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|. INTRODUCCION

La cronica correspondiente al presente nimero deHEREI destaca por recoger dos
desarrollos de gran importancia para la aplicad&inDerecho internacional publico (y
de la Union Europea) en Espafia. En primer lugacoseentan por primera vez dos
decisiones de la Audiencia Nacional adoptadas @ssge la —a juicio del coordinador-
lamentable Ley (exprés) 1/2014, de reforma de 1@l Que ha cercenado aun mas el
ejercicio de la jurisdiccidon universal en nuestedsp bajo el precio de desnaturalizarla.
Como podremos observar, los comentarios de JuansSdara se centran, por un lado,
a un Auto de 17 de marzo en el que el Juez Pedogomme una solucién controvertida
en el asunto relativo a la muerte del periodisgmisl José Couso en Irak; y por otro,
en el Auto de 6 mayo relativo a la persecucion dmenes cometidos en aguas
internacionales. En ambas situaciones se discaterarbigiedades, no soélo de las
soluciones ofrecidas por el juez espafiol, sino t@&mdbel propio Derecho internacional.

En segundo lugar, el pleno del Tribunal Constitnalcha adoptado varias sentencias
relativas a la aplicacion de normativa internaci@mamateria de derechos humanos en
nuestro paisexart. 10.2 CE. Entre ellas destaca, sin duda, leeseia num. 26/2014
(Melloni), que cierra el proceso de didlogo judicial eefr@dC y el TJUE relativo a la
constitucionalidad de la Decision Marco 2002/584/Xbbre la euro orden. Como
expondremos en su momento, la sentencia del TCersugipiniones encontradas
respecto al nivel de acatamiento que el Alto Trddulebe mostrar respecto del Derecho
de la UE. Asi, si por un lado parece acoger de mamaliscriminada la solucion
ofrecida por el TJUE a situaciones que van masdall®erecho de la UE, ignora por

“Los autores son, respectivamente, Fellow resea(€lemter for the Law of the External Relationgtaf
European Union, Asser Institute), y Profesor Ayudarrea de Derecho Internacional Publico y
Relaciones Internacionales (Universidad de Salam)ang Profesor Titular, Area de Derecho
Internacional Pablico y Relaciones Internacionélésversidad de Salamanca). La presente cronita se
elaborado en el marco del proyecto de investigaeidopeo 10-ERP-028nternational law through the
national prism: the impact of judicial dialogue.

www.reei.org
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otro lado el mecanismo del art. 93 CE como fundampmidico para el cumplimiento
de la sentencia del TJUE, centrandose Unicamengt ari. 10.2 CE. A buen seguro,
ambos desarrollos daran lugar a una amplia consiaveoctrinal que sera seguida de
cerca en futuras ediciones de esta cronica.

Amén de ambos desarrollos, se ofrecen comentagits 8TC num. 25/2014, relativa a
la nocién de “Estado archipelagico”, asi como uedesde decisiones judiciales

relativas cuyo vector es el recurso de la técniehadt. 10.2 CE, en materia de

proteccion del derecho a la intimidad por el usopdeebas de ADN en procesos
penales, reagrupamiento familiar, derecho a laedmistancia penal, computo de penas,
proteccion de datos personales y derecho a la eiduacde menores con discapacidad.
Completan la exposicion dos sentencias de la Abtivels a asilo y extradicion, asi

como a relaciones diplomaticas y consulares. Deenaageneral, y sin perjuicio de

ciertas criticas que podamos formular respectolgiena decision, la jurisprudencia

evaluada continda una tendencia constante dekggariol, proclive al uso del Derecho
internacional publico, sobre todo de los instruragninternacionales en materia de
derechos humanos.

Il. D ERECHO DEL MAR

1. Nocién de “Estado archipelagico” en Derecho interngional: no aplicable a la
division interna de competencias entre el Estado@anarias

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 25/2014de 13 de febrero de 2013.
Ponente: D. Fernando Valdés Dal-R&.C\25\2013
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

En una crénica anterior abordamos una problemdti&atica a la que nos ocupa a
efectos del comentario de esta sentencia: la de¢xisesivo de las nociones de Derecho
del mar, y mas concretamente la de Estado archipeléa efectos de justificar disputas
competenciales de derecho intefr®i en aquel caso la disputa concernia los arnys. 2
40 del Estatuto de Autonomia de Canarias, el actua#licto positivo de competencia,
planteado por el gobierno canario, se refiere al Recreto 1028/2007, de 20 de julio,
por el que se establece el procedimiento admitigirgara la tramitacion de las
solicitudes de autorizacion de instalaciones deiganon eléctrica en el mar territorial.
De acuerdo con este ultimo, la competencia en tamaacorresponde al Estado.

La respuesta del TC se limita a reproducir lo aiglmen ocasiones anteriores:

“En esta dUltima resolucidbn sostuvimos también que cabe deducir otra
conclusion de la Convencion de Naciones Unidas esdberecho del Mar,
rechazando “la utilizacion de un concepto propid Berecho internacional en un
ambito absolutamente ajeno al mismo como es, anitdef, la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidadesndmias al que afecta la

! GARRIDO MUNOZ, A., “Crénica sobre la aplicaciéndjaial del Derecho Internacional Publico en
Espafia (enero-junio de 2013)", (&EEI(2013), pp. 9 ss.



Cronica sobre la aplicacion judicial del Derechadmacional Publico en Espafia (enero-junio 2014)

definicién del territorio como limite natural de leompetencia autonémica” y
recordando que “la definicion de archipiélago quentiene el art. 46 de la
Convencion, a los efectos del trazado de las lirdadase que constituyen el
limite interior del mar territorial, que sirven pardelimitar la zona econémica
exclusiva y la plataforma continental, sélo resuliplicable a los Estados
archipelagicos” (FJ n° 3.a)).

Asier Garrido Mufioz

[1l. J URISDICCION UNIVERSAL DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES.
ARTiCULO 23.4LOPJ

Auto de la Audiencia Nacional niam. 72/2014 (Juzgadde instruccion num. 1), de
17 de marzo de 2014 (AAN 72/2014)
Fuente: Cendoj

La Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo fue adopeadan breve periodo de tiempo
como consecuencia de las presiones ejercidas pautaridades chinas en relacién con
el caso Tibet, que esta siendo investigado ponzjatlo Central de Instruccion n°® 2 de
la Audiencia Nacional desde hace varios &fids nueva Ley pretende que la
jurisdiccion universal debe quedar limitada “a dosbitos que, previstos por el Derecho
Internacional, deban ser asumidos por Espafia emplicniento de los compromisos
internacionales adquiridos” (Preambulo de la L&gfe legitimo objetivo se acompafa
de una regulacién muy restrictiva que pretendeetencla posibilidad del ejercicio de la
jurisdicciéon universal en nuestro pais. Sin embgdaymayoria de los Jueces de Primera
Instancia de la Audiencia Nacional ha llevado aocaima interpretacion de las
previsiones contenidas en la nueva Ley que lesif@erontinuar las investigaciones
mas importantes que estan llevando a cabo. Un éjeemplo a este respecto lo tenemos
en la negativa del Juez Pedraz a cerrar el caseoCano de los asuntos que parecian
condenados al archivo tras la entrada en vigor alédy Organica 1/2014, de 13 de
marzo. El titular del Juzgado Central de Instrucciérin®chaza archivar la causa por
el asesinado de Couso en Irak al entender que lbasapondria incumplir las
obligaciones que se derivan del IV Convencién deedia, relativa a la proteccion
debida a las personas en tiempo de conflicto armado

La decision del Juez Pedraz se basa en la intagusatque realiza del articulo 146 de
la IV Convencion de Ginebra. En su opinion, elcait 146 no sélo obliga a los
Estados a adoptar normas encaminadas a sanciamemgeate las violaciones del IV

2 Vid. ESTEVE MOLTO, J. E., “Jurisprudencia espafietamateria de Derecho internacional publico”,
REDI, vol. LXIV (2012), 1, pp. 158-161; SANTOS VARA, JFundacion Casa del Tibet and ors v Jiang
(Zemin) and ors, Appeal Judgment on Admissibiligpp No 196/05, ILDC 1002 (ES 2006), 10th
January 2006, National CourtDxford Reports on International Law in Domestic @s2008.

¥ SANTOS VARA, J., Jiménez Sanchez and ors v Gibson and ors, Appeimknt, Case No
1240/2006, ILDC 993 (ES 2006), 11th December 2086preme Court””, Oxford Reports on
International Law in Domestic Court2008.
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Convenio, sino que también obliga a las partesratamtes a buscar a las personas
responsables de la comision de este tipo de creneaehacerlas comparecer antes los
propios tribunales, sea cual sea su nacionalidaterier literal del articulo 146 es el
siguiente:

“Las Altas Partes Contratantes se comprometen aatotodas las oportunas
medidas legislativas para determinar las adecua#asiones penales que se han de
aplicar a las personas que hayan cometido, o dadiero de cometer, una
cualquiera de las infracciones graves contra elspréde Convenio definidas en el
articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendra la abiign de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, auaquiera de las
infracciones graves, y deberd hacerlas compareoge s propios tribunales, sea
cual fuere su nacionalidad. Podra también, si leffgre, y segun las condiciones
previstas en la propia legislacion, entregarlas ggue sean juzgadas por otra Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado coetlacargos suficientes”.

El nuevo articulo 23.4) de la LOPJ introduce una prevision que facultspaBa para
ejercer jurisdiccion universal en relacion con dosnenes contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, siemprel@ag@rocesados sean espanoles o
extranjeros que residan habitualmente en Espafhaextoanjeros que residan
habitualmente en Espafia y cuya extradicion haya dehegada por las autoridades
espafolas. El Juez Pedraz entiende que el ar28ui) LOPJ contradice claramente
el mandato que se deriva del articulo 146 de I&€dvivencion de Ginebra. Asi, si se
procediera al archivo de la causa “estariamos @i la posibilidad de que una
norma interna modifique o derogue una disposici@ wh tratado o convenio
internacional vigente para Espafia” (FJ segundoa Rdorzar su razonamiento, el Juez
Pedraz acude al Convenio de Viena sobre el DergeHos Tratados y al articulo 96.1
de la Constitucion, que prevé que “las disposigode un tratado sélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forevasp en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho #&ciemal”. Por ello, el Juez
considera que ha de inaplicar la nueva norma ygatomprimacia al Derecho
internacional sobre el Derecho interno. En congeuag el Juez Pedraz descarta la
aplicacion del Articulo 23.4) LOPJ y aplica en su lugar el apartado p) que atorg
jurisdiccion universal para conocer de “cualqui¢roodelito cuya persecucion se
imponga con caracter obligatorio por un Tratad@nig para Espafia o por otros actos
normativos de una Organizacion Internacional dp®Espafna sea miembro (...)".

La interpretacion que lleva a cabo el Juez Pedebarticulo 146 de la IV Convencion

de Ginebra no nos parece plenamente convincentgu@ono tiene en cuenta la
interpretacion realizada por el Comité Internaciad®la Cruz Roja (CICR) de dicha

disposicion. En opinién del CICR, la obligacién jdegar exige la presencia fisica de
los acusados de cometer graves crimenes contesieslhtb humanitario internacional en
el territorio de la parte contratante que pretegjdecer jurisdiccion. Esta interpretacion,
seguida mayoritariamente por los jueces internasencaminada a evitar que varios

4 Enfasis afiadido.
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Estados ejerzan jurisdiccion sobre unos mismosetrés Sin embargo, el hecho de que
la exigencia de responsabilidad penal por la c@midie violaciones graves de Derecho
internacional humanitario esta plenamente acepgtadéa Comunidad internacional en
la actualidad y la interpretacion del CICR no e$djgamente vinculante, nos lleva a
concluir que la interpretacién del Juez Pedraz sxtowlmente desacertatl&demas,
como se expone mas adelante, las autoridades merieanas no han llevado a cabo
una investigacion judicial de los crimenes investas, por lo que declinar la
jurisdicciéon espafiola a favor del Estado en quenseientran los acusados equivaldria a
una denegacion de la tutela judicial efectiva dgula son titulares las victimas.

En la interpretacion del articulo 146, el CICR henaado que

“The obligation on the High Contracting Parties search for persons accused to have
committed grave breaches imposes an active dutthem. As soon as a Contracting
Party realizes that there is on its territory a pen who has committed such a breach, its
duty is to ensure that the person concerned isséeceand prosecuted with all speed. The
necessary police action should be taken spontahgoulerefore, not merely in
pursuance of a request from another State. Thetquoceedings should be carried out
in a uniform manner whatever the nationality of Hoeused. Nationals, friends, enemies,
all should be subject to the same rules of procedund judged by the same courts (.°.)".

El Juez Pedraz descarta también la aplicacion uelanapartado 5 del articulo 23 que
exige comprobar si se ha iniciado un procedimiepgra su investigacion y
enjuiciamiento en el Estado del lugar en que sehariocometido los hechos o en el de la
nacionalidad de la persona a la que impute su aamiddemas de que Estados Unidos
no es parte contratante del IV Convenio, no seli@rta en Estados Unidos ningun
proceso penal encaminado a investigar judicialmehtasesinato de Couso. El Juez
Pedraz afirma que cuando se cometen crimenes grantea el derecho humanitario “las
victimas buscan ser escuchadas, expresar su dalogustia, y obtener una reparacion”,
algo que indudablemente no han permitido las al#dés estadounidenses (FJ n° 4).

El dia 6 de junio de 2014, la Sala de lo Penahd®uidiencia Nacional avalo la decision
del Juez Pedraz de seguir investigando el casooC&lipleno de la Sala de lo Penal,
sin entrar en el fondo del asunto, rechazo el secunterpuesto por la fiscalia contra la
decision inicial. La fiscalia pretendia que los mmtaigdos de la Audiencia Nacional que
investiguen crimenes contra la humanidad comefidera de nuestro pais envien las
causas a la Sala de lo Penal como paso previo semiag un recurso de

inconstitucionalidad sobre la reforma de la juatizniversal.

Juan Santos Vara

® En este sentido, se ha pronunciado recientemehRRE.O SANTARELLI, N., “;La obligaciéraut
dedere aut judicare/punirgene alcance extraterritorial? A proposito deadeslos judiciales espafioles”,

en http://aguiescencia.net/2014/03/20/la-obligaciotrérdere-aut-judicatepunire-tiene-alcance-
extraterritorial-a-proposito-de-desarrollos-judiesespanoles/
El Comentario del CICR esta disponible en

http://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xspi@wComments=LookUpCOMART &articleUNID=6
FO96EE4C7D1E72CAC12563CD0051C63A
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Auto de la Audiencia Nacional num. 104/2014 (Saleedo Penal, Seccion 2?), de 6 de
mayo de 2014 (AAN 104/2014)
Fuente: Cendoj

Una de las consecuencias mas controvertidas queaid® consigo la reforma de la
jurisdiccién universal introducida por la Ley Org@n1/2014, de 13 de marzo, es la
puesta en libertad de mas 50 narcotraficantes ideteen aguas internacionales por el
Servicio de Vigilancia Aduanera. Las decisionespsaitas por varios magistrados de la
Audiencia Nacional han tenido una gran repercugidlitica de la que se han hecho
amplio eco los medios de comunicacién en los Ukimeses. En el Auto de 6 de mayo
de 2014, la Sala de lo Penal de la Audiencia Natiavala la tesis defendida por los
jueces de instruccion de la Audiencia Nacionalenes han considerado que Espafa
carece de jurisdiccion para investigar y enjui@alos narcotraficantes detenidos en
aguas internacionales. En el caso que dio origéwtal objeto del presente comentario
consta que los detenidos eran ciudadanos extranggre viajaban en un buque sin
bandera ni matricula, y no habia sido acreditad® lgudroga tuviera como destino
Espana.

Dada la limitada extension de la presente cronica,es posible examinar con

detenimiento la reforma de la jurisdiccion univérgeor lo que este comentario se
centrara en examinar si la interpretacion adoppadda Audiencia Nacional es correcta
0 no desde la perspectiva estrictamente juridioa. jueces Grande Marlaska, Espejel
Jorquera y Hurtado Adrian emitieron un voto patticen el que argumentan que la AN
deberia haber mantenido la jurisdiccién espafiala ehenjuiciamiento de los hechos.
Como se pondra de manifiesto a continuacion, noscpanas acertada la interpretacion
del voto particular porque adopta una posicion qgieente respetuosa con la legalidad
interna e internacional, que evita la creacionréasade impunidad.

El articulo 23.4 de la LOPJ prevé tras la reform@moducida por la Ley Organica
1/2014, de 13 de marzo que

Igualmente, sera competente la jurisdiccién espaffi@ra conocer de los hechos
cometidos por esparfioles o extranjeros fuera detdeio nacional susceptibles de
tipificarse, segun la ley espafiola, como algundodesiguientes delitos cuando se
cumplan las condiciones expresadas:
d) Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegde drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotropicas, trata de seres humacostra los derechos de los
ciudadanos extranjeros y delitos contra la segutidke la navegacion maritima
gue se cometan en los espacios marinos, en logsigsuprevistos en los tratados
ratificados por Espafia o en actos normativos de @nganizacion Internacional
de la que Espafa sea parte;
i) Tréfico ilegal de drogas toxicas, estupefacisnte sustancias psicotropicas,
siempre que:

1.° el procedimiento se dirija contra un espafol; o
2.° cuando se trate de la realizacion de actosjeleueion de uno de estos delitos o
de constitucion de un grupo u organizacion crimioah miras a su comision en
territorio espaiiol.
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El recurso del Ministerio Fiscal contra la resofurcdel Juzgado Central de Instruccion
n° 1 se basa en que la reforma introducida porla@rganica 1/2014, que amplia la
competencia de la jurisdiccion espafiola para candeeeste tipo de delitos. En su
opinién, la Convencién de las Naciones Unidas eonét trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1888laria la jurisdiccion
extraterritorial espafola.

En primer lugar, la Audiencia Nacional sefala qeedpartadod) ei) del articulo 23.4
LOPJ exigen el cumplimiento de dos clases de cawis para el ejercicio de la
jurisdiccion universal en relacion con los delitdsl trafico ilegal de drogas. La
Audiencia Nacional descarta desde un primer momknfaosibilidad de aplicar las
condiciones previstas en la lefyay centra su analisis en el supuesto contemplada en
letra d). En segundo lugar, en relacibn con la remision oa Instrumentos
internacionales efectuada por el apartdiiael articulo 23.4 LOPJ, en el Auto de la
Audiencia Nacional se afirma que los tratados naeionales celebrados por Espafia no
atribuyen jurisdiccidon ni obligan a los Estadosstaklecerla. A este respecto se sefala
que

“Sin embargo, de su mera lectura resulta que nimgute ellos confiere
directamente jurisdiccion a los Estados, ni obliganéstos a que la ejerzan.
Utilizan en todo momento el término “podran”, lo smo en relacién con la
posibilidad de asumir competencia jurisdiccionalmm incluso del resto de
medidas que prevén. Establecen Unicamente, en tosasos, un marco
internacional de cooperacion dentro del qué losaHes pueden actuar ciertas
medidas, entre ellas establecer, facultativamestiepropia jurisdiccion. No hay
por tanto “supuestos previstos en los tratadosfi@dos por Espafia o en actos
normativos de una Organizacion Internacional dejlee Espafia sea parte” (FJ n°
5).

En tercer lugar, la Sala de lo Penal de la Audeeiacional acude a los principios de
legalidad y seguridad juridica, mencionados enedmbulo de la Ley Orgéanica 1/2014
en aras de refrendar su interpretacion restrictevdas previsiones que contiene la Ley
en relacion con el trafico de drogas. La Audiemdaional afirma que el ejercicio de la
jurisdiccién extraterritorial en relacidon con lastthtos delitos incluidos en el apartado
d) seria Unicamente aceptable “en los supuestosspreven los tratados ratificados por
Espafia 0 en actos normativos de una Organizactémércional de la que Espafia sea
parte”, pero se constata que los instrumentos natésnales no atribuyen tal
jurisdiccion” (FJ n° 6).

En el voto particular se considera que la SalaodPdnal de la Audiencia Nacional

debié haber centrado su razonamiento en la ilettal apartado 4 del articulo 23 y, en
particular, en determinar si cada uno de los dpsestos incluidos en el apartado 2° de
dicha letra tiene autonomia propia o, si la inteigmion de ambos viene determinada
por la clausula final (“con miras a su comisiontemitorio espafiol”). A este respecto,

los jueces que suscribieron el voto particulanadin que
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“si el delito se ha realizado efectivamente, esspguible por la justicia espafiola
incluso habiéndose cometido fuera de territorio iopal por ciudadanos no
espafoles; y si se trata solamente de la consfitucie grupos criminales con
intenciones delictivas, puede la justicia espafintarvenir solo si la intencion de
estos grupos es cometer esos delitos en Espar@irEstpretacion seria adn mas
inequivoca si se hubiera escrito una coma delaataaonjuncién o, pero, (...), el
uso de la locucién con miras a (...) es ya de panagmpatible con el primer
elemento de la disyuncion (...)” (FJ n° 3).

A la luz del parrafo transcrito, en el voto par&ise entiende que, cuando se trate de la
realizacion de actos de ejecucion de uno estomselos tribunales espafioles tendrian
jurisdiccion para su enjuiciamiento con independeriel espacio maritimo en que
fueron cometidos y del destino final de la sustargie se transporte. En cambio,
cuando se trate de un acto preparatorio s6lo senigetente la jurisdiccion espafiola si
la constitucion de un grupo u organizacién crimis@lha realizado “con miras a su
comision en territorio nacional”. De este modogéwoto particular se lleva a cabo una
interpretacion sistematica y teleoldgica de lasiprenes contenidas en la Ley Organica
1/2014 en relacion con la persecucion del trafieloddogas en alta mar. Los jueces que
suscriben el voto particular entienden que la pretacion restrictiva de la norma
vulnera los compromisos internacionales asumideshpestro pais en relacion con la
persecucion del trafico de drogas, que conduceeaxr tpie quedarnos impasibles frente
a las embarcaciones cargadas de drogas que navpgudas aguas cercanas a las
costas espafiolas.

Si bien los jueces discrepantes reconocen quetiellar 17 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de esfapientes y sustancias psicotropicas de
1988 no incluye la obligacion de ejercer jurisddccen relacion con este tipo de delitos,
este instrumento juridico facilita la cooperaciofayasistencia entre los Estados en la
represion de este tipo de comportamientos delistiEn consecuencia, Espafia no
puede hacer dejacion de sus responsabilidades dosgaren que los instrumentos
internacionales y, en particular, la Convencion \dena de 1988, no lo prevén
expresamente.

En conclusion, desde la perspectiva estrictamemtdiga no es comprensible que la
Audiencia Nacional entienda ahora que la nuevaidrersle la LOPJ impide la
persecucion de este tipo de delitos en espacioginmas internacionales basandose en
una interpretacion restrictiva de las previsionestenidas Ley Organica 1/2014, asi
como de los tratados internacionales celebrados Esmpafna (en particular, de la
Convencién de Viena de 1988) cuando en el pasadonismos instrumentos
internacionales no fueron un obstaculo. Por elidps tratados internacionales han
servido de fundamento para el enjuiciamiento dealdsres de este tipo de delitos con
anterioridad a la reforma, no existen razones &gjara entender que tras la reforma
Espafia no puede ejercer su jurisdiccion.

Esta afirmacioén no supone desconocer la defectiéasica legislativa que caracteriza
la Ley Organica 1/2014. Asi, la letlzdel articulo 23.4 de la LOPJ fue propuesta por el
Grupo Popular con el objetivo de reforzar las plidsiones de nuestros jueces y
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tribunales en casos de pirateria y otros delitoexos, incluido el trafico de drogas, lo

que al final ha resultado en una doble y desafadarprevision en relacién con este
delito. Los jueces de la Sala de lo Penal de lagkaia Nacional han aprovechado este
caso para expresar su rechazo a la restricciéandeito de la jurisdiccion universal en

nuestro pais que conduce a limitar sustancialmest@osibilidades de enjuiciar a los

responsables de la comision de los crimenes maseatcometidos fuera de nuestras
fronteras. Dado que la Fiscalia ha interpuestceaanrso frente al Auto de la Audiencia,

sera el Tribunal Supremo al que corresponderanfieiade dirimir esta cuestion. Todo

hace presagiar que el Tribunal Supremo frenaréefeval adoptada por la Audiencia

Nacional en relacion con la investigacion de lofitake de trafico de drogas, pero

mientras tanto los delincuentes podran seguir tidargente cometiendo sus delitos en
las aguas cercanas a nuestras costas.

Juan Santos Vara

V. DERECHOS HUMANOS. ARTicuLo 10.2.CE

1. Didlogo entre Tribunales europeos en materia déerechos humanos: sumision
de la entrega de un individuo a la revision de unaentencia condenatoria dictada
en rebeldia

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 26/2014de 13 de febrero de 2014
(Pleno). Ponente: Excmo. Sr. Juan Carlos Fernandez de Aguiernandez.
RTC\2014\26

Fuente:www.tribunalconstitucional.es

Tercer, y posiblemente dltimo, capitulo en el diélojudicial entre Tribunal
Constitucional y Tribunal de Justicia de la UE egaecélebre asuntilelloni. Después
del Auto de 9 de junio de 2011, mediante el cualpktearon tres cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Luxembur§asi como de la posterior sentencia de la Gran

" Auto 86/2011, de 9 de junio de 2011. Las pregupl@steadas al TIUE fueron las siguientes:

“12, El art. 4 bis, apartado 1, de la Decision ¢6a2002/584/JAIl, en su redaccion vigente dada por
Decision Marco 2009/299/JAl, ¢ debe interpretarsel eentido de que impide a las autoridades juégia
nacionales, en los supuestos precisados en esaandisposicién, someter la ejecucion de una orden
europea de detencién y entrega a la condicion éelajeondena en cuestion pueda ser revisada para
garantizar los derechos de defensa del reclamado?.

22, En caso de que la primera cuestion se resgiitndativamente, ¢,es compatible el art. 4 bis,tadar

1, de la Decision Marco 2002/584/JAl, con las exayas que se derivan del derecho a la tutela jaldici
efectiva y a un proceso equitativo previsto en rél 47, asi como de los derechos de la defensa
garantizados en el art. 48.2 de la Carta de loedbes Fundamentales de la Unién Europea?

32 En el caso de que la segunda cuestion se respdinchativamente, ¢ permite el art. 53, interpretad
sistematicamente en relacion con los derechos oemws en los arts. 47 y 48 de la Carta, a un Bstad
miembro condicionar la entrega de una persona c@u@deen ausencia a que la condena pueda ser
sometida a revisién en el Estado requirente, otmlgasi a esos derechos un mayor nivel de proteccio
que el que se deriva del Derecho de la Unién Earopdin de evitar una interpretacion limitativéesiva

de un derecho fundamental reconocido por la Caicshih de ese Estado miembro?”.
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Sala del TJUE de 26 de febrero de 2818ue respondié de manera contundente a las
inquietudes del TC-, se presenta en esta cronighinaa de las fases en este proceso de
ida y vuelta en el dialogo entre altas instanaiakcjales: la sintesis o solucién final al
conflicto. En este caso, siguiendo la terminolagalizada entre otros por BUSTOS
GISBERT, la sintesis a la que llegan el TC y el EH3 lo que este autor denomina una
sintesis “comprensiva”.

Recordemos en primer lugar que el asunto, de smhacido a estas alturas, tiene su
origen inmediato en el Auto de 12 de septiembr@@@8 de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, mediante el cual se acord6 né&rega del recurrente a las
autoridades italianas para el cumplimiento de umadena impuesta en rebeldia en
marzo de 1997 por el Tribunal de Ferrara, como rad® un delito de quiebra
fraudulenta. Entre las alegaciones de la defensaalsado, destacaba el argumento
sobre la imposibilidad para el acusado de incadg k& jurisdiccidn italiana, la revision
de la sentencia dictada en rebeldia. De esta ilpdad derivaba la vulneracion del
art. 24.2 de la Constitucidon -en la interpretacijue del mismo ha realizado el TC-,
puesto que este exige que todo procedimiento degenfpermita al condenado en
rebeldia la revision de la condena inicial.

En respuesta a las preguntas formuladas por etlTKJUE determind lo siguiente:

“1) El articulo 4 bis, apartado 1, de la Decisioranso 2002/584/JAI del Consejo,
de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de weten europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembrosueversion modificada por
la Decision marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26febrero de 2009, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a&uis supuestos previstos en esa
disposicion, la autoridad judicial de ejecucion ssienla ejecucién de una orden
de detencién europea emitida para el cumplimieada pena a la condicién de
gue la condena impuesta en rebeldia pueda seragaien el Estado miembro
emisor.

2) El articulo 4 bis, apartado 1, de la Decision nowm 2002/584, en su version
modificada por la Decision marco 2009/299, es cadiibp@ con las exigencias
derivadas de los articulos 47 y 48, apartado 2,laleCarta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

3) El articulo 53 de la Carta de los Derechos Fumgatales de la Union Europea
debe interpretarse en el sentido de que no permjite un Estado miembro
subordine la entrega de una persona condenada legld&a a la condicion de que
la condena pueda ser revisada en el Estado miembrisor, para evitar una
vulneracion del derecho a un proceso con todagéaantias y de los derechos de
la defensa protegidos por su Constitucion”.

® Sentencia del TJUE (Gran Sala), 26 de febrerddd8,5tefano Melloni c. Ministerio FiscaC-399/11.

° Se produce una sintesis comprensiva “cuando lelgdidleve a la inclusion de una jurisprudenciarsob
derechos externa en la jurisprudencia interna mdwae confiera relevancia constitucional interna a
normas o procedimientos fijjados por el ordenamieaierno (por ejemplo, considerar el no
planteamiento injustificado de una cuestion prajadiuna violacion del art. 24 CE o del art. 6 CEDH
aceptar una fuente del Derecho comunitario commacapta para satisfacer el principio de legalidad
penal).Vid. BUSTOS GISBERT, R., “XV proposiciones para una faéate los diadlogos judiciales”,
Revista Espafiola de Derecho Constituciomadlm. 95, mayo-agosto (2012), p. 40.
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No es dificil deducir que la respuesta del TJUEMes critica con la doctrina del
Tribunal Constitucional. En efecto, en la medidajaa se rechaza que la sumision de la
entrega de un acusado a la revision de la condesaEstado miembro emisor, que se
argumenta que no existe contradiccion entre ladd@cimarco 2002/584 y los articulos
47 y 48.2 de la Carta de Derechos FundamentaleWER y que la posible
“escapatoria” del art. 53 CDFUE no es aplicableaslo, la sentencia del TJUE trasmite
un alto grado de autoridad jurisprudencial sobrenkes alta autoridad espafiola en
materia de interpretacion constitucional.

En este contexto, y sin pretender sumergirnos eandtisis profundo de la respuesta
del TC, podemos proponer en esta cronica la sigrieonclusion preliminar: que la

sentencia que aqui presentamos trasmite la sensagidesta pero con matices
importantes. En efecto, en primer lugar, el TC eeda que, como afirmara en la DTC
1/2004,

“la cesion constitucional que el art. 93 CE posgieil tiene a su vez limites
materiales que se imponen a la propia cesion. Hémites materiales, no
recogidos expresamente en el precepto constituGigneao que implicitamente
derivan de la Constitucién y del sentido esenc@lptopio precepto, se traducen
en el respeto de la soberania del Estado, de ragststructuras constitucionales
basicas y del sistema de valores y principios fomelstales consagrados en
nuestra Constitucién, en el que los derechos fueddaes adquieren
sustantividad propia (art. 10.1 CE) (...)" (FJ n°® 3).

La sentencia recuerda igualmente el valor de tagwia del Derecho de la UnidGbig),
lo cual le lleva al TC a constatar que

“No le corresponde (...) a este Tribunal realizar econtrol de validez del derecho
adoptado por las instituciones de la Union, contqoule debe realizar, en todo
caso, al Tribunal de Justicia al resolver, entrgost procesos, las cuestiones
prejudiciales de validez que, en su caso, se latpén. Es fundamentalmente a
través de éstas, como se le ofrece al Tribunal wsicla la oportunidad de
garantizar y salvaguardar de manera efectiva um alivel de proteccion de los
derechos fundamentales contenidos en la Carta decdes fundamentales de la
Union Europea” (FJ, n° 3).

Aun asi, recuerda el TC en consonancia con lo afiorel Dictamen 1/2004, que “en el
caso dificilmente concebible de que en la ultedimamica del Derecho de la Unién
Europea llegase a resultar inconciliable este Der@on la Constitucion esparfiola” el
TC intervendria para “abordar los problemas quekraso se suscitaran” (FJ n° 3).

Seguidamente, el Alto Tribunal recuerda su juridpncia en materia de interpretacion
del art. 24.2 CE en materia de vulneraciones “euas” del derecho a un proceso con
todas las garantias por falta de revision de umalerta dictadan ausentia para a
continuacion iniciar la revision de la “caractedwm que este Tribunal ha venido
realizando hasta ahora del denominado conteniduwbsiel derecho a un proceso con

-11 -
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todas las garantias” (FJ n° 4). iEdr argumental puede ser resumido de la siguiente
manera:
1. El canon de control que el TC debe aplicar haseeintegrado por los tratados
y acuerdos internacionales sobre proteccion dedesechos fundamentales y las
libertades publicas ratificados por Espafia, entre tuales se encuentra el CEDH
y la CDFUE (ibid).
2. El TEDH ha entendido que el derecho a un proeegotativo (art. 6 CEDH) no
exige la revision de la condena cuando una pershahiendo sido informada “de
manera efectiva” de las diligencias judiciales, hayenunciado “de manera
inequivoca” a su derecho a comparecer. Una conolusimilar es sostenida por
el TJUE en relacién con los articulos 47 y 48 d€kata (ibid).
3. Esta jurisprudencia opera como “criterio hermetiéo” que permite al TC
“delimitar (...) aquellas facultades y garantias cugesconocimiento por las
autoridades extranjeras puede dar lugar” a una arbrcion indirecta del art. 24.2
CE (ibid).

Estos son los grandes trazos la doctrina del TRarria de la relacién entre el CEDH,
la CDFUE y la CE, en lo que al contenido absolutb derecho a la tutela judicial
efectiva se refiere. Convincente o no, el razonatoielel TC plantea dos cuestiones
que han sido abordadas por los votos individuateswrentes (emitidos de manera
individual). La primera apunta en una direccionT €l puede haberse quedado corto en
su actitud deferente hacia el Derecho de la UEsdgunda, por el contrario, apunta en
la direccién opuesta.

En efecto, en primer lugar, como afirman los Magtts Adela Asua Batarrita,

Encarnacion Roca Trias, y Andrés Ollero Tassarastel93 es el gran ausente de la
argumentacion del TC. La consecuencia de ello nmesor, pues, como afirma la
primera Magistrada,

“en supuestos como el presente, que entran de #ergl ambito de aplicacion del
Derecho de la Unién [el articulo 10.2 CE] no pueder un mero criterio
hermenéutico que podamos manejar con cierta liloerén conjuncién con otros,
con el fin de concretar ex art. 10.2 CE el contenabsoluto de un derecho
fundamental. Por el contrario, proporciona el cangue debemos aplicar ex art.
93 CE en razon de nuestra pertenencia a la Unioojpea (...)".

Y en segundo lugar, la STC va mas lejos de lo gigeda sentencia del TJUE, al
reinterpretar su doctrina en materia de entrega de un individapo gondenasn
absentiasin diferenciar entre Estados miembros de la UEtados no miembros, es
decir, modificando su jurisprudencia tradicional smdlld de la euro orden. Las
suspicacias que esta opcién han levantado entrigldgistrados son bien resumidas por
Andrés Ollero Tassara,

“No veo razon alguna para que el trato excepcioaale del articulo 93 CE

derivada haya de hacerse extensivo a la inmensarigage paises ajenos a la
Union Europea (...)".
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Sea como fuere, a buen seguro, la sentencia gbaraoa de presentar dara lugar a una
prolifica respuesta doctrinal en los préximos megesmerecera ser seguida de cerca a
efectos de esta crénica.

Asier Garrido Muioz

2. Derecho a la intimidad, tutela judicial efectivay prueba de ADN a efectos de
inculpacién por un delito

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 13/2014de 30 de enero de 2014
(Pleno).Ponente: D. Francisco Pérez de los Cobos OriRIel\2014\13
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 14/2014de 30 de enero de 2014
(Pleno).Ponente: D. Francisco Pérez de los Cobos OriRIel\2014\14
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 15/2014de 30 de enero de 2014
(Pleno).Ponente: D. Francisco Pérez de los Cobos OriRI&L\2014\15
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 16/2014de 30 de enero de 2014
(Pleno).Ponente: D. Francisco Pérez de los Cobos OriRI&L\2014\16
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Constitucional nUm. 23/2014de 13 de febrero de 2014
(Pleno).Ponente: D. Francisco Pérez de los Cobos OriRTel\2014\23
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

El conjunto de decisiones que analizamos a cortibnade contenido casi idéntico,
aborda una cuestion de maxima relevancia para lise@écion de crimenes en la
sociedad actual: la posibilidad de utilizar pruedasADN para inculpar a una persona
por un delito. En este tipo de supuestos, frenl# eficacia en la accién policial, se
opone la proteccion de diversos aspectos del deradh intimidad (art. 18 CE) y la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE). A la hosaadoptar una decision en estos
asuntos,— planteados todos ellos por miembros d& E&dndenados por diversas
acciones terroristas- el Tribunal Constitucional sgoadentra en aguas inexploradas,
pues como tendremos ocasion de exponer, tantoilainid Supremo de los Estados
Unidos como el TEDH han aportado respuestas quecbatribuido a orientar su
razonamiento.

19 No se incluye en esta cronica el comentario d&Ti@ 48/2014, de 7 de abril de 2014, dictada también
en el contexto de una euro orden emitida por umr@gudicial italiano, al tratar una problematica
diferente a la que nos ocupa: la motivacion judidela decision ordenando la entrega a las autdesl
italianas. De esta manera, la cuestién de la talamitre el TJUE, el TEDH y el TC es totalmentaaja

esta decision, y en este contexto, el TC fundamsmtaentencia sobre la base exclusiva de su propia
doctrina en materia de tutela judicial efectiva.(a4.1 CE).
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Desde el punto de vista factico, debe subrayarselagiactuaciones de las fuerzas de
seguridad cuestionadas por los recurrentes en ammpar consistian en el mero
almacenamiento de datos de ADN a efectos de unétipm uso en caso de que estos
fueran necesarios. Por el contrario, de lo queaakia era de comparar muestras de
ADN de individuos ya sospechosos de la comisiomates terroristas concretos. Este
elemento, como veremos, tendrd una relevanciaida&n el razonamiento del TC.

Como elemento de andlisis, utilizaremos la STC @B4#2 En sintesis, los recursos
aducen la vulneracion del derecho a la intimidadsg®al (art. 18.1 CE) y a la
autodeterminaciéon informativa (art. 18.4 CE), asino a un proceso con todas las
garantias y a la presuncion de inocencia (art. GER

Respecto del primer derecho, argumenta el recerigure el analisis del perfil genético
de los recurrentes fue realizado por la policiamitica sin ningun tipo de control. Tal
analisis, pese a no suponer una intervencion calipoaibria precisado de autorizacion
judicial, pues puede revelar datos sensibles mastide la persona. En su respuesta, el
TC evoca su reciente STC 199/2013, en la que acguedel analisis de la muestra
biolégica del demandante de amparo suponia unaeimgia en el derecho a la
privacidad por los riesgos potenciales que de ndlisis pudieran derivarsé.Entre
otros, el TC se apoyo en la jurisprudencia del TEP&iticularmente en la senten8a

y Marper c. Reino Unidoy la decisién de inadmisidran der Velden c. Paises Bajds

Ahora bien, prosigue el TC,

“[alfirmada la existencia de injerencia en la vigaivada, el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos sitda la cuestion en la justifitacle la medida en términos
compatibles con el Convenio Europeo para la prdtecde los derechos humanos
(...) [el TEDH] se cuida de remarcar oportunamentalierencia existente entre

el supuesto abordado —conservacion de muestragdias y perfiles de ADN

para la identificacion de los autores de futurostes delictivos- de aquellos otros
casos en los cuales “la extraccion inicial estatdesla a vincular a una persona
determinada con un delito concreto que se sospgelda cometido™ (FJ n° 2)

Ello implica que el criterio de finalidad legitindie la medida se encuentra cumplido en
los supuestos de practica de estos analisis si“jedtdd destinada a vincular a una
persona determinada con un delito concreto quesgesha que ha cometidabifl,
citando la sentenci&. y Marpe). La actuaciéon de los cuerpos y fuerzas de seaplirid
vascos se encontraba, pues, justificada desdents gda vista de este requisito.

En lo que respecta al elemento de la coberturd, leg@ planteaba escasos problemas,
al encontrarse la prueba de ADN amparada por fosliciones relevantes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Igualmente, el cumplimientcon el requisito de
proporcionalidad no fue objeto de observaciones glofC de gran calado. Mas

1 STC 199/2013, de 5 de diciembre, Fa €ine.
12 STEDH,S. y Marper c. Reino Unidde 4 de diciembre de 2008, n° 30562/04 y 3056&16dision de
inadmisiéonVan der Velden c. Paises Bajoe 7 de diciembre de 2006, n° 29514/05.
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problemas ofrecia, empero, el aspecto de la nexkdig la autorizacion judicial, lo cual
exigié del Alto Tribunal un razonamiento mas elaur que podemos resumir en los
siguientes puntos:

- “[E]s escasa o nula la incidencia material den@omision en la intimidad
personal de los demandantes, que habria consistidel riesgo de que el
analisis de ADN fuese mas alla de la mera ideatfian neutra (...)” (FJ n°® 2).
En este apartado se hace una referencia a la seraryland v. King de 3 de
junio de 2013, del Tribunal Supremo de los Estadiusglos.

- “[L]a actuacion pericial, al cefiirse a las regierde ADN no codificante, se
ajusto a los estandares proporcionados por la rnivManaacional e internacional
reguladora del uso forense del ADN, con lo quessgara que se va mas alla de
la identificacion neutral del sujeto’ib{d). EI TC hace referencia aqui a la
resolucion del Consejo, de 25 de junio de 200lative@ al intercambio de
resultados de andlisis de ADRasi como el Tratado de Priim relativo a la
profundizacién de la cooperacién transfronteriza,particular en materia de
lucha contra el terrorismo, la delincuencia tramsferiza y la migracion ilegal
(ibid).

- En las circunstancias del caso, una actuaciéon tegema requerida, a fin de
evitar todo riesgo de degradacion de la muedird)

- El cuerpo normativo vigente no exige resoluciondiad (ibid).

- La prueba realizada se vio sometida a un contmicigl “tan pronto como
estuvo disponible”ibid).

Por estos motivos, entendio el TC que no hubo cidtade este requisito del derecho a
la intimidad.

En segundo lugar, aduce el recurrente que se lei@arantia de la “autodeterminacién
normativa” prevista en el art. 18.4 CE, a causguielas fuerzas de seguridad habrian
incluido en una base de datos informatizada ellteeku del andlisis de las muestras
genéticas de los recurrentes, sin ningun tipo déraloadministrativo ni de otro orden.
A este respecto, el TC no tuvo mayores problemd3<egbara refutar el argumento, en
la medida en que no se correspondia con la realiftados hechos tal y como
sucedieron, tal y como quedd demostrado con lesezitos de prueba presentados ante
el Tribunal.

Finalmente, el recurrente invoca la infraccion dielecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE) porque los 6rganos judiciales habajareciado como prueba de cargo el
analisis de ADN, que no puede considerarse valida lmberse realizado sin
autorizacién judicial. Para responder a esta pséianal TC le basté con evocar su
jurisprudencia relativa a la licitud constitucion® este medio de pruetfa.

*DOUE C 187, de 03.07.2001.
14yéanse SSTC 137/2005; de 23 de mayo, FJ n° 2142008, de 22 de septiembre, FJ n° 3.
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El fallo cuenta con dos votos discrepantes, el @rnde los Magistrados Adela Asua
Batarrita y Luis Ignacio Ortega Alvarez, y el texelel Magistrado Andrés Ollero
Tassara. Desde el punto de vista de esta cronimésyconcretamente del art. 10.2 CE,
su argumentacién del primero de dichos votos radwléel todo relevante.

En efecto, para ambos Magistrados, el TC debelarka apoyado en la jurisprudencia
de otros tribunales constitucionales propios ddbitoreuropeo, en lugar de acudir a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense.este respecto, citan —
exclusivamente-, una sentencia del Tribunal Cargtihal austriaco en la que este
sefala, entre otros aspectos, que

“la especial sensibilidad de un perfil de ADN, cuydura utilidad no es hoy por

hoy previsible (citando la STEDH S. y Marper), asmo la posibilidad de una

utilizacién para fines distintos a los que justifion su obtencién, exigen que la
norma legal de habilitacion establezca con nitidgztipo de delitos que (...)

justifiquen tal injerencia en la intimidad (...)"

Sin rechazar que el TC propague el fenbmeno deoss-fertilizationentre tribunales
constitucionales, ambos Magistrados sugieren uazacion, a todas luces logica, de
las opiniones de aquellos tribunales mas cercamagestra cultura juridica en materia
de derechos fundamentales, tanto mas cuanto qugn sexplican, el Tribunal
constitucional austriaco “ha atribuido rango cdaostonal al texto de dicho convenio”.
Desde nuestro punto de vista, y sin negar la iséeite dimension metodoldgica de este
voto, se puede objetar que resulta cuestionablelayumpinion deun solo tribunal
constitucional —el austriaco- recoja y sintetioda la opinio iuris judicial de los altos
tribunales de los Estados miembros del Consejoudepa. Un uso mas amplio de otras
referencias judiciales procedentes del mismo ae@grdgfica habria contribuido a
apuntalar la credibilidad del argumento.

Sea como fuere, no se puede dudar de que la sentprecacabamos de comentar, en
sus varias vertientes, reviste una maxima relesadesde la perspectiva del delicado
equilibrio entre libertad y seguridad que debe radaa la accidon antiterrorista de las
fuerzas y cuerpos de seguridad.

Asier Garrido Mufioz
3. Derecho a la doble instancia penal
Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de marzo d@24 (Sala de lo Penal, Seccién
2%).Ponente: Excmo. Sr. Andrés Martin Arriegd.S 1221/2014
Fuente: Cendoj
Como es habitual en otras crénicas, haremos refieesi quiera sea sumaria —pues la

problematica ya ha sido abordada en numerosasooeasia la cuestion del derecho a la
doble instancia penal.
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La recurrente en el caso de autos interpuso redesmasacion contra la sentencia de
condena a dos personas como autoras de un delitmactos derechos de los

trabajadores, debido a que regentaban un locatalbalia la prostitucion en el que

trabajaban mujeres forzadas a ejercer la prostitudPues bien, el tercer motivo de
casacion se centra en la inexistencia de una diogtigncia penal, con vulneracion, de
acuerdo con la recurrente, de los arts. 14.5 PIpARB CEDH, asi como el art. 73

LOPJ.

La Sala del TS muestra claramente su hastio cartdgposicion de recursos por este
motivo, remitiéndose asi a lo afirmado en la STY 2810, donde se explica que

“Se trata de una cuestidén que viene repitiéndoseyatra vez (...) a pesar de que
ha sido ya reiteradamente analizada y resuelta emtido desestimatorio (...) El
recurso de casacion penal en el modo en que egaadi en la actualidad
particularmente cuando se alega vulneracion deledbo a la presuncion de
inocencia, cumple con lo previsto en el articuldb14

Se reitera igualmente el analisis —habitual ensestmtextos- de la jurisprudencia del
TEDH, que estima que el art. 2 del Protocolo nunfeotorga a los Estados la facultad
de “decidir las modalidades del ejercicio del deceal reexamen y pueden restringir el
alcance de este Ultimo”. Se hace referencia, igerte; al hecho de que otras
Comunicaciones del Comité de Derechos Humanos loasiderado adecuada la
revision llevada a cabo por el Tribunal Supremaiemecurso de casacion.

Asier Garrido Mufioz
4. Computo de penas acumuladas. Derecho a la libad
Sentencia del Tribunal Constitucional, de 27 de fekro de 2014 (Pleno)Ponente:

D. Enrique LOpez y LopeRTC 2014\35
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

Entre las varias sentencias dictadas por el Plehdribunal Constitucional que aqui
recogemos, la que a continuacibn comentamos no @acs referencia a ninguna
integracion normativa de la doctrina de un organavateria de derechos humanos.
Mas bien lo contrario, la sentencia obvia todaresfeia a la jurisprudencia del TEDH
en materia de acumulacion de penas, familiar pgaista espafiol desde la sentencia
Del Rio Prada c. Espafide la Gran Sal& es por ese motivo que merece su inclusién
en esta cronica.

En efecto, la problemética central de este casw t&l origen en la decisién de la
Audiencia Nacional de no descontar del limite méxioke cumplimiento de tres penas

15 véanseParra Corral c. Espafiacomunicacion nim. 1356-2005, par. 48iartera Casado c. Espafia
comunicacién nam. 1399-2005, par. Bértelli Galvez c. Espafi@omunicacion nim. 1389-2005, par.
4.5; Carballo Villar c. Espafiacomunicacion nim. 1059-2002, par. 9.3.

8 STEDH,Del Rio Prada c. Espafiae 21 de octubre de 2013, n® 42750/09.
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acumuladas impuestas a un mismo individuo (vemtwiafios en total) el periodo de
cumplimiento en que simultdneamente se enconteakmyez, como preso preventivo
en la tercera causa y como penado en la primerpicfo del demandante, dicho

periodo comprendia los dias que transcurren delel@iciembre de 2004 al 25 de
septiembre de 2005. Como consecuencia, segun efreate en amparo, se habia
producido una violacion del derecho a la libertad. (17.1 CE) y a la tutela judicial

efectiva del demandante (art. 24.1 CE).

El TC resolvio el recurso, entre otros aspectostesta base de una explicacion basada
en la légica: de acceder a la peticion del demaadaste veria reducido el tiempo de
cumplimiento efectivo de su condena “por el hechdaber cometido los graves delitos
por los que fue condenado” por tercera vez, y agerdhinaron su prisién provisional.
Es decir, segun el TC; “se produciria el absurdquiela comision de nuevos delitos le
resultaria beneficiosa al conllevar una rebajat@ehpo méaximo de “cumplimiento
efectivo” de la condena”. (FJ n° 4).

La critica al razonamiento, basado exclusivamentta gropia jurisprudencia del TC,
procede del voto particular que formulan Diha. Ad&daia Batarrita y D. Luis Ighacio
Ortega Alvarez, D. Fernando Valdés Dal-Ré y Juatodin Xiol Rios. Los citados
Magistrados invocan la doctrina de la STC 57/206jan la cual “el periodo de
solapamiento [entre penas] indica un plus de aecde la libertad que, a falta de otra
prevision legal, debe computarse “en su totalidad. 58.1 CP) como tiempo de pena
cumplida anticipadamente” (FJ n° 3). En otras pakl¥la privacion de libertad sufrida
como “medida cautelar” se transmuta en “pena”, didappor anticipado”. Ello
justifica su discrepancia con el fallo de la magori

Desde la perspectiva del art. 10.2 CE, el votoiqdar contiene la siguiente
afirmacion, que es utilizada como mero argumenfartiori:

“Esta conclusion (...) es la sostenida por la SenteriGran Sala) del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 21 de octubre d& 2@%0 Del Rio Prada c.
Espafa, en relacion con el abono de redenciéon dagepor el trabajo, y en la mas
reciente jurisprudencia de la Sala de lo Penal Tiébunal Supremo, que haciendo
aplicacion de la doctrina sentada en la citada STEB los supuestos de doble
abono de la prision provisional, ha establecido glebe computarse sobre el
limite maximo de cumplimiento (...)".

Ciertamente, la sentendizel Rio Prada sobre la que nos pronunciamos en la edicion
anterior de esta crénica, es un fallo que, en tquéoobligatorio y definitivo, merece su
acatamiento por los tribunales espafoles. Sin egobaesulta dudoso que deba ser
aplicado a supuestos tan diferentes como el del @ascreto, en el que en absoluto se
encuentra en juego la aplicacion retroactiva de dmetrina judicial en materia de
computo de penas. Alli donde no hratio legis se deben evitar las analogias.

Asier Garrido Muioz
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5. Reagrupamiento familiar y derechos del nifio

Sentencia del Tribunal Constitucional num. 46/2014de 7 de abril de 2014 (Sala
Primera). Ponente: D. Luis Ignacio Ortega Alvar&I C\2014\46
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

El interesante asunto que dio lugar a la STC de @ldil de 2014 ofrece un ejemplo
impecable sobre la correcta aplicacion del Deraoternacional por el juez espafiol.
Los hechos se retrotraen a una serie de sentemghgduzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 10 de Valencia y del Tribunalp®@rior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, en las cuales se convalidiie¢ssion de la Subdelegaciéon de
Gobierno de Valencia, denegatoria de la renovagémpermiso de trabajo y residencia
del recurrente en amparo. ElI motivo principal fuecentenido de un informe del
Ministerio de Justicia, de acuerdo con el cualofitgante tenia antecedentes penales
derivados de una condena menor (a cuatro mesesadendlta y la privacion del
permiso de conducir) por un delito de conduccidfo da influencia de bebidas
alcoholicas o estupefacientes.

Entre las circunstancias que, a juicio del recueretieben actuar como atenuante de la
decision de expulsién del territorio nacional, seuentra la existencia de dos nifios
menores, uno de ellos de nacionalidad espafoladgpenden econémicamente del
padre. Y es que, a pesar de estar divorciadocetrente tiene la custodia compartida y
abona la correspondiente pension de alimentos.cényaara ello el principio rector
constitucional de proteccion a la familia (art. G&), y la Convencion de Naciones
Unidas sobre los derechos del nifio, ademas dectartd del TS relativa al arraigo vy al
superior interés del menbt.En definitiva, para el recurrente, se ha producide
violacion de los articulos 18 y 24.1 CE.

La respuesta del TC acepta sus pretensiones,imlaesjue “concurren en el presente
caso circunstancias excepcionales que debierqgrosderadas por la Administracion en
el momento de la denegacién de la renovacion dedasisos solicitados” (FJ n° 6).
Entre los argumentos del Tribunal, se encontralzam@cter menor de la pena a la que
fue condenado. En efecto, para el TC, si la Le¥xteanjeria, en su art. 31.4, permite
ponderar la decision de no renovar el permisoal®ajo y residencia para los supuestos
de delitos graves, con mas razén aun tal circuostatebe ser posible si el delito es
menor. En este sentido, y como consecuencia,

“[a Administracion o los 6rganos judiciales enavide recurso, al estar en juego
el derecho a la intimidad familiar (art. 18 CE),nto al de proteccién social,
econdmica y juridica de la familia (art. 39 CE) matacién al mandato del articulo
10.2 CE, asi como el articulo 3.1 de la Convenciérias Naciones Unidas de 20
de noviembre de 1989, de Derechos del Nifio, debieponderar las
“circunstancias de cada supuesto” y “tener en cuelat gravedad de los hechos”,
sin que pudiera ampararse, como hizo, en la impladdlol de realizar tal
ponderacién” (FJ n° 6).

17vid., sobre todo, la STC 1520/2005, de 26 de enero.
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Se trata de un razonamiento muy bien articuladespexige de la autoridad
administrativa que pondere la normativa existentenateria de extranjeria de acuerdo
con la normativa internacional vinculante para Bsp&n las circunstancias del caso, el
TC determind que la permanencia del recurrentebagtastificada. En consecuencia,
procedia otorgar el amparo, no tanto por violadéharticulo 18 CE, sino del articulo
24.1 CE,

“puesto que las resoluciones judiciales (...) al mmderar las circunstancias
personales puestas de manifiesto en la tramitat@dexpediente, cuando estaban
en juego, ademas del articulo 24 CE, el dereclw iatimidad familiar (art. 18
CE), junto al de proteccion social, econémica ydiga de la familia (art. 39 CE)
en relacion con el mandato del articulo 10.2 CE,camo el articulo 3.1 de la
Convencion (...) de Derechos del Nifio” (FJ n° 7).

Asier Garrido Muioz

6. Proteccién de datos personales

Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 1202/201de 19 de marzo de 2014 (Sala
de lo Contencioso, Seccion 13Ponente: Excmo. Sr. Juan Pedro Quintana Carretero.
SAN 1202/2014

Fuente: Cendoj

El recurso al mecanismo interpretativo del art2X0E, sin tener efectos limitadores del
contenido constitucionalmente protegido de un derdandamental, si que puede ser
utilizado por los Tribunales nacionales para cbniria fundamentar la delimitacion del
ambito de aplicacién de un derecho fundamentalogeea el juez nacional. Es el caso
de la sentencia de la AN num. 1202/2014 respediambito de aplicaciématione
personaalel art. 18.4 CE. Segun este precepto,

“La ley limitara el uso de la informatica para gamtizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el plerer@gio de sus derechos”.

Igualmente se discute en el caso concreto la apicale la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardetsonal, que adaptd al
ordenamiento espafiol lo dispuesto por la Dired@b/i@6/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo en la materia.

En sintesis, la problematica del caso de autodieesn determinar si la normativa a la
gue acabamos de referirnos era aplicable no slie personas fisicas, sino también a
las juridicas. El asunto tenia su origen en lasit@ti del Director de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos de no incoar achex inspectoras y no iniciar
procedimiento sancionador o de infraccion, tras suguesta filtracion a un colegio de

18 BOENUmM. 298, de 14 de diciembre de 1999, 43088-430909.
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abogados de unos datos relativos al tratamientone@camentos realizado por un
farmaceéutico.

La AN cité un abundante cuerpo legal y jurisprud@nen su razonamiento a fin de
demostrar que la normativa europea e internacr@sainge el ambito de aplicacion de
la legislacién espafiola —y el precepto constituadiodnica y exclusivamente a las
personas fisicas. Dicho material ya habia sidoigmeente invocado por el TC en su
STC 292/2000, de 30 de noviembre: la Resoluciofx8¢ la Asamblea General de las
Naciones Unidas donde se recoge la version revisieddos Principios Rectores
aplicables a los Ficheros Computadorizados de CrR¢osonales, el Convenio para la
Proteccion de Personas respecto al Tratamientanatitado de Datos de Caracter
Personal de 28 de enero de 1981, la Directiva 9®2Mé&rt. 18 TFUE (que establece el
derecho a la proteccion de datos “de las persosass”), el Reglamento (CE) n°
45/2001 del Parlamento Europeo y del ConSejpfinalmente, el art. 8 de la CDFUE.
De todo este material normativo no se puede dedueituna sola interpretacion, y es la
gue restringe la aplicacion del derecho a la poddecde datos a las personas fisicas. En
el caso concreto, ademas, se rechazo el recursenctso-administrativo, al entender
la AN que la informacion suministrada no presentairgexion ni se referia a la “esfera
intima y personal” del farmacéutico titular deladdécimiento de farmacia, “sino a la
esfera profesional de actividad que desarrolla &@misma”, que no se encuentra
protegidaexarticulo 18.4 CE.

Asier Garrido Mufioz
7. Derecho de la educacion de menores con discajukad
Sentencia del Tribunal Constitucional num. 10/2014,de 27 de enero (Sala

Primera). Ponente: D. Santiago Martinez-Vares GaRiBC\2014\10
Fuente:www.tribunalconstitucional.es

Como lo demuestra el supuesto planteado ante elaT@pteccion de ciertos derechos
fundamentales relacionados con la prohibicion gerde discriminacion del art. 14 CE
requiere, si no un nivel mas elevado de protecabmenos si un deber agravado de
motivar las decisiones que descartan la discrindnagositiva de un menor
discapacitado.

Los hechos fueron los siguientes: tras su ingresare centro escolar ordinario de
Palencia, se comprob6 que un menor sufria unapdisiad psiquica aguda motivada
por un sindrome grave de autismo. Los padres delomeechazaron sucesivas
propuestas, formuladas por psicopedagogos especia y por el mismo centro
escolar, de que el menor realizara sus estudiaserentro escolar especializado. El
motivo era que, a su entender, era posible la ratggn del menor en un centro
ordinario si al mismo tiempo recibe el apoyo edwoagspecializado. En cambio, para
los psicopedagogos que lo examinaron en repetidasiames, era necesario realizar

“DOUEL 8/2, de 12.1.2001.
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adaptaciones curriculares significativas en todasateas del curriculo, tomando como
referencia el curriculo de la etapa 0-3 afios. Dabiaion terminaria por fundamentar
sendos dictamenes de la Direccion Provincial dec&clan de Palencia, asi como las
sucesivas resoluciones judiciales que rechazasoretmrsos planteados por los padres.

En amparo, los padres invocaron la violacion dedcl®o a la igualdad (art. 14 CE) y a
la educacion (art. 27 CE), al entender que la aseakion del menor en un centro de
educacion especial fomenta un trato discriminatpaiosu discapacidad y es perjudicial
para su formacion, habiéndose también conculcaderekcho reconocido en el art. 15
CE (integridad moral del menor) y el del art. 24 @iEela judicial efectiva). Segun el
criterio del Ministerio Fiscal, la demanda debianestimada, pues la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad @& &0ge de los Estados que
aseguren un sistema de educacion inclusivo a todasiveles. Desde la 6ptica del art.
27 CE, la critica del Ministerio Fiscal se centmatanto en el contenido de la decision
de no escolarizar al menor en un centro ordinarm en la falta de motivacion de la
misma, al no identificar “las carencias del memaranalizar los apoyos que precisaria
en un centro ordinario. Desde el oOptica del art.CEl por contrario, la critica del
Ministerio Fiscal se dirige al fondo de la decisida no escolarizarlo en un centro
ordinario, “como consecuencia de la no prestaclamemor de los apoyos necesarios
para procurarle una educacion integrativa en utrcendinario”.

El TC rechazoé el recurso. Ciertamente, para al Albunal, la Convencién de 2006
recoge un principio general de inclusion en la edidgn (art. 24.1), pero también
recuerda que, de acuerdo con el tenor del art.4l8 la Convencién de 2006, para
hacer efectivo el derecho a la educacion, se hdracker “ajustes razonables en funcion
de las necesidades individuales” de los menoresapligitados. El término “ajustes
razonables” reenvia al tenor del art. 2 de la Cooid®m, que entiende por tales “[l]Jas
modificaciones y adaptaciones necesarias y adesugu& no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieramm easo particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejereiciggualdad de condiciones con las
demas, de todos los derechos humanos vy libertaddarhentales”. Completa el TC su
exposicion del marco normativo con la Ley Orgardt2006, de educacion, que preve
en su art. 74.1 que, de manera anéloga a la Cadwede 2006, prevé un principio
general de inclusién matizado con la escolarizaeXtepcional en centros especiales
“[cJuando sus necesidades no puedan ser atendidelsnearco de medidas de atencién
a la diversidad de los centros ordinarios”.

En este contexto, entiende el TC que la Adminigiraenotivd adecuadamente su
decision de no escolarizar al menor en un centtmario. Expone que de la resolucion
cuestionada, “integrada con el conjunto del expedie permite concluir que se
exteriorizaron en la misma las razones que conolujarla decision de escolarizacién.
Argumenta asi el TC que

“Se infiere con naturalidad que la determinacioneleolarizacién del alumno en
un centro de educacion especial adoptada por diddaninistracion no puede
reputarse como irrazonable o discriminatoria, siermbherente con lo previsto en
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la Convencion [de 2006] (...) por referencia a lo yisto en su art. 2 sobre los
ajustes que debe adoptar la Administracion que pposgan “una carga

desproporcionada o indebida”, asi como respetuosa €l criterio de la Ley de
educacion (...) Acreditado lo anterior por la Admtrégion educativa, es decir
que en interés del menor resulta indicada su esizaleién en un centro de
educacién especial, no es necesario proceder apomaleracion acerca de si los
ajustes que precisa pueden ser o no prestados ertentro de educacion
ordinario, pues dicha decisién de escolarizaci@vd implicito, en atencion a la
grave discapacidad del alumno y a la atencién imlliglizada que requiere, que
sus singulares necesidades educativas estén m&goadidas en un centro de
educacion especial mas que en el marco de la educaeneral de los centros
ordinarios” (FJ n° 5).

La sentencia cuenta con un voto particular formulapdr D. Luis Ignacio Ortega
Alvarez y Juan Antonio Xiol Rios. El tenor del misimcide en el plus requerido por el
derecho del art. 27 CE al que ya se referia elgtno Fiscal. Para ambos Magistrados,
se deduce que la resolucién impugnada que la Adtragion no ha ponderado
adecuadamente la opcion intermedia que suponegedso en un centro educativo
ordinario con apoyo especializado.

Asier Garrido Mufioz

V. RELACIONES DIPLOMATICAS Y CONSULARES

Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 105/2014e @2 de enero de 2014 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%)Ponente: Excmo. Sra. Diia. Ana Maria
Sangiesa CabezuddAN 105/2014

Fuente: Cendoj

El presente caso tuvo su origen en un recurso rcnso-administrativo interpuesto
frente a la desestimacién de una solicitud de resgialidad patrimonial deducida del
Ministerio de Asuntos Exteriores, por el que selamaba la declaracion de
responsabilidad como consecuencia de la negligemce&l desempefio de sus funciones
e inactividad por parte de éste. Desde el puntwiska técnico-juridico, el asunto
evidencia lo complejo que resulta conseguir laorsabilidad patrimonial en supuestos
relativos a las gestiones diploméaticas o consulapesadas por las embajadas en el
extranjero. Desde el punto de vista mas préactiecg\sdencia la triste realidad de la
sustraccion de menores y las dificultades de Ip@&@wion judicial cuando uno de los
Estados concernidos no es parte en el Convenia Haya de 25 de octubre de 1980,
sobre aspectos civiles de la sustraccion internatie menores.

Los hechos, tal y como los presenta la Audiencieidtial, son los siguientes: en marzo
de 2009 un Juzgado de Primera Instancia de Matiiigy@ al demandante la guarda y
custodia de su hijo, y el exclusivo ejercicio dgé#dria potestad, en la que se verificaba
que la madre, de nacionalidad japonesa, habia cadalijo de Espafia en enero de
2008.
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El Juzgado inicié procedimiento de ejecucion foezgemra dar el debido cumplimiento
a la sentencia. Con el auxilio del Ministerio daterior, se situ6 el paradero del menor
en Japon. Como consecuencia de estos hechosciseanidiligencias penales contra la
madre del menor por delito de desobediencia yaustn de menores. Las autoridades
japonesas rechazaron cualquier tipo de colaboracinras autoridades espafiolas.
Para la Audiencia Nacional, no se produjo ninguncionamiento anormal de la
Administracion Publica. Subraya en este sentiddifisultades derivadas del hecho de
gue Japén no sea parte en la Convencion de la #&yE080, de que un ciudadano
japonés haya adoptado legalmente al menor, intdgl@ren una nueva familia, y del
escaso interés de este pais en dar cumplimiert® @eticiones de auxilio internacional
para localizar a la madre biolégica. En este sentidnstata la Audiencia Nacional las
numerosas actuaciones de la Embajada para colaboral interesado y con las
peticiones de los Ministerios de Justicia y de AssiExteriores. Y en lo que respecta a
la actuacion de las autoridades consulares, se Uraeeferencia a la definicion de
“funciones judiciales” que realiza la Convencion\dena de 1963, para concluir, en
definitiva, que en el caso de autos

“se ha desplegado la actividad que era esperabléadeautoridades diplomaticas,
asi como la asistencia que ha requerido el intedesaconstatdndose ademas
contactos ante las autoridades locales”.

No se produjo, en definitiva, ningun dafio que padiger derivado de un anormal
funcionamiento de la Administracion.

Asier Garrido Mufioz
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