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|. INTRODUCCION

La presente Crénica abarca el periodo que se iaifiaales del mes de junio de este
afo, y que termina en las primeras semanas derticee hasta la presentacion de este
namero de laRevista Electrénicala actividad judicial en materia de aplicacion de
Derecho internacional publico en Espafa, si bietnacido especialmenextensasi
que podria ser calificada dietensa al haber acumulado algunas decisiones de
particular relevancia. En general, los 6rganoscjatiis esparoles han hecho gala de un
acertado manejo de las fuentes juridicas iusint@@nales, si bien en algun caso
concreto, como veremos, se echa en falta la referen algun tratado internacional
concreto. Otros asuntos han implicado la valoracadrmismo tiempo, de fuentes de
Derecho internacional y de Derecho de la Unién ge&o siendo invocadas ambas por
los particulares de manera contrapuesta, es da@sentado a las primeras como
incompatibles con las segundas. Por motivos obwiesecen ser expuestas aqui.

En materia de Derecho de los Tratados, destacadusia las sentencias del Tribunal
Supremo de 24 y 26 de octubre de 2012, en las apieldmandantes plantearon el
conflicto entre érdenes juridicos al que acabaneosater referencia. El Supremo evita
el art. 30 del Convenio de Viena de 1969 en todaustancia, interpretando en ambos
casos —planteados en supuestos de hecho y de aenecir distintos- que la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UEhgaresuelto el problema. Sea como
fuere, como veremos, la aplicacion automatica de ékima al contexto del asunto

concretono siempre resulta completamente satisfactpues la sentencia de 24 de

! Profesor Ayudante, Area de Derecho Internaciorlifo y Relaciones Internacionales (Universidad
de Salamanca). La presente cronica se ha elabera@b marco del proyecto de investigacion europeo
10-ERP-028Iinternational lawthroughthenationalprism: theimpaxtjudicial dialogue

? Profesor Titular, Area de Derecho Internacionabled y Relaciones Internacionales (Universidad de
Salamanca).
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octubre de 2012 plantea algun interrogante quendeteos la sumaria argumentacion
del Tribunal Supremo no aborda satisfactoriamente.

Por otro lado, la sentencia de la Sala de lo Glell TS, de 11 de junio, realiza un
ajustado balance entre la libertad de expresionsyderechos del menor en el que
cobraran particularmente los Convenios internadésn@lacionados con este ultimo, de
tal forma que los textos juridicos internacionadesmateria de derechos del nifio son
priorizados sobre otras fuentes, constitucionalesternacionales, que protegen un
derecho de tanta relevancia en una sociedad deticacrtamo la libertad de expresion.

El siguiente apartado de esta cronica es dedicaldoaplicacion por los tribunales
espafioles de la jurisdiccion universal. Entendemmpse no hay grandes
novedadgsridicas en este punto. Haremos referencia, no obstardes autos de la
Audiencia Nacional relacionados con crimenes iatgonales cometidos en Argelia y
Chile, respectivamente. Mientras que en ambos senden asesinatos, torturas y
desapariciones forzadas, en el primero, ademas,dé@sandantes incluyen una
acusacion de genocidio contra la poblacion sahargfuigiada en los campos de
Tindouf. En todo caso, desde el punto de vistaligoi resultard interesante apreciar
como, en el caso de Chile, el Magistrado TituldrdJdegado Central de Instruccion n° 5
evoca la argumentacién de un Voto particular dgamée a una sentencia anterior del
Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo el fin de justificar que no se han
llevado a cabo persecuciones judiciales efectiadod hechos. De esta manera, se
evidencia asi una cierta division de parecered eer® de la Audiencia Nacional con
respecto a este requisito contenido en el art. I23R”J.

En materia de derechos humanos (aplicacion del@s2. CE), sucede lo habitual: que
las sentencias del TS o del TC que aplican deasialel TEDH para interpretar los
derechos y garantias constitucionales son relagmgannumerosas. Ello es asi en
ambitos como el derecho al matrimonio homosexuakeahos de las personas
discapacitadas en relacion con sus internamientosestros psiquiatricos, tutela
judicial efectiva frente a alegaciones de tortudexsecho a la creacién de partidos
politicos o la aplicacion de la conocida como “dioet Parot” en materia de cOmputo de
penas.Ademdas, una sentencia del TC en particudarl98/2012 (relativa a la

constitucionalidad de los matrimonios homosexualesja objeto un comentario mas
exhaustivo al contener una rica discusion sobretéapretacion de los efectos del art.
10.2 CE.

Obviamente, no siempre la relacion entre los Orggmdiciales esparioles y el europeo
resulta pacifica pues, como se expondra, el TCusstra particularmente critico en la
jurisprudencia de Estrasburgo en materia de daistancia penal, acusando a éste de
querer extender a todos los paises del Convenioeptos propios detommonlaw
Ademas, la legalidad de la “doctrina Parot” (avaladr TS y TC) pende de la decision
de la Gran Sala del TEDH desde la sentencia cotmi@ma&ontra Espafia ddel Rio
Prada c. Espafa
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Afadiremos a esta cronica una sentencia de ladgala Social del Tribunal Supremo
sobre inmunidades que, cierto es, plantea pocosertamos, al referirse a una
problematica tan agotada judicialmente como laed@bargo de las cuentas corrientes
de las Embajadas como medida de ejecucion de s@adesobre despido de empleados
de éstas. Y en fin, en materia de asilo, se ab@rdarcomentario de una serie de
decisiones en las que la problematica de fondo b&n la valoracién de los elementos
de prueba, o bien las condiciones requeridas pmraohcesion de la proteccion
subsidiaria.

[I. D ERECHO DE LOS TRATADOS

1. Conflictos entre tratados internacionales susdis por la Unidon Europea y
tratados suscritos por Espafa. Costumbre internaciaal

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conterm$o-Administrativo), de 24 de
octubre de 2012.

Ponente: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces M&a&7249/2012

F.: Cendoj

Con importantes matices, pero podria describirggdaente sentencia como his del
contencioso ante los tribunales britanicos quelu@ar a la decision del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) en el as#itdl ransportAssociation of America

y otros relativo a la conformidad de la Directiva 2008/ADE del Parlamento Europeo
y del Consejo, por la que se modifica la Direc@®@®3/87/CE, con el fin de incluir las
actividades de aviacion en el régimen comunitaeaerechos de emision de gases de
efecto invernadero

Y es que, en efecto, al igual que en aquél, losrrestes intentaban cuestionar aqui el
régimen de emisién de gases instaurado por la timaneuropea respecto de ciertas
obligaciones internacionales en materia de navégaaérea, como el Convenio sobre
Aviacion Civil Internacional de 1944 (“Convenio Ghicago”) o el Protocolo de Kyoto,
sobre los que entendemos sobran las presentacMass.oncretamente, se cuestionaba
que la aplicacion extraterritorial del régimen cocred de derechos de emision disefiado
por la normativa europea violaba los articulos 1,2, 15 y 24 de la primera
Convencion, dificultando la navegacion aérea eloseEstados partes en el Convenio
de Chicago y proyectando la soberania de los Estads alla de lo permitido por éste;
entre otros espacios territoriales, el alta mar.

Afadase igualmente a su planteamiento una violad&nart. 2.2 del Protocolo de
Kyoto, al entenderse que las medidas en el seotbrtrdnsporte aéreo deben
implementarse de conformidad con todas las pameducradas, como resultado de un
proceso multilateral, insistiendo en que ni la UEspafa han trabajado en este tema,
como debian, por el conducto de la OACI (y ellgjuso a pesar de que los Estados de

*DOUE 2009, L 8, p. 3.
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la UE habian formulado reservas a una relevanteli®®adn de la OACI en la materia,
contraria a los intereses de la)iBncorpérese por Gltimo la invocacién de los.a4t8,

4.5 y 4.7 del Convenio Marco de Naciones Unidastraoel Cambio Climatico,
relativos a la necesidad de proteger los interdedes paises en desarrollo en la lucha
contra el Cambio Climatico, y ya tendremos fijathsstérminos principales del recurso
contencioso-administrativo planteada ante el Alibunal espafiol.

Reside en el caso, sin embargo, una diferenciaceé@sencial respecto del planteado
en sede europea: los recurrentes, tres aerolipeasmericanas, no habian impugnado
directamente la normativa europea, sino el AcueleldConsejo de Ministros de 16 de
diciembre de 2011, por el que se aprueba la as@nandividual de derechos de
emisién a los operadores aéreos atribuidos a Espamia&l marco del régimen del
comercio de derechos de emision de gases de @fwetmadero, hasta el afio 2020. No
era otra la opcion posible si tenemos en cuentadpsnentos. Primero, el Tribunal de
Justicia, mediante sentencia de 21 de diciembg9d&, habia llegado (entre otras) a la
conclusién de que la validez de la Directiva 2008/CE no se veia afectada por una
serie de principios de derecho internacional comslirgario (soberania plena y
exclusiva sobre el espacio aéreo, principio de propacion del alta mar, libertad de
sobrevuelo del alta mar) y ciertos articulos dalé&do de transporte aéreo firmado por
la CE y sus estados miembros con los EE.UU. Ebrdstdisposiciones invocadas en
aquél caso (Convenio de Chicago y Protocolo de &®yati siquiera se estimaron
invocables por las partes, bien porque la UE nparée ni habia sucedido a los Estados
miembros en el seno del texto relevante, bien morgu TJUE estimé que las
disposiciones invocadas no gozaban de efecto diractsegundo, y mas importante
aun, porque el Tribunal Supremo no es competente @eestionar la validez de una
Directiva europea.

Son multiples las cuestiones juridicas suscitadasegta interesante decision, cuya
solucion final ofrecid un alto grado de respetoidéa sentencia del TJUE. Una parte de
éstas aborda elementos de Derecho constituciorlal AE, como la aplicaciom casu

de los principios de primacia, de efecto directtgsocondiciones de uso de la cuestidon
prejudicial, no planteada en este caso por el meabsupremo al entenderse que no
habia duda razonable que exigiera elevar el cagatainal de Justicfa(doctrina del
acto clarg. No obstante, el Derecho internacional —y sucrétacon el ordenamiento
espafiol a través de su mecanismo de incorporaeidard 96 CE- también tienen un

“Resolucién A37-19 de la 372 Sesién de la AsambéedadOACI (28 de septiembre-8 de octubre de
2010). Las reservas fueron planteadas por Bélgicembre los Estados de la UE.

*TJUE, Air Transport Association y otros c. Secretary ¢4t& for Energy and Climate Chang€-
366/10.Sobre esta sentencia y su contexit, FERNANDEZ SANCHEZ, P. A.: “El comercio de
derechos de emisiones de CO2 en la BRCDE, Vol. 39, mayo/agosto 2011, pp. 369 ss.; HAVELFB.
MULLIGAN, J. Q.: “Thetriumph of politics: reflectias on the Judgment of the European Court of Justice
of the European Union validating the inclusidon ofifrEU Airlines in the emissionstradeschen#st, and
Spac eLawVol. 37, n° 1, 2012, pp. 3 ss.; PASCUAL VIVES, F.: “Interacciones entre el Derecho
internacional y el Derecho de la Unién Europeanddusion de las actividades aéreas en el comelkeio
derechos de emisi6nRGDE Vol. 27, 2012www.iustel.com/revistas/

®FJ n 10.
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papel muy relevante en el breve razonamiento dlel faor lo que nos detendremos un
momento en éste.

El hecho de que los demandantes dirigieran susvasoiusinternacionalesde
impugnaciordirectamenteontra el Acuerdo del Consejo de Ministros implibasde el
punto de vista mas formal, que el conflicto seldsta Unicamente entre una normativa
nacional y un tratado internacional. Pero dado kfiea europeo del Acuerdo
impugnado, resulta inevitable invocar, como hiagielas recurrentes, las clausulas de
conflicto entre las obligaciones internacionalese gn este caso son el art. 30.4 del
Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratadod9é® (CVDT), y el art. 351
TFUE, dado que, desde una vision estrictamenteéiastpuedehaber conflicto entre
obligaciones internacionales.

El Tribunal Supremo evita el problema, estimande tpu sentencia del Tribunal de
Justicia ofrece respuestasoaloslos interrogantes planteados por la parte recigtent
Se conforma el Alto Tribunal, pues, con responder gl Convenio de Chicago no
puede ser invocado ni utilizado como parametrorgei@amiento de la validez de la
Directiva y que el mecanismo de comercio de deredeoemision implantado no viola
los principios de territorialidad ni la soberanistagal, bien consuetudinarfoshien
consagrados por el Convenio de Chicago. Tambidizaugl razonamiento del TJUE
con el fin de aducir que no hay incompatibilidadcon el art. 2.2 del Protocolo de
Kyoto ni con el Convenio Marco de las Naciones @ridobre el Cambio Climético (en
este punto, el TJUE se basa en un argumartatiori: si el TJUE concluydé que el
Protocolo de Kyoto no es invocable ante la jurisidic europea por falta de efecto
directo, con mas razon sera asi respecto del CanMearco de origen).

Sin poder adentrarnos en esta crénica en un andlsfallado de los postulados
ofrecidos por el Tribunal Supremo, basados en uraogia con la decisiOmir
TransportAssociation y otrodel TJUE, si que podemos sugerir que alguna des est
analogias es algo apresurada. Ello es asi, sol® tn lo que concierne al
razonamiento segun el cual las conclusiones délual de Luxemburgo sobre los
principios consuetudinarios supuestamente violgawda Directiva 2008/101/CE son
directamente aplicables a las normas del ConvericCHicago invocadas por los
recurrentes. Y es que, independientemente de lhtsdrmaterial (ofuncional segun el
TS) entre las normas contenidas en ambas fuertésstede control de adecuacion
aplicado por el TJUE respecto del derecho consirettd es el deérror manifiesto de
apreciacion El pasaje relevante de la decisién del TIJUE sigalente:

"FFJJ nos. 5 ss.

8 En este punto, el Tribunal Supremo se refiere sida conocida doctrina de los modos de interaccién
entre costumbre y tratado (efectos declarativostitoiivo y cristalizador). A nuestro juicio, no liiera
estado de mas hacerlo con una referencia mas pnreelegante. Y es que, en efecto, el TS se coaform
con explicar que “[...e hablade una interaccion declarativa (.sg utiliza por la doctrinda expresion
“efecto cristalizador” (...) y finalmentse hablade “efecto constitutivo” (...)” (FJ n°® 7, énfasisadlitos).

Una simple referencia a la jurisprudencia de la @lBiera bastado a estos efectos (ClJ, asunto de la
Plataforma continental del Mar del Norteentencia de 20 de febrero de 1¥8&cueil 1969p. 41, FJ 71,
mas recientemente, TEDIEudak c. Lituaniasentencia de 23 de marzo de 2010, N. 15869/02] B%

SS.).
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“[...] puesto que un principio de Derecho consuetadminternacional no reviste
el mismo grado de precision que la disposicién deacuerdo internacional, el
control jurisdiccional debe limitarse necesariareerd determinar si las
instituciones de la Unién, al adoptar el acto amrdrtido, incurrieron en errores
manifiestos de apreciacion en lo que respecta adadiciones de aplicacién de
dichos principios®.

En otro lugar hemos sefalado, siguiendo a un sdotdrinal, que este pasaje matiza el
tono aparentemente iusinternacionalista de laeseisisRackg —por extensionAir
TransportAssociatiol.Sea como fuere, este no es el parametro que tiébarel juez
nacional para valorax art. 96 CE la adecuacion de una norma nacional acuardo
internacionalen su conjunteomo el Convenio de Chicago. Por poner un ejensilo,
art. 11 (prohibicion de discriminacion en las regataciones aéreas) parqu@ana
facie redactado con la suficiente claridad, precisionamdicionalidad como para (1)
poder ser invocada por un particular; y en consezag?2) dar lugar a un escrutinio de
legalidad méas exigente que el del “error manified¢oapreciacion” aplicado por el
TJUE a la costumbre internacional. Ello quizas éwbiadentrado al Alto Tribunal
espafiol por los delicados vericuetos del conflietdre tratados, de los que es
comprensible que éste quisiera huir (mas aun cuandade lossistemas juridicogn
liza es el Derecho de la U Sin embargo, tal vez hubiera sido posible de#iarruna
respuesta igualmente negativa para los recurrgrees mejor razonada sobre la base
del Convenio de Chicago. En su defecto, plantear auestion prejudicial articulada
sobre la Optica del art. 351 TFUE no nos habriagido una opcién inoportuna.

Asier Garrido Muioz

® TJUE, Air TransportAssociation y otrog=J n° 110 ; TJUERackeGmbH& Co y HauptzollamtMajnz
sentencia de 16 de junio de 1998, C-162/96, R&655, FJ n° 52,

YGARRIDO MUNOZ, A.:Garantias judiciales y sanciones antiterroristas @ensejo de Seguridad de
Naciones Unidas. De la técnica juridica a los va®iTirant lo Blanch, Valencia, en prensa, p. 358g |
referencias alli contenidas.

1y mas aun todavia, cuando el problema de los ictwsl entre tratados —o incluso conflictos entre
sistemas juridicos esta lejos de encontrar soluciones faciles. Namitimos, entre la abundante
bibliografia, a RODRIGO, A. J.; GARCIA, C. (EdsUnidad y pluralismo en el Derecho internacional
publico y en la Comunidad internacional. Coloquio lkomenaje a Oriol Casanova$ecnos, Madrid,
2011.
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2. Aplicacion de tratados sucesivos sobre una mismaateria

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)de 26 de octubre de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. Jose Ramon Fernandez Gabiigl4565/2012
F.: Cendoj

Las decisiones judiciales relativas a la patentsul de productos quimicos y

farmacéuticos en Espafia han dado lugar a una ajopbarudencia, a la que se ha
hecho referencia en crénicas anteritiidsa cuestion central se refiere a la aplicabilidad
directa del Acuerdo sobre los Aspectos de los Deede la Propiedad Intelectual

relacionados con el Comercio (Acuerdo ADPIC), yuaetecto sobre la reserva que
plante6 Espafia en el momento de adherirse al CmndenMunich de 1973 sobre la

Patente Europea, de conformidad con la autorizaprémista en el art. 167 de este
acuerdo, por la que no se reconocian efectos pal@mntes de productos quimicos y
farmacéuticos, prorrogada hasta el 7 de octubrE988. A partir de esta ultima fecha,

era posible reivindicar la patente tanto de pramkicbomo de procedimientos, pero las
patentes registradas con anterioridad no tendriaeqrion como patentes de producto
hasta el final del periodo de caducidad de la paten

La argumentacion del Tribunal resulta, como esclbgin este momento, sumaria, y
afirma que “sobre la mayoria de las cuestiones tgdalas en el recurso se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en la sentencid2®19, de 10 de mayo, a la que, en
lo menester, nos remitimos” (FJ n® 2, apar. 5).U8edestaca el TS, con referencia
expresa a las disposiciones relativas a la recepdos Tratados internacionales en el
ordenamiento interno espafol, la adopcion del Atuesobre los Aspectos de los
Derechos de la Propiedad Intelectual relacionadoset Comercio (Acuerdo ADPIC)
modificé sustancialmente esta situacion, pues

“el articulo 27 del Acuerdo ADPIC, de 15 de abrd @994 —con vigencia en
Espafa el veinticinco de enero de 1995, pese spaesto en el apartado 1 de su
articulo 65, por ser el dia siguiente al de suipabion en el Boletin Oficial del
Estado: articulos 96, apartado 1 de la ConstituEi$paniola y 1, apartado 5, del
Cadigo Civil- introdujo un cambio sustancial endégulacién de la materia, ya que
establecié que, “(...pin perjuicio de lo dispuesto en los pérrafos setpury
tercero, las patentes podran obtenerse por todasn@enciones, sean de producto
0 de procedimientos, en todos los campos de lakegia (...)" (FJ n° 3, énfasis
afiadido).

Por otra parte, rechaza el planteamiento de unatiéoeprejudicial al Tribunal de
Justicia por cuanto “carece de sentido planteatigal de cuestion cuando se trata de
materia ya aclarada por el Tribunal de Justicitadgnién Europea” (FJ n° 8). Al final
de su pronunciamiento, el TS reafirma el argumestdral de la decision, vinculado
con la aplicacion de tratados sucesivos, rechazgpldaotear una cuestion de
inconstitucionalidad, puesto que, segun sefiald,

12 5obre esta jurisprudencia puede consul®EBI, 2012, n°. 1, pp. 135 y sKREEI,n°. 21, 2011, pp. 3y
ss.;REDI, 2011, n° 2, pp. 184 y KREDI, 2008, n° 2, p. 542 y ss.
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“la “ratio” de la desestimacién de la demanda yfiml de los recursos no es la
derogacion de la Reserva, ya caducada por lo estdblen sus propios términos,
sino la declaracion de que la norma contenida aepattado 5, al final del articulo
167 del Convenio de Munich, quedé modificada perddiculos 27, apartado 1, y
70, apartados 2 y 7, del Acuerdo ADPIC, de aplimadirecta en Espafia desde el
dia en que ganaron vigencia, lo que ninguna caotié produce con los
preceptos de la Constitucion Espafiola” (FJ n° 8).

Javier Laso

3. Efectos de la Convencidn sobre los Derechos difio (1989)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civilde 11 de junio de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. Juan Antonio XiolRi&3.S 5807/2012
F.: Cendoj

La importancia de la libertad de expresion en wtéesad democratica explica que, en
principio, el punto de partida para resolver unficcto entre la libertad de informacion

y el derecho a la intimidad sea la posicion prevalele la primera. EI TS pone de
relieve en este asunto que el conflicto entre andeoschos, cuando se trata de menores
de edad, adquiere un perfil diverso en el que pemiaterés del menor, “sin que el
examen de los requisitos que permitirian un ejerciegitimo del derecho a la
informacion (interés informativo, veracidad y proponalidad) sea razén suficiente
para franquear el limite que el interés del memgrone en este tipo de casos” (FJ no 4,
apart, B, segundo parrafd)

ElI TS afirma que en los casos en que los intemdséss menores estan afectados, como
en este asunto, en el que los datos del articalmifre y apellidos) permitian la total
identificacibn de la menor, eran contrarios a lanmiiva tanto interna como
internacional en las que se otorga una especitqmion al interés del menor (FJ no 3).
Esta orientacidon no resulta novedosa: el TC ya toseasion, igualmente, en la STC
134/1999, de 15 de julio, de pronunciarse sobeeasiflicto y mantuvo que su derecho
a la intimidad no debia soportar limite alguno.H Je fundamenta para llegar a esta
conclusion, de forma expresa, tanto en las norntasnas como en las internacionales.
Por otra parte, el Tribunal destaca que el valotodeConvenios internacionales en
relaciéon con los menores vendria “especialmentatigafio por la CE en su articulo
39.4”. Ademas, sefiala que

13 MANGAS MARTIN, A.: “Art. 26”, en A. MANGAS MARTIN (Dir.): GONZALEZ ALONSO, L. N.
(Coord.):Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéropea. Comentario Articulo por Articulo
Fundacién BBVA, Bilbao, 2008, pp. 442-453; en pmautr, sobre el interés superior del nifio, p. 45%.y
Asimismo, ZUMAQUERO GIL, L.: “El interés del menan los tribunales espafioles”, en ALDECOA
LUZARRAGA, F.; FORNER DELAYGUA, J. (Dirs.); GONZALE BOU, E., GONZALEZ VEGA, N.
(Coords.):La proteccién de los nifios en el Derecho internaaloy en las relaciones internacionales
AEDPIRI, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 39-56.
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“El reconocimiento de una proteccion especificasaderechos de la personalidad
de los menores se asumen en el ambito internacjoraal el articulo 16 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 198%cpitme las intromisiones en la
intimidad del menor” [FJ ° 3, C (Vv)].

Esta referencia Convencional se acompafa de umasauwita del punto “8.29 de la

Carta Europea A3-0172/92 de 8 de julio de 1992i referencia a su valor juridico. La

Resolucion del PE a la que se refiere, sin predsaalcance juridico, fue un texto

innovador, aungue llame la atencién la alusionta Besolucidn teniendo en cuenta la
pluralidad de instrumentos adoptados desde entatda UE o la ausencia de una
referencia en este punto a la Carta de Derechodamantales, que soOlo aparece
referida brevemente, con relacion al art. 11, emé&lida en que “al reconocer los
derechos a la libertad de expresion y a recibiosunicar informacion, hace una

referencia especifica al respeto a la libertad a® rhedios de comunicacién y

pluralismo” (FJ n° 3, B).

Javier Laso

[1l.  JURISDICCION UNIVERSAL DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES.
ARTICULO 23.4DE LA LOPJ

Auto del Juzgado Central de Instruccion n° 5, de 2€e octubre de 2012.
Sumario 19/1997 - D
F.: Cendoj

Auto del Juzgado Central de Instrucciéon n° 5, de 16e agosto de 2012.
Diligencias previas proc. Abreviado 1/2008-A
F.: Cendoj

Durante el periodo cubierto por esta crénica ejdda Central de Instruccion n® 5 ha
dictado sendos Autos, referidos a diferentes fdseprocedimiento, pero favorables al
ejercicio de la jurisdiccién universal.

El primero de ellos ha admitido a tramite la quar#lterpuesta por una Asociaciéon de
defensa de los derechos del pueblo saharaui, gmetanta comision de un delito de
genocidio, en concurso con delitos de asesinas@mries, detencion ilegal, terrorismo,
torturas y desapariciones a cargo de destacadoshmis del Frente Polisario y altos
cargos del gobierno argelino. Las tres victimasudeian el trato otorgado a la
poblacion saharaui disidente refugiada en los cardporindouf (Argelia). La admision
a tramite de la querella fue posible al habersewa@o por parte del Ministerio Fiscal
las diligencias de comprobacion de la existenciaoties procedimientos sobre los
mismos hechos en Marruecos y Argelia con resultaslgativo (como es sabido, lo
contrario hubiera supuesto incurrir en una dengsedimentos del art. 23.4 LOPJ para
ejercer la jurisdicciéon universal).



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

El segundo de ellos declara procesados a antigiemshbros de la DINA (Direccion de
Inteligencia Nacional chilena, 6rgano de repregi@h régimen de Pinochet) por el
secuestro, torturas y posterior asesinato del miglco Carmelo Soria Espinoza, de
nacionalidad espafiola, que trabajaba como perstipimatico para las Naciones
Unidas en la CEPAL (Comisibn Economica para Américtina). Los hechos
acontecieron entre el 14 y el 15 de julio de 197éhimas el fallecido se dirigia a su casa
a bordo de un vehiculo particular. Secuestrado,iatedo y torturado durante varias
horas, le inyectaron o hicieron ingerir el contenttt media botella de pisco con el fin
de hacer pasar su muerte por un accidente de otraflosteriormente su cuerpo
apareceria en un canal, cerca de su vehiculo yartid_os delitos imputados son
genocidio, asesinato y detencion ilegal (art. 1i37406.1 y 5 y 480 del Codigo Penal
de 1973, vigente en el momento de la comisién siééahos).

El Auto se esfuerza en justificar el ejercicio dgurisdiccion universal sobre la base de
los criterios del art. 23.4 LOPJ. En primer lugaxplica, es obvio que en el presente
caso la nacionalidad espafiola de la victima dénéabhios acredita la existencia de un
“vinculo de conexion relevante” en el sentido deitada disposicion. Recordemos que
el criterio del vinculo de conexién relevante furaducido por la Ley Organica
1/2009, con la finalidad de limitar la jurisdiccianiversat®.

Junto a ello, se toma nota de un dictamen de agiesth996 emitido por la Corte

Suprema de Chile que sobreseyd el procedimientaid®gante los 6rganos

jurisdiccionales chilenos. El juez Instructor Idiftea, con razon, de “acto material de
auto-amnistia de la dictadura militar chilena, gaecamufld bajo la apariencia de
norma juridica, no obedeciendo a decision algunardparlamento democratico en el
ejercicio de la soberania del pais” (FJ n° 3). Mi#& de la debatida cuestion de la
legalidad de las “amnistias democréticas”, ya didas y admitidas por el Tribunal

Supremo en lo que concierne a nuestro’pals cierto es que la conclusién parece
irreprochable. Mas aln cuando ésta viene apuntgdaddos completos fundamentos
juridicos del Voto particular que acompafia al Adéo23 de marzo de 2012 del Pleno
de la Sala de lo Penal de la Audiencia NacionatoREmos que en citado Auto, tres
Magistrados invocaron buenos argumentos iusintenales para denunciar el

excesivo formalismo a la mayoria, que declind itigas una serie de supuestos
crimenes de guerra cometidos en Guantdnamo ap@gneld una interpretacion

excesivamente “generosa” el concepto de subsidixdi

4B.0.E. nim. 266, de 4 de noviembre de 2009, p&2080.

*Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Permlpd de febrero de 2012, Ponente: Excmo. Sr.
Andrés Martinez Arrieta, RJ 2012\3659, comentada$®NTOS VARA en la crénica jurisprudencial
del nimero 23 de esta revista, pp. 23 ss., y poESADA ALCALA en “Jurisprudencia espafiola en
materia de Derecho internacional publicBEDI, Vol. LXIV, n° 2, 2012, pp. 185 ss.

Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nadjai®23 de marzo de 2012; también comentado por
SANTOS VARA en la cronica anterior de eRavista(pp. 10 ss.), y por PEYRO LLOPIS paraRE&DI

(pp- 191 ss.).
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En consecuencia, ordena el Magistrado Titular dejlddo de Instruccion n° 5 la busca,
detencion e ingreso en prisién de los procesadwsbuena noticia para la justicia penal
internacional.

Asier Garrido Muioz

V. DERECHOS HUMANOS. ARTicuLo 10.2.CE

1. Deber agravado de investigar indicios razonablede torturas. Tutela judicial
efectiva

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda de 18 de junio de 2012.
Ponente: Dofia Elisa Pérez VeRa.C 2012/131
F: Aranzadi (Westlaw)

En una Crdénica anterior de esta publicaciéon nasirabs a la jurisprudencia del TC en
materia de proteccion del derecho a la tutela jadiefectiva en el contexto de la
existencia de “indicios razonables” de torturas etdos contra personas bajo custodia
policial'’. En aquella ocasién pudimos constatar el celoetapue el TC habia acogido
la jurisprudencia en asuntos coritartinez Sala y otros c. Espafial favorecer un
canon constitucional reforzado de proteccion déutala judicial efectiva cuando un
demandante en amparo invoca en sede constitucianaiolacion conjunta de los
articulos 15 CE (integridad fisica y personal) y12@E (tutela judicial efectiva).

Pues bien, la sentencia que ahora nos ocupa rétoreterida linea jurisprudencial en
un asunto relativo a la inactividad judicial pamaastigar un presunto delito de torturas
ex art. 173 y siguientes del CP cometidas, segun melird@ante, durante su prision
incomunicada en las dependencias de la comisanerajede informacion del Cuerpo
Nacional de Politica de Canillas (Madrid). Alli p®necid6 en régimen de
incomunicacion desde el 22 de octubre de 2010 lpstdue puesto a disposicion del
Juzgado Central de Instruccion n°® 2 el dia 25 deboe de 2010, acordando éste su
ingreso en prision.

Si bien las torturas denunciadas no dejaron sextisiaas en el recurrente en amparo
(mas all4d de la constatacion de un dolor en el momhbe el detenido achacaba a la
postura en la que permanecio largo tiempo esposgdu)siquiera fueron puestas en
conocimiento de ningliin médico forense especiatigtante la detencignlo cierto es
que si que existian ciertos indicios de ansiedibijidad emocional con tendencia al
llanto en el detenido.

" LASO PEREZ, J.; GARRIDO MUNOZ, A.; SANTOS VARA,:JCrénica sobre la aplicacion judicial
del Derecho internacional publico en Espafia (2000Y, REEL Vol. 21, 2011, pp. 36 y ss.

8 TEDH, Martinez Sala y otros c. Espafeentencia de 2 de noviembre de 2004, n® 58438i6().sobre
esta decision, RUILOBA ALBARINO, J.: “La Sentenciel Tribunal Constitucional en el asunto
Martinez Sala y otros contra Espafia. Cronica denwmarte anunciadaREDI, 2005, Vol. 57, N° 1, pp.
209 ss.
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Presentada la denuncia, el Juzgado de Instruccidm @ de Bilbao acordd la incoacion
de diligencias previas, que fueron archivadas macticarse una Unica diligencia
probatoria: la aportacion a la causa de los infermédicos emitidos durante el periodo
de detencidn, y que no constataban lesién algwrssuPparte, el denunciante solicitaba
la practica de otras diligencias, como su declaracnte el Juez instructor, la
declaracion de los médicos forenses, la identificade los policias que participaron en
la detencion y custodia o la aportacion de las apiaines de la videocamara que
controlaba la detencién.

Frente a la pasiva actitud del citado Juzgado skeuecion bilbaino, tanto el Ministerio
Fiscal como el TC reiteraron las obligaciones aggiag derivadas del caracter absoluto
del derecho a la integridad fisica, con origermitien la jurisprudencia del TEDH. A
este respecto, dos son los elementos que activaecanismo reforzado de proteccion
conjunta de los arts. 15 y 24.1 CE. El primero radiciario y tiene una vertiente
material la existencia de “indicios razonables” de hab@reelucido los hechos objeto
de denuncia. El segundo, por el contrariopexesaly entronca con el principio de
proporcionalidad: la existencia de medios de ingastonadecuadosl fin perseguido,
es decir, a la elucidacion de los hechos més altadh duda razonable

Pues bien, la Sala Segunda del TC pone de religggcan el caso concreto, la tutela
judicial prestada no ha sido suficiente. Por uroladrque, aunque es cierto que no
existe ningun informe médico forense que apunte @xistencia de pruebas de malos
tratos,

“las sospechas de veracidad de los hechos denoscipdieden no ser
contundentes, pero si, en lo que importa al jubtinstitucional, suficientes para
que deba perseverarse en la indagacion —apen#@sdaiicsi caben medios para
ello” (FJ n° 4).

Y por otro lado por el TC estimé que

“el denunciante proponia al 6rgano judicial un ammlenco de diligencias
probatorias, cuya practica hubiera podido contribficazmente al esclarecimiento
de lo sucedido” (FJ n° 5).

En consecuencia, la unanimidad de la Sala estimécalso. La “victoria” conseguida
por el recurrente en estos casos puede ser tajer@asamo la practica de una simple
diligencia que evidencie la clara falta de veragidi® los hechos denunciados. No
obstante, este precio “pagado” por la doctrinaldeles la consecuencia inevitable del
canon constitucional reforzado de la tutela judliefactiva derivado del art. 15 CE.

Asier Garrido Mufioz

%id., por todas, la STC 34/2008, de 25 de febrero (RUTB, 34).
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2. Derecho a la creacion de partidos politicos

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), de@de junio de 2012.
Ponente: Dofia Elisa Pérez Vara.C 2012/138
F: Aranzadi (Westlaw)

En ocasiones anteriores esta cronica se ha referid@s decisiones del Tribunal
Constitucional en materia de partidos politicognbiuera por las alegaciones de los
recurrentes en relacion con la doble instancialg®ara revisar una decision de la Sala
del 61 del Tribunal Suprerfi bien fuera por la ilegalizacién sobrevenida deartido
politico a decisién de la citada Sala del Suprénien todo caso, se trata de asuntos de
extrema complejidad que implican, por un lado,izealuna dificultosa valoracion de
los elementos facticos que justifican una decisiénilegalidad de un determinado
partido politico (a menudo sobre la base de pruatzhisiarias), y por otro, aplicar la
creciente jurisprudencia del TEDH sobre la matdfilaasunto que nos ocupa no es la
excepcion, si bien encuentra la clave de su regwlut tanto en el desarrollo de una
doctrina propia en materia de legalidad de partigoiéticos, sino mas bien en una
revision de la ponderacion de los elementos dechexdizada por el Tribunal Supremo
para concluir que el partido SORTU era continuatifos ilegales EuskalHerritarrok,
Batasuna y Herri Batasuna. Es por ello por lo qarerhos breve referencia a la misma.

Los demandantes, representantes del partido poStRRTU, impugnaron ante el TC el
Auto de la Sala Especial del Tribunal Supremo, icecaen el procedimiento de
ejecucion de la Sentencia 1/2003, de 27 de mamdoT@, de ilegalizacion de los
partidos politicos Herri Batasuna, EuskalHerritarrg Batasuna, declarando la
improcedencia de la constitucion del partido paitSORTU por ser continuidad o
sucesion del ilegal Batasuna. El inico motivo adeineo fue la vulneracién del derecho
de asociacion, en su vertiente de derecho a laiorede partidos politicos (arts. 6 y 22
CE), en relacién con los derechos a la libertadl@gca (art. 16.1 CE), a la libertad de
expresion (art. 20.4.CE) y a la patrticipacion politica (art. 23.1 CEj eomo también
con los arts. 10 y 11 CE del CEDH (este ultimo argaoto fue rapidamente
desestimado por el TC, dado que no es tarea dalup€rvisar el cumplimiento con las
obligaciones dimanantes del Convenio). En sintésislemanda argumentaba que la
valoracion probatoria y la aplicacion normativaugigprudencial que se lleva a cabo en
el Auto recurrido no salvaguardan suficientementecantenido de los derechos
fundamentales invocados.

La decision del TC, como es sabido, acepto el secitara ello no renuncié a beber del
abundante caudal jurisprudencial del TEDH en metde legalizacion de partidos
politicos: reconocimiento de que los partidos pa# son formas asociativas que se
enmarcan dentro del &mbito de proteccién del dereehasociacidf, reconocimiento
de su especial papel en los sistemas democr&titiosites a la negativa a inscribir a un

OSANTOS VARA, J.(Coord.); Laso PEREZ, J.; GARRIDO MUROZ, A., REEI,Vol. 21, 2011, pp. 39 ss.
2ISANTOSVARA, J.,REE Vol. 10, 2005, pp. 10 ss.

“ComEDH,Partido Socialista c. TurqujaAuto de 25 de mayo de 1998, n® 26482/95, FJ 29.

2 TEDH, RefahPartisi c. Turquissentencia de 13 de febrero de 2003, n° 4134088y, FJ 87

-13 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

partido politicé*, metodologia a seguir para valorar la legalidadinigartido politico
que todavia no ha comenzado su actividad pdiitwaonsideracion de la existencia de
remedios posteriores a la legalizacion erroneandeantido como elemento a ponderar
para valorar la proporcionalidad y necesidad dedsuision de ilegalizaciéh En todo
caso, como hemos anticipado, la decision final déjze de aceptar el material
probatorio que, a juicio del Tribunal Supremo, fameéntaba la tesis de la sucesion de
SORTU respecto de partidos predecesores considetladales, o aceptar los llamados
“contraindicios” de los recurrentes para refutachdi tesis. Incluso los Votos
particulares, muy criticos con la decision de |lyoni@, se centraron en este aspecto.

Asier Garrido Muioz

3. Derecho al secreto de las comunicaciones.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal,egcién 1%), de 19 de julio de
2012, num. 643/2012.

Ponente: Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez agedauRJ/2012/8402

F.: Aranzadi (Westlaw)

En juego se encontraba el derecho al secreto deolasnicaciones de una serie de
personas ya condenadas en primera instancia porpéigacion en una trama de trafico
de drogas. De acuerdo con los recurrentes en Gasad&idecision judicial del Juzgado
de Instruccion n°® 4 de Ayamonte de autorizar un@svenciones telefénicas sin existir
en su momento indicios suficientes de comisiondeéto investigado, haciendo uso de
un testigo protegido juridicamente inexistenterymptivar adecuadamente el Auto de
autorizacion de las escuchas, violaba el citadeadther constitucionalmente protegido.

El Tribunal Supremo entendi6 que la decision judiob se encontraba suficientemente
motivada. Tomando en serio el mandato del TEDHgade “las escuchas y demas
procedimientos para interceptar las conversacitgie®nicas son un grave ataque a la
vida privada (...)”, que por lo tanto han de serdefitemente justificadas la Seccion

12 realiz6 una lectura garantista de las condisiaqee permiten la autorizacion de
escuchas telefénicas, estimando que la mera saspkrigue las actividades de los
condenados estaban relacionadas con el traficood@sino justificaba las escuchas. En
este sentido, establecié un riguroso nexo entoektb investigado y la naturaleza de
los indicios que conducen al juez a autorizar zsiehas. En el presente caso, el hecho
de que las personas encausadas, de origen rumapasidran de vehiculos de alta

24 TEDH, Sidiropoulos y otros c. Greciaentencia de 10 de julio de 1998, FFJJ 38-40.

% TEDH, Partido Comunista Unificado de Turquia y otros ardquia sentencia de 30 de enero de 1998,
n® 19392/92, FJ 5&artido de la Libertad y de la Democracia c. Tu@wentencia de 8 de diciembre de
1999, n° 23885/94, FFJJ 40-RartidulComunistilor (Nepeceristi) y Ungureanu aurRania sentencia
de 3 de febrero de 2005, n°® 46626/99, FFJJ 58:-Bkov c. Republica Chegasentencia de 7 de
diciembre de 2006, n°® 10504/03, FJ 44pnev c. Bulgariasentencia de 1 de octubre de 2009, n°
33726/03, FJ 60.

*%lbid, FFJJ 61-63.

2'TEDH, Kruslin c. Francia sentencia de 24 de abril de 1990, n® 11801/85.
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gama sin tener actividad laboral observable, asiocel hecho de celebrar frecuentes
reuniones en horas laborables (en ocasiones erstaanvia publica), no fue estimado
como condicién suficiente.

La sentencia cuenta con un Voto particular formulpdr el Magistrado Excmo. Sr.
Carlos Granados Pérez, al que se adhirié el Ex&naoAntonio del Moral Garcia. De
acuerdo con éste, el Auto judicial de origen (tcaits en su integridad en el texto del
Voto) ofrecia “buenas razones o fuertes presunsial®eque las infracciones estan a
punto de cometerse”, en el sentido de las seneKtas Lididel TEDH?®. El Voto
destacé que el Auto cuestionado recurria a fuecnesidenciales, validas segun la
jurisprudencia del TEDH, siempre que se utilicerlestvamente como medios de
investigaciéon y no tengan acceso al proceso comebpr de cardd. En el asunto
concreto, la supuesta informacion confidencial dattddo lugar ademas, como es
exigido por la jurisprudencia del TC, a gestionekcales suficientes para comprobar
la veracidad de la informacion obtenida medianantfeis confidenciales. Junto a ello,
también ponia en duda la necesidad del criterieat®cimientoexactodel delito a
investigar: basta con que

“exista una linea de investigacion, sobre la camigile hechos delictivos que
precise, para una mayor eficacia en la lucha camiaifestaciones graves de
criminalidad, del auxilio de una informacion queeda obtenerse a través de las
intervenciones telefonicas”.

En definitiva, como se puede apreciar, existe uisarepancia de fondo sobre los

caracteres que conducen a considerar si el Autogmalo se encuentra debidamente
motivado. En todo caso, subyacen también dos ppagsgnes legitimas que en el caso
presente se ofrecen como contrapuestas: la proteckl derecho al secreto de las
comunicaciones, por un lado; y la lucha contrailaioalidad organizada, por otro.

Asier Garrido Muioz

4. Legalidad de los matrimonios homosexuales: Intpretacién del art. 10.2 CE y
jurisprudencia del TEDH

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), de @e noviembre de 2012
Ponente: Don Pablo Pérez TremiR3C 2012/198
F.: Aranzadi (Westlaw)

El sentencia del Pleno del TC sobre la constitiadidad de la Ley 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Codigo Civil en texda de derecho a contraer
matrimonio [ey de matrimonios homosexugleseviste gran importancia en el
contexto de esta crénica por un doble motivo. Emer lugar, porque es preciso tomar

®TEDH, Klass c. Alemaniasentencia de 6 de septiembre de 1278]j c. Suizasentencia de 15 de junio
de 1992, n°® 12433/86.
2TEDH, Kostovskj de 20 de noviembre de 1988indisch de 27 de septiembre de 1990, n° 12489/86.
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nota del manejo que se realiza en sede constiictinla doctrina del TEDH y del
TJUE en materia del derecho de las parejas homale=sxa contraer matrimonio, y por
ende, de las conclusiones que nuestro TC extrégsdiecisiones europeas al respecto.
Y en segundo lugar, aungue no por ello menos iraptat porque el juez constitucional
espaniol realiza una serie de apreciaciones solmenexto y efectos del art. 10.2 CE
gue nos parecen del mayor interés, maxime cuanitieraigumentativo del TC en este
punto es discutido en alguno de los Votos partieglaEs por ello que sera necesario ir
desagregando los numerosos elementos iusinteradisias que jalonan esta relevante
decision.

El asunto tiene su origen en el recurso de indocgdnalidad interpuesto a fecha de 30
de septiembre de 2005 por setenta y dos diputadlo&mipo Popular del Congreso
contra la citada ley (los lamentables acontecirogenpoliticos que han motivado
semejante retardo en la resolucién de este castasaonocidos que no hacen falta ser
reiterados aqui). A juicio de los recurrentes, edlonocimiento de los matrimonios
homosexuales en el apartado primero del articulie lla citada Ley, asi como la
capacidad de adopcion de menores recogida en siadpaéptimo, incurren en tachas
de inconstitucionalidad por violacion de los aB&8.CE (derecho al matrimonio), 10.2
CE, 14 CE (derecho a la igualdad), 39.1-2-4 CEt§umon de la familia y de los hijos),
53.1 en relacién con el 32 CE (es decir, respetacaenido esencial del derecho al
matrimonio), y 167 CE (procedimiento de reformastitncional).

En lo que a nosotros concierne, se han de subsayarimer lugar los argumentos
relativos del art. 32 CE. En la medida en que seE@djue la Ley recurrida adoptd un
paso sin precedentes en la tradicion juridica edpaBe valoré que dicha opcion sélo
era secundada entonces por algunos Estados oatefent que se contrariaban los
antecedentes historicos, constitucionales y legiskadel art. 32 CE asi como la propia
doctrina del TCavalada por la jurisprudencia del TEDHPara los recurrentes, otras
vias no matrimoniales existen que permiten razemadhte alcanzar los objetivos
perseguidos por la Ley 13/2005, mas adecuadasppmionadas que la impugnada.

Por su parte, el art. 10.2 CE es violado porqueloxipales textos internacionales en
la materia (y sobre todo, el art. 12 CEDH vy lagprudencia del TEDH), recogen el

criterio de la heterosexualidad como componenteddedcho a contraer matrimonio y

fundar una familia. Se cita igualmente la jurisgmicia del TJUE, a la que mas adelante
acudiremos. A la vista de todo ello, se concluye qu

“la interpretacion del art. 32 CE de conformidaadh dos tratados internacionales suscritos por
Espaiia lleva a afirmar que el derecho constituti@nacontraer matrimonio se predica
Unicamente respecto de la pareja heterosexuallopgue la extension de este derecho a las
personas homosexuales contradice el art. 10.2 CE".

Los planteamientos del Abogado del Estado anticglganos de los fundamentos de
Derecho de la sentencia del TC. En sintesis, lodeatacable de su argumentacion es
gue, haciendo frecuentes referencias (entre ombdDPerecho comparado y cierta
jurisprudencia del TEDH, e incluso a dos Resoluesodel Parlamento Europeo (de 8
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de febrero de 1994, y de 15 de enero de 2003kf&@nde una interpretacion evolutiva
de la Constitucion que prime la evolucion de “la@encia social” del momento. En
materia de derecho de adopcion, ademas, se recqasd@n la sentencigrette c.
Francia®® se reconocié que el CEDH no impide que un Estageds conceder el
derecho de adopcién a los homosexuales ya seaduadivo colectivamente, asi como
gue tampoco resul@bligadohacerlo.

En su respuesta, el TC desecha de forma sumamayaria de argumentos invocados
por el recurrente, al entender éste que no plamegores dificultades. Interesante es a
este respecto el recordatorio sobre la naturafgegoretativa del art. 10.2 CE:

“[...] El articulo 10.2 CE recoge un criterio integpativo aplicable a la exégesis de
los preceptos constitucionales que tutelan losctlese fundamentales [...] que
pone de manifiesto la decision del constituyenteedenocer nuestra coincidencia
con el ambito de valores e intereses que protegeim$trumentos internacionales a
qgue remite [...] En la medida en que el art. 10.2r&€6ge una directriz sobre el
modo en que debe ser realizada la interpretaciéitido | de la Constitucion
espaniola, su lesion, en caso de darse, huncaaséiidoma, sino que dependeria de
la verificacion de la lesibn de uno de los derectmstenidos en ese Titulo I,
agravada por el hecho de que tal vulneracion pandii manifiesto la falta de
respeto del Unico criterio interpretativo del textonstitucional que recoge
expresamente la propia Constitucion” (FJ h).2.

El papel del art. 10.2 CE en el contexto de este ea especialmente interesante, puesto
que aporta una de las claves conceptuales que romrioel derecho fundamental
protegido. Para los recurrentes, el reconocimiegémeralizado del matrimonio
heterosexuah nivel internacional, sin proteccion expresardatrimonio homosexual,
implica un usalefensivadel citado articulo con el fin de salvaguardaelemento que
ellos consideran esencial en el derecho al mationdde esta manera, siguiendo el
razonamiento, la proteccién internacional del matnio heterosexual supone gue si se
amplia el elemento de género se menoscaba ineritebte el nucleo esencial de un
derecho fundamental internacionalmente protegidw. é contrario, como veremos,
para el TC y la Abogacia del Estado la proteccidacada por el Derecho internacional
esde minimisy por lo tanto, permite su ampliacion a otrosugagbos. En este sentido, y
aungue no se haga en ningun caso referencia expedses, serian aplicables al caso las
clausulas de conflicto de los principales conveners materias de derechos
fundamentales (como el art. 53 CEBH el art. 5.2 PIDCB), que impiden que la
proteccion inferior de un derecho concreto recareg@or un instrumento internacional
de proteccion del derechos reduzca el mayor rigatepcionista que pudiera ofrecer el
nivel constitucional.

%0 TEDH, Frette c.Francia, sentencia de 26 de febrero de 2002, riP53835.

31 “Ninguna de las disposiciones del presente Comvesei interpretard en el sentido de limitar o
perjudicar aquellos derechos humanos vy libertagiedaimentales que podrian ser reconocidos conforme
a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte”

%2 “No podré admitirse restriccién o menoscabo degumim de los derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un Estado Parte en wdeudyes, convenciones, reglamentos o costumiwes,
pretexto de que el presente Pacto no los recontmsereconocen menor grad énfasis afiadido.
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En otras palabras, en la medida en que el TC \an&uwn su razonamiento el derecho a
la igualdad (art. 14 CE) con la “evolucién sociali la concepcion del matrimonio, se
podria argumentar que la argumentacion de los neati@s plantea uconflicto de
valoresentre los arts. 14 y 32 CE si se acepta el articute la Ley de matrimonios
homosexualéd, mientras que la solucién ofrecida por el Ti@ga el conflictoal
entender que el art. 32 CE permite en su origenliamel ambito de aplicacion
rationemateriaa las uniones homosexuales. En ambos casos se&ofa¢ el art. 10.2
CE impide unadnterpretatio in peiude los preceptos constitucionales, pero el uso que
se hace del Derecho internacional difiere: conskmem el primero; reformistaen el
segundo.

Volviendo a los derechos materiales invocados @acelrso de amparo, el TC descarto
que la adopcidon de menores por matrimonios homasexypudiera vulnerar cualquiera
de los apartados del art. 39 CE al afectar al quncde “familia” recogido por esta
disposicion. Y es que, segun el Alto Tribunal, téetto constitucional no hace depender
exclusivamente el concepto constitucional de faalila que tiene su origen en el
matrimonio (...) ni tampoco la limita a las relacieneon descendencid” Como no
hay definicion constitucional de familia, pues,dabe desligar el derecho a contraer
matrimonio de la garantia de proteccion de la famign este punto el TC encuentra un
apoyo en la argumentacién seguida por el TEDH rtepdel art. 8 CEDEP, cuando
establece que

“el concepto de vida familiar recogido por estécafo no se reserva Unicamente a
las familias fundadas en el matrimonio, sino quedeureferirse también a otras
relaciones de facto” (FJ n° 5).

Dado que el art. 39 CE sera discutido mas adetarstedo se discutan los derechos de
los nifios adoptados por parejas homosexuales, glaE& a continuacion a desarrollar
el grueso de su razonamiento a partir del fundamgmidico sexo, abordando asi la
interpretacion constitucionalmente valida del 32t.CE. En este punto, comienza el TC
recordando una diferenciacion conceptual que atetdanetodologia a seguir, como es
la separacion entigarantia institucional derecho fundamenta$i bien trasladarla con
exhaustividad a estas lineas nos introduce en kitémel Derecho constitucional, no
esta de mas recordar que las primeras

“Son elementos arquitecturales indispensables deé¢no constitucional y las
normaciones que las protegen son, sin duda, noonmegiorganizativas (...) en
éstas la configuracion institucional concreta $erdi al legislador ordinario, al que

% En términos claros lo plantea el Voto particulet Magistrado D. Andrés Ollero Tassara, cuando
critica que “el indiscutible imperativo del artioul4 CE se convertiria en fuente de nuevos derechos
destinados a eliminar las discriminaciones”.

$FJne s,

% Citas FJ n° 5. También se hace oportuna referaicit. 16 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, al art. 23 PIDCP, al art. 10 BIOF a la Convencién de Naciones Unidas de 15 de
abril de 1969, sobre consentimiento para el mattimjeedad minima para contraer matrimonio y registr
de los mismos, de la que Espafia es parte desdedsl thayo del mismo afR8QE nim. 128, de 29 de
mayo de 1969).
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no se fija mas limite que el del reducto indisptib nucleo esencial de la
institucion que la Constitucién garantiza”.

Para determinar el contenido indispensable dgtantia institucionaldel matrimonio,
qgue los recurrentes entienden violada por su extersslas parejas homosexuales, el
Constitucional traslada “la afirmacion mantenida pb TEDH respecto del art. 12
CEDH consistente en que “en los afios 50, el matrimera, evidentemente, entendido
en el sentido tradicional (..3% Acudiendo igualmente a los debates constituyetaes
mayoria del TC interpret6 que

“el art. 32 CE manifestaba la voluntad del congéhie por afianzar la igualdad
entre el hombre y la mujer, sin resolver otras woless,lo cual no significa que
implicitamente acogiera el matrimonio entre persorgel mismo sexcsi nos
limitamos a realizar una interpretacion literaligtematicapero tampoco significa
que lo excluyera(FJ n° 8in fine).

Llegados a este punto, el TC invocara el Dereckernacional como favorecedor de
una interpretacion evolutiva de la constitucion @peoxime ésta a las realidades del
momento, primandola sobre otros métodos de intexgige. Si bien es verdad que la
decision se adentra en encuestas de opinion néesopauropeas (aspecto criticado por
alguno de los Votos discrepantgs entendemos que lo esencial del planteamiento
radica en la nocién de “cultura juridica”, “que bagensar en el Derecho como un
fendmeno social vinculado a la realidad en queesardolla”. Para llevar a cabo esta
interpretacion de la Constitucion como “arbol viyel TC construye la referida nocién
desde

“la observacion de la realidad social juridicamemnédevante, sin que esto
signifique otorgar fuerza normativa a lo facticas lopiniones de la doctrina
juridica [...] el derecho comparado que se da emtwrieo socio-cultural préximo
y, en materia de construccion juridica de los degcla actividad internacional de
los Estados manifestada en los tratados internalei®nen la jurisprudencia de los
organos internacionales que los interpretan, y an dpiniones y dictdmenes
laboradas por los érganos competentes del sistenidadiones Unidas, asi como
por otros organismos internacionales de recongmdaion [...]" (FJ n° 9),

asumiendo ademas que

“en materia de la construccion juridica de los deos, (...) el camino de entrada
de parte de estos elementos conformadores detlaajuridica, que por lo demas

% TEDH, Schalk y Kopf c. Austriasentencia de 10 de julio de 2010, n® 30141/045-E| TC, tanto en

su sentencia como en los Votos particulares denalgiMagistrados, se refieren a una Sentencia de la
Gran Sala de 22 de noviembre de 2010 que confiemdetision de la Sala. En todo caso, se ha de
precisar que la decisién de la Gran Sala no fuesengencia de ésta como tal, sino la de un comité d
jueces que rechazo el recurso de apelacion cansaritencia de la Sala; por ello aqui reenviareahos
lector a la sentencia de 10 de julio de 2010.

%vid. sobre todo el Voto particular concurrente del Magido Manuel Aragén Reyes, que acusa a la
mayoria de postular un “sociologismo juridico” dek discrepa (FJ n° 1).
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se alimentan e influyen mutuamente, viene dadoepoecurso al art. 10.2 CE”
(ibid).

“Cultura juridica” e interpretacion evolutiva quedasi entrelazadas en esta importante
decision del TC. Lo arduo es, en todo caso, ing¢aprcual es el estado actual de esa
“cultura juridica”, toda vez que el reconocimiedi® los matrimonios homosexuales ni
es pacifico, ni mucho menos unanime, entre losratifes Estados de la Orbita
occidental. Desde la oOptica del Derecho internadjagl TC interpreta que, después de
la sentenci&chalk y Kopfel TEDH, el art. 12 CEDH

“no puede imponer, hoy por hoy, a ningin Estadmlitigacion de abrir el
matrimonio a las parejas homosexuales, pero tamgecpuede extraer de su
diccion literal la imposibilidad de regular el matonio entre personas del mismo
sexo” (bid).

En un sentido similar se refiere al art. 9 CDFUEesfque en laExplicacionesde la
Carta se deja bien claro que este articulo nonessia version remozada del art. 12
CEDH, eliminandose cualquier referencia al géneavappermitir que sean las
legislaciones nacionales las que opten por unara forma de matrimonio. En
conclusién, éste y otros argumentos de indolecetnente constitucional (que aqui no
nos competen) llevaran al TC a la conclusion ctut@da sentencia:

“El legislador espafiol, como otros de nuestro extquridico cercano, tenia varias
opciones a su alcance a la hora de otorgar reaoiertb juridico a la situacion de
las parejas del mismo sexo, y la opcidn escogidagmtuosa con los dictados del
texto constitucional, sin que esta afirmacion ppgje o excluya la
constitucionalidad de otrafh(d).

En lo que respecta al matrimonio coaerecho constitucionajue goza de la garantia
de preservacion de su contenido esencial frenta kbértad del legislador, el TC
recuerda que de lo que aqui se trata es de determin

“Si la nueva regulacion supone un ataque al cotteersencial del derecho al
matrimonio que el legislador debe respetar por iatpe del art. 53.1 CE [...] No
estamos, pues ante una cuestion relativa a la aciipli del elenco de titulares del
derecho individual, sino ante una modificacionatefbrmas de su ejercicio” (FJ n°
10).

Si bien el TC reconoce una coincidencia entre deraimstitucional y contenido
esencial del derecho fundamengal el caso del matrimonivuelve a las referencias
iusinternacionales que ya evaluo al referirse &lagjlano, o que le lleva a colegir que

“La ley 13/2005 supone una modificacion de las @dodes de ejercicio del
derecho constitucional a contraer matrimonio, vya estodificacion, una vez
analizado el derecho comparado europeo, la judgmtia del Tribunal de
Estrasburgo, y el derecho originario de la Uniomopea, se manifiesta en la
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tendencia a la equiparacion del estatuto juridiedad personas homosexuales y
heterosexuales” (FJ n® £4)

Pero es que ademas, liga el reconocimiento de &ismonios homosexuales con el
mandato del art. 9.2 CE, de promover las condisiagfectivas para el disfrute de los
derechos protegidos por la CE (punto que sera idebgior uno de los Votos
particulares). Es en este sentido en el que nesiaefos anteriormente a la existencia
de un conflicto devalores constitucionalmente tutelados desde la Optica de lo
recurrente¥.

Finalmente, en lo que se refiere a la posibilidgde(no el derecho) de adopcion
conjunta de menores por parejas homosexuales, eejeCa solucion del problema en
manos del juez nacional, caso por caso, y teniendmuenta siempre el interés superior
del menor. El 6rgano constitucional rechaza dai@lgue los poderes publicos puedan
presumir el perjuicio del interés del menor (quedlamenta en abundante legislacion
nacional e internacional, entre ellas, la Convancié Naciones Unidas de 1989 sobre
los derechos del nifio) del hecho de que los adtgstasean una pareja homosexual.
Contribuye a tal conclusion el que el Tribunal ggr&sburgo, en su sentenEiaette c.
Francia, se hubiera referido al amplio margen de apremmnacional ofrecido por el
CEDH para justificar el rechazo de las autoridddascesas de conceder la adopcién a
una persona que se declaré abiertamente homo&exual

Los Votos particulares acogen una rica discusionaeque, por razones obvias, no
podemos adentrarnos en esta sede. En generagjste ien que la opcidn seguida por la
Ley de matrimonios homosexuales requiere una refaramstitucional por la via del
art. 167 CE y se sugiere que la tendencia “evohisia” atribuida a nuestra “cultura
juridica” es voluntarista. Desde la Optica del 4@.2 CE, el Magistrado Ollero Tassara
subraya los limites entre interpretacion y lo quelrfamos denominar “creacion
supraconstitucional”, al entender que

“Lo que en dicho articulo se propone como criteleanterpretacion llega a cobrar
categoria de norma supraconstitucional. Para logio® tratados suscritos por

¥ parte para ello de la despenalizacién de las aasithomosexuales (TEDBudgeon c. Reino Unido
sentencia de 22 de octubre de 1981, n°® 7525/78)sique con la tutela antidiscriminatoria frent@as
discriminaciones por razon de la orientacion seXpal todas, TEDHSalgueiro Da Silva Mota c.
Portugal sentencia de 21 de diciembre de 1999, FJ 28).

% Referencia. Previamente ya habia dejado atisbiandartancia en este caso del derecho a la igualdad
exart. 14 CE al referirse a la plena igualdad juddie los conyuges en el seno de la instituciodipai
matrimonial, “regla que supone una manifestacigpeesfica del principio de igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley” (FJ n° 10). Y ello, a pe&&acentrar su razonamiento en la interpretacicartel

32 CE.

0 TEDH, Fretté c. Francia sentencia de 26 de febrero de 2002, FJ n° 4UCEambién se refirié a la
sentencidP. V. c. Espafiasubrayando las diferencias facticas del casoe(garion del permiso de visitas

a un progenitor que se cambié de sexo tras el divate los padres), pero recordando que en ésta el
Tribunal de Estrasburgo afirmé que “en modo alguesulta constitucionalmente admisible [...] presumir
la existencia de un riesgo de alteracion efectiwdadpersonalidad del menor por el mero hecho de la
orientacion sexual de uno u otro de los progerstofeentencia de 30 de noviembre de 2010, n°
35159/09).
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Espaia, pese a su obvia generalidad, deban orgefaanora de buscar salida ante
posibles dudas hermenéuticas; pero no tanto canverestra doctrina
constitucional en una terminal vicaria de resoloefajenas” (FJ n° 6).

En nuestras palabras, se estima que de tanto belssantir comun de nuestra cultura
juridica, se termina por no tener sentido propistaEultima cuestion reviste una
particular relevancia por un motivo que expondreemseguida. Y es que se observa en
los Votos particulares (en el citado y en el degidmado Ramdn Rodriguez Arribas)
un interés en recordar que, dado el caracter abiétla definicion de matrimonio
apreciable en nuestra “cultura juridica” europag/écmejor expresion quizas sea el art.
9 CDFUE), la opcién anterior a la Ley 13/2005 eismespetuosa con la Constitucion
y no afectaba a las obligaciones internacionaldsspafia. En otras palabras, se aprecia
una propensiéon a considerar que, desde el punwstdedel Derecho internacional, el
concepto de matrimonio es una suerte de recept&eacio que ha de ser rellenado por
el legislador de la manera que estime mas convenieilado el amplio margen de
discrecionalidad existente, cualquier opcién britedapor éste a las parejas
homosexuales iba a recibir el visto bueno judieialopeo, fuera desde Luxemburgo o
desde Estrasburgo.

Sin negar la verdad que entrafia este razonamiahtongnos desde el punto de vista
iusinternacional), no podemos pasar por alto quete® CDF ha sido utilizado por el
TEDH a efectos de interpretar el art. 12 CEfHo cual reviste consecuencias que
afectan a los matrimonios homosexuales una vebageola Ley 13/2005. Recordemos
que el citado articulo de la Carta elimina la refiera al “hombre y la mujer” insita en
los arts. 12 CEDH y 32 CE. Pues bien, cabe pregetai el TEDH no opera
finalmente una cierta “modificacion” del art. 12iategrar el art. 9 de la Carta en sus
parametros de interpretacion evolutiva (en el dentlenunciado por algunos de los
votos disidentes respecto de lo realizado por Igdvla con el art. 32 CE). Y es que,
aungue el art. 9 CDF deja a los Estados miembreosgiaacion de las condiciones del
vinculo matrimonial, resulta legitimo plantearse w8la vez reconocidas las uniones
homosexuales como matrimonio por parte de un Estadoreto, no seria posible para
una pareja invocar en sede europea (Luxemburgudsstrasburguesa) un supuesto
concretode discriminacion por razén de orientacion sexabyandose conjuntamente
en la prohibiciéon de discriminacion (art. 14 CEDW)el derecho al matrimonio. A
nuestro entender, tal “evolucion” es permitida ep€EDH sin necesidad de enmienda
del Convenio; cuestion diferente es que algunasilsédades constitucionales sean
mMAs rigurosas a la hora de aceptar una interpdetasiolutiva del art. 32 de la CE.

Asier Garrido Mufioz

“I REFERENCIA. Sobre el art. 9 CDFU#d. MARTIN Y PEREZ DENANCLARES, J.:“Art. 9”, en MANGAS
MARTIN, A. (Dir.); GONZALEZ ALONSO, L. N. (Coord.): Carta Europea de Derechos Fundamentales.
Comentario articulo por articulog-undacion BBVA, 2005, pp, 445 ss.
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5. Nullum crimen sine legey derecho a la libertad personal: legalidad de la
“doctrina Parot”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal,eScién 1%), de 27 de julio de
2012.

Ponente: Excmo Sr. Juan Saavedra Reiiz2012/7084

F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primerg, de 16 de julio de 2012
Ponente: Don Manuel Aragdn ReyB3.C 2012/152
F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primery de 17 de septiembre de
2012

Ponente: Don Francisco Pérez de los Cobos OriRUe&l. 2012/157

F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primerg, de 1 de octubre de 2012
Ponente: Don Manuel Aragon ReyB3.C 2012/165
F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primerg, de 1 de octubre de 2012
Ponente: Don Manuel Aragon ReyB3.C 2012/167
F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primerg, de 15 de octubre de 2012
Ponente: Don Fernando Valdés Dal-R&C 2012/179
F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primerg, de 29 de octubre de 2012
Ponente: Don Fernando Valdés Dal-R&C 2012/186
F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primerg, de 15 de octubre de 2012
Ponente: Don Fernando Valdés Dal-R&C 2012/179
F.: Aranzadi (Westlaw)

Las numerosas decisiones citadas en esta seceidentien comun un elemento: la
doctrina sobre el computo de redencion de penaslpgoabajo en el caso de condenas
acumuladas, popularmente conocida como “doctrimatPdictada por sentencia del
Tribunal Suprem%, ha sido objeto de comentario en crénicas anesjopor lo que
para méas detalles nos remitimos al anélisis alizadd®. Lo relevante de este grupo
de sentencias (todas ellas muy breves), y el mgioroel que las exponemos, es que

“2 Tribunal Supremo, sentencia de 28 de febrero 66,20° 197/2006.
“3por todas, la crénica de jurisprudencia, ya citdéanimero 23 de esevista pp. 30 ss.
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que fueron dictadas después de la decision del TEDH sentenciBel Rio Prada c.
Espafa como es sabido, condenatoria de Espafa al coasigae la citada doctrina
viola los articulos 7 y 5.1 CEDHh@llum crimen sine legelibertad y seguridad).

Ninguna de ellas revierte una doctrina primero obdada por el Supremo, y
confirmada afios mas tarde por el Constitucionalrdatidad, no era necesario llegar a
tal punto, porque en la sentencia del TS que atitamos se pudo casar el Auto de la
Audiencia Nacional impugnado sobre la base de afiiterios ajenos a la legalidack
CEDH del sistema de computo de penas, mientragigl@ que respecta a los recursos
de amparo ante el TC, todos ellos fueron inadnstigor no haberse agotado antes la
via de la casacion penal ante el Supremo. En tedo,ces de destacar que los
recurrentes en amparo se han apresurado a inosaniencia del TEDH ante el TC, lo
que ya ha obligado al Ministerio Fiscal, como pamteestos asuntos, a pronunciarse
sobre la no ejecutoriedad de la misma:

“[la sentenciaDel Rio Prada c. Espafiiano afecta en este momento al presente
caso, toda vez que dicha sentencia no tiene cadefiaitivo, de conformidad con

lo previsto en el art. 44.2 CEDH, al ser susceptdd revision por la Gran Sala a

solicitud de parte en el plazo de tres meses, debiestarse entre tanto a la

doctrina sentada por el Tribunal Constitucionalcasos semejantes al presente
desde la STC 39/2012[...]"

El Gobierno espafiol ya ha hecho publica su intenclé ejecutar Unicamente la
decision de la Gran S&fa Téngase en cuenta, en todo caso, que ésta debera
pronunciarse no soOlo sobre el fondo del asuntop gEventualmente) sobre la
importante conclusion de la Sala de hacer excemignincipio de no ejecutoriedad de

las sentencias del TEDH para declarar la obligacién de Espafia de ponéberad a

la recurrente a la mayor brevedad poéfblBe producirse esta circunstancia, la “saga
Parot” adquirira una dimension muy interesante gquéuen seguro merecera ser
comentada en posteriores cronicas deRstasta

Asier Garrido Mufioz

““Estrasburgo revisara la sentencia que condend afas por la ‘doctrina Parot’El Pais
http://politica.elpais.com/politica/2012/10/23/eaalidad/1350984330 298599.html

“>Sobre la ejecucién de las sentencias del TEDH evéase otros muchos, FERNANDEZ SANCHEZ,
P. A.. “Naturaleza juridica de las sentencias d&iIDR y del TJCE”, en GARCIA ROCA,
J.Adem(Coords.):Integracion europea a través de derechos fundanesitde un sistema binario a otro
integradq CEPC, Madrid, 2010, pp. 171 ss.; asi comdnérme del Consejo de Estado sobre la
insercion del Derecho Europeo en el ordenamientpa@sl 14 de febrero de 2008, E 1/2007,
especialmente pp. 306 ss.

“TEDH, Del Rio Prada c. Espafi&FJJ n° 81-83.
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6. Internamiento psiquiatrico urgente y derecho déibertad personal

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segundade 2 de julio.
Ponente: don Ramon Rodriguez Arias,RTC 2012/141.
F.: Aranzadi (Westlaw)

El TC se ha pronunciado por primera vez, desde ptca de los derechos
fundamentales, sobre las condiciones de un inteemaon psiquiatrico urgente de
caracter involuntario. EI TC otorgo el amparo stddo por el recurrente contra el Auto
del Juzgado de Primera Instancia de Granada, dk 2diayo de 2007, que ratifico el
internamiento urgente involuntario por trastornapigtrico en base en lo establecido
en el art. 763 LEC; y contra el Auto de la Audi@nBirovincial de Granada, de 1 de
abril de 2009, que desestimo el recurso de apelactérpuesto contra el anterior, por
considerar que se vulneré el derecho fundamentalibertad personal (art. 17.1 CE).
La argumentacion del Tribunal tiene en cuenta, camwesponde al ambito de los
derechos fundamentales, “lo dispuesto en Trataddsnyenios internacionales suscritos
por Espafna”. Asi, se remite al art. 9.1 del Paaternacional de los Derechos Civiles y
Politicos de 1966, y a la interpretacion del Comd@éDerechos Humanos de la ONU, con
objeto de afirmar que el derecho de libertad peis@sulta aplicable a todas las formas de
privacion de libertad, entre la que se encontrdasrenfermedades mentales, asi como las
condiciones que ha puesto de manifiesto el TEDel asuntdNinterwerp c. Holandade 24

de octubre de 1979. Desde otro punto de vista, gagabe, es también delicado fijar los
limites en los tratamientos médicos a los quersetem a los pacientes, que pueden dar lugar
a violaciones de los derechos fundamentales yamumeo sefalaba el informe del Relator
espacial contra la tortura ManfredNowak en 199&| snpuesto de sobrepasar ciertos limites
podria constituir tratamientos inhumanos o degtaddn

El internamiento urgente tiene la particularidadjde se presenta sin control judicial en
un primer momento y, como destaca el propio Trihuiadecta a un colectivo
especialmente vulnerable (FJ n° 2), Por esta ragdprecisa que el internamiento esté
sometido a la existencia previa de un informe n®dice acredite el trastorno, del que
debera informarse al afectado o su representahieerfo debe comunicar al juez el
internamiento en el plazo de 24 h. y, desde eseentmmel juez tiene un plazo de 72
horas para resolver esta situacion, tras la peadeclas medidas mencionadas. El plazo
no se cumplié en este asunto, en el que el redarestuvo privado ilegalmente de su
libertad ente el 7 de mayo de 2007 y el 16 de na®ya007, por lo que el TC concedio
el amparo. En todo caso, en su argumentaciéon se @éehmenos una alusion a la
Convencion de Naciones Unidas sobre los derechdasdeersonas con discapacidad
(art. 14.1.b), que no prohibiria el internamientoutha persona con discapacidad mental
pero impediria que se justifique exclusivamente landiscapacidad, sin otras
circunstancias, y exigiria que se adoptase detaganas restrictiva posible.

Javier Laso

47 BIEL PORTERO, l.:Los derechos humanos de las personas con discaghcidrant lo Blach,
Valencia, 2011, p. 346 y ss.
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7. Derecho a la doble instancia penal. Aplicacioneda doctrina del TEDH
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo PenaleBcion 12), de 19 de julio
Ponente: Excmo. Sr. Alberto Gumersindo Jorge Baxr&8TS 5679/2012

F.: Cendoj

Las reiteradas condenas del TEDH por revisién desemtencia absolutoria, en la que
se ha modificado la valoracion de pruebas perssrsile haber realizado un nuevo
examen del acusado o los testfoshan dado lugar a la modificacién de la
jurisprudencia del TC y del TS y, en consecuenaida falta de revocacion de las
sentencias absolutorias en esta circunstancia.

En este asunto, aunque acepta esta jurisprudehdi&, vierte criticas extremadamente
duras contra el TEDH. Segun el TS, las decisioméSHDH pretenden implantar “de
facto” un modelo de recurso que se aproxima a #aapn plena, que “implica en
cierto modo una injerencia desproporcionada eedalacion interna de los recursos de
apelacién y casacion que genera una importantersiiéh y disfuncionalidad en todo el
sistema de los recursos en el ambito procesal pspfol” (FJ n° 4). Asimismo,
considera que el TEDH ha “flexibilizado las exigasscde la legalidad penal desde la
perspectiva de los requisitos de la prevision teliomediante ungexscriptay dricta
para dar cabida a los ordenamientos juridicosa@®imonlaw(...) Esta flexibilizaciéon o
unificacion a la baja choca frontalmente con laiddgy poco fundamentada
homogeneizacion al alza que se imponen por lapjudencia del TEDH en relacion
con los recursos procesales en el ambito penal”’n&4 in fine). Como puede
comprobarse, la reforma de los procedimientos é&aeidn y casacion parece cada vez
MAas necesaria.

Javier Laso

V. ASILO Y APATRIDIA
1. Derecho de asilo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contermso, Seccion 32), de 22 de
junio de 2012.

Ponente: Excma. Sr2. Maria Isabel PerelléDomer&ts,4565/2012

F.: Cendoj

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conterm$o, Seccion 32), de 18 de
octubre de 2012.

Ponente: Excma. Sr2. Maria Isabel PerelloDomer&ts,6761/2012

F.: Cendoj

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conterm$o, Seccion 32), de 31 de
mayo de 2012.

“8yid, por todas, la Sentencia del TEDH, de 22 de ndvierde 2011l acadena Calero c. Espafia

- 26 -



Cronica sobre la aplicacion judicial del Derechadmacional Publico en Espafia
(Julio- diciembre 2012)

Ponente: Excmo. Sr. José Manuel BandrésSancheatCsIs 3708/2012
F.: Cendoj

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conterm$o, Seccion 32), de 29 de
mayo de 2012.

Ponente: Excmo. Sr. Pedro José YagueS&JiE 3629/2012

F.: Cendoj

Las decisiones del TS que se ocupan en el marcm decurso de casacion de asuntos
relativos a solicitudes del asilo y la concesiéhedtatuto de refugiado, asi como de la
proteccion por motivos humanitarios, ademas derireéede forma casuistica a las
situaciones de cada solicitud, estan limitadas glopropio objeto del recurso de
casacion. El TS no puede modificar la valoraciéadprueba realizada por la sala de
instancia, que queda definitivamente fijada o r@aduerdo con las valoraciones que
aporte el Tribunal de instancia. En el recursoagacion, en cambio, puede controlar la
aplicacion de los conceptos juridicos, como la tadasion de persecucion, de forma
que partiendo de unos mismos hechos se llegue @anwusion distinta sobre si ha
existido o no esta situacith

A partir de este objeto, no resulta extrafio el montimitado de asuntos en los cuales el
TS declara haber lugar al recurso de casaciora emetlida en que siempre parte de la
secuencia de hechos probados en instancia y, ademépoya en que la Sala de
instancia no ha realizado una interpretacion iomal o arbitraria. EI TS declara en su
jurisprudencia que el umbral de exigencia en l&lpaudebe ser siempre razonable, sin
someterse a criterios restrictivos, y que se fiatde alcanzar “indicios suficientes” y no
una prueba plena. Las meras alegaciones de sefsequcion o mantener un relato
genérico, sin apoyos documentales, no serian enfes para avalar los temores
fundados de persecucion por las razones previstda Bormativa reguladora de esta
materia, pero en ocasiones el tratamiento de ldisitsdes, tanto en el ambito
administrativo como jurisdiccional, resulta apaeaménte rigurosd.

En la Sentencia 6761/2012, de 18 de octubre, sen#dcun supuesto evidente de
casacion, en la medida en que la Sentencia dengiatao respondia a los relatos del
solicitante en el momento de pedir asilo, tal y coaparecian en el informe del
instructor, de forma que los motivos debian pramperegin afirmé el Tribunal, “no
sélo porque con toda evidencia una fundamentaciddi¢a que incurre en tal error no
cumple los deberes de motivacion y congruenciasl@édsoluciones judiciales (motivo
primero), sino también porque una sentencia quporelke a un caso distinto del
enjuiciado bien puede entenderse que infringe @&icipio de interdiccion de la
arbitrariedad consagrado en el articulo 9.3 dedias@tucion, entendida esta expresion
en el sentido de tratarse de una resolucion aritpor manifiestamente contraria a la
justicia y la razén (motivo segundo)” (FJ nangine).

*9 STS 3629/2012, FJ n° 7.
*%Vid, sobre situaciones en las que se admiti6 el reclesmsaciorREE| 2011, nim. 22, p. 29 y ss.
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El TS se pronuncié, a continuacion, sobre el fodédloasunto, en la medida en que las
normas procesales (art. 95.2 c¢) y d) de la Leydingional 29/1998), le sitian en los
términos del tribunal de instancia conforme a knjpld de jurisdiccion propia de esa
posicién (FJ 6). Asi, desde esta posicion congiag en el momento de presentar la
solicitud de asilo la peticion no cumplia las camhes exigibles, pues

“No referia con la necesaria concrecién hechostitotigos de una persecucion
protegible por causas incardinables en la Convand#&Ginebra de 1951” (FJ no
8), sin que tampoco se dieran las circunstanciaa pto tipo de proteccion

internacional contemplada en el articulo 17.2 deela de Asilo 5/1984, pues no
siendo Utiles a estos efectos los hechos expuestas solicitud de asilo por su
propia inverosimilitud, tampoco el mero hecho dedseetnia kurda implicaba una
situacion objetiva de riesgo que implicara una memeracion de la cuestion
(segun se detallé en el informe de instruccion, caie el recurrente lo haya
desvirtuado) ni la situacion sociopolitica de Seiaaquel momento exigia por si
misma dar proteccion a cualesquiera personas gue@ran de dicho pais” (FJ n®
8).

El TS resalta que esa argumentacion resultabaabjgia la situacion en Siria en el
momento de presentar la solicitud de asilo en 2008) sefiala que existe un hecho que
califica sin ambages de “notorio” y, en consecugnidé innecesaria prueba, como era la
situacion de grave crisis civil en Siria. Despuésrechazar que se pudiera considerar
que las actividades personales realizadas despeiésbanhdonar Siria le hubieran
convertido en refugiado sobrevenido, “sur placel (P 9), resalta la diferenciacion
existente entre las situaciones de quien solititerecho de asilo y consigue el estatuto
de refugiado, por una parte, y quienes ven recl@agadsolicitud y son autorizados a
permanecer en Espafa por razones humanitariascoDdstias causas humanitarias se
encuentran algunas vinculadas con una situacioredgo o conflicto en el lugar de
procedencia, en particular, por causas de gragésrtlios se hayan visto obligadas a
abandonar su pais o bien, desde una perspectivanagégrminada, circunstancias
personales del caso que justifiqguen el uso de petabilidad (FJ n°® 12). En
consecuencia, tiene en cuenta el empeoramienit#i®n existente en el momento en
el que se resuelve el recurso jurisdiccional cantso administrativo promovido frente
a la resolucion administrativa denegatoria (FJ3)o 1

La diferenciaciéon entre las dos situaciones, viaxda$ en un caso con una persecucion
individual, y en otro con las razones humanitari@nbién aparece en la STS
4565/2012, de 22 de junio, en la que aceptd (F3) nue a la hora de autorizar la
permanencia en Espafia por motivos humanitariog tmiarse en consideracion la
situacion realmente existente en el momento enielsg dicta la resolucion judicial de
instancia, puesto que el espiritu y la finalidad ‘f@oporcional al solicitante un
mecanismo de proteccion y salvaguardia frente larpeque para su persona pudiera
suponer su regreso al pais de origen” (FJ n° 6).

Javier Laso
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VI. INMUNIDADES
1. Inmunidad de las cuentas corrientes de las Embajas

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Sociageccion 1%), de 25 de junio de
2012.

Ponente: Excmo. Sr. Jesus Souto Prieth2012/9582

F.: Aranzadi (Westlaw)

Si bien son escasas las novedades que aportaaglamaento de la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 25 de junio de 2012, en nwmtee inmunidades de las
Embajadas, no por ello deja de ser necesario derleaeferencia. El origen del caso
radica en un recurso de casacion para la unifinad@doctrina planteado interpuesto
por la Republica de Chile contra la Sala de lo &atel Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 28 de julio de 2011, alegandose inf@atalel art. 21.2 de la LOPJ. El
fundamento juridico que justifica el recurso esa@btraste entre esta resolucion y la
sentencia del mismo 6rgano judicial, de 16 de mago2006. En ambos casos se
plantearon supuestos de hecho similares: dos deesijudiciales en relacion con el
embargo determinadas cantidades existentes ersaéveuentas corrientes de las que es
titular una Embajada (chilena, en el caso de léegera de 2011; surcoreana, en el caso
de la sentencia de 2006), con la finalidad de ¢&@awna indemnizacion por despido de
la Embajada. No obstante, las conclusiones a lasegulegaron fueron diametralmente
opuestas: en el caso chileno, se decidié que ltaue la embajada era embargable; en
el surcoreano, lo contrario.

La sentencia del Tribunal Supremo so6lo tuvo queerch la jurisprudencia del TC, que
dejo claro mediante sentencia 107/1992 lo siguiente

“[...] del articulo 22.3 del Convenio de Viena de 19 deduce que no son en
absoluto susceptibles de ejecucion forzosa loebiele la Republica de Sudéfrica
situados en el recinto de su Embajada, incluidaetie misma. Ahora bien, la duda
se plantea respecto de aquellos bienes del Estddmjero que, sin estar en la
sede de la Embajada ni estar expresamente meno®read el art. 22.3 de la
Convencion de Viena de 1961, estan destinados pdistdo extranjero al
sostenimiento de su misién diplomatica][esta inembargabilidad de las cuentas
corrientes de titularidad del Estado extranjerdobancos situados en el territorio
nacional afectados al desenvolvimiento de la a#diordinaria de las misiones
diplomaticas y consulares , constituye una praatiganacional generalizada [...]"
(FJ n°5).

Se insiste también en la necesidad de “agotar’clividad indagatoria sobre la
existencia de otros bienes embargables, “en caalior de los poderes publicos del
Estag? del Foro (Espafa), y en especial, de susMmd de Asuntos Exteriores”
[...]""

*1IF) no 4.
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No obstante, el razonamiento de la sentencia dddufial Supremo se hubiera
beneficiado de una referencia al art. 21de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Bstgdle sus bienes, de 2 de diciembre
de 2004 (a la que Espafa accedi6 el 21 de sepged®R011, aunque todavia no se
encuentra en vigd?). Se afirma en éste que “los bienes, incluida quiat cuenta
bancaria, que sean utilizados o estén destinades @ilizados en el desempefio de las
funciones de la misién diplomatica del Estado osde oficinas consulares [...]” no
seran considerados bienase gestionia efectos de la adopcién de medidas coercitivas
posteriores al fallo.

Asier Garrido Muioz

*United Nations Treaty Serigs
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?sREATY&mtdsg_ no=IlI-13&chapter=3&lang=en
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