud, desemejanza, falta de sintonia u oposiciéon de la conducta, vida
personal u opiniones del demandante de amparo con los postulados definitorios
del credo religioso de la Iglesia catdlica» (FJ 9). Frente a la unanimidad conciliar
manifestada en la STC 38/2007, este fallo conté con los Votos particulares de los
Magistrados E. Pérez Vera y P. Sala Sanchez quienes denunciaron que la Sentencia
reduce de facto el canon de constitucionalidad a un tnico plano, el religioso, frente
a los derechos fundamentales, arguyendo que «no resiste un juicio de constitucio-
nalidad la pretensién de que se mantenga en la clandestinidad o, al menos, redu-
cida a un conocimiento privado, una situacién plenamente acorde con el Derecho
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estatal e incluso con el propio Derecho canénico. Y es que el deber de ocultar ese
matrimonio, aceptado por la Iglesia y contraido en ejercicio de un derecho funda-
mental que la Constitucién garantiza (art. 32.1 CE) habria de reputarse, sin duda,
como una obligacién abiertamente inconstitucional. Tanto mas cuando, como en
el supuesto en cuestién, de ese matrimonio han nacido cinco hijos, cuya igualdad
reconoce la Constitucién, encomendando su proteccién integral a todos los poderes
publicos (art. 39.2 CE)» (FJ 4). Por el contrario, y a diferencia de esta linea doc-
trinal, el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, solicitante de la cuestién de
inconstitucionalidad originaria de la STC 38/2007 y subsiguientes, ha generado una
jurisprudencia favorable a los derechos fundamentales de los profesores afectados
convalidada por el TS (véase la STS 7341/2009, de 22 de octubre de 2009, y su juris-
prudencia unificadora de doctrina en ella citada).

La revision de esta doctrina constitucional aparece atemperada y modulada en la
comentada STC 51/2011, de 14 de abril, que, si bien reitera el argumentario confesio-
nal de la STC 38/2007, elude toda referencia posible a la STC 128/2007. A tal efecto
se constata que haber contraido matrimonio civil con persona divorciada, no guarda
relacion con la actividad docente desempefiada de la demandante, pues no afecta a
sus conocimientos dogmaéticos o a sus aptitudes pedagégicas, sino que se fundamen-
ta en un criterio de indole religiosa o moral afecto al ejemplo y testimonio personal
de vida cristiana que le es exigible segtin la doctrina catélica respecto del matrimo-
nio. Sin embargo, este criterio religioso no puede prevalecer, por si mismo, sobre los
derechos fundamentales de la demandante en su relacién laboral como profesora de
religiéon y moral catdlica. Por esta razoén el Tribunal, con un importante soporte en la
doctrina jurisprudencial del TEDH sobre los derechos invocados —eso si, eludiendo
toda referencia a su jurisprudencia relativa a la neutralidad del Estado en materia re-
ligiosa— otorga el amparo a la demandante al entender que la decisién de la jerarquia
eclesiastica vulnera el derecho fundamental de la demandante a la libertad ideolégica
(art. 16.1 CE) en conexion con su derecho a contraer matrimonio en la forma y con-
diciones establecidas en la ley (art. 32 CE), y asimismo en relacién con su derecho a
no sufrir discriminacién por razén de sus circunstancias personales (art. 14 CE), y
su derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), que se configura como un
derecho fundamental vinculado a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la
propia personalidad (art. 10.1 CE).

No obstante, el Tribunal tiene la sensacién de pecar por su atrevimiento, temeroso
de su propia doctrina o de otros designios superiores, pues introduce una serie de jus-
tificaciones innecesarias y contrarias a la propia esencia de los derechos y libertades
reconocidos. En este sentido, no se entiende la referencia a que la demandante no
hubiere hecho exhibicién publica de su condicién de casada con una persona divor-
ciada, constando, por el contrario, que la demandante manifest6 al delegado dioce-
sano su disposiciéon de acomodar su situacién conyugal a la ortodoxia catélica, dado
que su marido pretendia solicitar la nulidad de su anterior matrimonio. ¢ Hubiese sido
diferente la soluciéon del amparo en caso contrario, esto es, en el supuesto de que la
sefiora Galera no hubiese guardado recato sobre su matrimonio civil, qué habria su-
cedido si su pareja se hubiera negado a contraer matrimonio catélico por ir en contra
de sus convicciones? Como afirmaran los magistrados disidentes a la STC 128/2007,
el deber de ocultar ese matrimonio, contraido en ejercicio de un derecho fundamental
que la Constitucién garantiza (art. 32.1 CE), habria de reputarse, sin duda, como una
obligacién abiertamente inconstitucional.

Sin embargo, las derivadas del concordato y su adecuacién al marco constitucio-
nal siguen sin resolverse, a pesar del avance que supone la Sentencia del 14 de abril.
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¢En virtud de la doctrina de la STC 38/2007, mantenida en la STC 51/2011, la sefiora
Galera podria ser contratada ab initio como profesora de religién en otro centro pu-
blico; el ejercicio publico (no asi en la intimidad) de los mas elementales derechos
fundamentales —derecho al matrimonio, participacion en partidos politicos o en sin-
dicatos, libertad de expresion— seguiran vedados para aquellos que quieran acceder
—o0 mantenerse— a un contrato publico toda vez que el Acuerdo con la Santa Sede
convierte al Estado en algo més que una empresa de tendencia? Como indicaran los
Magistrados Pérez Vera y Sala Sanchez, no puede significar que la inidoneidad sobre-
venida (como tampoco seria admisible respecto a la inidoneidad original o inicial)
sea una calificacién derivada de un derecho absoluto de la autoridad religiosa para
tomar en consideraciéon y juzgar en términos de aptitud para la ensefianza cualquier
circunstancia u opcién personal del sujeto, como tampoco cualquier cambio en sus
opciones personales. De aceptarse esto, «se estaria otorgando a la autoridad religiosa
una facultad ilimitada para excluir de la contratacién inicial o sucesiva a quien con-
sidere oportuno y por cualquier razén, siempre que ésta tenga una caracterizacion
religiosa» (FJ 5). Asimismo, resulta cuestionable que tal situacién sea conforme con la
normativa internacional relativa al principio de no discriminacion en relacién con el
acceso al empleo, en particular, con la normativa de la UE que, ademas, impone la
carga de la prueba de la no discriminacién a la parte demandada (Directiva 2000/78/
CE del Consejo relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion).

Por otra parte, no solamente el Estado retribuye econémicamente a estos profeso-
res sino que ademads corre con todas las costas e indemnizaciones correspondientes
a las no renovaciones declaradas judicialmente como nulas. A tal efecto, mediante la
Ley 5/2001, de 8 de mayo, se aprobé la concesion de un suplemento de crédito por im-
porte de 4.866.309.925 pesetas para el pago de retribuciones establecidas en distintas
sentencias firmes falladas a favor de de las personas encargas de la ensefanza de la
religion catélica en colegios publicos (BOE ntim. 111, de 9 de mayo de 2001), y el Juz-
gado de lo Social nam. 3 de Almeria condenaba, en virtud de la sentencia comentada,
al Ministerio de Educacion a readmitir a la Profesora Resurreccién Galera y a pagarle
diez afios de salarios. En este sentido, resulta destacable la jurisprudencia mantenida
por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias responsabilizando de la indemniza-
cién exclusivamente al Obispado de Canarias, decisiéon que ha sido mantenida por el
Tribunal Supremo (véanse STS 7341/2009, de 22 de octubre, y demds jurisprudencia
en ella citada).

La falta de voluntad politica de los respectivos Gobiernos en la revisiéon o denuncia
de los Acuerdos con la Santa Sede y el exceso de celo del Tribunal Constitucional en
no enmendar tal tarea al 6rgano politico competente, hace que el Estado siga siendo
el brazo secular de la Iglesia catélica en materia educativa. Una alternativa valida y
conforme con el Acuerdo de 1979 (pues no exige que el Estado sea necesariamente
la parte contratante), seria adoptar un nuevo convenio administrativo, derogando el
de 1999, por el que la relacion laboral se entable directamente entre los profesores
y la Diécesis correspondiente como empresa de tendencia respetuosa con el marco
constitucional vigente y responsable de las consecuencias de los incumplimientos a
ella imputables.

Francisco JIMENEZ GARCIA
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid
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2.4. Comunidades Auténomas y Constitucién Espaifiola. Politica exterior
de la Comunidad Auténoma de Cataluiia

Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto
de Autonomia de Cataluiia.

BOE ntim. 172 de 16 de julio de 2010.

El pasado 28 de junio de 2010, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la
constitucionalidad de una serie de disposiciones contenidas en el Estatuto de Autono-
mia de Catalufia (Ley Organica 6/2006, de 19 de julio) como consecuencia del recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por 99 diputados del Grupo Parlamentario Popu-
lar. Entre los preceptos objeto de recurso se encontraban los arts. 195, 198, 199 y 200
del Capitulo III sobre la «Acciéon Exterior de la Generalitat» dentro del Titulo V del
Estatuto. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, sustentdandose en su propia doctri-
na, no encontré contradicciones entre estas disposiciones y el texto constitucional:

En efecto, la facultad que se reconoce a la Generalitat para suscribir acuerdos de cola-
boracion con proyeccion exterior se circunscribe siempre, segiin reza el propio precepto,
al dmbito de competencias de la Comunidad Auténoma y para la promocion de sus inte-
reses. De la redaccion del precepto (se refiere al art. 195) en modo alguno cabe deducir que
dicha facultad implique el ejercicio de un ius contrahendi, ni que origine obligaciones
frente a poderes piiblicos extranjeros, ni que incida en la politica exterior del Estado, ni,
en fin, que genere responsabilidad de éste frente a Estados Extranjeros u organizaciones
inter o supranacionales (Fundamento 126 de la Sentencia).

Nota: 1. Afortunadamente para otros estatutos de autonomia reformados en fe-
chas muy préximas al Estatuto de Autonomia de Catalufia, como los de la Comunidad
de Castilla y Leén, Aragon, la Comunidad Valenciana, las Islas Baleares o Andalucia,
entre otros —en cuya aprobacién intervinieron, en muchos casos, parlamentarios per-
tenecientes al Partido Popular—, las disposiciones relativas a las relaciones exteriores
de la Generalitat objeto de recurso no han sido declaradas inconstitucionales por
el més Alto Tribunal, teniendo en cuenta que estos textos bebieron ampliamente del
sentido del Capitulo III del Estatuto Catalan, dedicado a la accién exterior de esta
Comunidad Auténoma. En efecto, la inspiracion de algunos de los redactores de estos
nuevos textos autonémicos en el Estatuto Catalan llegé a ser tan importante que algu-
nas disposiciones, que han sido objeto de impugnacién ante el Constitucional, tienen
una redaccién practicamente idéntica a la de otros textos estatutarios reformados.
Este es, por ejemplo, el caso del art. 241 del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
gemelo del art. 195 del Estatut de Cataluiia, o del art. 242 del texto andaluz que guarda
grandes similitudes con el art. 198 del cataldn [MARRERO ROCHA, 1., «La accién exterior
de Andalucia en el nuevo estatuto de autonomia», en GArRcia PEREZ, R. (dir.), La accién
exterior de las Comunidades Auténomas en las reformas estatutarias, Madrid, Tecnos,
2009, pp. 67-106].

2. El Estatuto de Autonomia de Catalufia, como otros, no hizo mas que traducir
juridicamente una practica de representacién exterior y de defensa de los intereses de
la Comunidad Auténoma que venia siendo habitual en la mayor parte de las comu-
nidades auténomas del territorio espafiol, y que se mantenia dentro de los margenes
de la compatibilidad y del respeto al art. 149.1.3 de la Constitucién, que ya habia
establecido el Tribunal Constitucional en su Sentencia 165/1994, de 26 de mayo. Por
tanto, el Tribunal Constitucional se reitera en su linea jurisprudencial, rechazando las
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impugnaciones presentadas y recordando su interpretacion de la exclusividad del Go-
bierno central en las relaciones internacionales de Espania y la posibilidad de que las
Comunidades Auténomas tengan proyeccion internacional y puedan defender sus in-
tereses dentro de las competencias establecidas en la Constitucién y en los estatutos de
autonomia; que en ningtin momento las habilitan para celebrar tratados internaciona-
les, crear obligaciones para Espana, representar al Estado en el plano internacional o
generarle responsabilidad internacional (a este respecto se recomiendan las reflexio-
nes de PoNs RAFOLS, X., sobre «La accién exterior de la Generalitat en la Sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia», publicadas en
un Especial Senténcia sobre 'Estatut de la Revista Catalana de Dret Puiblic, en 2011).

3. Las disposiciones relativas a la accion exterior de la Generalitat, al igual que
otras disposiciones muy similares contenidas en otros estatutos de autonomia recien-
temente reformados, no hacen mas que dotar de seguridad juridica y de limites cla-
ros a las actuaciones de las instituciones y 6rganos de las Comunidades Auténomas,
clarificar sus relaciones con las instituciones del Gobierno central y establecer un
régimen de representacion en los 6rganos de algunas organizaciones internacionales,
de acuerdo con los intereses del conjunto del Estado y sin afectar la competencia ex-
clusiva del Gobierno central en las relaciones internacionales.

Inmaculada MARRERO ROCHA
Universidad de Granada

3. EL ESTATUTO INTERNACIONAL DEL ESTADO

3.1. El Estatuto juridico de Gibraltar desde la perspectiva del Derecho
internacional y del Derecho europeo: Solicitud de canje en Espaiia
de permiso de conducciéon expedido en Gibraltar y convalidado
por el Reino Unido

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 5.%) de 20 de
octubre de 2010. Ponente: Rafael Fernandez Valverde.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj) 28079130052010100494.

QUINTO.—Con tales precedentes debemos ahora centrarnos en las argumentaciones
utilizadas por las Resoluciones administrativas impugnadas en la instancia, asi como
en el fundamento utilizado por la sentencia recurrida para proceder a la anulacion de
las mismas:

a) Laresolucion de la Jefatura Provincial de Trdfico de Las Palmas se fundamenta,
exclusivamente, en el articulo 30.5 del Reglamento General de Conductores, segtin el cual
«La Jefatura Provincial de Trdfico a la que se dirija la solicitud, previos los trdmites que
estime oportunos, concederd o denegard, segiin proceda, el canje solicitado, circunstan-
cia que, con indicacion del pais que haya expedido el permiso, los datos de éste y de su
titular, se hard constar en el Registro de conductores e infractores».

Esto es, la vinica argumentacion es la falta de respuesta por parte del recurrente al re-
querimiento efectuado por la Administracion de Trdfico al objeto de que por el mismo se
acreditara la residencia en Gibraltar durante 185 dias antes de la obtencion del Permiso
de Conducir asi como la posterior obtencion de la residencia en Espatia. Dicho reque-
rimiento tendria su apoyo —y asi lo reitera el Abogado del Estado en el motivo de casa-
cion— en la expresion del precepto citado «previos los tramites que estime oportunos».
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b) Por su parte, la Resolucion de alzada de la Direccion General de Trdfico —respon-
diendo a un recurso en el que sélo se argumentaba con la existencia de silencio adminis-
trativo— cambia de fundamentacion, vy, sin hacer referencia alguna a la argumentacion
de la falta de acreditacion de la residencia, procede a confirmar la Resolucion inicial con
base en el citado articulo 8.6 de la Directiva 91/439/CEE; esto es, aplicando el inciso final
del citado precepto que permite no aplicar el articulo 1.2 de la misma Directiva —es decir,
el reconocimiento mutuo de permisos— «en el caso de que el titular de dicho permiso
traslade su residencia normal a otro Estado miembro».

En sintesis, pues, la argumentacion de la Direccion General de Trdfico es conside-
rar —aunque sin decirlo de forma expresa— que Gibraltar no forma parte de la Union
Europea; en concreto, se afirma que, en el expediente que se resuelve, «el permiso que
se pretende canjear, procede de otro que no fue obtenido en pais de la Unién Europea»
por lo que, en consecuencia, «de conformidad con lo dispuesto en la Directiva, el estado
espariol, segiin lo expuesto en el anterior Fundamento de Derecho, no estd obligado a
reconocerlo, no siendo susceptible [...] de sustitucion de canje».

¢) La sentencia de instancia, por su parte, para estimar el recurso contencioso-
administrativo sélo analiza el fundamento de la Resolucion administrativa inicial, esto
es, la relativa a la ausencia de respuesta al requerimiento de residencia, y al considerar
que la misma era improcedente por no contemplarse la misma expresamente en las nor-
mas relativas al canje, resuelve reconociendo el canje solicitado. En consecuencia, no
contiene referencia alguna a la fundamentacion final de la Resolucion de la Direccion
General de Trdfico, basada en el articulo 8.6 de la Directiva comunitaria.

SEXTO.—De lo anterior se deduce que son, pues, dos las argumentaciones sobre las
que tendremos que pronunciarnos:

A) La posibilidad de llevar a cabo el requerimiento tendente a acreditar la residencia
en el lugar en el que inicialmente fue expedido el Permiso de conducir; actuacion que
es la llevada a cabo la Administracion espariola, y en cuyo resultado se fundamenta la
decision jurisdiccional,; v,

B) La posibilidad de considerar a los permisos de conducir expedidos en Gi-
braltar como permisos expedidos por Estados no comunitarios, a los que les es de
aplicacion la excepcion —de no convalidacion— contenida en el articulo 8.6 de la
Directiva (v en el articulo 26.2 del Reglamento de Conductores aprobado por Real
Decreto 772/1997, de 30 de mayo, una vez modificado por el Real Decreto 1598/2004,
de 2 de julio).

Nota: La STS objeto de anadlisis se fundamenta en el recurso de casacion inter-
puesto en 2006 por la Administracién General del Estado, siendo parte recurrida
D. Rubén, contra la Sentencia dictada en 2005 por la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Canarias. Segtn los hechos, D.
Rubén, de nacionalidad espanola, tras haber obtenido el permiso de conducir en Gi-
braltar, que le fue convalidado posteriormente por las autoridades del Reino Unido,
solicita a la Jefatura Provincial de Trafico de las Palmas de Gran Canaria el canje de
permiso de conduccién extranjero por el permiso espafiol equivalente. Tras serle de-
negado, interpone un recurso de alzada ante la Direccién General de Trafico (DGT),
que ratifica la resolucién denegatoria anterior, promoviendo un recurso contencioso
administrativo ante el TSJ de Canarias. Este Tribunal acordé estimar el recurso, anu-
lar sendas resoluciones y reconocer el derecho del recurrente a que se resolviera la
solicitud formulada sin necesidad de acreditar las sucesivas residencias (primero en
Gibraltar —durante 185 dias antes de la obtencién del permiso de conduccién— y
después en Espana, para el canje del mismo, respectivamente).
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1. La primera argumentaciéon —sobre el requerimiento por parte de la Adminis-
tracién espafiola de acreditar la residencia en el lugar de expedicién del permiso de
conducir— no requiere comentario por nuestra parte, al existir un cuerpo de doctri-
na en la jurisprudencia del TJUE que rechaza tal posibilidad, tanto si el permiso de
conducir ha sido expedido por un tercer Estado, y convalidado después en un Estado
miembro, como si fue originariamente expedido por un Estado miembro de la UE. En
este sentido, el TS sefiala numerosas sentencias del TJUE.

2. La segunda argumentaciéon merece una especial consideracién, pues si bien
el planteamiento que hace el TS sobre el estatuto juridico de Gibraltar desde una
doble perspectiva, del Derecho internacional y del Derecho comunitario europeo, es
acertado, entendemos que la Sentencia del TS no elige bien el argumento principal y
la fundamentacion juridica. En nuestra opinion, el TS podria haber llegado a la mis-
ma conclusion, esto es, la aplicacién por parte de la Administracion espafiola de la
excepcion al «principio del reconocimiento reciproco» de permisos expedidos por los
Estados miembros de la UE (reconocido en el art. 1.2 de la Directiva del Consejo de las
Comunidades 91/439/CEE, de 29 de julio, sobre el permiso de conducciéon —modifica-
da en varias ocasiones, y que ha sido objeto de refundicién por la Directiva 2006/126/
CEE, de 20 de diciembre—), en los supuestos en que dicho permiso no hubiese sido
expedido, sino canjeado (convalidado) por un Estado miembro, y su titular trasladara
su residencia a otro Estado miembro de la UE. Y es que, en los términos del art. 8.6 de
la citada Directiva: «[...] En caso de que el titular de dicho permiso (se refiere al can-
jeado previamente por un Estado miembro) traslade su residencia normal a otro Es-
tado miembro, éste podra no aplicar las disposiciones del apartado 2 del art. 1». Una
excepcion que no requiere la ficcion de considerar a Gibraltar como un pais tercero.
O lo que es mas preocupante, el TS llega a calificar a Gibraltar como «pais dependien-
te», lo que no se corresponde con el estatus internacional de Gibraltar como territorio
no auténomo pendiente de descolonizacién, lo que hace el TS en los siguientes tér-
minos: «[...] el permiso cuyo canje se pretende no fue originariamente expedido por
el Reino Unido, sino que lo fue en el territorio, de dicho pais dependiente, conocido
por Gibraltar [...]».

El TS, tras detallar prolijamente el estatuto juridico de Gibraltar desde la pers-
pectiva del Derecho internacional y del Derecho europeo, llega a la conclusion de que
dicho estatuto le lleva necesariamente, «en el ambito sectorial del trafico que aqui nos
interesa, a su consideracion —ante la necesidad de buscar algtn estatuto juridico—
de pais tercero ajeno a la Uniéon Europea, como, ademas, se pone de manifiesto por la
necesidad de que los permisos de conducir que en el mismo se emiten necesariamente
han de convalidarse en el plazo de seis meses por parte del Estado europeo del que
depende, el Reino Unido».

No obstante, es cierto que es indirectamente de interés el analisis del estatuto ju-
ridico interno de Gibraltar y sus relaciones con el Reino Unido. En los términos del
art. 299.4 TUE (actual art. 355.3 TFUE): «Las disposiciones del presente Tratado se
aplicaran alos territorios europeos cuyas relaciones exteriores asuma un Estado miem-
bro», siendo este el caso de Gibraltar, y que el art. 26 del Reglamento de Conductores
exige para el canje del permiso expedido en un Estado miembro de la UE por otro
espaifiol equivalente la residencia legal del solicitante, primero en el Estado miembro y
luego en Espaiia, no siendo de aplicacion lo anterior cuando el permiso procediera de
canje (convalidacion) de otro anterior expedido en un pais no comunitario —salvo que
exista un convenio para el canje entre Espafia y el pais de que se trate—.

En este caso, la excepcion al «principio del reconocimiento reciproco» vendria
dada por el tratamiento especifico que el Reino Unido da a Gibraltar en materia de ex-
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pedicién de permisos de conducir, al reconocerle plena autonomia sin reconocimien-
to automatico de los mismos, en el supuesto de que sus titulares fijasen su residencia
en el Reino Unido o para estancias superiores a doce meses.

La necesaria convalidacién por las autoridades britanicas del permiso expedido en
Gibraltar para el caso concreto de residentes, a partir de los doce meses, no permite
aplicar al supuesto objeto de analisis el art. 26, primer parrafo, del Reglamento de
Conductores, al no haber sido expedido dicho permiso por un Estado miembro y no
proceder de canje de otro anterior expedido en un pais no comunitario. Entendemos
que, en este caso, no es necesario acudir a la ficciéon de que Gibraltar es pais tercero,
sino que la excepcién al principio del reconocimiento reciproco viene dada por el
tratamiento especifico que el Reino Unido da a Gibraltar, teniendo precisamente en
cuenta su estatuto juridico internacional, en cuanto territorio no auténomo pendiente
de descolonizacién, sobre el que existe una controversia histérica territorial entre Es-
panay el Reino Unido, reconducida por la ONU a un marco bilateral negociador entre
ambos Estados, representado actualmente por el Proceso de Bruselas.

Y si eso ocurre en las relaciones entre el Reino Unido y Gibraltar, con méas razén
entre Espafia y Gibraltar, desde la firma por Espana y el Reino Unido, el 19 de abril
de 2000, del «Régimen acordado relativo a las autoridades de Gibraltar en el contex-
to de los instrumentos de la UE y Tratados conexos». En él se refleja que Gibraltar es
un territorio cuyas relaciones externas asume el Reino Unido, previéndose, en conse-
cuencia, que los Estados miembros de la UE no mantendran ninguna comunicaciéon
directa con las autoridades de Gibraltar, y que todo se realizara a través de las auto-
ridades britanicas.

Siendo la expedicién de permisos de conducir competencia interna del Gobierno
gibraltarefio en las relaciones Gibraltar-Reino Unido, se exigira la convalidacion del
permiso expedido en Gibraltar a los residentes en el Reino Unido, una vez transcurri-
do el afio. Esto es, no se necesita convalidacion en estos casos para conducir sélo en
el territorio del Reino Unido, durante un periodo inferior a doce meses. Existe, por
tanto, un Acuerdo previo de convalidacién una vez trascurrido dicho periodo, que el
Reino Unido exige igualmente para residentes titulares de permisos expedidos en un
pais tercero (siendo el caso de Australia, Canad4, Japén, Ménaco, Suiza o Sudafrica),
asi como de colonias o territorios no auténomos pendientes atin de descolonizacion,
como Gibraltar o las Islas Malvinas, e incluso de territorios que han dejado de estar
bajo la administracién del Reino Unido, como es el caso de Hong Kong, actualmen-
te bajo la soberania de la Republica Popular de China.

En suma, el TS acude al argumento de la controversia gibraltarefia para reforzar
la conclusiéon que hubiera alcanzado recurriendo directamente a la excepcién, que
Espania puede aplicar, prevista en la normativa europea para el reconocimiento re-
ciproco de permisos de conducir expedidos por Estados miembros de la UE. Con el
agravante de que esta argumentacion ex abundanti cautela le lleva al TS a calificar a
Gibraltar como pais tercero, cuando simplemente podia haber recurrido al expediente
técnico del canje previo con el Reino Unido que exige el propio Reino Unido, para
rechazar el canje del permiso de conducir solicitado. Con todo, hay que reconocer el
esfuerzo enorme que hace el TS por analizar la jurisprudencia del TJUE sobre el efec-
to directo de la Directiva europea, y sobre el alcance de la obligatoriedad del recono-
cimiento reciproco de permisos de conducir y sus excepciones; también, la pulcritud
y exhaustividad del analisis de la controversia gibraltareiia.

Inmaculada GONZALEZ GARCIA
Universidad de Cadiz
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4. DERECHO DEL MAR
4.1. Pirateria Maritima. El secuestro del Alakrana

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 4.?) de 3 de mayo
de 2011. Ponente: Excma. Sra. Dfia. Carmen Paloma Gonzalez Pastor.

Referencia Centro de Documentaciéon Judicial (Id Cendoj) 28079220042011100010.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—Antes de entrar en el andlisis acerca de la valoracion de la prueba y
de la calificacion juridica de los hechos se hace necesario entrar a conocer las diversas
cuestiones planteadas por la defensa de los acusados no sélo al inicio del juicio, sino in-
cluso en tramites anteriores y que son las relativas a: 1. La competencia de la Audiencia
Nacional en dos aspectos: a) edad de uno de los acusados, y b) la propia jurisdiccion de
los tribunales espaiioles sobre los hechos.

[...] El segundo tema cuestionado dentro de ese primer epigrafe es el relativo a la falta
de jurisdiccion espariola vy, por lo tanto, de competencia de este tribunal; cuestion que
también ha sido planteada con anterioridad, mereciendo ya varias respuestas negativas.

La primera de ellas, ya citada, se corresponde con la decision del Pleno de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional en su auto de 2 de noviembre de 2009 (folio 363 y ss.),
ya citado y obrante en autos.

La segunda, lo fue cuando, propuesta como articulo de previo pronunciamiento, fue
igualmente desestimada en auto de 9 de diciembre de 2010 (folios 758 y ss. del Rollo) en
la que se afirmé que la jurisdiccion espariola sobre los hechos viene determinada por la
diccion del pdrrafo 1.° del articulo 23 de la LOPJ que atribuye a la jurisdiccién espariola
el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos bien en territorio espariol
o bien a bordo de buques o aeronaves esparioles, dejando a salvo lo que dispongan los
tratados internacionales de los que Esparia sea parte.

Pues bien, son precisamente los tratados en vigor suscritos por Espariia, los que rati-
fican la jurisdiccion espariiola.

Ast, el Convenio para la Represion de Actos Ilicitos Contra la Seguridad de la Nave-
gacion Maritima, de 10 de marzo de 1988, con entrada en vigor el 1 de marzo de 1992,
tipifica como delito actos como el enjuiciado, pues establece que lo comete «toda persona
que ilicita e intencionadamente: A) se apodere de un buque o ejerza el control del mis-
mo mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidacion.
B) Realice algtin acto de violencia contra una persona que se halle a bordo de un buque,
si dicho acto puede poner en peligro la navegacion segura de ese buque» (art. 3). Delitos,
los citados, que son atribuidos a la jurisdiccion estatal de los estados firmantes, segtin
se indica en el art. 6, cuyo texto dice: «Cada Estado, tomard las medidas necesarias para
establecer su jurisdiccion respecto de los delitos enunciados en el articulo 3, cuando el
delito sea cometido: A) Contra un buque o a bordo de un buque que en el momento en
que se cometa el delito enarbole el pabellon de ese Estado o, cuando concurran los pre-
supuestos contemplados en el apartado segundo del referido precepto, cuyo tenor es el si-
guiente: Un Estado Parte podrd también establecer su jurisdiccion respecto de cualquiera
de tales delitos, cuando: B) Un nacional de ese Estado resulte aprehendido, amenazado,
lesionado o muerto durante la comision del delito, o, D) Sea cometido en un intento de
obligar a ese Estado a hacer o no hacer alguna cosa». Texto que es complementado por el
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articulo siguiente, referente a la adopcion de las medidas oportunas por parte del Estado
en cuyo territorio se encuentre el presunto delincuente a la aplicacion de su legislacion,
ya sea para la tramitacion del procedimiento penal, ya sea para su extradicion.

En similares términos, el articulo 105 de la Convencion sobre el Derecho del Mar;,
faculta a todo Estado a perseguir y apresar en alta mar o en cualquier lugar no sometido
a la jurisdiccion de otro Estado, a un buque pirata o capturado por piratas, asi como en
el supuesto de captura de la embarcacion, atribuyendo la jurisdiccion nacional sobre sus
posibles autores en caso de ser detenidos.

En dltimo término, en el dmbito de la Unién Europea, la Accion Comiin 2008/851
PESC del Consejo, de 10 de noviembre de 2008, relativa a la Operacion militar para con-
tribuir a la disuasion, prevencion y represion de los actos de pirateria y de robo a mano
armada frente a las costas de Somalia, adoptada en apoyo vy bajo cobertura de las reso-
luciones 1814, 1816 y 1838 (2008), del Consejo de Seguridad de Nacional Unidas, en su
articulo 12 establece que las personas detenidas por dichos actos en aguas territoriales de
Somalia o en alta mar, serdn entregadas para su enjuiciamiento, con cardcter prioritario,
a las autoridades del Estado miembro del pabellon del buque que hubiere realizado la
aprehension del sospechoso.

Aclarada asi la jurisdiccion espaiiola sobre los hechos, la competencia de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional estd atribuida en el articulo 65 de la referida LOPJ
cuyo epigrafe e) menciona a los delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando
conforme a las leyes o a los Tratados corresponda su enjuiciamiento a los tribunales
esparioles.

El argumento de la defensa sobre la carencia de la jurisdiccion y competencia es-
pariola se circunscribe en la modificacion del articulo 23 de la indicada Ley Orgdnica
que ha suprimido, expresamente, de la relacion de delitos enumerados en su anterior
apartado 4.°, el de pirateria; argumento, absolutamente insuficiente a los citados efectos,
toda vez que la competencia de este tribunal no resulta afectada por el hecho de haberse
suprimido el tipo de «pirateria» en la Parte Especial del Cédigo Penal en la época en que
ocurrieron los hechos el tipo de delito, sino que, muy al contrario y como se ha mencio-
nado, porque el origen de esa competencia se encuentra en los tratados internacionales
vigentes sobre la materia que ya han sido mencionados.

[...] SEGUNDO.—Los hechos ast relatados, constituyen a juicio del Tribunal, para
los acusados, los siguientes delitos: 1.°, Un delito de asociacion ilicita del articulo 515
del Cédigo Penal; 2.° 36 delitos de detencion ilegal previstos en los articulos 163.3 en
relacion con el 164 segundo inciso; 3.° 36 delitos contra la integridad moral, previstos
en el articulo 173.1 del Cédigo Penal y 4.° un delito de robo con violencia e intimidacion
del articulo 242.1.°y 2.° del Cédigo Penal, en los que ha resultado debidamente acredita-
da la participacion de los acusados [...].

Nota: 1. La Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 10/2011 examina la res-
ponsabilidad penal de los dos acusados por el secuestro del buque atunero Alakrana,
matriculado en Bermeo (Vizcaya) y con tripulacién en parte espafiola, en aguas cerca-
nas a las costas de Somalia. En esta resoluciéon se abordan cuestiones muy relevantes
en relaciéon con la lucha contra la pirateria maritima, en particular la competencia de
los tribunales espafioles para juzgar de estos asuntos, asi como algunos extremos re-
lativos a la configuracion del delito de pirateria maritima en el ordenamiento juridico
espanol.

2. En efecto, el 2 de octubre de 2009, el buque Alakrana, mientras navegaba,
seguin la Audiencia Nacional, «a una distancia de 120 millas nauticas de la costa de
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Somalia, en el océano Indico —punto incluido en el drea de operaciones definida por
la Unién Europea para la operaciéon ATALANTA de lucha contra la pirateria—» (véase
el hecho probado primero), fue asaltado, con 36 personas a bordo, 16 de ellas espa-
fiolas, por un grupo de 13 piratas somalies fuertemente armados [en relacién con el
escenario de los hechos, es curioso, sin embargo, que en uno de los testimonios verti-
dos en la sentencia, la del capitan de la fragata Canarias, éste afirme que el Alakrana
se encontraba en el momento del secuestro «a 413 millas de Somalia y a 800 de la
fragata» (Fundamento de Derecho tercero, p. 14)].

Tras la toma del barco, los asaltantes se apoderaron de 50.000 euros que habia en
la caja fuerte del buque, asi como de todas las pertenencias de cada uno de los tripu-
lantes. Posteriormente, durante 47 dias los tripulantes del buque permanecieron rete-
nidos en el mismo, siendo continuamente sometidos a tratos vejatorios y a la amenaza
constante de perder la vida. En la noche del 3 de octubre de 2009, los dos acusados
abandonaron el pesquero y regresaron a uno de los esquifes con los que se habia lleva-
do a cabo el asalto, al que trasladaron varios de los efectos y dinero sustraido por sus
companeros. Sin embargo, al poco fueron detectados por la fragata Canarias —que
formaba parte de la operacion Atalanta de la Unién Europea (UE)—, enviandose un
equipo de operaciones especiales para efectuar su detencién, lo que tuvo lugar tras
las oportunas advertencias, no respetadas, y después de haber efectuado una serie de
disparos. Seguidamente, se procedio al traslado de los dos secuestradores a la fragata,
donde ambos permanecieron custodiados hasta su desembarco en Yibuti y posterior
traslado a Espafia en la madrugada del 13 de octubre de 2009 (véanse los hechos pro-
bados quinto y sexto), para ser puestos a disposicion judicial. A este respecto, cabe
recordar que el 5 de octubre de 2009, el Magistrado Juez Baltasar Garzon Real, en
funciones de sustitucién en el Juzgado Central de Instrucciéon nim. 1 de la Audiencia
Nacional, dicté un auto en el que sefialaba que correspondia en todo caso a la juris-
diccién espanola la competencia y, en concreto, a la Audiencia Nacional, de confor-
midad con la Ley Orgénica del Poder Judicial. El 2 de noviembre de 2009 esa decisiéon
fue confirmada por el pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

El desenlace del secuestro del buque Alakrana y sus tripulantes se produjo el 17 de
noviembre de 2009, cuando, al final de largas negociaciones, la cantidad estipulada
«fue arrojada, desde una avioneta, en el interior de dos cilindros que cayeron al mar
junto al pesquero y que inmediatamente fueron recogidos por los asaltantes quienes,
acto seguido, empezaron a abandonar el pesquero» (véase el hecho probado noveno).
Siquiera sea de puntillas, en lo referente a la cuestion de la proveniencia del dinero del
pago con el que se pone fin al secuestro, nos parece que no podemos dejar de hacer
notar que, sin mas comentarios, segiin la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
«[e]l resultado de la prueba practicada en el acto del juicio ha demostrado, sin duda
alguna, que no ha sido la empresa armadora, sino organismos publicos vinculados al
Gobierno esparfiol, quienes han satisfecho la cantidad que se ha abonado por la libera-
cion de los tripulantes y del propio pesquero, [...]» (véase el Fundamento de Derecho
primero).

A raiz del asalto al buque y su posterior secuestro, el Ministerio Fiscal y cuatro de
los tripulantes del Alakrana, que se habian presentado ya en la fase de instruccion del
caso como acusacion particular —divididos en dos grupos—, acusaban a los dos asal-
tantes capturados por la fragata Canarias (el resto de los piratas no lo han sido todavia)
de haber cometido una serie de delitos, entre los que no se encontraba el de pirateria
maritima, sin duda porque los hechos tuvieron lugar antes de que se procediera a la
tipificacién del mismo mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (véase BOE
nam. 152, de 23 de junio de 2010), por la que se modificaba la Ley Organica 10/1995,
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de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. En concreto, el Ministerio Fiscal calificé defi-
nitivamente los hechos como constitutivos de asociacion ilicita, detencién ilegal, robo
con violencia e intimidacién en las personas y uso de armas. Por su parte, el primer
grupo de la acusacion particular calificé definitivamente los hechos como constituti-
vos de integracién en banda armada, terrorismo, robo con violencia e intimidacién en
las personas y uso de armas, delitos contra la integridad moral y delito de dafios en el
buque. El segundo grupo de la acusacion particular los calific6 como constitutivos de
asociacién ilicita por pertenencia a banda armada, terrorismo, detencion ilegal, robo
con violencia e intimidacién, tortura y lesiones (véanse los antecedentes de hecho).

Estas acusaciones y, sobre todo, el hecho de que finalmente los acusados fueran
condenados por la comisién de un delito de asociacion ilicita, por la comision de 36
delitos de detencion ilegal, por la comisiéon de un delito de robo con violencia, y por
la comisién de 36 delitos contra la integridad moral, vienen a demostrar que con
anterioridad a la entrada en vigor de la nueva reforma del Cédigo Penal se podia
perseguir a los supuestos autores del crimen internacional de pirateria en Espafa en
cuanto responsables de los actos de violencia y depravaciéon que supone este crimen
(personalmente, entre otros autores, ya lo habiamos puesto de manifiesto: véase Espa-
LIU BERDUD, C., «La operacion Atalanta de la Unién Europea en el marco de la lucha
contra la pirateria maritima», Revista de las Cortes Generales, nam. 79, 2010, pp. 139-
140). Entendemos que, de haberse producido los mismos hechos tras la entrada en vi-
gor de la reforma del Cédigo Penal, serian considerados como constitutivos del delito
de pirateria —que sustituiria al de asociacién ilicita— y de los restantes castigados en
esta sentencia (a este respecto, llama la atencion el hecho de que la sentencia denomi-
ne en muchas ocasiones a los dos acusados y a sus compafieros en el asalto y secuestro
del Alakrana como piratas).

3. Pero, esencialmente, la Sentencia de la Audiencia Nacional, tal como se puede
apreciar en el extracto de la misma que hemos seleccionado, supone una concreciéon
de la atribucién de competencia que atribuyen a los Estados para reprimir y castigar
los actos de pirateria la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(CNUDM), el Convenio para la Represién de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la
Navegacién Maritima, de 10 de marzo de 1988, determinadas resoluciones del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas emitidas contra la lucha de la pirateria en
Somalia [en particular la Resolucién 1816 (2008), de 2 de junio], y la Accién Comun
2008/851 PESC del Consejo de la UE, de 10 de noviembre, que puso en marcha la
Operacion Atalanta. Esos instrumentos parten de la base de que la pirateria cons-
tituye, en el Derecho internacional general, un ejemplo de jurisdicciéon universal y
una excepcién al principio de la competencia exclusiva del Estado del pabellén. Sin
embargo, la sentencia en cuestion, al tratarse de un caso en el que existen varios
vinculos de conexion con el Estado del foro, a saber, la nacionalidad de parte de las
victimas y el pabellén del buque objeto del ataque y secuestro, no despeja las dudas
en cuanto al ejercicio de la competencia de los tribunales espafioles cuando en un
caso determinado de pirateria no haya ninguna vinculacién con Espafia. Recordemos
que la virtualidad del principio de jurisdiccion universal y su aplicaciéon por nuestro
ordenamiento juridico, en concreto el alcance de la jurisdiccion espafola en materia
de los delitos de pirateria maritima, debera ahora ser interpretado a la luz de lo que
dispuso la Ley Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, por la que se modifica la Ley Or-
génica del Poder Judicial, en su art. 23.4. Con la reforma se introduce la exigencia de
la existencia de victimas de nacionalidad espafiola o la constatacién de algtn vinculo
de conexién relevante con Espaifia, lo que en mi opinién va en contra del espiritu del
principio de la jurisdiccion universal y el régimen establecido en la CNUDM sobre la
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pirateria maritima. En efecto, el art. 105 de la CNUDM faculta a todo Estado a apre-
sar a presuntos piratas en la alta mar o en cualquier lugar no sometido a la jurisdic-
cién de ninguin Estado, y a sus tribunales a decidir las penas que deban imponerse por
actos de pirateria, sin exigir ningtin requisito de conexién con el Estado en cuestion,
ni de nacionalidad de las victimas, ni de los autores, ni de territorialidad, ni de ningtin
otro tipo.

En relacién con este extremo, conviene recordar que, ante las dificultades obvias
que supone el enjuiciamiento en Europa de los presuntos responsables de las accio-
nes de pirateria, evidenciadas en este caso sin ir mas lejos, la UE, en la linea de las
resoluciones emitidas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, se esta
esforzando en adoptar acuerdos con Estados de la zona para que realicen ellos esas
funciones. Asi, por el momento, la UE ha celebrado sendos acuerdos —con Kenia
(véase la Decision 2009/293/PESC del Consejo, de 26 de febrero) y Seychelles (véase
la Decisiéon 2009/916/PESC del Consejo, de 23 de octubre)— para establecer las con-
diciones y las modalidades que regiran la entrega por parte de las fuerzas navales de
la UE de personas sospechosas de haber cometido actos de pirateria, asi como del
tratamiento al que se veran sometidos tras la entrega. En virtud de tales acuerdos,
tanto Kenia como Seychelles, aceptan la entrega de personas retenidas por la flota
de la UE para ponerlas a disposicién de sus autoridades competentes con el fin de
conducir las investigaciones y enjuiciamientos pertinentes. Las partes en los acuerdos
se comprometen a garantizar que no se practicaran detenciones arbitrarias, a tratar a
las personas entregadas con humanidad, evitando la tortura u otros tratos crueles, y a
asegurar un proceso equitativo. En la actualidad, el Consejo de la UE esta estudiando
la celebracion de otros acuerdos de este tipo con mas Estados de la zona, en concreto
con: Mauricio, Mozambique, Sudéfrica, Tanzania y Uganda (véase el documento Ex-
traits des conclusions du Conseil sur la PSDC, Luxembourg, 26 avril 2010).

4. Gran interés reviste, asimismo, la distincién que se opera en la Sentencia
10/2011 entre la pirateria y el terrorismo. Para la Audiencia Nacional, los actos de
violencia que pueden constituir un delito de terrorismo deben llevarse a cabo con una
finalidad politica, la de alterar la paz publica o contribuir a la subversion del orden
constitucional. Por el contrario, pareceria que los actos de violencia que dan pie a la
calificacién de actos de pirateria se deberan realizar por fines lucrativos. En el caso
presente, como los hechos son anteriores a la entrada en vigor de la reforma del C6-
digo Penal, como va dicho, la Audiencia considera que la finalidad pretendida por los
piratas estaba «guiada por un espiritu abiertamente econémico, la obtencién del ma-
yor lucro posible», para lo que retuvieron a los 36 miembros de la tripulacién del
pesquero, de tal forma que se acaba estimando que los hechos probados encajan,
«con mayor precisiéon, en uno de los tipos penales solicitados por la acusacién publi-
ca, el de detencion ilegal por tiempo superior a los 15 dias» (véase el Fundamento de
Derecho cuarto, p. 18). Sin embargo, tras la reforma del Cédigo Penal operada por la
Ley Organica 5/2010, apreciamos que en art. 616 ter no se exige a los autores ningu-
na motivacion especifica para que una accién sea considerada como constitutiva del
delito de pirateria. Por ello, nada impide, a nuestro entender, que se castiguen como
actos de pirateria verdaderas acciones de terrorismo maritimo. Lo dispuesto en el
Coédigo Penal se aparta de lo que establece la CNUDM, donde la pirateria va unida a
la motivacién personal, pero se ajusta mejor a la tendencia marcada por convenios
mas recientes, como el Convenio de 1988 de la Organizacién Maritima Internacional
para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacién Maritima y
sus diversos protocolos, instrumentos en los cuales no se especifica ninguna motiva-
cién para perseguir los actos incriminados. En cualquier caso, en la practica pueden
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darse casos en que sea practicamente imposible distinguir entre terrorismo maritimo
o pirateria. Piénsese que, de acuerdo con la Ministra de Defensa de Espana, existen
indicios de que la pirateria podria llegar a convertirse en la gran fuente de financia-
cién de las organizaciones islamicas radicales presentes en la regién de Somalia, lo
que dota a estos nuevos brotes de pirateria de unos rasgos muy cercanos al terrorismo
maritimo (véase la comparecencia de la Ministra de Defensa para defender la Solici-
tud de autorizacién del Congreso de los Diputados para la participacién de militares
espafioles en la mision de la Unién Europea de adiestramiento de fuerzas de seguri-
dad somalies en Uganda (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 2010,
IX Legislatura, 22 de abril, nim. 157, p. 15)).

Otro motivo dota de gran interés a la distincién operada en la sentencia. En efecto,
de ser ciertas las noticias aparecidas en la prensa, los tripulantes del Alakrana que
formaban la acusacién particular en el caso que nos ocupa habrian introducido el
oportuno recurso de casacién de la sentencia ante el Tribunal Supremo, teniendo en
cuenta que, al no haberse considerado por la Audiencia el secuestro del buque como
terrorista, se impide a los afectados el percibir las indemnizaciones minimas a cargo
del Estado establecidas por la ley como victimas del terrorismo, lo que seria vital, ante
la insolvencia de los dos somalies condenados en el caso (véase «Tripulantes vascos del
“Alakrana” recurren la sentencia del tribunal», noticia aparecida en la edicién digital
de El Faro de Vigo del lunes 16 de mayo de 2011. En: http:.//www.farodevigo.es/econo-
mia/2011/05/16/tripulantes-vascos-alakrana-recurren-sentencia-tribunal/545066.html).

Carlos ESPALIU BERDUD
Universidad de Cérdoba

4.2. Acceso a buque extranjero en puerto. El caso Odyssey.
Funciones consulares

Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 4 de Algeciras.
Sentencia facilitada por el Prof. Jestis Verda Baeza de la Universidad de Cadiz.

Fundamento de Derecho TERCERO. Por tanto, el hecho de proceder a la entrada y
registro en buque mercante extranjero admite, para su prdctica, una doble posibilidad:
En primer lugar la prestacion de consentimiento o autorizacion expedida por el propio
capitdn del buque al que se pretende acceder. Dicha primera posibilidad hace necesario
considerar, a priori, como licita la negativa del mismo a permitir dicho acceso siempre y
cuando no nos encontremos con los supuestos para los que se encuentra regulado el se-
gundo supuesto. Y es en el caso de que la referida autorizacion del Capitdn no se hubiera
otorgado, cuando se abre la segunda posibilidad prevista por la norma, esto es, recabar
la autorizacion del Consul de la nacion, supuesto éste que parece haberse recogido por la
norma en prevision de aquellos supuestos en los que, como en el que nos encontramos,
habiéndose producido la negativa del Capitdn, se manifiesten fundadas sospechas de la
posible comision de algiin hecho delictivo, pues lo contrario haria de todo punto impo-
sible el acceso al bugue y como consecuencia la entrada y registro del mismo al objeto de
verificar si, efectivamente, se ha producido o no hecho delictivo alguno.

Nota: 1. Resulta frecuente presentar las limitaciones que el ordenamiento juri-
dico del Estado riberefio establece respecto del ejercicio de la jurisdiccion sobre los
buques extranjeros en las aguas interiores como simples usos de «cortesia interna-
cional» que en absoluto limitan la exclusividad y plenitud del ejercicio de la jurisdic-
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cién civil y penal como manifestacién de la soberania del Estado riberefio sobre tales
espacios. En este sentido se entiende bien la actitud del Ministerio Fiscal en el caso
que nos ocupa al renunciar al planteamiento de la acusacién respecto del primer re-
querimiento formulado al capitan del buque por no haber «podido quedar acreditado
de forma clara y terminante si en el momento de recibir dicha orden y mostrar su ne-
gativa al cumplimiento de la misma el buque se encontraba ya en las referidas aguas
internacionales o, por el contrario, se encontraba en aguas territoriales espafiolas»
(Antecedente de Hecho tercero, parr. 3).

Sin embargo, en la practica, la interpretacion realizada por el 6rgano juzga-
dor, confortada por jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de la Sala 2.*
nam. 948/1995, de 2 de octubre, y 473/2001, de 26 de marzo), introduce en las aguas
jurisdiccionales espafiolas limitaciones que pueden llevar a la paradoja de que un ejer-
cicio de la jurisdiccion penal sobre buques extranjeros sea mas facil en alta mar que
en el mar territorial o en aguas interiores, en cuanto basado el primero exclusivamen-
te en las disposiciones de la Convencién de 1982, sin atenerse a esta interpretaciéon
restrictiva de las disposiciones del art. 561 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

2. El caso es sumamente interesante, puesto que prueba las dificultades para el
control efectivo de actividades que afectan gravemente al patrimonio cultural suba-
cuéatico, como las llevadas a cabo por el buque Odyssey Explorer y muestra la insufi-
ciencia de las medidas internacionales de proteccién (de las que es exponente cualifi-
cado la Convencién UNESCO de 2001) si no van acompariadas de normas procesales
que permitan el ejercicio efectivo de la jurisdiccién del Estado riberefio.

Augusto PIQUERAS GARCIA
Universidad de Granada

5. ASILO Y REFUGIO

Comentario general. Durante el periodo cubierto por la presente crénica, sélo
las sentencias sobre asilo y refugio pronunciadas por el Tribunal Supremo han lle-
gado casi a la centena. Salvo dos, objeto de notas separadas tras este comentario
general, todas esas resoluciones deniegan las solicitudes de asilo formuladas. De for-
ma constante, el Alto Tribunal aplica estrictamente los instrumentos normativos in-
ternacionales y espafioles para desmontar toda peticién, al no encontrar verificados
indicios suficientes de persecucién. Unas veces concluye que las pruebas aportadas de
la supuesta persecucion no estdin minimamente acreditadas o que resultan falsas. En
otras, estima que esas pruebas no pueden ser consideradas indicios suficientes de per-
secucién, dado que, por un lado, con frecuencia son solicitudes basadas en la situa-
cién general de un Estado o region especifica de un Estado que sufre un clima general
de enfrentamiento, es decir, no logra acreditarse una persecucion individualizada. Por
otro, se efectian relatos genéricos, imprecisos, contradictorios o faltos de contenido
informativo. Muestra de algunos de estos argumentos son las decenas de sentencias
que rechazan peticiones de asilo presentadas por ciudadanos de Colombia, practica-
mente todas por estar sustentadas mas en la situacién general que padece este Estado
de conflicto entre grupos armados que en una persecucion individualizada. También
hay algunos asuntos en los que el Tribunal Supremo quiza extreme su natural recelo,
como ocurre en la STS 3414/2011 (de 31 de mayo, Sala de lo Contencioso, Seccién 3.7,
Id Cendoj 28079130032011100234) al no encontrar suficientemente probada ni cons-
titutiva de persecucion en el momento presente la historia de una mujer nigeriana que
huyé de un matrimonio pactado, fue traida con engafio a Espaiia y forzada a ejercer
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la prostitucién para satisfacer una supuesta deuda. Del mismo modo, puede resultar
discutible denegar el asilo a un armenio que era vendedor de inmuebles de lujo en
Yerevan, el cual, sin culpa por su parte, se ve envuelto en una estafa por doble venta
llevada a cabo por su jefe. Al huir éste, aquél queda como el tinico al que los estafados,
sobre todo cargos politicos del Estado, pueden dirigirse. Tras sufrir detencion ilegal y
torturas, consigue escapar de Armenia. En la STS 1722/2011 (de 30 de marzo, Sala de
lo Contencioso, Seccién 3.7, Id Cendoj 28079130032011100128) se considera que esta
situacion de amenazas por parte de cargos politicos y policiales del Estado no puede
equipararse a una persecucion llevada a cabo por pertenecer a un grupo social deter-
minado, como argumento principal para rechazar la peticién de asilo. Por el contra-
rio, no genera problema alguno la denegacién, por la comisiéon de delitos contra la
humanidad, de la solicitud de asilo presentada por un iraqui que pertenecia a un gru-
po armado al servicio de Saddam Hussein cuya labor consistia en detener y someter a
distintos actos violentos a los opositores politicos del régimen (en la STS 10/2011, de
14 de enero, Sala de lo Contencioso, Secciéon 5.2, Id Cendoj 28079130052011100004).
Igualmente, es cierto que el Tribunal Supremo revoca en algunos casos la decision
denegatoria de instancia en razén de defectos formales, lo cual le lleva a analizar las
alegaciones de fondo y rechazar la peticion de asilo o bien a retrotraer el procedi-
miento administrativo a su momento inicial (como ocurre en la STS 2331/2011, de 29
de abril, Sala de lo Contencioso, Seccién 3.2, Id Cendoj 28079130032011100170, por
faltar el informe del ACNUR o en la STS 2926/2011, de 17 de mayo, Sala de lo Con-
tencioso, Seccién 3.2, Id Cendoj 28079130032011100201, por no haberse practicado
la prueba consistente en una entrevista con el instructor). Por tltimo, merece la pena
indicar que, a diferencia de crénicas anteriores, en la presente no existen sentencias
relativas a solicitudes de asilo con problemas de determinacién del Estado miembro
de la Unién Europea responsable de su examen.

Jestis GONZALEZ GIMENEZ
Universidad de Almeria

ASILO Y REFUGIO.—Extension familiar de la proteccién.—Cambio fundamen-
tal de las circunstancias.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 5498/2010 (Sala de lo Contencioso, Sec-
cion 5.%) de 22 de octubre de 2010. Ponente: Maria del Pilar Teso Gamella.

Referencia Centro de Documentaciéon Judicial (Id Cendoj) 28079130052010100396.

SEGUNDO.—EI recurso de casacion se sustenta sobre un tinico motivo en el que,
por el cauce procesal que dibuja el articulo 88.1.d) de la LICA, reprocha a la sentencia la
lesion del articulo 37 del Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, regu-
ladora del derecho de Asilo y de la condicion de Refugiado. [...] Se sostiene, en sintesis, que
la norma reglamentaria cuya infraccion se aduce permite tinicamente acordar el cese del
titular del derecho de asilo cuando hayan cambiado las circunstancias en el pais de ori-
gen, no cuando se ha modificado la situacion personal de la recurrente, ni mucho menos
por un cambio en su estado civil. Debemos recordar, antes de continuar, que el derecho de
asilo se reconocié a su conyuge y a la recurrente. Concretamente se consideraba que con-
curria un temor fundado de sufrir persecucion respecto de su esposo v de la recurrente.

CUARTO.—Pues bien, entrando ahora en el andlisis de la infraccion del apartado 2 del
citado articulo 37 del Reglamento de aplicacion de la Ley de Asilo también entendemos
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lesionada la norma que contiene tal precepto reglamentario, por lo que ademads de casar
la sentencia, procede anular la resolucion impugnada vy, en consecuencia, mantener a la
recurrente en la condicion de refugiada, como seguidamente explicamos. [...] Saliendo al
paso de una cierta falta de precision de la sentencia, lo cierto es que ninguna referencia
se hace al articulo 10.1 de la Ley de Asilo, sobre la extension del derecho de asilo a los fa-
miliares del perseguido, en la resolucion del Ministro del Interior, de 24 de julio de 2001,
que reconocio el derecho de asilo a la recurrente. Ademds, si analizamos el origen de la
peticion de asilo que formuld el entonces esposo de la recurrente y ella misma, asi como
los términos en los que se reconocio el derecho de asilo en Esparia, comprobamos que la
recurrente era también objeto de persecucion en su pais de origen, Colombia, de manera
auténoma a la de su esposo o conjuntamente con la de éste. Merece la pena desgranar el
origen de la solicitud de asilo, pues tal operacion revela que en la recurrente concurria
también un temor fundado, de cardcter propio o auténomo, de sufrir persecucion en su
pais de origen por las causas que dan lugar al asilo, todo ello desde la dptica que nos
faculta la interpretacion del articulo 37.2 del Reglamento citado respecto del cambio de
circunstancias en Colombia. No se trata de una persecucion focalizada en su cényuge, al
que la esposa decide acompariar en su huida, en razon al vinculo familiar o por razones
afectivas. No. Se trata de dos personas que son objeto de amenazas en su pais de origen
y que el temor fundado concurre en ambas.

Nota: En esta sentencia se plantean problemas relativos a la extension familiar
de la proteccién que confiere el asilo y a su conexién con el sentido que puede adqui-
rir el cambio fundamental de circunstancias como causa de cesacion del estatuto de
refugiado. Es evidente que si dos conyuges solicitan de manera auténoma el asilo y
lo obtienen, la ruptura del vinculo familiar y la renuncia de uno de ellos al estatuto
de refugiado en nada alteran la condicion de refugiado del otro. Pero si una persona
disfruta de los derechos inherentes al asilo por extensién familiar, debido a que sélo
en su cényuge concurrian las circunstancias que permiten conceder el estatuto de re-
fugiado, la pregunta es si las situaciones antes descritas provocan la cesacion del esta-
tuto de refugiado de aquélla. La normativa espafola al respecto no aclara nitidamente
la cuestién (ni el art. 37 del Reglamento de aplicacién de la Ley 9/1994, reguladora
del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, ni los arts. 42 a 44 de su suce-
sora, la Ley 12/2009), pues indica como causa de cesacion del estatuto de refugiado
un cambio fundamental de circunstancias, entendiéndose expresamente por éstas las
que provocaron la persecucioén en el pais del que es nacional el refugiado. En el caso
objeto de esta sentencia, el tribunal de instancia habia entendido que el asilo de la
recurrente se debia a extensiéon familiar. Puesto que el vinculo familiar se habia roto y
el antes conyuge decidié renunciar al asilo y volver a su pais de origen, aunque no por
un cambio de circunstancias alli, sino por motivos personales, dicho tribunal estimé
que la recurrente habia perdido su derecho a disfrutar del estatuto de refugiado. Esta
altima sostiene en sus alegaciones que el cambio fundamental de circunstancias ope-
ra Gnicamente en el sentido literal de la norma antes descrita, de modo que no tiene
nada que ver con el cambio de la situacién personal o el estado civil de las personas.
En esta sentencia el Tribunal Supremo no aclara si considera la disolucién del vinculo
familiar como un cambio fundamental de circunstancias que provoque la cesacion
del estatuto de refugiado, cuando éste se ha obtenido por extensién familiar, pues no
le consta que la recurrente obtuviera dicho estatuto por extension familiar, sino de
manera auténoma.

Jestis GONZALEZ GIMENEZ
Universidad de Almeria
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ASILO Y REFUGIO.—Concesion de asilo ante una persecucién por motivos de
género.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 4013/2011 (Sala de lo Contencioso, Sec-
cién 3.?) de 15 de junio de 2011. Ponente: José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

Referencia Centro de Documentacién Judicial (Id Cendoj) 28079130032011100274.

CUARTO.—El recurso de casacion, en los estrictos términos planteados, no puede ser
acogido, porque consideramos que la Sala de instancia ha realizado una interpretacion
aplicativa coherente y razonable del articulo 3.1 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, regu-
ladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, en relacion con el concepto de
refugiado a que alude el articulo 1.A.2 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refu-
giados hecho en Ginebra el 28 de julio de 1951, y el Protocolo hecho en Nueva York el 31
de enero de 1967, al apreciar, atendiendo a las circunstancias particulares del supuesto
enjuiciado, que la situacion prolongada de sufrimiento que ha padecido la recurrente
Alejandra, nacional de Argelia, v sus hijos menores de edad Maria del Pilar y Lucas, de
nacionalidad argelina, como consecuencia de los malos tratos fisicos y psiquicos in-
fringidos por su marido, que se califican, por su especial intensidad v gravedad, de trato
inhumano o degradante, en razén de su naturaleza vy reiteracion, es incardinable como
persecucion por motivos de género, lo que determina que, ante la falta de proteccion
eficaz de las autoridades del pais de origen, resulte procedente la concesion del derecho
de asilo. [...] Por ello, la tesis argumental que postula el Abogado del Estado en la for-
mulacion del motivo de casacion, de que el criterio de la Sala de instancia supone una
aplicacion indebida del articulo 3 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, en la medida en que
«entiende que todas las mujeres maltratadas tienen derecho de asilo en Espaiia», al no
contemplarse este supuesto como pertenencia a un grupo social en las fuentes aplicables
del Derecho internacional, no puede ser compartida, pues la persecucion por motivos de
género resulta incardinable en las persecuciones sociales, en referencia a la «pertenencia
a un grupo social», a las que se refiere el articulo 3 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, y merece proteccion al
amparo, de esta disposicion, cuando se evidencia que la tutela dispensada por las auto-
ridades nacionales del pais de origen se revela iniitil o ilusoria, de modo que se perpetiia
la situacion de padecimiento.

Nota: En esta sentencia, el Tribunal Supremo ha reconocido por primera vez el
estatuto de refugiada a una mujer nacional de Argelia que, segin queda acreditado,
fue forzada a casarse y posteriormente, incluso después de la separacion, padecio
continuas agresiones y malos tratos fisicos y psiquicos por parte del conyuge, todo
esto con la connivencia de las autoridades argelinas, cuyo desprecio a la tutela judi-
cial efectiva en este caso hacia plenamente real el riesgo de que esta mujer continuara
sufriendo dichos malos tratos. En realidad, nuestro ordenamiento juridico ya estaba
preparado para hacer frente a estas situaciones y para dispensar la necesaria protec-
cién a las mujeres maltratadas, desde que la disposicién adicional vigésima novena
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, incluyera en los supuestos de persecucién, que justifican la concesion del
estatuto de refugiado, a las mujeres extranjeras que huyan de sus paises de origen
debido a un temor fundado de sufrir persecucién por motivos de género (novedad que
tuvo su confirmacion en los arts. 6 y 7 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora
del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria). Es de agradecer que el ponente,
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con caracter adicional, se apoye en la Resolucién 58/147, de 22 de diciembre, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre eliminacién de la violencia contra
la mujer en el hogar, para recordar que los Estados tienen el deber juridico de adop-
tar medidas para evitar actos de violencia contra las mujeres y ofrecer la proteccion
necesaria a las victimas.

Jestis GONZALEZ GIMENEZ
Universidad de Almeria

6. PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
6.1. Jurisdiccion universal

Auto del Tribunal Supremo (Sala Especial, Seccién 61.%) de 15 de octubre de
2010. Ponente: Juan Antonio Xiol Rios.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj) 28079160612010200030.

CUARTO: [...] La sentencia ariade que el articulo 23.4 de la LOPJ no se refiere ex-
presamente a los crimenes contra la Humanidad, pero st lo hace al genocidio y también
(por la via del apartado h) es posible entender que se aplica a los crimenes de guerra
contemplados en los Convenios de Ginebra. Por ello, no parece razonable entender que
la ley espariola excluya la jurisdiccion de los Tribunales internos respecto de los crimenes
contra la Humanidad cuando la acepta respecto del genocidio y de los crimenes de gue-
rra, infracciones esencialmente idénticas en su naturaleza y gravedad, y pertenecientes,
todas ellas, al niicleo de los ataques mds graves a los Derechos Humanos bdsicos. Y a ello
se ariade que existen otras disposiciones internas que revelan la disposicion del Estado
espaiiol a prestar su contribucion a la persecucion de esta clase de crimenes internacio-
nales, como son las Leyes Orgdnicas 15/1994 y 4/1998, que establecieron la cooperacion
espariola con los Tribunales Internacionales para Yugoslavia y Ruanda (competentes
para el enjuiciamiento de crimenes contra la Humanidad); la Ley Orgdnica 6/2000, que
autorizd la ratificacion por Esparia del Estatuto de la Corte Penal Internacional; y el Ins-
trumento de ratificacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Finalmente, la sentencia considera que la prohibicion de la analogia en el dmbito
penal se refiere exclusivamente al marco sustantivo relativo a la descripcion tipicay a la
punibilidad, sin que afecte a normas procesales u orgdnicas. Y entre el delito de genocidio
y los crimenes contra la Humanidad es apreciable una profunda similitud, no sélo en
cuanto afecta a su naturaleza y gravedad, sino incluso en relacion a su misma formula-
cion tipica en el Derecho interno espaiiol.

En consecuencia, la sentencia entiende que la condena por los Tribunales esparioles
no podria utilizar formalmente el nomen iuris «crimenes de lesa Humanidad», como
elemento identificador del tipo aplicable del articulo 607 bis del Cédigo Penal, ni imponer
las penas previstas en esa norma, pero es posible que se refiera a delitos de asesinato y
detencion ilegal, que, por sus circunstancias constituyen internacionalmente, o consti-
tuirian segtin el derecho interno en el momento de la persecucion, crimenes contra la
Humanidad. Ariadiendo que tampoco se impide una interpretacion del articulo 23.4 de
la LOPJ en el sentido de establecer la jurisdiccion de los Tribunales esparioles.

QUINTO: [...] Los criterios de interpretacion que utiliza la Sala de lo Penal para en-
tender que los hechos son perseguibles en Espaiia, son los siguientes:
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1) La consideracion por parte del Tribunal Constitucional (STC 237/2005) de quie el
articulo 23 de la LOPJ instaura un «principio de jurisdiccion universal absoluto».

2) Los principios que se derivan de la creacion de Tribunales penales internaciona-
les, especialmente que en la misma se prima la naturaleza de los hechos (considerados
especialmente graves desde el punto de vista de la comunidad internacional) sobre la
fecha de constitucion del Tribunal.

3) La redaccion legal del articulo 23.4 de la LOPJ, en la que seria factible incluir
tanto la persecucion del genocidio como de los «crimenes de guerra» contemplados en
los Convenios de Ginebra.

4) La similitud entre la esencia de estos delitos y los elementos de los que se com-
ponen (el «contexto» en los términos empleados en la sentencia) vy los «crimenes de lesa
humanidad», entendiendo que son infracciones esencialmente idénticas en su natura-
leza y gravedad, y pertenecientes, todas ellas, al niicleo de los ataques mds graves a los
Derechos Humanos bdsicos.

5) El principio general de colaboracion entre Esparia y los Tribunales penales inter-
nacionales para la persecucion de esta clase de crimenes internacionales (citando expre-
samente el caso de los Tribunales Internacionales para Yugoslavia y Ruanda y la Corte
Penal Internacional).

6) El principio de que la prohibicion de la analogia en el dmbito penal no alcanza a
la aplicacion de normas procesales, sino sélo sustantivas.

Nota: 1. El presente auto inadmite a tramite la querella presentada contra dis-
tintos magistrados del Tribunal Supremo, que dictaron la Sentencia 798/2007, de 1 de
octubre, del Pleno de la Sala 2.%, por haber incurrido en el presunto delito de prevari-
cacion, precisamente por haberse dictado esta resolucion referenciada a sabiendas de
su contenido injusto.

Los hechos que dan lugar a la presente causa encuentran su origen en el querellante,
Adolfo Scilingo, capitan de corbeta de la Armada argentina, quien fue condenado en pri-
mer lugar por Sentencia 16/2005, de 19 de abril, de la Seccién 3. de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional a mas de 640 afios de privacion de libertad por la comision de
crimenes contra la humanidad. Respecto a la aplicacion de este nuevo tipo penal, «cri-
menes contra la humanidad», vigente desde el 1 de octubre del 2004 con la introduccién
del nuevo art. 607 bis del Cédigo Penal, a los hechos acaecidos con anterioridad, y su
aparente conflicto con el principio de la legalidad y retroactividad, los magistrados de
la Audiencia Nacional de forma muy acertada resolvieron este posible escollo juridico
haciéndose eco del ius cogens internacional y de los principios de Nuremberg integra-
dos en el Derecho internacional consuetudinario; en este sentido, invocando el Derecho
internacional se concluy6 que estas conductas ya «estaban anteriormente prohibidas».

Contra esta resolucién se present6 recurso de casacion ante el Tribunal Supremo,
cuya Sala 2.* en la sentencia mencionada amplié la condena a Scilingo a mas de mil
afios de prisién, pero no por la comisioén de delitos de lesa humanidad, sino por ser
autor de distintos delitos de detencion ilegal y asesinato cometidos en los llamados
«vuelos de la muerte»; infracciones todas ellas que seguin la sentencia se aplicaron por
analogia al crimen contra la humanidad, no tipificado en Espana en el momento de la
comisioén de estas conductas (1976-1981).

El condenado Adolfo Scilingo entendié que con esta sentencia no sélo se habia
vulnerado el principio de legalidad al aplicarle de forma retroactiva el tipo penal de
crimen contra la humanidad, sino que ademaés consideraba extinguida su posible res-
ponsabilidad penal por aplicacién de las leyes argentinas de amnistia «de obediencia
debida y punto final».
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2. Lo particular del caso reside en el hecho por el cual el militar argentino fun-
damenta su querella en los mismos razonamientos juridicos sobre los cuales se basa
el procesamiento por presunta comisiéon de delito de prevaricacién del Juez Baltasar
Garzén por investigar los crimenes del franquismo [véase CHINCHON ALVAREZ, J., v VI-
CENTE MARQUEZ, L., Informe en Derecho. Causa especial niim. 200048/2009: querella(s)
interpuesta(s) contra el Magistrado-Juez D. Baltasar Garzén Real, por el supuesto delito
de prevaricacion. Examen de los argumentos del auto de 3 de febrero de 2010 desde la
perspectiva del Derecho Internacional, Asociacién Espafiola para el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, 2010 en www.aedigh.org]. Precisamente los Funda-
mentos de Derecho que propiciaron la admisién de la querella por parte del Tribunal
Supremo contra este juez de la Audiencia Nacional apuntaban, entre otros, a la exis-
tencia de la Ley de amnistia en Espafia que extinguia la responsabilidad penal, a la
prescripcién de los delitos y al principio de irretroactividad. Curiosamente respecto
a este caso Garzon, debe mencionarse que ante la situacién de impunidad respecto a
los hechos denunciados y el posterior procesamiento del juez, se ha reaccionado por
parte de las victimas y asociaciones de derechos humanos en Argentina presentando
distintas querellas por los crimenes franquistas ante la Camara Federal de Buenos
Aires; en estas iniciativas legales se fundamenta que la Ley de Amnistia espafiola no
puede aplicarse a los crimenes contra la humanidad.

Este auto de inadmisién del Tribunal Supremo de la querella por prevaricacion
planteada por Scilingo comienza en primer lugar por destacar que los procedimien-
tos, con sus Fundamentos de Hecho y Derecho, son completamente distintos a los del
caso de los crimenes del franquismo, para posteriormente sefialar que deben distin-
guirse dos elementos. El primero de ellos, el que hace referencia a la condena por la
aplicacion de los delitos de asesinato y detencion ilegal, y el segundo, el relativo a la
persecucion universal de los hechos. Sobre este tltimo extremo, el Tribunal Supremo
acude al crimen de lesa humanidad, pero no con la finalidad de crear un delito ad
hoc como indicaba el querellante, sino mas bien para justificar la concurrencia de
«elementos, tanto de Derecho interno como de Derecho internacional, que atribuyan
el conocimiento de los hechos a la jurisdiccion espafiola». Si bien pudiera parecer
loable esta aplicacién analégica de la norma procesal (que no la sustantiva), ya que
la finalidad era evitar la impunidad de crimenes tan horrendos llegando a una sen-
tencia condenatoria, lo méas congruente desde el punto de vista juridico internacional
hubiera sido considerar de aplicacién el Derecho internacional consuetudinario en la
materia, recogido en los principios de Nuremberg. Y todo ello, no sélo para permitir
la competencia de los tribunales espafioles, sino para habilitar la aplicacién del tipo
penal de crimen contra la humanidad, tal y como efectué previamente el pronuncia-
miento de la Audiencia Nacional.

3. Finalmente el argumento del paralelismo invocado por el querellante Sci-
lingo entre las Leyes argentinas de Obediencia Debida y Punto Final, y la Ley de
Amnistia espafiola cuyos efectos han sido determinantes en la causa por prevari-
cacion contra el Magistrado-Juez Baltasar Garzon, queda despachado por el Tribu-
nal Supremo sin entrar en el fondo del asunto. Siendo asi se resuelve este alegato,
precisando que las leyes argentinas mencionadas fueron posteriormente declaradas
nulas por una ley posterior e inconstitucionales por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién; fundamento que ha permitido a los jueces del Tribunal Supremo evi-
tar pronunciarse sobre la cuestién de fondo, esto es, sobre la vigencia de la Ley de
impunidad espafiola, cuya derogacién viene siendo recomendada por el Comité de
Derechos Humanos y sobre su cuestionable contenido contrario a la normativa in-
ternacional. De la misma forma hubiera sido extraordinariamente instructivo que el
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auto hubiera entrado a evaluar la cuestién de la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad.

José Elias ESTEVE MoOLTO
Universidad de Valencia

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.?) de 13 de julio de
2010. Ponente: Francisco Monterde Ferrer.

Referencia Centro de Documentaciéon Judicial (Id Cendoj) 28079120012010100659.

SEGUNDO: F) La IV Convencion de Ginebra y su Protocolo Adicional I, incorpora-
dos a nuestro ordenamiento interno a través del art. 96.1 CE, que establecen la protec-
cion al personal definido como «civil» (especificamente los periodistas) y la obligacion de
aut dedere aut iudicare, han sido manifiestamente incumplidos por los EEUU, asi como
el Tratado de Asistencia Juridica Mutua en materia penal entre el Reino de Esparia y los
EEUU, suscrito el 20-11-90, ratificado en 23-4-93, en relacion con el art. 27 del Convenio
de Viena sobre Derecho de los Tratados.

[...] Ademds, como se alega, el auto recurrido parece poner su énfasis en desvirtuar
una causa de imputacion basada en el segundo inciso del art. 611.1.° CP (hacer objeto a
la poblacion civil de ataques, represalias o actos o amenazas de violencia cuya finalidad
principal sea aterrorizarla), cuando lo cierto es que en la tltima ocasion el instructor,
basé el procesamiento, también, en su primer inciso, que hace referencia al que realice
u ordene realizar ataques indiscriminados o excesivos, lo que ha de valorarse, conforme
se expresa en el voto particular discrepante de la mayoria, de acuerdo con los principios
del Derecho Internacional Humanitario y consuetudinario, por el Tribunal, y no de una
manera anticipada.

QUINTO: [...] Los Convenios a los que se remite nuestro CP son, efectivamente, el com-
ponente mds importante del Derecho Internacional Humanitario (DIH) , la rama del De-
recho que protege a los civiles y a las personas que han dejado de participar en las hostili-
dades, incluidos los militares heridos y enfermos y los prisioneros de guerra. La finalidad
de los Convenios no es poner fin a las guerras sino limitar la barbarie de los conflictos
armados. Los Convenios de Ginebra son el intento de normalizar el Derecho Internacional
Humanitario. Son el resultado de los esfuerzos de Jean Henri Dunant, creador de la Cruz
Roja. Estdn formadas por una serie de tratados internacionales firmados en Ginebra, Sui-
za, entre 1864y 1949 con el propdsito de minimizar los efectos de la guerra sobre soldados
y civiles. Y dos protocolos adicionales a la convencion de 1949, fueron aprobados en 1977.

OCTAVO: [...] No obstante, hay que tener en cuenta que ni siquiera en acciones béli-
cas pretendidamente defensivas o de respuesta a agresiones previas reales (mucho menos
en las supuestas), cabe aplicar circunstancias, como la legitima defensa, cuando quien
se convierte en beligerante, comete cualquiera de las acciones tipificadas como contrarias
al Derecho de la Guerra, atacando del modo transcrito a quien merece la consideracion
de «persona protegida», en los términos del art. 608 de nuestro CP, y de acuerdo con el
supuesto tipificado en el nim. 1.° del art. 611 del mismo texto legal, segiin el que tal
prevision punitiva es sin perjuicio de la que corresponda por los resultados producidos,
que en el caso de autos, no cabe duda que estdn constituidos por el delito de Homicidio
previsto en los arts. 138y ss. CP.

Por otra parte, la estrategia bélica denominada «de impacto y pavor», consistente
en actos como el bombardeo sobre personas y bienes protegidos en caso de conflicto ar-
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mado, en cuanto que la responsabilidad penal es puramente personal, si bien no puede
surgir del mero apoyo politico o logistico de acciones bélicas, si es penalmente imputable
a quien tenga dominio sobre la direccion especifica de las operaciones bélicas (Cfr. ATS
de 21-1-2004, rec. 142/2003).

Nota: 1. La Sentencia 691/2010 del Tribunal Supremo examina el recurso de ca-
sacion interpuesto contra el auto de la Seccién 3.* de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional, de 23 de octubre de 2009, que confirmaba la conclusién del sumario
del caso Couso y declaraba el sobreseimiento libre de las actuaciones. A modo de
breve recordatorio, este asunto se inicié con la interposicion de la querella por el
asesinato del camara de Telecinco en Bagdad por disparos desde un tanque estadouni-
dense, que fue admitida a tramite el 9 de julio de 2003. Posteriormente, tras haberse
dictado 6rdenes de arresto internacional contra distintos militares norteamericanos,
la Sala de lo Penal, Seccién 2.2 de la Audiencia Nacional, archiva el caso mediante
Auto de 8 de marzo de 2006, el cual ya fue recurrido en casacién. En esta ocasién la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ordend la reapertura del mismo, fundandose
en buena medida en la sentencia Guatemala del Tribunal Constitucional, Sentencia
num. 1240/2006, de 5 de diciembre.

2. Lo llamativo es que de nuevo el asunto fue archivado por la Seccién 2.2 de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional mediante Auto de 13 de mayo de 2008, anu-
lando los recientes procesamientos a militares estadounidenses decretados por el Juez
Santiago Pedraz. Curiosamente se ha llegado a conocer por los cables de WikiLeaks,
que ese mismo dia, el Presidente de la Sala, Gémez Bermudez informaba directamente
a la Embajada estadounidense en Madrid de esta resoluciéon favorable a la parte que-
rellada. Es mas, dias después, este mismo juez comunicaba al mismo cuerpo diplo-
matico que habian conseguido anular las érdenes de arresto internacional contra los
militares implicados en el asesinato (http://www.europapress.es/nacional/noticia-wi-
kileaks-denuncian-gomez-bermudez-cgpj-ser-topo-eeuu-caso-couso-20101202134307.
html). Con posterioridad, otros cables han desvelado la estrecha colaboracion de res-
ponsables politicos de alto nivel del Gobierno de Zapatero (entre los que destaca-
ron la Vicepresidenta, Maria Teresa Fernandez de la Vega, los Ministros de Justicia
y Asuntos Exteriores en ese momento, Juan Fernando Lépez Aguilar y Miguel Angel
Moratinos, y el Secretario de Estado de Justicia, Julio Pérez Hernandez), asi como
del Fiscal General del Estado, Conde-Pumpido, con el embajador de Estados Unidos
en Madrid, el cual constata que «el apoyo del Ejecutivo espafiol era total» (véanse los
cables 07MADRID82/92692, 16 Jan. 2007, 07MADRID101/93036 18 Jan. 2007, 07MA-
DRID141/94177 26 Jan. 2007, and 07MADRID911, 14 May 2007/12958, discussing
meeting between U.S. officials and Spanish officials, including Attorney General and
Chief Prosecutor, regarding Couso case).

3. En todo caso, el anterior auto mencionado no decret6 el archivo de la causa,
que fue devuelta al Juzgado Central de Instrucciéon nam. 1, quien en un nuevo Auto
de 21 de mayo de 2009, decreté por segunda vez el procesamiento de los tres milita-
res norteamericanos, como autores, entre otros, de un delito contra la comunidad
internacional, previsto en el art. 611.1 del Cédigo Penal. Con todo, el Ministerio Fiscal
recurrio esta tltima resolucion, que fue estimada por la Seccién 2.* de la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional, mediante Auto de 14 de julio de 2009, que dej6 sin efecto
los procesamientos y esta vez si, ordené concluir el sumario. Consecuentemente, dos
dias después, el Juez Pedraz dictaminé la conclusién del sumario, remitiendo las ac-
tuaciones a la Seccion 3.* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, quien a su
vez por Auto de 23 de octubre de 2009, confirmé la conclusién del sumario y decreté el
sobreseimiento libre, lo que suponia de nuevo dejar sin efecto el procesamiento de los
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militares estadounidenses. Precisamente este tltimo pronunciamiento es el que fue
objeto de casacion por los querellantes, siendo su recurso estimado por la sentencia
del Tribunal Supremo que nos ocupa. En esta sentencia el Tribunal Supremo aborda,
en primer lugar una cuestién preliminar formulada por la fiscalia consistente en soli-
citar la inadmisién del recurso, por cuanto en aquel momento procesal ya no existia
procesamiento alguno (al haberse anulado previamente), lo cual no permitia el acceso
a casacion. El Alto Tribunal desestima esta cuestion previa, sefialando que el requisito
relativo a la existencia del procesamiento basta que se haya producido en cualquier
momento a lo largo del procedimiento instructor.

4. Pasa después al examen de los diferentes motivos de recurso aducidos por
las partes recurrentes, entre los que destaca la infraccién del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, al vulnerarse por falta de aplicacién el Derecho interna-
cional humanitario; en concreto los arts. 49, 50, 51 de la I Convencién de Ginebra,
los arts. 146 y 147 de la IV Convencién; y los arts. 11, 48, 49, 50, 51, 57, 79 y 85 del
Protocolo Adicional I. En este sentido los magistrados estiman que existe vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva, ya que el procesamiento ha sido eludido por
la Audiencia Nacional, privando a la acusacién de la posibilidad de defensa y de las
garantias procesales, ya que considera que existen indicios, debidamente probados,
de la realizacién del tipo penal atribuido a los querellados. Siendo asi, se critica la
resolucion recurrida al tratar de desvirtuar el que se hubiesen producidos ataques
indiscriminados o excesivos por las fuerzas armadas norteamericanas, extremo facti-
co, que apuntan, debe valorarse conforme a los principios del Derecho internacional
humanitario y consuetudinario. Reitera la sentencia que con el sobreseimiento de-
cretado por la Audiencia Nacional anticipa una sentencia absolutoria, al no haberse
agotado las diligencias de instruccién. En efecto, en el cuarto fundamento de derecho
declara que la tutela judicial efectiva se quebranta por cuanto este derecho ampara el
utilizar los medios de prueba pertinentes, que no implica un derecho absoluto, pero
que tnicamente debe limitarse cuando la prueba sea estéril o no pueda practicarse.
Y en el presente caso, se considera que presentaban un interés para el esclarecimien-
to de los hechos, las diligencias probatorias solicitadas, como el libramiento de una
comision rogatoria para la practica del pertinente reconocimiento judicial en Bagdad
y las declaraciones de los querellados y de los representantes en Espana de las televi-
siones Al Yazeera y Abu Dhabi.

Seguidamente los magistrados del Tribunal Supremo proceden a transcribir tex-
tualmente los articulos de las Convenciones de Ginebra y del Protocolo Adicional 1
para concluir que «indiciariamente los hechos merecen la subsuncién en las normas
de Derecho internacional humanitario». Es mas, de nuevo se acude en los siguientes
fundamentos de derecho al ius in bello, tanto para calificar a las victimas como per-
sonal civil protegido segtin la IV Convencién de Ginebra, como para desestimar la
justificacion de la legitima defensa por quienes han cometido un crimen de guerra
contra una persona protegida, en este caso, un periodista.

5. En definitiva el Tribunal Supremo admite el recurso de casacion, anulando el
auto recurrido y declarando que deben de proseguir las diligencias de instruccién. Si-
guiendo con el mandato de esta resolucion, dias después de esta sentencia, el Juzgado
Central de Instruccién nam. 1 de la Audiencia Nacional, por Auto de 29 de julio de
2010, ordenaba «la busqueda y captura e ingreso en prision a efectos de extradicion
de los militares norteamericanos sargento Thomas Gibson, capitan Philip Wolford y
teniente coronel Philip de Cam, librandose al efecto las oportunas 6rdenes interna-
cionales de detencién». Asimismo las diligencias probatorias han seguido su curso
y el Magistrado Santiago Pedraz a finales de enero de 2011 se desplaz6 en comision

REDI, vol. LXIII (2011), 2



224 JURISPRUDENCIA

judicial a Bagdad donde reconstruyé in situ los hechos, en el Hotel Palestina y en el
puente de Aljurumiya sobre el Tigris (aunque en este tltimo enclave no pudo acceder
directamente al lugar concreto desde donde disparo6 el tanque estadounidense, debido
a las restricciones impuestas por el ejército iraqui).

6. Por ultimo, el caso Couso pese a todas las dificultades judiciales y extraju-
diciales ha logrado avanzar, a diferencia del asunto relativo a la muerte del enviado
especial de Antena 3 en Haiti en marzo de 2004, Ricardo Ortega, que fue archivado
por el Juzgado Central de Instrucciéon num. 6 a finales de febrero de 2011 por «falta
de autor conocido».

José Elias ESTEVE MOLTO
Universidad de Valencia

Auto de la Audiencia Nacional (Juzgado Central de Instruccién nam. 4) de 17 de
marzo de 2011. Magistrado-Juez: Fernando Andreu Merelles.

PRIMERQO: [...] En tal sentido, debe reiterarse que el articulo 29 del IV Convenio
de Ginebra establece: «La Parte en conflicto en cuyo poder haya personas protegidas es
responsable del trato que les den sus agentes, sin perjuicio de las responsabilidades indivi-
duales en que se puede incurrir», y el articulo 147 del mismo Convenio establece que son
infracciones graves el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, el hecho
de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integri-
dad fisica o la salud, la detencion ilegal cuando tales hechos se cometen contra personas
protegidas, estableciendo el articulo 146 que: «Las Altas partes contratantes se compro-
meten a tomar todas las oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas
sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado la
orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio.

Cada una de las partes contratantes tendrd la obligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido u haber ordenado cometer, una cualquiera de las infrac-
ciones graves y deberd hacerlas comparecer ante los propios tribunales sea cual fuere su
nacionalidad».

Nota: 1. Los hechos denunciados en esta querella versaban sobre el asalto ar-
mado, por parte de fuerzas especiales iraquies, el 28 y 29 julio de 2009, sobre civiles
desarmados iranies que se encontraban en el campo de refugiados Ashraf de Bagdad.
La ofensiva ocasioné la muerte de once exiliados iranies pertenecientes a la Organiza-
cién de los Muyaidines del Pueblo de Irdn y la detencién de 36 refugiados.

2. Desde la presentacién de esta iniciativa legal, el Juez Andreu, en lugar de ple-
garse a la pretension de archivo del fiscal, ha exceptuado el que no se retnan las
pertinentes conexiones nacionales espafiolas, acudiendo a la obligacién de la jurisdic-
cién espanola de perseguir crimenes de guerra, segin lo estipulado en el mencionado
art. 146 de la IV Convencién de Ginebra. De esta forma, mediante Auto de 26 de no-
viembre de 2009, libr6 comisién rogatoria internacional a las autoridades judiciales
iraquies, con el propésito de corroborar si en aquel pais hay abierta una investigacion
sobre los hechos denunciados. A pesar de que las autoridades iraquies reaccionaron
advirtiendo de forma sucinta que se estaba investigando el asunto, el magistrado de la
Audiencia Nacional calificé de insuficiente la respuesta a la rogatoria y decidié admi-
tir a tramite la querella inicial mediante Auto de 27 de diciembre de 2010.

3. Laimportancia de la presente resolucion reside en la confirmacién de la com-
petencia del juez espafiol para investigar infracciones graves del Derecho internacio-
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nal humanitario. En la reforma del art. 23.4 de la LOPJ se prescribe que los vinculos
de conexién nacional se deben aplicar «sin perjuicio de lo que pudieran disponer los
tratados y convenios internacionales suscritos por Espana». Y en este sentido, en lo
relativo a las Convenciones de Ginebra, ratificadas por Espafia, y a las que remite el
Codigo Penal, disponen que los crimenes en ellos contemplados deben ser persegui-
dos, cualquiera que sea la nacionalidad del autor.

Por el contrario, el Juez Instructor de la Audiencia Nacional, Grande Marlaska,
ante la interposicion de esta misma alegacion en el recurso de reforma del caso Bir-
mania, ha dictaminado su inadmisién al tratarse de un conflicto de caracter interno
(auto de inadmisién del recurso de reforma de 3 de marzo de 2010, Diligencias Pre-
vias 284/09, Juzgado Central de Instrucciéon num. 3, Audiencia Nacional). En con-
creto ha argumentado que el «principio de jurisdiccién universal, sélo es admisible
respecto a las llamadas “graves infracciones” definidas en los Cuatro Convenios de
Ginebra y el Protocolo 1. Por otro lado, justifica que los crimenes de guerra que no
constituyen graves infracciones, los recogidos en el Protocolo II de 1997, que regula
los actos cometidos en un conflicto armado de caracter no internacional, no conllevan
la exigencia de aplicar la Justicia Universal»; extremos que han sido confirmados por
la Seccidn 4.* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional mediante Auto de 6 de
septiembre de 2010.

José Elias ESTEVE MoOLTO
Universidad de Valencia

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, recurso 20780/2010) de 28 de fe-
brero de 2011. Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.

PRIMERQO: [...] La jurisdiccion es una de las expresiones de la soberania del Estado.
Es entendida como la facultad o potestad de juzgar, es decir, de ejercer sobre determi-
nadas personas y en relacion a determinados hechos, uno de los poderes del Estado,
sometiéndolas, en el caso del derecho penal, el ius puniendi que la ley le atribuye. En este
sentido tiene cardcter previo a la competencia y no puede ser confundida con ella.

[...] Habida cuenta de las caracteristicas de la cuestion concreta planteada, no llegard
a producirse una auténtica controversia entre érganos jurisdiccionales acerca de la ca-
pacidad de conocer de los hechos denunciados, pues como ya vinimos a reconocer en el
Auto de esta Sala niim. 260/1998, de 21 de enero, hoy en dia no es viable juridicamente
plantear una cuestion de competencia con un Tribunal extranjero pues no existe ningiin
mecanismo o instancia supranacional para la resolucion del eventual conflicto positivo
o negativo que pudiera plantearse.

Se trata, pues, de un supuesto excepcional, no regulado expresamente por el legisla-
dor, que trasciende de una cuestion de competencia entre drganos jurisdiccionales in-
ternos y que se diferencia de los conflictos antes expuestos en cuanto que consiste en la
determinacion del alcance de un poder del Estado espariol, sobre hechos cometidos en
territorios sometidos a la soberania de otro Estado, teniendo la decision cardcter definiti-
vo al no ser posible planteamiento de un conflicto negativo de jurisdiccion.

[...] La excepcionalidad y especial importancia de la cuestion en cuanto que afecta a
la extension espacial de la jurisdiccion de los Tribunales del Estado espatiol harian razo-
nable que la decision final correspondiera al Tribunal Supremo [...].

Nota: 1. La Sala 2.* del Tribunal Supremo, mediante este auto estima el recurso
de queja interpuesto por los querellantes del caso del Tibet, por lo que en cumplimien-
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to de la parte dispositiva de dicha resolucién, se revoca el Auto recurrido de 16 de
noviembre de 2010, que denegaba la preparacion del recurso de casacion.

El origen de esta controversia surge cuando el Juzgado Central de Instruccién
nam. 1, a peticion del fiscal, y mediante Auto de 26 de febrero de 2010, archiva la
investigacién relativa a los crimenes contra la humanidad cometidos en el Tibet du-
rante la primavera del 2008 en los albores de la celebracion de los Juegos Olimpicos
en Beijing, al entender que en la causa no concurrian los nuevos criterios de conexién
nacional exigidos por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, que reformé el an-
terior art. 23.4 de la LOPJ.

Frente a ese auto se interpuso recurso de reforma y subsidiario de apelacion, el
cual se remitié a la Seccién 2.* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, quien
para su sustanciacién avocé la decisién al Pleno de la Sala de lo Penal. Esta a su vez,
por Auto de 27 de octubre de 2010, confirmé la resolucién del Juzgado instructor,
que acordaba el archivo de las actuaciones, por mayoria de sus componentes, formu-
lando un voto discrepante tres de los Magistrados integrantes de la Sala de lo Penal,
Clara Bayarri Garcia, Ramoén Saez Valcarcel y José Ricardo de Prada Solaesa. Este
pronunciamiento judicial del Pleno, no es un auto que implique sin mas el archivo de
las diligencias previas, sino que el mismo se produce por la falta de jurisdiccion de la
Audiencia Nacional, Tribunal espanol, para conocer hechos ocurridos en el extranjero;
decision que ha sido ratificada posteriormente por Auto de 16 de noviembre de 2010
de la Seccion 2. de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, quien denego el acce-
so al recurso de casacion, por la falta de competencia de la jurisdiccién espanola.

2. El presente pronunciamiento del Tribunal Supremo, aun no entrando en el
fondo del asunto, ya que simplemente resuelve el recurso de queja, afortunadamente
para las victimas tibetanas determina que los autos de archivo que declaren la falta
de jurisdiccion de los Tribunales espafoles para conocer hechos ocurridos en el ex-
tranjero, son susceptibles de recurso de casacién. En este sentido el auto reconoce
lo exigido en el voto particular discrepante mencionado, que reconocia el derecho a
la casacion, aunque empleando el argumento por el cual: «<En concreto, para el caso
que nos ocupa, de supuesta ausencia del imputado en el territorio por encontrarse en
paradero desconocido, el art. 512 LeCrim., ordena que el imputado sea buscado por
requisitorias, previamente a, conforme al art. 641 Lecrim., acordar el sobreseimiento
provisional. El archivo provisional, sin acordar previamente la biisqueda nacional e
internacional del imputado equivale, de facto, al archivo sine die del procedimiento, lo
que constituiria un sobreseimiento definitivo, susceptible de casacion».

En definitiva, con posterioridad al auto referenciado se ha dado tramite al recurso
de casacién y queda pendiente de resoluciéon sobre el fondo de la cuestion por parte del
Tribunal Supremo, si se ordena o no la continuacion de la causa.

Asimismo debe remarcarse que continta abierto el otro caso relativo al genocidio
del pueblo tibetano ante el Juzgado Central de Instruccién nium. 2 de la Audiencia
Nacional; es mas, mediante Auto de 30 de marzo de 2011, el Juez Ismael Moreno ha
ampliado la investigacién de los hechos denunciados ocurridos en Tibet desde 1972
hasta 2003, y que como querellados figuran el anterior Presidente de China, Jiang
Zemin, y antiguo Primer Ministro, Li Peng. En efecto, el magistrado ha accedido a las
peticiones de la parte querellante solicitando la ampliacion de la calificacion de los
hechos como infracciones graves de las Convenciones de Ginebra en relacién con el
traslado masivo de poblacién china a territorio ocupado tibetano.

José Elias ESTEVE MoOLTO
Universidad de Valencia
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Auto de la Audiencia Nacional (Juzgado Central de Instruccién nam. 6) de 13 de
abril de 2011. Magistrado-Juez: Eloy Velasco Nufez.

http:/lccrjustice.org/files/13%20April%202011%200rder%20SPAN.pdf.

SEGUNDO. [...] El articulo 23.4 LOPJ no exige que en el pais de jurisdiccion preferen-
te se haya iniciado un procedimiento judicial (aunque en el caso presente los hay) sino
solo, pero determinantemente («en todo caso») que se haya iniciado un procedimiento
(sin calificar, ya que en Derecho comparado surgen también alternativas administrativas
a la tutela jurisdiccional) «que suponga una investigacion y una persecucion efectiva»
de los hechos encartados (asesoramiento juridico justificativo del presunto maltrato dis-
pensado a prisioneros de guerra), como se deriva del informe contestacion de la CRI
(Comisién Rogatoria Internacional), [...].

TERCERO: Manifestando el informe contestacién de la CRI que «Estados Unidos
es claramente competente para conocer de esta denuncia [...] solicita que se le envie la
querella criminal para que las autoridades de EE.UU. puedan continuar estudidndola e
investigdndola», de conformidad con lo recogido en el articulo 19 del texto integrado del
Acuerdo de asistencia judicial entre los EE.UU. vy la Unién Europea, firmado el 25 de
junio de 2003, sobre la aplicacion del Tratado de asistencia juridica mutua en materia
penal entre EE.UU. y el Reino de Espaiia, firmado el 20 de noviembre de 1990, hecho
ad referéendum en Madrid el 17 de diciembre de 2004 (BOE 26/01/2010) [...] v que entre
otras en su segundo pdrrafo obliga a EE.UU. a notificar a Espaiia «las medidas adopta-
das en virtud de dicha solicitud».

Nota: 1. La causa que ahora se archiva por el Juez Eloy Velasco estaba dirigida
contra seis miembros del equipo del Presidente estadounidense Bush por orquestar
juridicamente el sistema de detenciones y torturas en el contexto de la lucha contra
el terrorismo internacional. Esta querella fue admitida por Auto de 4 de mayo de
2009 (Diligencias Previas 134/2009) y recientemente se ha desvelado que el Gobierno
norteamericano venia oponiéndose a esta investigacion, junto a la que instruia el Juez
Baltasar Garzén en relacién con distintos casos de tortura cometidos en la base de
Guantanamo. Siguiendo con este cometido, el Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional,
Javier Zaragoza, tras reunirse con el consejero politico de la Embajada de los Estados
Unidos solicit6é en un informe, la inadmisién a tramite de estas querellas, tal y como
se constata en los cables publicados por WikiLeaks [«Cable en el que se critican las
acusaciones a mandos de Estados Unidos por torturas en Guantanamo. El embaja-
dor de Madrid informa a Napolitano, ante una visita en 2009, sobre las relaciones
con Espafia y la cuestion “irritante” de intentar procesar a varios oficiales», http:/
www.elpais.com/articulo/espana/Cable/critican/acusaciones/mandos/EE/UU/torturas/
Guantanamol/elpepuesp/20101 130elpepunac_17/Tes, 07TMADRID1805/122552, 18 Sept.
2007 (discussing meeting between U.S. Embassy staff in Madrid and Javier Zaragoza to
discuss proceedings in Spain against former Guantdnamo detainees)].

2. A pesar de que la parte demandante presentara nuevas pruebas relativas a esta
interferencia politica y de fiscales en el proceso, el juez mediante el auto referencia-
do ha acordado el sobreseimiento provisional del caso. La respuesta a la Comision
Rogatoria a los Estados Unidos, de 1 de marzo de 2011, ha sido definitiva para este
pronunciamiento, al asegurar el Departamento de Justicia del Gobierno de Washing-
ton que se estan investigando en este pais los hechos denunciados en Espana. Lo
relevante de este auto estriba en que el juez senala el caracter preferente de la juris-
diccién norteamericana, lo que conduce al sobreseimiento provisional de la causa,
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en aplicaciéon del principio de subsidiariedad. Es mas, el Magistrado Eloy Velasco
matiza que resulta irrelevante si la investigacion que se lleva a cabo en otro pais es de
caracter judicial, ya que considera acreditada esa preferencia con la apertura de cual-
quier otro procedimiento administrativo. A pesar de que la parte dispositiva del auto
finaliza apuntando que en un futuro indeterminado se le solicitara al Departamento
de Justicia de los Estados Unidos que «indique las medidas finalmente adoptadas en
virtud de este traspaso de procedimiento», lo cierto es que este tipo de sobreseimien-
to sin garantias y en respuesta inicamente a un escrito de seis paginas que venia a
cumplimentar la Comisién Rogatoria Internacional, puede conducir a irremediables
situaciones de impunidad.

Precisamente, tal y como indica el Juez Velasco, se resolvié de forma semejante
el caso del ataque israeli en la Franja de Gaza que investigaba el Juzgado Central de
Instruccion num. 4 de la Audiencia Nacional. En efecto, el Pleno de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, en un controvertido Auto de 9 de julio de 2009, accedi6 a las
pretensiones del fiscal, que exigia cerrar el caso, invocando por un lado el principio de
subsidiariedad en favor de una investigacién de los hechos denunciados en un Estado
democratico como Israel; y por otro, desatendiendo el argumento por el cual dicha
investigacién no constituia un proceso judicial penal, ya que el esclarecimiento de los
hechos corria a cargo de una comisién militar.

José Elias ESTEVE MoOLTO
Universidad de Valencia

6.2. Derechos humanos. Recurso de casaciéon y derecho a una doble
instancia penal

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.?), de 2 de febrero
de 2011. Ponente: Ilmo Sr. D. Manuel Marchena Gémez.

Referencia Centro de documentacion judicial (Id Cendoj) 28079120012011100044.

[...] En efecto, en las SSTS 749/2007, 19 de septiembre y 742/2009, 30 de junio, recor-
ddbamos que es cierto que la generalizacion de la doble instancia constituye un desidera-
tum hacia el que ha de dirigirse nuestro sistema procesal. Y asi estd aconteciendo, tanto
en el orden jurisprudencial como en el legislativo. En efecto, la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo ha ido abriendo de forma paulatina el dmbito cognitivo
del recurso de casacion, haciendo posible —segiin algunos, en perjuicio de la funcion
nomofildctica que le es propia—, un ensanchamiento de su funcionalidad histérica en
beneficio de las garantias constitucionales del recurrente. También asi ha sido entendido
por el legislador espariol, que en su reforma de la LOPJ, operada mediante LO 19/2003, de
23 de diciembre, ha llevado a cabo una reordenacion de la planta judicial para acomodar
ésta a las exigencias derivadas del principio de la doble instancia.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%), de 9 de marzo
de 2011. Ponente: Ilmo Sr. D. Santiago Martinez-Vares Garcia.

Referencia Centro de documentacion judicial (Id Cendoj) 28079130042011100116.

Consecuentemente, 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 perjudi-

REDI, vol. LXIII (2011), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 229

cados, cuando el Comité de Derechos Humanos concluya que un Estado Parte ha vio-
lado los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, sino la obligacion de articular un
procedimiento que haga posible reclamar la indemnizacion que proceda. Por esta razon,
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 violacién» (apartado 10 del examen de la cuestion de fondo
del Dictamen).

Nota: 1. Véase MARIN Ais, R., «Comentario» en REDI, vol. LXII, 2010-1, pp. 185-
187, y MARTIN RODRIGUEZ, P., vol. LXIII, 2010-1, pp. 154-155. En este periodo sigue
pendiente determinar si la casacion penal en el sistema procesal espafiol cumple
con las exigencias de los textos convencionales internacionales y por ende con los
arts. 10.2, 24 y 96.1 de la CE; el TS sigue manteniendo que ni el PIDCP ni el art. 2
del Protocolo num. 7 al CEDH (que entré en vigor para Espafia el 1 de diciembre de
2009) obligan a establecer una segunda instancia penal como repeticién integra del
juicio; en su opinién sélo entranan la obligaciéon de que un Tribunal Superior revise
la aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y la im-
posicion de la pena en primera instancia. En cuanto a la repeticién de los medios de
prueba practicados en la primera instancia, el TS manifiesta la duda de si el art. 14.5
del PIDCP «[...] implica la repeticién de todos los medios de prueba de la primera
instancia, o solamente la de los que no se pudieron practicar en ella o se han des-
cubierto posteriormente, o se puedan considerar procedentes a la vista de la funda-
mentacion de la resolucién recurrida [...]» —STS 13152/2010, de 14 de octubre—. En
cualquier caso, el TS admite que el art. 14.5, que no requiere la repeticién integra del
juicio, si precisa la revision de la evaluacion de la actividad probatoria realizada en
la instancia. No obstante, el TS reconoce que la generalizacién de la doble instancia
es deseable para el sistema procesal espafiol y constata que en esa linea se dirige la
reforma de la LOPJ operada por el legislador en 2003. Pese a no mencionar explicita-
mente que el art. 2 del Protocolo nim. 7 al CEDH obliga formalmente a Espafia, el TS
sostiene la compatibilidad del régimen casacional con el mismo invocando la juris-
prudencia del TEDH segtn la cual los Estados partes ostentan la libertad para elegir
la modalidad de cumplimiento con el doble grado de jurisdiccién en materia penal
mediante el reexamen que puede estar limitado a cuestiones de derecho. E1 TS utiliza
también como elemento que ampara el sistema de casacién espanol la declaracién de
inadmisibilidad de diversas comunicaciones al Comité de Derechos Humanos donde
éste consider6 adecuada la revision llevada a cabo por el Tribunal Supremo espanol
en un recurso de casacion.

2. Finalmente en este periodo, observamos que la doctrina contenida en la se-
gunda sentencia resefiada fue empleada por la SAN 3482/2010, de 15 de julio, don-
de se rechaza la responsabilidad patrimonial del Ministerio de Justicia pretendida
por la parte recurrente como consecuencia de un Dictamen del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas que declaré que el Estado espafiol habia vulnerado
el art. 14.5 PIDCP en conexion con el derecho a un recurso efectivo recogido en el
art. 2.3.a) PIDCP. El razonamiento se articula en torno a la STC 70/2002, de 3 de abril,
que niega el caracter jurisdiccional a los Dictdimenes del Comité asi como la posibili-
dad de que éstos constituyan la interpretacién auténtica del Pacto. En opinién de la
Audiencia Nacional, los Dictdmenes del Comité de Derechos Humanos que constatan
la violacién de uno de los derechos recogidos en el Pacto no imponen al Estado la
obligacién inmediata de indemnizar al perjudicado sino de articular un procedimiento
que haga posible reclamar la indemnizacion que proceda.
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Por ultimo, en el caso de la STS 7760/2010, de 30 de diciembre, se urge al legis-
lador a implementar la doble instancia penal teniendo en cuenta la ratificacién del
Protocolo nam. 7 al CEDH vy la ausencia de reservas formuladas al mismo por Espa-
fia; este argumento es invocado estimandose el error de hecho en la apreciacién de la
prueba realizada en la instancia para finalizar con una condena tras la absolucién en
la instancia, que es otra cuestiéon problematica.

Rafael MARIN Afs
Universidad de Granada

6.3. Art. 10.2 CE. Cuestiones generales.

Sentencia Tribunal Constitucional (Sala 2.?), nium. 88/2011, de 6 de junio.
Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno), 62/2011, de 5 de mayo.

Sentencia Tribunal Constitucional (Sala 2.?), niim. 45/2011, de 11 de abril.
Sentencia Tribunal Constitucional (Sala 1.?), nam. 15/2011, de 28 de febrero.
Sentencia Tribunal Constitucional (Sala 2.?), niim. 34/2011, de 28 de marzo.
Sentencia Tribunal Constitucional (Sala 2.?), nam. 37/2011, de 28 de marzo.
Sentencia Tribunal Constitucional (Sala 2.?), niim. 38/2011, de 28 de marzo.
Sentencia Tribunal Constitucional (Sala 2.?), niim. 142/2010, de 21 de diciembre.
E.: http://Iwww.tribunalconstitucional.es.

Nota: 1. Este grupo de sentencias confirma una larga y asentada practica juris-
prudencial segtin la cual las normas de naturaleza internacional sobre derechos huma-
nos que obligan a Espafia se erigen, por obra de lo establecido en el art. 10.2 CE, en ca-
non de interpretacion de los derechos fundamentales y las libertades que nuestra Ley
Fundamental consagra. Asi las cosas —evocando jurisprudencia constitucional prece-
dente— los textos y acuerdos internacionales, a que se refiere el art. 10.2, se convierten
en una fuente interpretativa que contribuye a la mejor identificacién del contenido de
los derechos cuya tutela se pide al Tribunal Constitucional [STC 64/1991, FJ 4.a)] y en
un elemento mas para verificar la consistencia o inconsistencia de la infraccién de-
nunciada (STC 41/2002, de 25 de febrero, FJ 2). Por el contrario, el TC ha insistido con
reiteracion en que dicha funciéon hermenéutica no convierte a tales tratados y acuerdos
internacionales en canon auténomo de constitucionalidad de los derechos fundamen-
tales. Precisamente, en el ciclo estudiado, el TC vuelve a incidir en esta doctrina en la
Sentencia 38/2011, de 28 de marzo (FJ 2), en la que la recurrente en amparo sustenta
su demanda en la lesion del derecho de la propiedad del art. 1 del Protocolo ntim. 1
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sin citar el art. 33.1 CE, aparte de que
el Derecho constitucional concernido no puede ser protegido por la via excepcional y
subsidiaria del recurso de amparo, como se desprende del art. 53.2 CE.

2. Sin duda, la Sentencia que mas argumentos juridicos internacionales nos
brinda es la num. 37/2011, de 28 de marzo, que otorga el amparo a quien denunciaba
la vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacién con
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los derechos a la integridad fisica y a la libertad (arts. 15 y 17.1 CE), por habérsele
denegado el derecho a ser indemnizado por la pérdida funcional total de la mano
derecha como consecuencia de la realizacion de un cateterismo cardiaco, sin que se
le hubiese informado de los riesgos de la intervencién ni se hubiese recabado su con-
sentimiento para la practica de la misma. Pues bien, sobre la base del art. 10.2 CE,
y con mencién expresa del mismo, el TC aduce como elementos hermenéuticos en
los Fundamentos Juridicos 4, 5y 6, el art. 3 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, una jurisprudencia prolija del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el derecho a la vida privada, consagrado en el art. 8.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y varios preceptos del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplica-
ciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 y en vigor para Espafia desde el
1 de enero de 2000.

Junto a ese grupo de sentencias, existe otro bastante numeroso que esta confor-
mado por aquellos pronunciamientos en los que el Tribunal Constitucional invoca
abiertamente el ordenamiento juridico internacional en materia de derechos funda-
mentales para fundamentar sus decisiones, pero omite cualquier referencia expresa
al art. 10.2 CE, si bien los textos internacionales alegados cumplen también aqui la
funcién hermenéutica que le asigna la norma constitucional precitada. Asi ocurre, por
ejemplo, en la Sentencia 88/2011, de 6 de junio, dictada en el marco de un recurso de
amparo. En el FJ 2, el TC apela al valor cardinal que la libertad personal tiene en el
Estado de Derecho, al someter la detencién de cualquier ciudadano al criterio de la
necesidad estricta y, ademas, al criterio del lapso temporal més breve posible, en con-
sonancia con lo dispuesto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 5.2 y
3) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 9.3), que exigen que
el detenido sea conducido «sin dilacién» o «sin demora» ante la autoridad judicial. En
un terreno distinto, y para justificar la inexistencia de lesién del derecho de defensa
del acusado en un juicio de apelacion, el Alto Tribunal atiende, en la STC 45/2011, de
11 de abril, a la jurisprudencia profusa que sobre este derecho, en particular, ha ema-
nado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; especialmente, aquellas sentencias
dictadas en varios procesos contra Esparfia, entre otras la de 16 noviembre de 2010,
caso Garcia Herndndez c. Esparia, la de 16 diciembre de 2008, caso Bazo Gonzilez c.
Espatia y la de 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Esparia (FJ 2). En otro orden
de cuestiones, en la Sentencia 142/2010, de 21 de diciembre, el TC otorga el amparo a
un solicitante de asilo que consideré vulnerado su derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas del art. 24.2 CE, partiendo de las pautas que ofrece la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el art. 6.1 del Convenio de Roma (de-
recho a que la causa sea oida en «un tiempo razonable»), que, en palabras de nuestro
Alto Tribunal, «ha sido tomada como el estindar minimo garantizado en el art. 24.2
CE» (FJ 3). Particularmente, en apoyo de su argumentacion, el TC aduce la STEDH
de 11 de marzo de 2004, caso Lenaerts c. Bélgica, que obliga a los Estados contratantes
a organizar su sistema judicial de tal forma que sus Tribunales puedan cumplir cada
una de sus exigencias, en particular la del derecho a obtener una decisién definitiva
dentro de un plazo razonable.

Por otra parte, las vulneraciones de los derechos de libertad religiosa y libertad
ideolégica y del principio de igualdad, reconocidos, respectivamente, en los arts. 16.3,
16.1 y 14 de la CE, han sido analizados por el TC en la Sentencia 34/2011, de 28 de
marzo. En este pronunciamiento se declara compatible con la aconfesionalidad del
Estado y la neutralidad ideoldgica y religiosa de las instituciones ptblicas —y, parti-
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cularmente, de las corporaciones de Derecho publico—, un precepto de los Estatutos
del Colegio de Abogados de Sevilla que designa como patrona a una divinidad de la
religion catélica, la Inmaculada Concepcion. En el FJ 4, el Alto Tribunal hace evidente
un conocimiento muy actualizado de la jurisprudencia del TEDH, puesto que resuel-
ve el recurso de amparo en sintonia con la doctrina recaida en la Sentencia de 18 de
marzo de 2011 —que habia juzgado sobre la presencia de crucifijos en las escuelas
publicas italianas— y que vino a poner de relieve que, en este &mbito, la percepcion
subjetiva del reclamante por si sola no basta para caracterizar una violacién del dere-
cho a la libertad religiosa (caso Lautsi y otros c. Italia, § 66). Por ultimo, la Sentencia
15/2011, de 28 de febrero, da la razén a un demandante de amparo que imputa a la
actuacion de la Administracion Penitenciaria la vulneracién de su derecho al secreto
de las comunicaciones (arts. 18.3 y 25.2 CE). A este proposito, el TC se remite a una
temprana jurisprudencia constitucional en la que se declaraba que en el ambito pe-
nitenciario, «[r]Jectamente entendido, el derecho fundamental consagra la libertad de
las comunicaciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto» (STC 114/1984,
de 29 de noviembre, FJ 7), pronunciamiento que se compadece con la prohibicién de
injerencias arbitrarias en la correspondencia garantizada en el art. 12 de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos y en el art. 17.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como con el derecho al respeto de la correspondencia
previsto en el art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, tal y como fue
interpretado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 21 de
febrero de 1975, asunto Golder, § 4.3.

3. Para concluir esta nota, un comentario aparte merece la relevante sentencia
del Tribunal Constitucional sobre la coalicion electoral BILDU, de 5 de mayo de 2011,
que ha permitido a esta agrupacion politica concurrir al proceso electoral del pasado
mes de mayo. La coalicién recurrente en amparo imput6 a la Sentencia de 1 de mayo
de 2011 de la Sala Especial del Tribunal Supremo, prevista en el art. 61 de la LOPJ,
la vulneracion del derecho de participacion politica (art. 23 CE), en relacién con la
libertad ideolégica (art. 16 CE), con la libertad de expresién [art. 20.1.a) CE], con el
derecho de asociacién (art. 22 CE) y con los arts. 10 y 11 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, y el art. 3 del Protocolo nim. 1 del citado Convenio, al haberle
privado de la presentacion de sus candidaturas a las citadas convocatorias electorales.
Como acertadamente le recuerda el Abogado del Estado, el TC declara, en este punto,
que no le corresponde al conocer del recurso de amparo «examinar la observancia o
inobservancia, per se, de textos internacionales que obliguen a Espafia en materia de
derechos humanos, sino comprobar el respeto o la infraccién de los preceptos cons-
titucionales que reconocen los derechos fundamentales y libertades publicas suscep-
tibles de amparo constitucional (arts. 53.2 CE y 41.1 LOTC), sin perjuicio de que, por
mandato del art. 10.2 CE, deben ser interpretados tales preceptos de conformidad con
la Declaracién universal de derechos humanos y tratados y acuerdos internacionales
sobre la materia ratificados por Espafa» (FJ 2). Conviene resefiar, sin embargo, que
la fundamentacion juridica de esta sentencia carece de una perspectiva juridica-inter-
nacional, aun cuando el Abogado del Estado habia invocado, en reiteradas ocasiones,
la doctrina emanada de la Sentencia del TEDH de 30 de junio de 2009, asunto Herri
Batasuna y Batasuna c. Espaiia, en la que se rechaza que «el Estado deba esperar a que
se consuma el riesgo que para el sistema democratico representa la continuidad de la
actividad de un partido ilegal y disuelto para que pueda adoptar medidas legales diri-
gidas a preservar dicho sistema». Esta misma doctrina si es invocada, en cambio, por
el Magistrado don Manuel Aragén Reyes al formular su voto particular discrepante
con el fallo, que contiene, asimismo, una exhortacion general al aval que el Tribunal
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de Estrasburgo ha concedido a las restricciones legitimas del sufragio pasivo, siempre
que sean adecuadas y proporcionadas al fin que se pretende (FJ 3).

Eva DiEz PERALTA
Universidad de Almeria

6.4. Art. 10.2 CE. Derecho de los padres a garantizar la educacién
y enseflanza de sus hijos y la escolarizacién obligatoria

Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010 (Sala 1.?), de 2 de diciembre de
2010 (BOE niim. 4, de 5 de enero de 2011). Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Maria Emilia
Casas Baamonde.

a) Es cierto, por un lado, que el art. 26.3 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos reconoce genéricamente el «derecho preferente» de los padres a «escoger
el tipo de educacion que habrd de darse a sus hijos», pero esta formulacion no debe
entenderse en el marco del art. 26 de la Declaracion como un derecho general del cual el
derecho reconocido en nuestro art. 27.3 CE operaria como especie, sino como una for-
mulacion genérica de este tiltimo que, por lo demds, ha de interpretarse sistemdticamente
en relacion con el art. 26.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que
dispone que la «instruccion elemental serd obligatoria».

b) La conclusion acerca del alcance del art. 27 CE alcanzada en el fundamento ju-
ridico anterior se corresponde con una interpretacion sistemdtica de este precepto en re-
lacion con otros instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, cuyo art. 18.4 reconoce «la libertad de los padres y, en su caso, de los
tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones», o el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, cuyo art. 13.3 reconoce el derecho de los padres o tutores
a «escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades
ptiblicas [...] y hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones».

¢) A la misma conclusion se llega en atencién al art. 2 del Protocolo adicional al
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales (CEDH), que reconoce el derecho de los padres a asegurar que la educacion
y ensefianza de sus hijos resulte «conforme a sus convicciones religiosas vy filosdficas»,
sin que, de acuerdo con su interpretacion por parte del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, éstas puedan amparar cualquier consideracion independientemente de cudl
sea su naturaleza (cfr., entre otros, caso Kjeldsen, Sentencia de 7 de diciembre de 1976).

d) Finalmente, a pesar de que en su art. 14 la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea reconoce el «derecho de los padres a garantizar la educacion y la
ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filosdficas y pedagdgi-
cas», esta ultima precision debe entenderse referida a aquellas opciones pedagdgicas
que resulten de convicciones de tipo religioso o filosdfico, puesto que el art. 14 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea «se inspira tanto en las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como en el articulo 2 del
Protocolo Adicional al CEDH>», sin que la referencia a las convicciones pedagdgicas se
encuentre entre las ampliaciones de este tiltimo precepto reconocidas en las explicacio-
nes elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de la Convencion que redactd la Carta
v actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la Convencion Europea, y que,
conforme establece la propia Carta el predmbulo y en su art. 52.7, han de servir a una
interpretacion genética de los derechos por ella reconocidos.

REDI, vol. LXIII (2011), 2



234 JURISPRUDENCIA

Nota: 1. La presente sentencia desestima un recurso de amparo fundado en la
objecion de los recurrentes a la escolarizacion basica obligatoria de sus hijos (art. 27.4
CE), que plantean como alternativa la ensefianza en el propio domicilio («homes-
chooling») fundamentada en el derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral mas acorde con sus convicciones (art. 27.3
CE). Resulta destacable y acertada la prolija cita de instrumentos internacionales que
realiza el TC en este asunto, ya que precisamente el art. 10.2 CE fue introducido
pensando en las posibilidades que brindaria el nuevo art. 27 CE. En este sentido el
TC realiza una ordenacion de los instrumentos segin su grado de autoridad: comen-
zando por la DUDH que origina la denominada «Carta Internacional de los Derechos
Humanos» y que recibe mencién expresa en el art. 10.2 CE; contintia con el PIDCP y
el PIDESC que completan dicha Carta en el plano universal general; y a continuacion
pasa al ambito regional europeo con invocacién del CEDH y de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (refiriéndose al origen de su art. 14 tanto en el
CEDH como en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros).
La Carta de Derechos Fundamentales de la UE complementa la redaccién del art. 27.3
CE abordando expresamente la cuestion de las opciones pedagégicas de los padres
que resulten de sus convicciones filoséficas. El TC no precisa con qué fuerza juridica
invoca en el presente supuesto la disposicién de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea: si se trata de un criterio hermenéutico empleado con caracter
acumulativo o si, por el contrario, la Carta es empleada con toda su fuerza juridica
vinculante derivada del art. 6.1 TUE. En este tltimo caso y de acuerdo con su dispo-
sicién horizontal (art. 51 CDFUE), la hipotética condicién de nacional de otro Estado
miembro de alguno de los recurrentes podria dar lugar a buscar una conexién sus-
tantiva con el ordenamiento juridico de la Unién Europea que hiciera plausible esta
plena aplicacién de la Carta. El TC obvia esta problematica, y por medio del art. 52.7
CDFUE se remite a su interpretacion conforme a las explicaciones elaboradas por
el Praesidium de la Convencion que redact6 la Carta; sin referirse a la version de las
mismas publicada en el DOUE.

Rafael MARIN Afs
Universidad de Granada
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