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l. INTRODUCCION

En la presente cronica se incluye una seleccidonsipronunciamientos judiciales mas
relevantes de los jueces y tribunales espafoleselesion con la interpretacion y
aplicacion del Derecho Internacional en Espafanderéos seis primeros meses de
2011. Si bien la mayoria de las decisiones judisiaeleccionadas se refieren a este
periodo, se han incluido también algunas sentelyce#os posteriores que presentan
un gran interés.

En relaciéon con el derecho de los tratados, eluhab Supremo ha tenido que
pronunciarse en los Ultimos meses en numerosostoaswen relacion con la
patentabilidad de los productos quimicos y farmaoeés en Espafia, el Acuerdo sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales entre Espafa ynia S&de de 1979 y el Convenio de
1951 entre las Partes del Tratado del Atlanticadaelativo al Estatuto de sus Fuerzas
y el Protocolo de 1952 sobre el Estatuto de losrt€les Generales Militares
Internacionales.

En el apartado relativo a la jurisdiccion universalha incluido el Auto del Juez Eloy

Velasco, de 30 de mayo de 2001, mediante el qdegeuna orden de busca y captura
nacional e internacional contra veinte personasagenalidad salvadorefia, procesados
como responsables de haber cometido crimenes dehi@sanidad, terrorismo y

asesinato en El Salvador, y el Auto del mismo &reel que acuerda el sobreseimiento
e inadmision a tramite de la querella interpuestatra varios asesores del Presidente
Bush por presuntos delitos contra las personassyblenes protegidos en caso de
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conflicto armado. También se ha seleccionado eb Alel Tribunal Supremo, de 6 de
octubre de 2011, en el que se rechaza la posibilda continuar la investigacion

relativa a los crimenes contra la humanidad cometeh el Tibet en los meses que
precedieron a los juegos olimpicos de 2008, y taeheia de la Audiencia Nacional, de
3 de mayo de 2011, relativa al secuestro del abuNlekrama.

Pasando a la seccién de derechos humanos, seargl@nalisis de varias sentencias
del Tribunal Constitucional, la Audiencia Naciogal Tribunal Supremo en materia de
aplicacion del mandato establecido en el art. TE2 Siguiendo la linea habitual del
juez espafol, la integracién de los principaletattas internacionales en materia de
derechos es moneda de cambio comun. A menudo elqusose realiza de este
mecanismo de integracion normativa no plantea negyproblemas, como tendremos la
oportunidad de exponer. Sin embargo, entendemo®iguguna decision concreta la
interpretacién que realiza el Tribunal Constituailorespecto de la jurisprudencia del
TEDH es cuestionable (véase sobre todo la STC @%20)20 las referencias realizadas
al Derecho Internacional son mas que imprecisasérél Voto particular a la sentencia
de la Audiencia Nacional de 12 de abril de 201ahtd a estos aspectos, no podemos
pasar por alto en esta seccion el importante ATR084., primera cuestion prejudicial
planteada por el Constitucional al Tribunal deidisstle la Union Europea, en el que la
articulacion entre los mecanismos de protecciédatechos humanos de la UE y los
Estados miembros plantea interrogantes de la maxipartancia.

Después de repasar la jurisprudencia en materidodee instancia penal (donde los
tribunales espafioles abundan en la doctrina sabterformidad de la casacion penal
con el art. 14.5 del Pacto Internacional de Deredbiwiles y Politicos —PIDCP-), el
final de esta Crénica lo marca una seleccion deereias en materia de asilo y refugio.
Es verdad que en este punto los pronunciamientsrsger casuisticos, valorando en
general la veracidad de los elementos facticosadlegyo escudrifiando la aplicabilidad
de las condiciones de la Convencién de GinebraesebEstatuto de los Refugiados a
los hechos planteados. No obstante, hemos encordsgebctos juridicos para el debate
en sendas decisiones de la Audiencia Nacional Jrieunal Supremo relativas al
traslado de solicitantes de asilo a Grecia, en tongmnto con lo dispuesto en el
Reglamento Dublin Il. Lo particular de ambas esfgeeon pronunciadagespuésle la
sentencia del TEDH eM.S.S. c. Bélgica y Gregiadonde ambos Estados fueron
condenados por violacién del art. 3 del Conveninidtea las condiciones degradantes
gue sufren los demandantes de asilo en el paisthdl@ este sentido, tomamos nota de
como el juez espafiol desconoce un pronunciamiesit@EDH cuyas consecuencias
altimas, por cierto, son objeto de debate en umstzn prejudicial planteada ante el
TJUE.
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[l. TRATADOS INTERNACIONALES
1. Aplicacién de tratados sucesivos sobre una mismaateria

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conterms$o-Administrativo, Seccion
3%), de 16 de septiembre de 201Recurso de Casacion num. 2534/2010. Ponente:
Excmo. Sr. Eduardo Espin Templado.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conterms$o-Administrativo, Seccion
3%), de 3 de marzo de 201Recurso de Casacion num. 2790/2010. Ponente: Excmo
Sr. Eduardo Espin Templado.

Sentencia del Tribunal Supremo nam. 309/2011 (Sat#e lo Civil), de 10 de mayo
de 2011.Recurso de Casacion num. 575/ 2008. Ponente: ExB8malesus Corbal
Fernandez.

F.: Aranzadi (Westlaw)

El Tribunal Supremo ha tenido que pronunciarseosniltimos tiempos en numerosos
asuntos en relacién con la patentabilidad de lodymtos quimicos y farmacéuticos en
Espafia Se trata de un grupo de casos que presenta um igrerés, pues el
razonamiento seguido por el Alto Tribunal gira emo a la interpretacion de la regla
sobre la aplicacién de tratados sucesivos sobremis@na materia y a la aplicacion
directa del Acuerdo sobre los Aspectos de los Dexede la Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo ADPIC). Coteroridad a la adhesion de
Espafia a las Comunidades Europeas no era posHilearepatentes de productos
quimicos o farmacéuticos en virtud del Estatutéaderopiedad Industrial de 1926. Tan
s6lo se admitian las patentes de procedimienteesAdé adentrarnos en el examen de
fondo de las sentencias es necesario referirse helchos que subyacen detras de este
grupo de sentencias.

En el marco de la adhesion de Espafia a las Condesdauropeas, nuestro pais se
comprometio a adherirse al Convenio Europeo denRste(CPE) de 1973. Con el
objetivo de facilitar la adhesion de algunos pais€<PE permitié la posibilidad de
formular una reserva a fin de no aplicar el Convenpatentes de productos quimicos,
farmacéuticos y alimenticios. Esta reserva se prpor un periodo de diez afios desde
la entrada en vigor del Convenio, ampliables popsotinco como maximo (art. 167
CPE). En uso de esta facultad Espafia formulé wseava excluyendo la posibilidad de
que las patentes europeas referidas a productosicgsi y farmacéuticos surtieran
efectos en Esparfia. La vigencia de la mencionagaveese mantuvo en Espafa hasta el
7 de octubre de 1992. Sin embargo, sus efectoss®garon en el tiempo, pues en el
articulo 167 CPE se prevé que los efectos de estrva subsistan durante toda la
duracién de estas patentes.

2 Sobre esta jurisprudencia se puede consulREHRI, n.° 21, [aREDI, 2011, n° 2, pp. 184 y ss.,REDI,
2008, n° 2, p. 542 y ss.
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El problema se plantea a partir de la ratificagd@n Espafia del ADPIC en 1995. El
articulo 27 sefala que las patentes podran obteperstodas las invenciones, sean de
productos o de procedimiento. En el articulo 7@z evé que “salvo disposicion en
contrario, el presente Acuerdo genera obligacioakdivas a toda la materia existente
en la fecha de aplicacion del presente Acuerdo @lakiembro de que se trate y que
esté protegida en ese Miembro en dicha fecha, @guela entonces o posteriormente
los criterios de proteccion establecidos en el dries Acuerdo (...)". Asimismo, es
oportuno recordar que en el articulo 70.7 se afigoea “en el caso de los derechos de
propiedad intelectual cuya proteccion esté condaiia al registro, se permitira que se
modifiquen solicitudes de proteccion que estén igeels en la fecha de aplicacion del
presente Acuerdo para el Miembro de que se traterpavindicar la proteccion mayor
gue se prevea en las disposiciones del presenterdauTales modificaciones no
incluiran materia nueva”. Por lo tanto, se planésa este grupo de asuntos si la
aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC deja sircifda prolongacion de la ineficacia
de las patentes de que se trata, de modo queagkjageren plena vigencia. En otras
palabras, se plantea si se ha de aplicar la remkvista en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los tratados de 1969- seganalaen caso de contradiccion entre
dos tratados sucesivos sobre una misma materia, glelvalecer el tratado posterior
sobre el anterior.

Varias compafias farmacéuticas han solicitado lanteficina Espafia de Patentes y
Marcas la publicacion de las revisiones de patesegpeas valiéndose de la facultad
prevista en el articulo 70 del ADPIC. Como se haspu de manifiesto anteriormente,
hasta 1992 sdélo era posible obtener patentes deegimientos, no de productos
farmacéuticos. Las decisiones denegatorias han sidirmadas por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid. En los recursoal@atios ante el Tribunal Supremo,
los recurrentes alegan, entre otros motivos, lamerakion de articulo 70.2 y 7 del
ADPIC.

En las Sentencias de 3 de marzo y 16 de septieselbrentiene un parrafo idéntico en
el fundamento juridico sexto que nos muestra clarden el razonamiento juridico
seguido por el Tribunal que, por su interés, repcodos a continuacion:

“en todo caso la entrada en vigor en Espafia dell8D#nculante para el Estado

espafiol a partir del 1 de enero de 1996, segurisfuuesto en el articulo 65.1 del

mismo, despeja cualquier duda que pudiera manenespecto a posibles efectos de la
reserva sobre las patentes afectadas por ella, dadodebe prevalecer sobre el
Convenio de la Patente Europea el reconocimienpoesr por parte del ADPIC de la

posibilidad, no ya de admitir las reivindicaciortss productos farmacéuticos, sino de
hacerlo para aquellos supuestos en que no hahlbapeglble con anterioridad como

consecuencia de decisiones nacionales —como eldmadas reservas” (Fundamento
Juridico sexto).

En consecuencia, el Tribunal Supremo acoge acen@uta en ambas sentencias la
posibilidad de revisar la publicacion de la pateSia embargo, desde la perspectiva del
Derecho internacional el razonamiento seguido poSala de lo Civil del Tribunal
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Supremo en la Sentencia de 10 de mayo es mas splelen las Sentencias de 3 de
marzo y 16 de septiembre. El Tribunal Supremo emamdetenidamente si las
disposiciones contenidas en los articulos 27.1 y2 7@el ADPIC son normas

directamente aplicables, concluyendo que

“son normas claras, precisas e incondicionales, goeprecisan de mecanismo
complementario, como desarrollo legal o reglamenmtgrque tienen caracter sustantivo
civil generando derechos y obligaciones para losgogares (en cuanto que las patentes
constituyen derechos de caracter patrimonial).|I®danto, nos hallamos ante normas
del ordenamiento juridico interno, auto-ejecutiyaelf-executing”) y de aplicacion
directa pro los 6rganos jurisdicciones (...)" (Funéamto Juridico cuarto).

Asimismo, la Sala de lo Civil del Tribunal Suprenmgluye amplias referencias a la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata@ol969, a las resoluciones del
Organo de Apelacion de la Organizacion Mundial @emercio. En este sentido, el
Tribunal Supremo destaca que

“la Reserva al CPE no es un acuerdo sino una deaber unilateral de Espafia, que no
le supone obligacion alguna respecto de la OrgeidzaEuropea de Patentes,
constituyendo Unicamente una facultad, de modo mpdria retirar la reserva sin
contradecir el CPE, el cual incluso la alienta. (86{7.4). Por ello, una afectacion de la
Reserva por el A-ADPIC en nada menoscaba el CPE;biea al contrario, contribuye
a la unificacion del Derecho europeo en la matepg, es uno de los anhelos (...) que
impregnan la regulacion unitaria” (...)” (Fundameadtwidico cuarto).

Juan Santos Vara

2. Convenio de 1951 entre las Partes del Tratado Idatlantico Norte relativo al
Estatuto de sus Fuerzas y Protocolo de 1952 sobrkEstatuto de los Cuarteles
Generales Militares Internacionales.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contermso-Administrativo, Seccion
22), de 20 de junio de 201Recurso de Casacién num. 3663/2007. Ponente: Excmo.
Sr. D. Juan Gonzalo Martinez Midé.. Aranzadi (Westlaw)

Esta Sentencia constituye el ultimo episodio judien relacion con la determinacion de
si los nacionales esparfiolaglscritos a los cuarteles de la OTAN en Espafariien
derecho al reconocimiento de la exencion del ImjpuEspecial de Hidrocarburos para
el consumo de carburantes por vehiculos de suqutagi La Audiencia Nacional se ha
enfrentado a esta cuestion en el pasado en otrteens@&s de la que hemos dado cuenta
en esta crénica Frente a la pretension de la Administracion de kps miembros de
nacionalidad espafola incorporados a los cuartidda OTAN no tienen derecho a la
mencionada exencion del Impuesto Especial de Hagbocos, la Audiencia Nacional
ha defendido la tesis contraria. EI razonamientuisi® por la Audiencia Nacional se

® REE| 2007, n° 14, y 2011, n° 21.
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ha basado en la interpretacion del Protocolo d@ £8bre el Estatuto de los Cuarteles
Generales Militares Internacionales establecidoscemplimiento del Tratado del
Atlantico Norte y del Acuerdo de 2000 entre el Reile Espafia y la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte, relativo a las condi@s especiales aplicables al
establecimiento y explotacion en territorio espaflel un Cuartel General Militar
Internacional.

El recurso de casacion interpuesto por la Abogaelid&stado contra la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 21 de mayo de 2007, en la sgi@econocio a un nacional
espafiol, que presta sus servicios en el Cuartatr@lede la OTAN, la exencion sobre el
Impuesto Especial de Hidrocarburos, situado enrRates (Madrid), ha permitido al
Tribunal Supremo pronunciarse sobre esa interesanéstion. Al igual que la
Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo no ha dadad aceptar la primacia del
Protocolo de 1952 relativo al Estatuto de los @lest Generales Militares
Internacionales sobre las normas impositivas iatergl Tribunal descarta la aplicacion
al presente caso del Convenio de Londres de 16E&itivo al Estatuto de las Fuerzas de
los Estados Partes del Tratado del Atlantico Ngstess este instrumento juridico se
refiere al régimen de que van a gozar las fuemraadas visitantes de los otros Estados
parte. El Tribunal Supremo pone también de manifigae el estatuto de los Cuarteles
Militares internacionales de la OTAN viene regulgawo el Protocolo de Paris de 1952,
relativo al Estatuto de los Cuarteles Generalegadviis Internacionales establecidos en
cumplimiento del Tratado de la OTAN, el cual haosebmplementado en el caso de
Espafa mediante el Acuerdo Complementario de ZIODribunal Supremo afirma que

“El SOFA (Convenio de 1951) no puede aplicarsesaHaerzas presentes en su propio
territorio nacional, lo que es aplicaciéon del remzido principio general por el que un
nacional no disfruta de inmunidades en su Estadoordgen. Sin embargo, debe
resaltarse que en el Protocolo (de Paris 1953)arsmntiza un status similar a todos los
miembros de la fuerza, siendo irrelevante su natiwed, ya que ellos estan adscritos a
un Cuartel general Aliado (...)” (Fundamento Juridexero).

Si bien la interpretacion de las normas internad@sque realiza el Tribunal Supremo
es similar a la llevada a cabo por la Audienciaidlza en el pasado, el razonamiento
seguido por el Tribunal Supremo es mas sélido poebdo. La regla de Derecho

internacional que otorga primacia a los tratadosrmacionales sobre las normas del
ordenamiento interno esta presente constantementsta Sentencia. En definitiva,

tanto el Protocolo de 1952 como el Acuerdo Compteare de 2000 no permiten un

tratamiento desigual de los nacionales espafnolegpesten servicios en el Cuartel de
la OTAN respecto de los nacionales de otros Estadesibros. La doctrina establecida
en esta sentencia ha sido reiterada posteriorneente Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién @)29 de junio de 2011.

Juan Santos Vara
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3. Acuerdos con la Santa Sede

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) nim51/2011, de 14 de abril de
2011. Ponente: Excmo. Sr. Manuel Aragon Reyes.

F.: http://www.tribunalconstitucional.es/es/Paginas/Hoaspx

El sistema previsto en el Acuerdo sobre Ensefiadmugtos Culturales entre Espafia y
la Santa Sede de 1979 para la seleccion y el nonmmto de los profesores de religion
catdlica ha dado lugar a una alta conflictividatearmuestros tribunales. El articulo Il
del Convenio establece que la ensefianza religersaimpartida por las personas que,
para cada afio escolar, sean designadas por ladadtacadémica entre aquellas que el
Ordinario Diocesano proponga. El problema se ptardeando el contrato no es
renovado por considerar que el profesor no cumpteet nivel de testimonio de vida
cristiana exigido al margen de sus competenciggtijudes pedagogicas. En el presente
caso, la recurrente no fue propuesta para el sitpiieurso escolar por el Ordinario
Diocesano por haber contraido matrimonio civilglee determino la extincion de la
relacion laboral que venia manteniendo con la Jimtandalucia.

En la Sentencia sobre la que versa la presentesadteluyen amplias referencias a la
doctrina establecida en la Sentencia del TriburaisGtucional 38/2007 En aquella
Sentencia el Tribunal Constitucional desestimé d@stion de inconstitucionalidad
planteada en relacion con el Acuerdo sobre EnsafgnAsuntos Culturales entre
Espafia y la Santa Sede de 1979 y aceptd plenataerdastitucionalidad del sistema
previsto para la seleccion de los profesores dgidgrl catdlica. Se estim6 que la
necesidad de obtener la idoneidad basada en comsiees de indole moral y religiosa
no implica que la designaciéon no pueda ser objetoaaitrol por los érganos judiciales
del Estado. En el presente asunto, la recurreefgdajue la decision de la Junta de
Andalucia, adoptada sobre la base de la propuekfardinario Diocesano, supuso una
vulneracion de sus derechos a no ser discriminadargzén de las circunstancias
personales (art. 14 CE) y a la intimidad familent.(18.1 CE).

Si bien el Tribunal Constitucional menciona contarente en su razonamiento
juridico la Sentencia 38/2007, modula las consetgasrde su doctrina jurisprudencial
anterior. El Tribunal Constitucional afirma que

“La decision de la demandante de casarse en laafoiwil legalmente prevista con la
persona elegida queda asi, en principio, en laaedie su intimidad personal y familiar,
de suerte que la motivacioén religiosa de la degisiél Obispado de Almeria de no
proponerla como profesora de religion para el sigi@ curso escolar (por haber
contraido matrimonio sin ajustarse a las norma®eéetcho candnico no justifica, por

“* En la Crénica sobre la aplicacién judicial del @ internacional publico en Espafia, publicadeen
REE| 2007, n°® 14, se han comentado, entre otras nie&ea del Tribunal Constitucional 38/2007, de 15
de febrero. Para obtener una vision mas extenssstecuestion vid. IMENEZ GARCIA, FREDI,
2011, Vol. LXIIl, n® 2, pp. 198-202.
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si sola la inidoneidad sobrevenida de la demandpata impartir la ensefianza de
religion y moral catdlicas (...)” (Fundamento Jur@oce).

En definitiva, el Tribunal Constitucional procedetargar el amparo por vulneracion de
los derechos a no sufrir discriminacion por razénas$ circunstancias personales, a la
libertad ideoldgica, en conexion con el derechorraer matrimonio y a la intimidad
personal y familiar. Es digno de resaltar que éudrral incluye amplias referencias a la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humaaladiva a los derechos protegidos
en la presente Sentencia. De la lectura de estsi@equdicial se extrae la conclusion
de gque es necesario revisar el Acuerdo con la Sseda para adecuarlo plenamente al
marco constitucional, si bien el Tribunal Consiibmal no lo reconoce expresamente

Juan Santos Vara

[1l. JURISDICCION UNIVERSAL

Auto del Tribunal Supremo num. 1566 (Sala de lo Pah, Seccién 12) de 6 de
octubre de 2011.Recurso de Casacion num. 857/20Rbnente: Excmo. Sr. Alberto
Jorge BarreiroF.: Aranzadi (Westlaw)

En el presente Auto, el Tribunal Supremo rechazgdaibilidad de continuar la
investigacion relativa a los crimenes contra la &oisad cometidos en el Tibet en los
meses que precedieron a los juegos olimpicos d& ZH)Quez Santiago Pedraz afirmo
el 5 de agosto de 2008 que los hechos imputad@siesvaltos cargos del Gobierno
chino constituian un delito de lesa humanidadfi¢glo en el articulo 609 bis del
Caddigo Penal, “dada la supuesta causacion inteadeode muerte o lesiones graves, la
desaparicion forzada, la detencion y privacioniblertad con infraccion de las normas
internacionales al efecto, y las torturas denurms&d

Tras la entrada en vigor de la modificacion quérirege el alcance de la jurisdiccion

universal en nuestro pais, el mismo Juez Pedradartidel Juzgado Central de
Instruccion n° 1, procedié a archivar la causatixglaal Tibet mediante Auto de 26 de
Febrero de 2010, al considerar que no concurridgunio de los vinculos de conexion
exigidos por la Ley Organica 1/2009, de 3 de nobienque modificéd el articulo 23.4

de la LOPJ. El 27 de octubre de 2010, el Plenadgala de lo Penal de la Audiencia
Nacional desestimé el recurso de apelacion intstpueontra el Auto del Juez Pedraz
de 26 de febrero de 2010. Posteriormente, la Sala Benal de la Audiencia determina
que no ha lugar a tener por preparado el recursmasi@cion contra el Auto de 27 de
Octubre de 2010 del Pleno de la Sala de lo Pendd deidiencia Nacional. El 28 de

febrero de 2011, la misma Seccion de la Sala defal del Tribunal Supremo que ha
adoptado el presente Auto aceptd, sin entrar &iddu el fondo del asunto, el recurso
de queja interpuesto por los querellantes del Gédset. En consecuencia, se anul6 el

® Auto de 5 de agosto de 2008, p. 2. De este aum$ielado cuenta en la presente crorEEl n° 17,
2009.
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Auto de la Seccidén 22 de la Sala de lo Penal dAudiencia Nacional de 16 de
noviembre de 2010, en el que se denegaba la podjradel recurso de casacion.

Desgraciadamente, el Tribunal Supremo pone finpa$bilidad de seguir investigando
los crimenes cometidos en el Tibet en 2008. Agud® los recurrentes la decision de
archivar el caso vulnera el derecho a la tutelaciald efectiva, al desconocer el
contenido de los tratados ratificados por nueshis g no tener en cuenta la existencia
de vinculos de conexién con Espafa, tal y comoeegigla actualidad el articulo 23
LOPJ. A este respecto, los recurrentes se hanidefer las normas de derecho
consuetudinario en materia de delitos de lesa higmdntorturas y crimenes de guerra,
asi como a los Estatutos de los Tribunales Peratesnacionales de Nuremberg,
Tokio, exYugoslavia, Ruanda y Corte Penal Intemaal. Sin embargo, el Tribunal
Supremo desestima estos argumentos alegando qegereicio de la jurisdiccion
universal en Espafia esta supeditada a la existéaaia vinculo de conexion relevante
con Espafa, tal y como exige el articulo 23.4 LO®&Jaber que los presuntos
criminales se encuentren en Espafa, existan vigtiespanolas o concurra algin
vinculo de conexion relevante con Espafia. El T@b&upremo sefiala que, si bien se
trata de un “concepto juridico indeterminado”,déorma introducida en 2009 corrige la
interpretacion expansiva de la jurisdiccion uniaekrgue el propio Tribunal Supremo
habia criticado en el pasado. Los vinculos de déneadegados serian los siguientes: la
doble incriminacién de los hechos alegados, la@xisa de una victima espafiola y las
repercusiones de la expansién econdmica de Chimanbargo, el Tribunal Supremo
estima que los argumentos alegados no tienen ildesué entidad para considerar que
existe un vinculo de conexion relevante con Espafaultimo, el Tribunal desestimo6
el argumento de las partes recurrentes relativa @dhibicion de la retroactividad de
las normas penales o restrictivas de derechos fuedales. Se sefiala que la Ley
Organica 1/2009, de 3 de noviembre no ha establetijuna clausula de salvaguarda
gue imponga este tipo de limitaciones a su amlatagdicabilidad.

La limitacion del alcance del principio de jurisdlian universal ha tenido en los ultimos
meses importantes consecuencias practicas. En 20b@ archivado también el caso
Gazay mas recientemente, en abril de 2011, se ha adordl sobreseimiento del caso
Guantanamo relativo al asesoramiento legal que réapana justificacion del
maltratado dispensado a los prisioneros de gugetajue damos cuenta a continuacion.
Por lo tanto, a la luz de estas circunstanciasampraende el contenido del presente
pronunciamiento. Afortunadamente para las victititgtanas y los recurrentes todavia
sigue abierto el otro caso relativo al genocidimetdo con ocasion de la ocupacion
china del Tibet a partir de 1972, del que conochietjado de Instruccion n° 2.

Juan Santos Vara

Auto del Juzgado Central de Instruccion num. 6, de30 de mayo de 2011.
Magistrado-Juez: Eloy Velasco Nufiez.

El pasado 30 de mayo de 2011, el Juez Eloy Velagotar del Juzgado Central de
Instruccion de la Audiencia Nacional n° 6 dicté enaen de busca y captura nacional e



[22] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2011)

internacional contra veinte personas de naciordlsivadoreia, procesados como
responsables de haber cometido crimenes de lesanidad, terrorismo y asesinato en
El Salvador. Este pronunciamiento judicial se emman la investigacion iniciada a
principios de 2009 en relacion con el asesinate, tquo lugar el dia 16 de noviembre
de 1989, de los jesuitas de origen espafol y naliagos salvadorefios Ignacio
Ellacuria Beascoechea, Ignacio Martin Bard, SegiMdotes Mozo, Armando Lopez
Quintana, Juan Ramon Moreno Pardo, el sacerdatedsakfio Joaquin Lopez Lopez, y
su empleada doméstica Julia Elba Ramos, y la bigsth Celina Mariceth Ramos.

El caso de “los jesuitas” se inicié a raiz de unarglla interpuesta por la Asociacion
Pro Derechos Humanos de Espafia y la Asociacion Estatenge Center for Justice
andAccountability el 13 de noviembre de 2008. El J&ézy Velasco acepto iniciar la
investigacion de los crimenes cometidos en El Salval 12 de enero de 2009 sobre la
base del principio de jurisdiccion universal. Simbargo, dado que en la accién popular
s6lo gozan de legitimacion los ciudadanos espafieleduez Velasco admiti6 como
accion popular exclusivamente a la Asociacion Pevechos Humanos de Espafa, y
planteo una cuestion de constitucionalidad en idacon la limitacién de la accién
popular, tal y como esta regulada en los artici®b$OPJ y 101 y 270 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El 16 de junio de 2009,Teibunal Constitucional sefialé que
la admisién del principio de jurisdiccion universal nuestro ordenamiento juridico no
implicagla universalizacion de lactio popularis prevista en las normas procesales
internas.

A la luz de las diversas pruebas practicadas sma&sjue ha quedado suficientemente
acreditada la implicacion de los procesados erotaision de los crimenes cometidos
en la Universidad Centroamericana en 1989. En & Aa sefiala que la muerte de los
jesuitas se produjo en el contexto de enfrentamiarthado entre el gobierno militar y
el Frente Farabundo Marti para la Liberacion NaaliofFMLN), en el cual los
sacerdotes trataron de buscar una solucion negoedd guerra civil, que se saldo
finalmente con mas de 50.000 muertes. El Juez d@léembién pone también de
manifiesto que no se puede considerar que el émpiento de los procesados
supusiera una vulneracion del principi@ bis in idempues el procedimiento penal que
se simulo a principios de los afios noventa en HBla8ar terminé en impunidad
absoluta. A la logica alegria de los familiareslake victimas y de cuantas personas
luchan por enjuiciamiento de los criminales ha gbgwna cierta desazén ante los
obstaculos que esta poniendo el gobierno de Ela8aivpara detener y entregar a
Espafa a los procesados. En definitiva, a peséysdavances sustanciales que se han
producido en la investigacion del caso de “losijasty no parece previsible que sean
extraditados a Espafia. Posteriormente, el ConsejMidistros adopté la decision
formal de solicitar la extradicion de quince denastares acusados del asesinato de los
jesuitag.

Juan Santos Vara

® A esta cuestion nos hemos referido en la Crérmibaesla aplicacion del Derecho Internacional Pablic
publicada en I&REEI 2011, n° 21, p. 17.
" El Pais 2 de diciembre de 2011.
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Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Pdn&eccion 4?), de 3 de mayo de
2011. Ponente: Excma. Sra. Carmen Paloma Gonzalez PastorCentro de
Documentacion Judicial (Cendoj)

Como es bien sabido el atuneiMdakrana fue secuestrado el 2 de octubre de 2009
cuando se encontraba faenando a 120 millas naudlickscosta de Somalia, en un lugar
que se enmarca en el area de operaciones defioiddapUnion Europea para la
operacionAtalanta de lucha contra la pirateria. El buque fue abardadr unas 12
personas con armas de fuego, que se acercaroanabkrcacion con dos esquifes. Al
dia siguiente del secuestro del buque, dos deelmsestradores abandonaron el atunero
Alakrang llevandose consigo varios de los objetos de wattinero que habia sustraido
de la caja fuerte del buque y de los propios taptds del buque. El desembarco fue
detectado por la fragata Canarias, que formaba parta operaciéAtalantade la UE,

la cual logré la detencion del esquife y de los dmsipantes. Los detenidos
permanecieron en la fragata hasta su desembard@bati, y fueron posteriormente
trasladados a Espafia para ser puestos a dispgsidioial.

Antes de adentrarse en el examen juridico de iicaaldon de los hechos, la Audiencia
Nacional analiza la jurisdiccion de los tribunaéspanoles para conocer de este tipo de
asuntos. La jurisdicciéon de los tribunales espafipéga conocer de los actos de pirateria
enjuiciados se fundamenta en los siguientes insttom juridicos: el Convenio para la
Represion de Actos llicitos contra la Seguridathddavegacion Maritima, de 10 de marzo
de 1988, la Convencidon de las Naciones Unidas sebi@erecho del Mar de 1982
(CNUDM), la Accion Comun 2008/851 PESC del Conség 10 de noviembre, relativa a
la operaciorAtalanta asi como en las resoluciones del Consejo de iflagut814, 1816 y
1838 (2008). En estos instrumentos internacioralegercicio de la jurisdiccién penal no
aparece condicionada a la concurrencia de vincddosonexion con intereses del Estado
que realice la detencion de las personas implicaalés comision de actos de pirateria, tal y
como exige el articulo 23.4 de la Ley Organica BEeter Judicial, tras la reforma
introducida por la Ley Orgéanica 1/2009, de noviemlitn efecto, el articulo 105 de la
CNUDM faculta a apresar en alta mar o en cualdugar no sometido a la jurisdiccion de
otro Estado, a un buque pirata o capturado potapiratribuyendo a los tribunales del
Estado que haya realizado el apresamiento el amuento de los hechos, no exigiendo la
concurrencia de ningun vinculo de conexion relexa@bmo se ha sefialado recientemente,
la Sentencia de la Audiencia Nacional al trataeseurl caso en el que concurren varios
vinculos de conexidén con nuestro pais “no despgjallidas en cuanto al ejercicio de la
competencia de los tribunales espafoles cuandam eraso determinado de pirateria no
haya ninguna vinculacién con EspdfiaZinalmente, los dos piratas detenidos han sido
condenados por la comision de un delito de asdciadlitita, 36 delitos de detencion ilegal,
robo con violencia y 36 delitos contra la integridaoral, pues los hechos tuvieron lugar
antes de que se introdujera la tipificacion detalele pirateria mediante la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio.

Juan Santos Vara

8 ESPALIU BERLUD, C.: Jurisprudencia Espafiola endviatde Derecho Internacional PUbli®EDI,
2011, vol. LXIII, n° 2, p. 211.
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Auto del Juzgado Central de Instruccion num. 6, del3 de abril de 2011.
Magistrado-Juez: Eloy Velasco Nufiez.
F.: http://ccrjustice.org/files/13%20April%202011%2rder%20SPAN.pdf

Mediante el presente Auto el Juez Eloy Velasco raeuel sobreseimiento e inadmision
a tramite de la querella interpuesta contra vasasssores del Presidente Bush por
presuntos delitos contra las personas y los bignetegidos en caso de conflicto
armado. Su labor consisti6 en justificar juridicateeel sistema de detenciones y
torturas puesto en marcha por Estados Unidos eonééxto de la denominada “guerra
contra el terrorismo”. El Juez Velasco habia emitidna Comisibn Rogatoria
Internacional a Estados Unidos para que le infoarsatos hechos denunciados estan o
no siendo investigados o perseguidos por las aafes norteamericanas. En la
respuesta del Departamento de Justicia de los @sstddidos se afirma que se esta
llevando a cabo la investigacion efectiva del cBaspués de constatar que no concurre
ninguno de los vinculos de conexion exigidos pargtulo 23.4 LOPJ, el Juez Velasco
procede a archivar la causa en aplicacion del ipimcde subsidiariedad de la
jurisdiccion universal y del caracter preferentdadpirisdiccion de los Estados Unidos.
Ademas, el Magistrado sefiala que el requisito deulasidiariedad se cumple con
independencia de que se trate de una investigat@ocaracter judicial 0 meramente
administrativo. Para justificar su tesis, el Jueelagco recuerda que el Tribunal
Supremo procedio a archivar el casiaza al constatar la existencia de una
investigacion militar en Israel
Juan Santos Vara

V. DERECHOS HUMANOS. ART. 10.2CE

1. Aplicacién del articulo 10.2 CE

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera de 28 de febrero de 2011,
Ponente: D. Javier Delgado Barrio, STC 15/2F 1www.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segundade 28 de marzo de 2011,
Ponente: D. Francisco José Hernando Santiago, ST@20RL, F.:
www.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segundade 28 de marzo de 2011,
Ponente: Diia. Elisa Pérez Vera, STC 37/26Lywww.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 14le abril de 2011,Ponente: D.
Manuel Aragon Reyes, STC 51/20FL, www.tribunalconstitucional.es

°Vid. REEI 2011, n° 21.
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Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Secciéon 8%) de 23 de mayo de 2Q1Ronente: Excmo. Sr. Eduardo Ortega Martin,
RJCA\2011\567F..: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Seccién 53) de 28 de septiembre de 2Q1Ronente: Excmo. Sr. Fernando Benito
Moreno, JUR\2011\356175%,: Aranzadi (Westlaw)

Se ponen en comun varias sentencias en las caalés dle la integracion interpretativa
del 10.2 CE fue utilizada por la jurisdiccion canstional sin mayores problemas. No
quiere ello decir que la jurisprudencia comentadna tenga aspectos de fondo
controvertidos, sino que el uso técnico que reatleh 10.2 CE y la consecuente
referencia que hace al Derecho internacional nhomesece cuestionamiento alguno.
Buen ejemplo de ello es la sentencia 51/2011, yaeatada en esta cronica, relativa al
derecho de una profesora de religion cuyo puestoatd@jo no fue renovado, segun la
recurrente, como represalia por estar casada coniugadano aleman divorciado.

Independientemente de la solucion de fondo, el BCehreferencia exhaustiva a
numerosas fuentes juridico-internacionales en imaatd# derecho al matrimonio en
condiciones de igualdad: el art. 16 de la Declaraduniversal de los Derechos
Humanos (DUDH), el art. 23 del Pacto Internacia@lDerechos Civiles y Politicos

(PIDCP), el art. 10 del Pacto Internacional de Dieos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), la Convencion de NN.UU. de d& abril de 1969 sobre

consentimiento para el matrimonio, y el art. 12@EDH vy la jurisprudencia del TEDH

en la materid.

La STC 15/2011 cita, entre otras, la sente@éder c. Reino Unidodonde se afirmo
que “un obstaculo en la posibilidad misma de ihicarrespondencia representa la
forma mas radical de “interferencia” (art. 8.2 CED&h el ejercicio del “derecho al
respeto a la correspondencia”; no es admisibleiderss que tal obstaculo esta fuera
del campo de aplicacion del articulo 8 cuando ndissute que un simple control entra
lleno en dicho campd® Esta remisién a la jurisprudencia del TEDH, quen&
acompafada de las correspondientes referencias &2eDUDH y el art. 17.1 PIDCP,
apoyo la argumentacion del TC en un asunto relaiva vulneracién del derecho al
secreto de las comunicaciones (arts. 18.3 y 25.2 gOE parte de la Administracion
Penitenciaria.

En lo que respecta a la STC 34/2011, el origenstke asunto fue el recurso de amparo
interpuesto por un Procurador, miembro del ColegicAbogados de Sevilla, contra la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administyadel Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia que rechazaba la impugnacion de ltsUEss de dicho Colegio por la
adopcion como Patrona de la Virgen Maria, “en estenio de Su Concepcidn
Inmaculada”, aclarando que lo hace “por tradiciécutar”.

19STC 51/2011, FJ n° 8.
1 TEDH, Golder c. Reino Unidosentencia de 21 de febrero de 1975, n° 4451/28, §
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Ante las alegaciones de violacion de los derecHadildertad religiosa (arts. 16.1y 3 de
la Constitucién), asi como a la igualdad (art. B),@I TC acudi6 entre otras fuentes a
la reciente y controvertida sadautsi c. Italia para descartar las pretensiones del
recurrente. Recordemos que en ésta la Gran Saled aoaulpando a ltalia de una
violacion del Convenio por la presencia de cruxsfien las aulas de las escuelas
publicas italianas, después de que la Sala llegarea conclusién contraria en el mismo
casd®. Pues bien, el TC se apoy6 en la escasa afectgaiéros simbolos realizan
sobre la vertiente subjetiva del derecho a lati#aereligiosa para rechazar el recurso de
amparo. Igualmente, en lo que respecta a la vestiebjetiva de dicho derecho (es
decir, la obligada neutralidad de las instituciopemblicas), el TC estim6 que “la
percepcion subjetiva del reclamante por si solhasta para caracterizar una violacion
del derecho invocadd® En otras palabras, no basta con que el simbalaedigioso,
sino que su significacion religiosa ha de predomswdbre cualquier otra significacion
laica que pueda caracterizarlo.

La STC 37/2011 tuvo su origen en el recurso de amfuee interpuesto frente a una
sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya derego la responsabilidad civil de
la Clinica Vicente de San Sebastian. El recurrbatda sido objeto de un cateterismo
cardiaco sin el consentimiento informado, lo queGdima instancia derivd en la
pérdida funcional de su mano derecha. A la horapdeciar el contenido y condiciones
de la proteccion de la integridad fisica (art. 1) @n materia de intervenciones
sanitarias no informadas, tanto el recurrente, cehiinisterio Fiscal, y finalmente el
Tribunal Constitucional, se apoyaron con exhawdidi en varias referencias
iusinternacionales: la Carta de Derechos Fundahesntie la UE (CDFUE), la amplia
jurisprudencia del TEDH en materia de interpretaaél art. 8.1 CEDH (respecto de
vida privada y familiar), asi como varias dispasigs del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de la Dignidad del Sematho con respecto a las
Aplicaciones de la Biologia y la Medicina, adoptagio Oviedo en abril de 1997.
Respecto de la CDFUE, otra vez mas, se evidendenéimeno de “permeabilizacion”
de la misma en materias fuera del ambito del Derefghla Union, como la doctrina
lleva anticipando desde hace algin tiefipo

Similares referencias efectla la Sentencia de iehgia Nacional de 23 de mayo de
2011. En este asunto se dirimio la legalidad ded#ia impuesta a una conocida cadena
de televisidn por emitir durante varias semanasspot publicitario en el que se
criticaba la manifestacion del Dia del Orgullo Gegntraponiéndola con los “364 dias
de Orgullo de la gente normal y corriente”. En langeracion efectuada por la
Audiencia se hizo referencia a las disposicioneslaleDUDH, el PIDCP vy la

12 TEDH, Lautsi c. Italig sentencia de 3 de noviembre de 2009 (Sala); 38dge marzo de 2011 (Gran
Sala), n® 30814/06.

¥ STC 34/2011, FI n° 3.

1 ANDRES SAEZ DE SANTAMARIA, M. P.: “La Carta de laderechos fundamentales de la Unién
Europea en la practica espafolRDUE, n° 15, 2° semestre, 2008, pp. 233 y ss.; MANGASRWIN,

A.: “Articulo 51. Ambito de aplicacién”, eldem (Dir.)) GONZALEZ ALONSO, L. N. (Coord.)Carta

de los Derechos Fundamentales de la Union Euro@mmentarioarticulo por articulg Fundaciéon
BBVA, Madrid, 2008, p. 816
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Convencion de Oviedo para fundamentar la protedcitamnacional de la dignidad del
ser humano, en tanto que soporte ultimo del derathmnor, limite a la libertad de
expresion protegido por el art. 20.1 CE. Tambiéaaelid, como no podia ser de otra
manera, a la doctrina general del TEDH en mateeidilniertad de expresion, con
referencias destacadas a las sentenCastells c. Espafigy Kobenter y Standard
Verlags GMBH c. Austrig.

Finalmente, en lo que a la sentencia de la AudéeNeicional de 28 de septiembre se
refiere, ésta hizo referencia a la doctrina del HEdobre la reserva espariola al CEDH
gue excluye al régimen de las fuerzas armadaswat@de aplicacion del art. 6 CEDH
(derecho a un proceso equitativo), para hacerlgpatible con el art. 25.3 CE. Ya nos
pronunciamos en una cronica anterior sobre esteylar, al analizar la STC 73/2010,
que analizaba la constitucionalidad de la LO 11119# Régimen Disciplinario de la
Guardia Civit’. En el presente asunto un Guardia Civil impugnaba sancién de
arresto que se le impuso en el afio 2003, y poudhse vio impedido de acceder a la
Real y Militar Orden de San Hermenegildo dado queanducta en el cuerpo dejé de
ser considerada como “intachable”. Si bien la Andig Nacional estim6 que no era la
sede adecuada para anular la citada sancion, atne8aeferencias a la jurisprudencia
Dacosta Silva c. Espafia en la que se excluyé que el Régimen de la Guailith
pudiera encontrarse dentro del &mbito de aplicadema reserva espafiola. Incluso a
pesar de que la sancidn cuestionada fue impaestade la citada sentencia del TEDH.

Asier Garrido Muioz

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal,eScion 12) de 12 de abril de
2011, Ponente: Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndekudgca, RJ\2011\572F..:
Aranzadi (Westlaw)

En este asunto estaba principalmente en cuestiéxtémsion del tipo penal contenido
en los arts. 510.1 y 607.2 del Cddigo Penal (CB),decir, la provocacion a la
discriminacion, el odio o la violencia; asi comodi#usion —entre otras- de ideas o
doctrinas que justifiqguen el genocidio. El recutleocasacion fue interpuesto por cuatro
personas condenadas en instancias previas enguamt@lacionados con la distribucion
y venta de libros de contenido filonazi: el proprei y administrador de una libreria
dedicada principalmente a la venta de este tipobdas y el administrador Unico de una
editorial. Junto a ellos fueron condenados dos tiemde una asociacion con fines no
lucrativos, grupo dividido en dos ramas (de reflexy de accion), con finalidades
relacionadas con la distribucion de obras neonalzicreacion de una estructura militar
dispuesta a colaborar en cualquier causa relacoo@u sus fines autoritarios.

> TEDH, Castells c. Espafisentencia de 23 de abril de 1992, n° 11798(85enter y Standard Verlags
GMBH c. Austria sentencia de 2 de noviembre de 2006, n° 60899/00

1 GARRIDO MURNOZ, A.: “Crénica sobre la aplicaciénld@erecho Internacional Publico en Espafia
(2009-2010)"REEI Vol. 21, 2011, pp. 34 y ss.

" TEDH, Dacosta Silva c. Espafiaentencia de 2 de febrero de 2007, n°® 69966/01.
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La mayor parte del razonamiento del fallo, que @ajéefectos todos los pronunciamos
de la sentencia de instancia, se relaciona coangégido y alcance de los tipos penales
ya referidos. ElI TS hizo varias referencias a &€ S185/2007, donde se planted la
posible colisién con el art. 20.1 CE (libertad d@resién) de los llamados “discursos
del odio” (hate speechgsEn ella el TC, citando la sentencia del TEDHDenHaes y
Gilsels c. Bélgic&, precisé que la libertad de expresion no alcanzauilizacion del
“menosprecio o0 insulto contra personas o0 grupds, @eneracion de sentimientos de
hostilidad hacia ellos”, diferenciandolo de la mergresion de ideas que contrarian,
chocan o inquietan al Estado o una parte de laapul, entre las cuales se puede
encontrar la negacion del Holocausto.

En sintonia con esta tendencia en cierto modo quinteista de la libertad de expresion,
la sentencia del TS razond que la mera difusiérolatas filonazis no entraba en el
ambito de aplicaciomatione materiaede los arts. 510.1 y 607.2 CP. Y es que en
sintesis las obras cuestionadas

“no contienen una incitacion directa al genocidiotampoco, dadas sus caracteristicas,
su caracter aislado y su superficial generalidadtribbuyen de manera relevante a crear
un clima de hostilidad contra grupos determinadeos gueda conducir a un peligro
cierto que se pudiera traducir en actos violeritos”

El argumentario iusinternacionalista proviene deltd/particular formulado por el
Magistrado D. Andrés Martinez Arrieta, quien da pecho que

“los convenios internacionales anteriormente seftslaefieren la antijuridicidad del
discurso del odio sin necesidad de una exigendiavaya mas alla del discurso que
contiene un mensaje odioso gper si mismo, es peligroso para la conviver{@afasis
afadido)”.

Por ello, segun el Voto particular, “una vez deieada la existencia de tipicidad, no es
posible aplicar, como cobertura justificante, er@gio de la libertad de expresion”.

La lista de convenios internacionales y otros texébevantes aportada es amplia: entre
otros muchos, la Convencién para la prevenciénngiéa del delito de genocidio (del
gue no se citan disposiciones); el art. 20 deldbuternacional de Derechos Civiles y
Politicos; el Convenio Europeo de Derechos Humatgse limita la libertad de
expresion en relacion con las manifestacionesteascis xenofobas”; la Convencion de
Naciones Unidas sobre eliminacion de toda formdistriminacion racial o la Decision
Marco del Consejo de Europaid) para luchar contra el racismo y la xenofobia.
También se hace referencia a la condena por eufalbPenal Internacional para
Ruanda (TPIR) (asuntddahimana, Barayaguriza@ Ngezg, y ciertas decisiones del

18 Sentencia de 24 de febrero de 1997, n® 19983/92.
19 AN, sentencia de 12 de abril de 2011, FJ n° 12.
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Comité de Derechos HumandRaiss c. Francipo del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Garaudy c. FranciaGiinduz c. TurquidNorwood c. Reino Unid®).

A nuestro entender, deducir de todo el materialtago que el Derecho Internacional
prohiba inequivamente los “discursos del odio” ampararlos en la libertad de
expresion es una operacion arriesgada, dadas daas ctlivergencias entre culturas
juridicas y la complejidad de la delimitacién erlaalefensa de unas ideas chocantes y
la incitacion a la discriminacion racional, el ogida violencia. Es sabido que el TPIR
ha intentado diferenciar la incitacion a cometegeziocidio de los meros “discursos del
odio”, ademas en un contexto social mucho mas agmplel que nos ocupa en este
casG. Por ello se ha subrayado que existe una tendencilucir el alcance de la
infraccion de incitacién a la comisién de genod@icEn lo que respecta a la
jurisprudencia del TEDH en la materia, ésta ha saliicada de “inconcluyenté® Y
por si no fuera suficiente, las disposiciones s de la Decision Marco del
“Consejo de Europa” (en realidad es del Conseja)daoen precisamente a una
conclusion contraria a la que defiende el Magistrdigcrepant?.

En definitiva, una cosa es que el Derecho Inteamatipuedampararque los Estados
sancionen los “discursos del odio” por su peligtadiintrinseca, y otra bien diferente,
gue lesexijasu punicion.

Asier Garrido Mufioz

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de ®le mayo de 2011Ponente: D.
Luis Ignacio Ortega Alvarez, STC 62/20FL, www.tribunalconstitucional.es

Se trata de la bien conocida sentencia dictad&lpdribunal Constitucional en el caso
relativo al derecho de la coalicion electoral BILDAJ presentarse a las pasadas
elecciones municipales del mes de mayo. La decsidmcide en fecha con la menos
conocida Sentencia del Tribunal Constitucional 6122 en la que una Agrupacion de
electores, la Agrupaciéon Electoral IndependienteZdieluondo, impugnd una medida
analoga a la que la Sala del 61 del Tribunal Suprgictaminé contra BILDU. Una vez
mas, el motivo eran los supuestos vinculos consBatETA del Unico candidato que

% para una lista ain mas completa de referenciapijudencialescfr. TOMUSCHAT, C.: “Prosecuting
denials of past alleged genocides”, exe®, P., op. cit, esp. pp. 520 y ss.

2L Cfr. p.e. QHLIN, J.D.: “Incitement and conspiracy to commit genocide”,@¥eTA, P. (Ed.): The UN
Convention against genocide. A comment&yxford, 2009, pp. 206 y ss., esp. pp. 216-217.

22 KoLB, R.: Droit international pénalHelbing Lichtenhahn-Bruylant, Bale-Bruxelles, 20@p. 88-89.

23 ToMUSCHAT, C.: “Prosecuting...” loc. cit, p. 522.

4 En efecto, es cierto que en ella se incluye “G@tacion pablica a la violencia o el odio” -arta); la
apologia publica, la negacion o la trivializacitagfante de los crimenes de genocido (...) —art:;lyba
misma conducta en lo que respecta a los crimenegiados en Niuremberg —art. 1.c)- como conductas
que los Estados deben punir. Sin embargo, las tiosad se supeditan a la que “las conductas puedan
incitar a la violencia o al odio contra tal grupaim miembro del mismo”. Y ademas, el art. 1.2 pmi
incluso a los Estados elevar el test de exigenara fas tres al “optar por castigar Unicamente las
conductas que o bien se lleven a cabo de formagedan dar lugar a perturbaciones del orden publico
que sean amenazadoras, abusivas o insultantes”.
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componia esta agrupacion electoral. Si bien enasstato la conclusion a la que llego el
TC fue idéntica a la STC 62/2011, no hubo divergeatguna entre los miembros de la
Sala que la juzgaron, y dadas las especificidattteés del caso, la dejaremos fuera de
este comentario.

Aunque fueron varios los articulos de la Constitancinvocados, el asunto que nos
ocupa se resolvié en sede del art. 23 CE (deradbbh@sirticipacion politica) en relacion
con la libertad ideolégica (art. 16 CE), con leeffad de expresion (art. 20.1 a) CE) y
con el derecho de asociacion (art. 22 CE). Combassefialado, la fundamentacion
juridico-internacional de este pronunciamiento ess nbien inexistent®2 Los
demandantes hicieron referencia directa a varioscusws del CEDH vy la
correspondiente jurisprudencia del TEDH, si biemilheron con deficiente técnica, al
reclamar al TC la violacion de las disposiciondevantes del CEDH. En este sentido,
responden el Abogado del Estado y el Tribunal,

“aun cuando en la demanda de amparo se invoquiemdssde diversos preceptos del

Convenio europeo de derechos humanos, a este @tibare corresponde, al conocer

del recurso de amparo, examinar la observanciaobservancia, per se, de textos
internacionales que obliguen a Espafia en mated@mehos humanos, sino comprobar
el respeto o la infraccion de los preceptos cargtinales que reconocen los derechos
fundamentales y libertades publicas susceptibleandgaro constitucional (arts. 53.2

CE [ RCL 1978, 2836] y 41.1 LOTC), sin perjuicio dee, por mandato del art. 10.2

CE, deben ser interpretados tales preceptos dercoidiad con la Declaracion universal

de derechos humanos y tratados y acuerdos intenses sobre la misma materia

ratificados por Espafi&”

Sea como fuere, el fallo del TC en la STC 62/20%ii6ecualquier reenvio, siquiera
colateral, a la sentencia del TEDH en el asiidai Batasuna y Batasuna c. Espaita

la mas recient&usko Abertzale Ekintza-Accion Nacionalista Vasdaspafia’. Quizas
fuera porque el fallo del TEDH autorizaba a loscgge espafioles, como recuerdan el
Voto Particular del Magistrado Manuel Aragbn Reyegl Abogado del Estado, a
sostener algunas de las tesis que defiende la mapiagdecision de la Sala del 61 del
Tribunal Supremo en el caso concreto (entre otyas,los poderes publicos no han de
esperar a que se materialice el peligro que puegiesentar un partido politico para
adoptar medidas contra el mismo, 0 que una renahsiacta y genérica a la violencia
no puedeper serefutar los indicios de ilegalidad que aportendatoridades publicas
contra un partido politico). Por ello, la argumeida del TC en este caso ha de

%% Diez PERALTA, E.: “Crénica de jurisprudencia espafiola en materia eieé&ho Internacional Pblico”,
REDI, vol. LXIII (2001), n° 2, p. 232.

% STC de 5 de mayo de 2011 (62/2011), FJ 2.

2" STEDH, Herri Batasuna y Batasuna c. Espafsentencia de 30 de junio de 2009, nos. 25803/04 y
25817/04 (tambiérttxeberria Barrena y otros c. Espafide la misma fecha, n°® 35579/03 y otros); y
Eusko Abertzale Ekintza- Accion Nacionalista Va&&aE-ANV) c. Espafisentencia de 7 de diciembre
de 2010, nos. 51762/07 y 51882/07). Para un comerda la primeracfr. RODRIGUEZ VERGARA
DIAZ, A.: “Batasuna ante el Tribunal Europeo de @&@#ws Humanos: proteccion “multinivel” de
Derechos en Europa y régimen de los partidos poditen EspafiaRDCE Vol. 35, enero/abril 2010, pp.
195y ss.
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entenderse y valorarse desde la perspectiva decberrespafiol; mas concretamente, la
de si el TC puede escudrifiar de nuevo la apreciad& los elementos de hecho
realizada por la Sala del 61 del Tribunal Supremo.

Asier Garrido Muioz

Auto del Tribunal Constitucional (Pleno) de 9 de jmio de 2011 Ponente:
desconocido, ATC 86/201E,: www.tribunalconstitucional.es

El 9 de junio de 2011 el Pleno del Tribunal Coostitnal decidio elevar una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la UE, poimpera vez desde la integracion de
Espafia en las Comunidades Europeas. Sélo este figntaya de por si sélo la enorme
relevancia de este Auto.

Por si ello no fuera suficiente, la envergaduradjoa de las preguntas planteadas el
TJUE es igualmente remarcable. Como es de imagumtanto el citado Auto como la

eventual solucion que ofrezca el TJUE seran obgetonumerosos comentarios y

estudios doctrinales, y dadas las pretensiones m@destas de esta cronica, nos
limitaremos a perfilar los elementos relevantessta decision.

El asunto tiene su origen en la Orden Europea denb@n y Entrega dictada en junio

de 2004 por la Fiscalia General de la Republic#talea ante el Tribunal de Ferrara.

Don SM, objeto de la Euroorden, habia sido dectaeadrebeldia en marzo de 1997,
dejando designados dos abogados de su confianza rparesentarlo ante los

Tribunales. Por sentencia de 21 de junio de 2000firmada en 2003, el demandante
fue declarado en rebeldia a una pena de diez &ipssibn como autor de un delito de
quiebra fraudulenta. Se da la circunstancia deefjgendenado ya habia sido objeto de
un Auto de extradicion a Italia por parte de la india Nacional en octubre de 1996,
con el objetivo de ser trasladado a Italia pararguiciamiento por los mismos hechos.
Sin embargo, el entonces acusado consiguié fudeaseser puesto en libertad bajo
fianza.

A raiz de su detencion por la policia espafiola,ds agosto de 2008 el Juzgado Central
de Instruccidn n° 6 incoo el procedimiento de orderdetencion y entrega, pero poco
después lo trasladé a la Sala de lo Penal de laeAcid Nacional. Esta acordd la
entrega del recurrente a las autoridades italiaemabazando los argumentos planteados
por Don SM. Entre estos argumentos se encontrabaecla Ley procesal italiana no
establece la posibilidad de recurrir las conderiesdhs en ausencia, por lo que la
orden europea de detencion y entrega deberia, eassy condicionarse a que ltalia
garantizase un recurso contra la sentencia. Laefodi Nacional determind por el
contrario que el acusado habia sido defendido déorente y habia renunciado a su
defensa personal poniéndose en rebeldia, de tatrmaue no puede afirmarse que
hubiera indefension.

Interpuesto recurso de amparo ante el Tribunal @oa®nal, el problema era dilucidar
si el art. 24.2 CE permite la ejecucion de la Etden. Hay que tener en cuenta que es
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jurisprudencia constante del TC que un procedirnieiet extradicion o de ejecucion de
una Euroorden no puede menoscabar las “exigendashbdsicas y elementales” de la
tutela judicial efectiva; entre ellas, la posikalet para el acusado de comparecer
personalmente en el juicio. En otras palabras, reeluge vulneracion del citado
precepto si la autoridad pertinente del Estadopteceno da garantias suficientes para
asegurar que se salvaguardaran sus derechos efemsal entre los que se encuentra la
presencia en la vista. Incluso aunque éste estuvigpresentado por un Abogado
apoderado, como se afirmara en STC 199/2009

Si bien el art. 5.1 de la Decisiébn Marco 2002/58#/dermitia expresamente a los
Estados condicionar la ejecucion de una Euroordda @mision de garantias para
“asegurar que la persona (...) tendra la posibilidadpedir un nuevo proceso que
salvaguarde los derechos de la defensa en el Bstiadabro emisor y estar presente en
la vista”, la Decision Marco 2009/299/JAl modifiedta regulacién, derogando el art.
5.1 para sustituirlo por un artbdls cuya texto relevante es el siguiente:

“La autoridad judicial de ejecucion también podehegar la ejecucion de la orden de
detencion europea a efectos de una pena o de whidare seguridad privativas de
libertad cuando el imputado no haya comparecidoelefuicio del que derive la
resolucién, a menos que en la orden de detenci@pea conste (...) que el imputado:
b) teniendo conocimiento de la celebracion previdgh juicio, dio mandato a un
Letrado, bien designado por él mismo o por el Estgéra que le defendiera en el
juicio, y fue efectivamente defendido por dichaddb en el juicio (...)"

Dados las exigencias del art. 24.2 CE tal y comostt interpretado por la
jurisprudencia del TC, se plantea inevitablememtecliestion de qué estandar de
proteccion aplicar al caso: o el nacional o el ieikigoor el Derecho de la Union. Dentro
de éste ultimo, ademas, se plantean inevitablddegmas interpretativos y de legalidad
del art. dbisde la Decision Marco. En efecto, hay que tenememia el complejo juego
de varios niveles que suscita dudas sobre el verdadontenido de este estandar
europeo, pues:

- El propio art. 1.3 de la Decision Marco reconoce guna Euroorden “no podra
tener por efecto el de modificar la obligacion dspetar los derechos fundamentales y
los principios juridicos fundamentales consagraatosl art. 6 TUE”.

- El art. 48.2 de la CDFUE —derechos de defensaosesponde con el art. 6.3
CEDH, al tenor de las Explicaciones del Presidim.acuerdo con la jurisprudencia
del TEDH, se produce denegacion de justicia snéividuo condenado absentiano
puede obtener posteriormente un nuevo pronunciamieor un Tribunal tras haber
sido oido,a no ser que se pueda establecer de manera inexguigaoe hubiere
renunciado a su derecho a comparecer y a defentfer&é TIJUE todavia no se ha
pronunciado acerca del sentido especifico de8&82 CDFUE (en relacion con el art.

%8 STC 199/2009, de 28 de septiembre.
29Vid. entre otras TEDHColozza c. Italiasentencia de 12 de febrero de 1985, n° 9024/39.p

-20-



Cronica sobre la aplicacion judicial del Derechdemacional publico en Espafia (Enero-Junio 2011)

47 CDFUE, tutela judicial efectiva) en asuntos trets a la ejecucion de una
Euroorden.

- Por ultimo, el art. 53 CDFUE afirma que “ningunalds disposiciones de la
presente Carta podra interpretarse como limitadiV@siva de los derechos humanos y
libertades fundamentales reconocidos, en su regpeunbito de aplicacion, por (...)
las Constituciones de los Estados miembros”.

A la luz de estos elementos se comprenderd mejaicahce de las tres preguntas
planteadas por el TC en el reenvio prejudicial, sgigelacionan con cada uno de los
tres puntos mencionados. La primera se refiere intéapretacion de las excepciones
introducidas por el art. 4.kis de la Decision Marco, después la reforma operada en
2009. La segunda, cuya respuesta se condicionesaltado de la primera, inquiere
sobre la compatibilidad de dicho art. 4ik con los arts. 47 y 48.2 CDFUE. Y por
altimo, la tercera, también dependiente del redali@de la anterior, plantea el estandar
aplicable al caso a la luz de la clausd& minimisdel art. 53 CDFUE, ofreciendo
diversas interpretaciones sobre la relacion eat@drta y los sistemas constitucionales
de proteccion de los derechos humanos.

La redaccion de la cuestion prejudicial es cuidadiato en lo que respecta a la
justificacion de la necesidad de su planteamientmo del cumplimiento de los
requisitos para elevar una cuestion prejudicidlJAJE, asi como de los fundamentos de
Derecho valorados. Cuenta sin embargo con un Vatticplar formulado por el
Magistrado D. Pablo Pérez Tremps -lo cual resufia axtrafio en un documento de
estas caracteristicas-, que cuestiona la necediglanflantear un recurso prejudice
este casano en general, pues el mismo Magistrado se telipor la decision del
Tribunal). La idea de fondo que plantea es querémaidn de un espacio judicial
europeo implica la equivalencia y suficiencia loscamismos ofrecidos por los Estados
para el control judicial del respeto de los deredoadamentales, por lo que

“Un Estado de la Union Europea no puede, en priocimponer a los demas Estados
su parametro nacional de proteccion de los dereftimmmentales, debiendo moverse
en sus relaciones dentro del parametro comun sivstanprocesal (...)".

destacando que tanto el art. 4.1 de la Decisiorc®deomo los arts. 57 y 58.2 CDFUE —
interpretados a la luz de la jurisprudencia del HERa ofrecen a los Estados una guia
suficiente en cuanto al estandar aplicable al caso.

Sin querer prejuzgar el razonamiento del Voto paldr, la referencia que el
Magistrado realiza hacia la sentenBiasphorus c. Irland® ha de ser comentada. Y es
que esta importante sentencia del TEDH se dictdnecontexto totalmente diferente al
del caso de autos; concretamente, en el de lagiliscale la equivalencia entre los
estandaresacionalesy el de la UE en materia de proteccion de los derechos
fundamentales, a efectos de establecer un paraaetrelaciones entre los Tribunales
de Luxemburgo y Estrasburgo, y asi evitar que déaugjion por los Estados de actos

%0 TEDH, Bosphorus c. Irlandasentencia de 30 de junio de 2005, n° 45036/98.
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derivados del Derecho de la entonces CE debiersiesmpre controlado por el TEDH.
Esta por ver si en el ambito de los procedimiemtesejecucion de eurodrdenes se
aplican las presuncionagris tantumde respeto de los derechos humanos por parte de
los Estadosque el TEDH aplica en otro tipo de circunstaritiasl mecanismo de la
“proteccion equivalente” ha sido utilizada hastaralpara el TEDH como instrumento
de proteccion de la cooperacion internacional erifisgados y organizaciones
internacionale¥, y siempre, como, se ha recordado en la reciert®sciaM.S.S. c.
Bélgica y Greciga la que volveremos mas adelante), que la norenatternacional no
deje margen de discrecionalidad al Estado par&tasjos derechos humanos.

Cuestion diferente es, claro esta, que se consiperd-spafa debe reducir o ignorar su
estandar constitucional en materia de proteccibetecho a la tutela judicial efectiva

para cumplir con sus obligaciones dimanantes de¢dde de la UE en el ambito de la

Euroorden, si se estima que éstas no violan e6 &tCEDH. Pero esa es una cuestion
en la que no podemos entrar en este espacio.

Asier Garrido Mufioz
Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 29e septiembre de 2011,

Ponente: D. Ramon Rodriguez Arribas, STC 150/2011F.:
www.tribunalconstitucional.es

Este interesante caso puso a prueba la doctrind@etn materia de proteccion del
derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 ,C&i como la inviolabilidad del
domicilio (art. 18 CE), frente a la inactividad d&untamiento de Valencia ante el
exceso de ruido existente en ciertas zonas deutiadi Una correcta comprension del
pronunciamiento requiere cierto detalle en la €ggiion de sus antecedentes de hecho y
de derecho, a fin de comprender en su justa méasdiaterrogantes que plantea desde
la perspectiva del art. 10.2 CE, estrechamenteioglados con la carga de la prueba
que recae en este tipo de casos sobre los demasdant

El recurrente en amparo residia en el Barrio deJ®ag de Valencia, declarado “zona
acusticamente saturada” en diciembre de 1996 paerdc del Plenario del
Ayuntamiento de Valencia, debido a la intensa atdiy de ocio nocturno que desde
hacia afios venia desarrollandose en la zona. 8amexiones en fase administrativa y
judicial no fueron acompafadas de medicion algunaivkles sonorosn el interior de
su vivienda(situada en un cuarto piso), a pesar de que lanmanda del citado

1 Hay que afiadir ademas que en la senteBaiparini y otros c. ltalisel TEDH aplicé una presuncion
iuris et de iurede respeto de los derechos humanos en el ambita @®misién de recursos de la
CROTAN, 6rgano de apelaciéon en materia laboralad®TAN (TEDH, Gasparini c. Italia y Bélgica
decisién de inadmisibilidad de 12 de mayo de 2809,0750/03.

%2 vid. asi las decisiones de inadmisibilid@dnnolly c. 15 Estados miembros de la,#Ecisién de
inadmisibilidad de 9 de diciembre de 2008, n° 732¥ACooperatieve Producentenorganisatie van de
Nederlandse Kokkelvisserij U. A. (CPNK) c. Paisefo8 20 de enero de 2009, n° 13645/@mciété
d’'établissements Biret et Cie S. A. y Société Biretrnational,de 9 de diciembre de 2008, n° 13762/04,
Rambus Inc c. Alemaniale 16 de junio de 2009, n°® 40382/@lagojevic c. Paises Bajos y Galic c.
Paises Bajasde 9 de junio de 2009, nos. 49032/07 y 2261 #éspectivamente.
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Ayuntamiento facultaba a cualquier persona a raalima visita de inspeccion para
determinar el nivel de percepcion de ruido en tglriar de su vivienda. Por el contrario,
adjunto:

(1) testimonio de decenas de peticiones dirigidag\yaintamiento por €l y otros
miembros de la Asociacion de Vecinos que presidia;

(2) un informe médico que afirmaba que sufria arasts fisicos y psiquicos
relacionados “con el ruido en el entorno de suevida”;

(3) un Informe del Servicio Laboratorio Municipattaalizado al afio 2000 sobre la
evolucion del ruido ambiental en la zona en el gaedeclaraba que, a pesar de la
normativa aprobada en 1996, la zona seguia alcdozehnnivel de “acusticamente
saturada”;

a los que, en sede constitucional, afiadio un Irdaen2002 de un Catedratico de Fisica
Aplicada que acreditaba que *“los niveles de ruidderao en dicho barrio
inexorablemente, y sin necesidad de prueba indilichda, se tienen que traducir en
niveles de recepcion interna inaceptables”.

Las sucesivas instancias judiciales y administatifueron rechazando sus peticiones
de indemnizacién por dafios y perjuicios y el pagdag reformas que habia realizado
en la vivienda para aislarla de los ruidos extesoEllo se debio en esencia a que el
demandante no aportdé prueba individualizada dedlrde ruidos en el interior de su
domicilio. En otras palabras, la simple constataciél nivel sonoro en elxteriorde su
vivienda no bastaba a estos efectos, pues no siialgoproyectar de manera presuntiva
dicho nivel sonoro sobre giterior de su vivienda.

Si bien el recurso de amparo fue desestimado deld@ctubre de 2004, en lo relevante
para nosotros por carecer de contenido constitakicei caso adquiri6 una nueva
dimensién con la sentencia del TEDH en el asidceno Gémez c. Espajidictada el
16 de noviembre de 2084 En este asunto analogo, interpuesto por una mErso
residente en la misma plaza, el TEDH condené a fiassgmbre la base de dos
argumentos principales:

a) Exigir a la demandante que pruebe el nivel somentro de su vivienda (como
hiciera el TC mediante STC 119/266)1 es una exigencia “demasiado formalista”
puesto que las autoridades ya habian declaradoof zomo “acusticamente
saturada™. Al contrario que en el caso que nos ocupa, laateilante habia intentado
verificar el nivel sonoro dentro de su viviendargpdéas mediciones dieron unos
resultados dispares calificados como “contradiotirpor el TC.

b) Aunque el Ayuntamiento de Valencia habia aprobadedidas “en principio
adecuadas” para poner fin a la situacion de viotadel art. 8 CEDH (derecho a la vida
privada y familiar), la Administraciéon municipalléo6 durante afios la violacion de la

¥ Referencia.
% STC 119/2001, de 24 de mayo de 2001.
% TEDH, Moreno Gémez c. Espafi& 59.
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normativa que ella misma habia establecido. Esevidad implicaba imputar a Espafa
una violacién del Convenio sobre la base de larihactle las obligaciones positivas

Tal y como pusieron de manifiesto el recurrentd Wimisterio Fiscal, la sentencia
parecia obligar al TC a revisar su postura respgeteste caso. Sin embargo, éste optd
por la otra via posible, la de intentar difereroiate las circunstancias de la sentencia
Moreno Gomez c. Espajieon el fin de evitar la aplicabilidad de la dowrdel TEDH.

Y es que de lo contrario se corria el riesgo, sejdiC, de que

“siempre que en una zona declarada acusticamentada o que reciba calificacion
protectora similar, cuando el ruido ambiental sedes niveles maximos autorizados,
todos los que tengan en ella su domicilio, porresea circunstancia y sin necesidad de
prueba individualizada, estarian sufriendo sendalmevaciones de los derechos
fundamentales a la integridad fisica y moral (85t.CE) y a la intimidad domiciliaria
(18.1y 18.2 CE)*.

Para ello el TC realizé una interpretacion de laesgciaMoreno Goémez c. Espafiasi
como una valoracién de la prueba presentada pacatrente en amparo, que por su
rigorismo desvirtia a nuestro juicio lo decidide pbTEDH.

En primer lugar, el TC pone en cuestion los elepgptobatorios presentados en este
caso Y los intenta diferenciar de aquellos queodiéwgar a la sentencMoreno Gémez

c. EspafaPara ello interpreta la mas reciente jurisprugedel TEDH, adoptada en
contextos no siempre coincidentes, con el fin deatoen consideracion la conducta del
recurrente en su intento por realizar medicionerideles sonoros en éiterior de su
domicilio, a fin de circunscribir lo decidido éoreno Gémez c. Espaf@aeste tipo de
situacione¥. Este animus probandidel recurrente, rechazado por “excesivamente
formal” por el TEDH, ha de ser tenido en considémadncluso cuando el resultado de
las mediciones fuera calificado en su momento dsp&atado” por el TC.

En segundo lugar, el TC realiza la operacién irever$a hora de exigir al demandante
la prueba de la inactividad de la Administraciom &fecto, al Ayuntamiento de
Valencia no le es exigible una prueba de que n@tadas medidas adecuadas para
evitar las violaciones de derechos fundamentalds releurrente; basta con una
valoracion general de estas medidas, gn tanto que obligacion de mediaso de
resultado. Aunque no lo cita a este respecto, taudcdel TC evoca la sentencia
Fadeyeva c. Rusjalonde el TEDH afirmé que

*° |bid, § 61.

3" TC, sentencia 150/2011, FJ n° 7.

% TEDH, Oluic c. Croacia sentencia de 20 de mayo de 2010, n° 61260/02; ®é&es c. Hungria
sentencia de 9 de noviembre de 2010, n® 2345/@3; Blileva y otros c. Bulgariasentencia de 24 de
noviembre de 2010, 88 90 y sBorysiewicz c. Polonijasentencia de 1 de julio de 2008, n°® 71146/01, §
53; Fadeyeva c. Rusjsentencia de 9 de junio de 2005, § 69. La ingapion realizada por el TC de
estos casos es cuestionable, pues en ninguno ae la autoridades publicas habian reconocido
formalmente que la zona afectada excediera el develidos permitido. En otras palabras, de ninglena
estas sentencias se puede deducir que el TEDH agig@sariamente la presentacion de prueba
individualizada realizada en el interior de la givila.
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“que existen infraestructuras que pueden colisiaoarlos derechos reconocidos en el
art. 8.1 CEDH y que, debido a la complejidad y kesdal problema ambiental de que se
trate, éste no pueda resolverse en un corto ped@tiempo®’.

Por ello, aun constatando que en el afio 2000 lémnies municipales todavia
constataban el excesivo nivel sonoro en la zonagsiend sin embargo que el
Ayuntamiento de Valencia habia hecho todo lo pegidr terminar con esta situacion,
aspecto éste que quedaba acreditado con las nawmamstas y retiradas de licencias
impuestas a los bares de la zona. En este punpregtnte asunto también debia ser
diferenciado deMoreno Gomez c. Espafimlonde segun el TC, la pasividad del
Ayuntamiento de Valencia habia sido total.

El fallo cuenta con dos Votos particulares quenazceen sentidos divergentes. El primero lo
formula el Magistrado D. Manuel Aragon Reyes, qustima desacertado itdr argumental
seguido por el TC, pero no su conclusion finalaleate Magistrado, no existe ningun “derecho
frente al ruido” en la Constitucion, bien sea deeraexpresa en el texto de los arts. 15y 18 CE;
bien sea por la via interpretativa del 10.2 CEs Yue

“hay que recordar que el art. 10.2 CE no es unssula aditiva que permita a la vista de
la jurisprudencia del TEDH relacionada con un dewececogido en el Convenio

Europeo de Derechos Humanos, ampliar el listadoddeechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion espafiola o mutaataraleza de los mismos, sino una
norma interpretativa que Unicamente impone que desechos fundamentales y
libertades reconocidos en nuestra Constitucion rfy cencreto esos derechos y
libertades, no otros distintos) se interpreten al&farmidad con lo establecido en los
Tratados internacionales en materia de derechoammsratificados por Espana (...)".

Por ello un hipotético “derecho frente al ruidogl ty como es protegido por la
jurisprudencia del TEDH, ha de ser tutelado pquet ordinario —no el Constitucional-
por la via de su incorporacion al ordenamiento fesipax art. 96.1 CE. Lo contrario
implica

“una incorporacion encubierta de nuevos derechadaimentales a nuestro sistema
constitucional (...) o, cuanto menos, una radicaérattion del contenido de los
derechos fundamentales reconocidos por los arts.y18 CE".

Si acaso, la dimension constitucional del “derefthote al ruido” se relaciona con los
principios rectores de los arts. 43.1, 47 y 45.1(@Bpeto a la salud, vivienda digna, y
medio ambiente adecuado), que en ningun caso soechds fundamentales

susceptibles de proteccidn por la via del recuesandparo.

El segundo Voto Particular lo formula el Magistr&io_uis Ignacio Ortega Alvarez, y a él se
adhieren también los Magistrados D. Eugeni Gay damty Diia. Elisa Pérez Vera. Aqui la
discrepancia con el contenido de la sentencia @ED/@s total. En primer lugar, se defiende la

% |bid, § 128.
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postura contraria a la presentada por el Magisttaddanuel Aragon Reyes; es decir, que el
derecho a la intimidad domiciliaria frente a agetsmtaminantes como el ruido forma parte del
contenido esencial de los derechos fundamentateso@dos en el art. 18.1 y 2 CE, por el juego
del 10.2 CE. Se insiste de nuevo, aunque congdfesiente, en que

“(...) si el Tribunal Constitucional tiene la Ultingalabra sobre cuél pueda ser el contenido
esencial de los derechos fundamentales y si ¢éareaanterpretativa e integradora ha de proceder
de conformidad con los tratados internacionalé€¥BH (...) parece que la conclusion a la que
se llega respecto al contenido esencial de lostderdundamentales es que debe incorporar (en
el sentido de no contradecir) las facultades, tiasamposiciones juridicas de los tratados”.

Se aportan con ello varios ejemplos de esta “incacon de derechos” por la via interpretativa.
Pues bien, de acuerdo con este Voto Particul8grigencia vulnera el art. 18.1y 2 y el art. 10.2
CE al no recogerse el contenido de la jurisprudetgdiTEDHgue no exige prueba en el interior
de la viviendapor considerarla “desproporcionada o demasiaduafista, especialmente cuando
ya hay prueba objetiva del dafio ambiental propurda por la autoridad publica”. A mayor
abundamiento, se considera que la prueba apomada pecurrente en amparo era valida a
efectos de prueba subjetiva del dafio producidel psiceso de ruidos.

En segundo lugar, en materia de imputacién al Bstsal interpretdoreno Gémez c.
Espafaen el sentido de que

“(...) la lesion del derecho fundamental se sigualpetendo si se demuestra el exceso
de ruido, sin que tal vulneracién se elimine coa astuacién incluso positiva, pero
todavia insuficiente o ineficaz, de la Administéacresponsable (...)"

Por ello se pone lo decidido en ese asunto enustssjtérminos; es decir, afirmando
que alli

“el TEDH declaré que las medidas adoptadas pordiaiAistracion como insuficientes
ya que la ordenanza municipal sobre ruidos y vibrees no se cumplia, al igual que
ocurre en el recurso de amparo objeto de la Saatenc

Que la obligacion sea de medios no significa catejaier medio sea aceptado como sufictnte

Asier Garrido Muioz

0 Recientemente el TEDH ha dictado sentencia eswitaMartinez Martinez c. Espafi&e trata de un
asunto comparable en cierta medida, aunque loseates probatorios presentaron menos problemas en
la medida en que el SEPRONA habia verificado enodasiones el excesivo nivel de ruido en el interio
de una vivienda, debido a los ruidos nocturnos gientes de una terraza abierta con la licencia del
Ayuntamiento de Cartagena. También la imputacidaséhdo planteé menos dudas, pues bastaba a estos
efectos con la retirada de la licencia para abricitada terraza (TEDHartinez Martinez c. Espafia
sentencia de 18 de octubre de 2011, n°® 21532/2808,88 45 y ss. Para un comentavid, GARCIA
URETA, A.: “El ruido ante el Tribunal Europeo de Derechos Hooa Otra llamada de atencion a la
jurisdiccion contencioso-administrativa (y tambi@nTribunal Constitucional): Comentario a Martinez
Martinez v. Espafia, sentencia del TEDH de 18 daboetde 2011"Actualidad Juridica AmbientaP1

de noviembre de 201tvyww.actualidadjuridicaambiental.com
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2. Derecho a una doble instancia penal

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera de 28 de febrero de 2011,
Ponente: D. Javier Delgado Barrio, STC 9/2(A.1www.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segundade 28 de febrero de 2011,
Ponente: Dia. Elisa Pérez Vera, STC 16/261ywww.tribunalconstitucional.es

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar,Seccion 1?) de 2 de junio de
2011, Ponente: Excmo. Sr. Benito Galvez Acosta, RI\V2BMMU3F.: Aranzadi
(Westlaw)

No parece necesario extenderse mas sobre la datatactrina de la jurisdiccion
espafiola en materia de cumplimiento del sistemeadacion penal espafiola con los
dictamenes del Comité de Derechos Humanos, quanllafios condenando a Espafia
por violacion del art. 14.5 del PIDCP. La jurispeadia que aqui citamos incide en la
perspectiva de considerar que el mencionado sistemaadolece de tacha de
inconstitucionalidad al interpretar de manera addauel art. 14.5 PIDCP. Por todas
ellas reproducimos el FJ n° 4 de la STC 9/2011:

“Ante todo, y en este caso concreto, como ya dgimo la STC 70/2002, de 3 de abril
(RTC 2002, 70), F. 7., “hemos de recordar la doatgeneal segun la cual la casacion
penal “cumple en nuestro ordenamiento el papel reuial superior que revisa las

Sentencias de instancia en la via criminal a queefere el art. 14.5 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (RT877, 893), “y que la regulacion de

la casacion ha de ser interpretada en funcién del aterecho fundamental y “en el

sentido mas favorable para su eficacia” (STC 1Z2819e 22 de octubre, RTC 1986,

123, FJ. 97, advirtiendo ya que la muy extensa &warid del Tribunal Supremo que aqui
se impugna ha examinado muy cuidadosamente labgsueracticadas, lo que los

permite afirmar que, en el presente caso, se haplao las exigencias derivadas del

doble grado de jurisdiccién”.

Asier Garrido Muioz

V. AsSILO Y APATRIDIA

Como es habitual, la jurisprudencia en materiagie § apatridia es particularmente
abundante, especialmente en lo que respecta alliouemdo de las condiciones para el
reconocimiento del estatuto de refugiado. Si bietecgionar las sentencias mas
relevantes es un ejercicio que encierra una ingeitdiscrecionalidad, intentaremos
trazar una serie de lineas directrices a la hog@egentar esta cronica, centrandonos en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Aundia Nacional.

Sin perjuicio de nuestro andlisis posterior, suanays de antemano que una parte
relevante de las demandas de asilo procedieronotten@ia, donde se alegaron en
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general motivos de persecucion relacionados cactiaacion de las FARC. En este
sentido, se estimaron algunos recursos planteadssde liminar, es decir, durante la
fase de admision de la tramitacion de la demandasie; bien fuera por falta de
motivacion de las decisiones recurridas, bien porinicorrecta valoracién de los
elementos probatorios. Sin embargo, no se aceptiinirecurso planteado contra una
decision denegatoria de la concesion de aSiémi{encia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion 3%le 16 de marzo de 2011, Ponente:
Excmo. Sr. Eduardo Espin Templado, RJ\2011\213#&ntencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sedn 32)de 23 de marzo de
2011, Ponente: Excmo. Sr. Manuel Campos SanchezloBay RJ\2011\2427;
Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso Administrativo,
Seccién 53)de 13 de octubre de 2011, Ponente: Excmo. Sr. UoiséGil Ibafiez,
JUR\2011\374024;.: Aranzadi (Westlaw)

Al margen de otros elementos que valoraremos eitgsgda Unica sentencia que revoco
una decision denegatoes cuanto al fondéue laSentencia de la Audiencia Nacional
de 13 de junio de 2011 (Sala de lo Contencioso-Adnstrativo, Seccion 82) de 13 de
junio de 2011 Ponente: Excmo. Sr2 Ana Isabel Gomez Garcia J01R\223802F.:
Aranzadi (Westlaw)con origen en el recurso interpuesto por un cada sirio que
alegaba persecuciéon en su pais al haber formatm gedrllamado grupo “Primavera de
Damasco”, responsable de ciertos actos de prqies@mocratica de principios de este
siglo. El Alto Tribunal estimé infundadas las dudasscitadas por el Informe del
Ministerio del Interior, que llegd a calificar dacto vandalico” el derribo de estatuas de
representantes del régimen sirio. Asi, se tomo detehecho de que la situacion del
solicitante de asilo fue estudiada entre otros riogapor la extinta Comision de
Derechos Humanos y se aceptaron las conclusione&GMUR, para asi finalmente
concluir que el caso planteado no constituia uipecé solicitud de asilo desprovista de
fundamento®”.

En otras ocasiones se retrotrajeron las actuaciends fase de tramitacion del
expediente de asilo, bien fuera por falta de cooaandn de la solicitud al ACNUR
(requisito imperativo tanto en el art. 5 de la guei Ley 5/198%, como en el 18 y
Capitulo IV de la vigente Ley 12/208% bien por la ausencia de entrevista con el
interesado (respectivamente&Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 3%) de 29 de ab Ponente: Excma. Sr2 Isabel
Perell6 Domenech RJ\2011\3281dg 8 de julio de 2011Ponente: Excmo. Sr José
Manuel Bandrés Sanchez Cruzat RJ\2011\6&htencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 3%e 17 de mayo de 2011,
Ponente: Excma. Sr2 Isabel Perell6 Domenech RNAA1LF.: Aranzadi (Westlaw)

“L AN, sentencia de 13 de junio de 2011, FJ Quinto.

42 ey 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derdehasilo y de la condicién de refugia@®E nim.
74 de 27 de marzo de 1984, p. 8389.

43 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora deldtierele asilo y de la proteccién subsidiaBQE
nam. 263 de 31 de octubre de 2009, p. 90860.
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Junto a ello, en un caso concreto se admitio elrsecde casacion al rechazar
injustificadamente la Audiencia Nacional la pruatmnsistente en la consulta a la
delegacion de ACNUR en la Republica DemocraticaGtelgo sobre la situacion en el
pais. Gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contermzso Administrativo,
Seccion 3%) de 8 de julio de 201Bonente: Excma. Sr? Isabel Perelld6 Domenech
RJ\2011\6337F.: Aranzadi (Westlaw)

Otros aspectos de la jurisprudencia emitida durestie periodo se estudiaran de manera
separada.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccion 43) de 23 marzo 201Ronente: Excmo. Sr. José Luis Requero Ibafez
RJCA\2011\241F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contenmso-Administrativo, Seccion
3%) de 15 de junio de 201 Ronente: Excmo. Sr. José Manuel Bandrés SancheaiCru
RJ\2011\5365F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conteneso-Administrativo, Seccion
3%) de 19 de septiembre de 201Rpnente: Excmo. Sr. Pedro José Yague Gill
RJ\2011\7148F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccidon 4?) de 21 de septiembre de 20Phhnente: Excma. Sr2. Ana Maria Sanguiesa
Cabezudo RIJCA\2011\68B.: Aranzadi (Westlaw)

Lo comun a este grupo de sentencias es que erekjlasz espafiol protege de manera
especial el interés de la mujer que reclama eln@@miento del estatuto de refugiada
por motivos relacionados con su condicion sexual.

En la primera de ellas se acept6 el recurso decud@adana que afirmaba proceder de
Nigeria y haber huido de las practicas tribales gbkgaban a las mujeres a ser
sometidas a mutilaciéon genital y matrimonio forzoSo bien es cierto que en este
asunto se desconocia incluso la nacionalidad deéetaandante —lo cual, como es
sabido, “priva de vigor y verosimilitud a los alezmde persecuciéfi”al relato de la
demandante-, la Audiencia Nacional decidid revdeainadmision a tramite de la
solicitud de asilo dado que la persecucion pornradé sexo es encuadrable en las
persecuciones sociales. En este sentido, se reqoadés jurisprudencia asentada que

“La invocacion de costumbres primitivas o ritualebales (v gr. ablacién del clitoris,
matrimonios forzado, hechiceria, etc.) como caesane la huida de su pais, por
principio, no estan excluidas del instituto delagicondicion de refugiadd®

4 AN, sentencia de 23 de marzo de 2011, FJ Sexto.
4 bid, FJ Tercero.
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Siempre y cuando, claro esta, la demandante coms@zar que dicha situacion le
concernia a ella de manera personal. A analogdusidie se llegd en la sentencia de la
Audiencia Nacional de 21 de septiembre, en la guessmo que los elementos facticos
no fueron bien valorados por el Ministerio de lidern la hora de admitir una solicitud
de asilo planteada por una mujer nigeriana queaajeg, de ser devuelta a su pais, seria
forzada a casarse para el pago de una deuda danpi@i su padre.

La segunda de las sentencias tiene su origenrecwgko de casacion interpuesto por el
Abogado del Estado contra una sentencia de la AddieNacional que reconocia el

estatuto de refugiado a una mujer que, junto ahgas, fue sometida durante afos a
malos tratos en Argelia; al considerar que tal@oluimplicaba interpretar las normas

internacionales y nacionales en materia de asito etesentido de que las mujeres
maltratadas de todo el mundo constituyen un grumiakque se integra en el mas
amplio concepto juridico de personas con derechsikl» §ic).

La respuesta del Tribunal Supremo es especialn@olga en referencias a textos
internacionales. La demandante aport6 abundantasba@s documentales de su
situacion personal por lo que no podia estimarse spibasdé en meras alegaciones
generales relativas a la situacion de las mujereésrgelia. A partir de aqui, el Supremo
subrayo el especial énfasis en la proteccion deujer que realizan el régimen nacional
e internacional en materia de persecucion por metde género. En primer lugar, la
Ley Organica 3/2007 introdujo una disposicion amhel tercera en la antigua Ley de
Asilo (hoy codificada en el art. 3 de la Ley 12/2DQue singulariza dicha persecucion
como motivo de concesioén de asilo en Espafia. Emdgedugar, se hace referencia a la
Resolucion de la Asamblea General de Naciones Wredare la eliminacion de la
violencia de la mujer en el hogar de 28)gue destaca la obligacién de los Estados de
dar proteccion a las victimas de violaciones deeggryY por ultimo, se acude a la Guia
de ACNUR sobre las mujeres desprotegidas de 199ided se insiste en que la
violencia sexual contra la mujer es una forma degoeicion.

Todo lo contrario sucedi6 en la sentencia de laidngia Nacional de 21 de septiembre
de 2011. En este asunto los elementos probatorgsemados por la demandante eran
ciertamente mas débiles, y quizas existieran aualementos poco claros o
contradictorios en el relato planteado por la #galite de asilo, también nacional
argelina, y sometida junto a su hija a malos tratrssu marido durante y después del
matrimonio. Sin embargo, la Audiencia Nacional Bt se refirid a estos importantes
detalles para rechazar el recurso, sino que aderadesto lo siguiente:

“Asi, tenemos que en Melilla (y solo en Melilla} lmujeres argelinas siempre alegan lo
mismo: son casadas a la fuerza, su marido es dobgakhs maltratan, las fuerzan, se
tienen que prostituir o conseguir dinero, su faamis rechaza... También llama la
atencion que las mujeres argelinas relaten a laipphada mas llegar de su pais (en
este caso en apenas un mes), este tipo de probletma®s, procediendo como
proceden de una cultura donde o bien estas sinexgon aceptadas y asumidas por las

46 AJRES/58/147, de 22 de diciembre de 2003.
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mujeres o se trata de problemas domésticos dauaa@ se habla, y menos aun delante
de un hombre policia en un pais extranjero (...p\Egdente que este tipo de situaciones
se producen en el pais de origen, pero por undi@iameramente estadistica y de
sentido comun el hecho de que todas las argelis@$oyen Melilla aleguen lo mismo,
resta verosimilitud a las alegaciones, inverosiadlique en mas de una ocasion se ha
podido demostrar de manera fehaciette”

También se refiere la decision a un argumentoasieghte genérico, que estima “pieza
fundamental” para la resolucién del caso: la refodal Codigo de Familia argelino en
2005, que

“termina con el sometimiento total y absoluto demajer al marido, quedando este
ultimo sujeto al imperativo legal y estableciendertas garantias y derechos para la
mujer en caso de poligamia, abandono o divorcioc@®o unos minimos derechos, en
virtud del “bien del menof®,

Ello, incluso a pesar de que el divorcio de lac#alnte de asilo se resolviera en 2004,
es decir, antes de la mencionada reforma. Y espgua,el Alto Tribunal, los términos
de dicho divorcio se resolvieron de manera “sumaeneentajosa” para ella.

La sentencia deja la sensacion de pretender erigomo barrera de contencion contra
la avalancha de solicitudes de asilo presentadampjeres argelinas en la frontera de
Melilla. Ahora, no puede negarse la debilidad dgedmumentogeneralesdel Tribunal,
gue ignoran que las solicitudes de asilo se harredelver siempre de manera
individualizada. Y es que, como subraya el VotatiBaar del Magistrado BNDRES
SANCHEZ-CRUZAT,

Si con esto quiere decir el instructor del expaeligne se trata de relatos fabulados que buscan
proporcionar una apariencia de veracidad a urordiathechos inexistentes, es claro que tal
planteamiento podr& ser Util para valorar otrogscasro no éste, en el que resulta indiscutido que
la aqui recurrente ha sufrido graves malos tratpse por ende, desde este punto de vista, no se le
puede reprochar una argumentacion como la expuesta.

Anade el Voto Particular con sumo acierto que

Es verdad que en el mismo informe se matiza quentemente se ha aprobado un
Caodigo de Familia que ha terminado con el sometitoieabsoluto de la mujer al
marido, y que en tal sentido la situacion de lagenes de este pais ha experimentado
una mejoria; ahora bien, sin menospreciar la inapora de esta reforma legal, hemos
de advertir que el hecho de que se modifique uyanbesupone que las inercias de los
habitos sociales adquiridos cambien ni supongarpmie a la situacion de inferioridad
de las mujeres para que esa discriminaciéon qugubraia.

Asier Garrido Mufioz

“" AN, sentencia de 21 de septiembre de 2011, FinSegu
48 i
Ibid.
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Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Seccién 8%) de 8 de abril de 201Ponente: Excmo. Sr. José Luis Sanchez Diaz,
JUR\2011\17641(.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Secciéon 83) de 3 de mayo de 2Q1Ronente: Excma. Sr® Ana Isabel Gomez Garcia,
JUR\2011\17601C. Aranzadi (Westlaw)

Sentencias de la Audiencia Nacional (Sala de lo Cencioso-Administrativo,
Seccién 8%) de 4 de mayo de 2Q1Ronente: Excmo. Sr. José Luis Sanchez Diaz,
JUR\2011\184921, JUR\2011\1849F1. Aranzadi (Westlaw)

Sentencias de la Audiencia Nacional (Sala de lo Cencioso-Administrativo,
Seccién 8%) de 6 de mayo de 201Rpnente: Excmo. Sr. José Luis Sanchez Diaz,
JUR\2011\184883, JUR\2011\1848&3. Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Seccién 83) de 6 de mayo de 2Q1Ronente: Excma. Sr® Ana Isabel Gomez Garcia,
JUR\2011\175941F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contermso-Administrativo, Seccion
3%) de 14 de junio de 201Ronente: Excmo. Sr. Pedro José Yague Gil, RJ\2806\5
F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contermso-Administrativo, Seccion
3%) de 30 de junio de 2011Ponente: Excma. Sr2 Isabel Perell6 Domenech
RJ\2011\5643F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccion 8?) de 11 de julio de 201Ponente: Excmo. Sr. Juan Carlos Fernandez de
Aguirre Fernandez, JUR\2011\3244E9. Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contenmso-Administrativo, Seccion
3%) de 10 de octubre de 2011Ponente: Excmo. Sr. Pedré6 José Yague Gill,
JUR\2011\36920F.: Aranzadi (Westlaw)

Este conjunto de sentencias deniegan al reconationge! estatuto de refugiado, pero
conceden la permanencia en el pais por causas haremn(antiguo art. 17(1) de la
Ley de Asilo), incluso en algunos casos en los muee aporté elemento probatorio
alguno para la tramitacion de la solicitud. El iégede alguna de ellas radica en motivos
mas bien facticos, como las sentencias de la Aaididsacional de abril y mayo, todas
ellas relativas a demandantes de asilo proceddat€osta de Marfil. Y es que en ellas
se siguen las recomendaciones del ACNUR respedmhe pais: por un lado, se
subraya la mejora de la situacion desde 2007 ydlsion de la capital Abidjan como
zona donde el ACNUR haya destacado que se pratgjatentes, pero por el otro se
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tiene en cuenta la obligacion de los Estados derten cuenta sus obligaciones en
materia de derechos humanos, dada la todavia @essabilidad en la zona.

El caso de la sentencia de la Audiencia Nacionaldele julio de 2011 merece ser
destacado por basarse en el actual art. 46(1) deyld2/2009, relativo a la proteccion
concedida por razones humanitarias distintas derdéeccion subsidiaria. ElI 6rgano
judicial subrayo la especial vulnerabilidad dedic#tante, ciudadana nigeriana con dos
hijos —uno de ellos recién nacido-, que huyé deolareza pero que reconocié no sufrir
causa de persecucion alguna en su pais. Y esaue, afirma el art. 37(b) de la citada
Ley, las resoluciones denegatorias de asilo nodempgue se “autorice la estancia o
residencia en Espafia por razones humanitarias’e ¢éag que se encuentra el formar
una “familia monoparental con menores de edad”,acafimma el art. 46(1).

Asier Garrido Mufioz

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contenmso-Administrativo, Seccion
3%) de 30 de junio de 2011Ponente: Excmo. Sr® lIsabel Perell6 Domenech,
RJ\2011\5648F.: Aranzadi (Westlaw)

El recurrente era un nacional iraqui excluido dght®to de refugiado por incurrir en
una de las causas sefaladas por el art. 1(F)@eneencion de 1951, sobre el Estatuto
de Refugiado. Si bien en instancias previas tam&épuso en duda la realidad de la
persecucion a la que el solicitante alegaba vensetdo, el Tribunal Supremo resolvié
el recurso Unicamente en sede de causas de exclus&s concretamente, en la de
comision de crimenes contra la humanidad.

El razonamiento del Alto Tribunal no escatima efemencias a la relevancia y
trayectoria historica de estos crimenes, desdeielln 6 de la Carta de Nuremberg, el
articulo 5 del Tribunal Penal Internacional paraAlatigua Yugoslavia, y hasta el
articulo 7 del Estatuto de Roma, cuyo contenidastrabe en su integridad. En el caso
concreto del recurrente en casacién, los “motivoslfddos” para considerar que debia
aplicarsele esta causa de exclusion radicaban passulo como alto cargo del régimen
militar de Saddam Hussein. A este respecto, elfiabSupremo subrayé que el test de
aplicabilidad del art. 1(F) de la Convencion deébira radica en la existencia de

[motivos] dotados de suficiente solidez, y no basaeh meras suspicacias o conjeturas
para considerar que el solicitante de asilo ha tidmalguno de esos delitos (...) dentro

del ambito de aplicacion de esta clausula se iechuy solo a los autores directos e

inmediatos de esas conductas, sino también a hoplo@s, dado que tanto unos como

otros son al fin y al cabo responsables del dejitdentro de los autores no solo se
incluye a los autores directos, sino también, gomalievidencia, a los inductores y a los

cooperadores necesafios

49TS, sentencia de 30 de junio de 2011, FJ n° 5.
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Dado el pasado del recurrente (suficientementeldad®), y su esquiva actitud durante
la entrevista con al ACNUR, se lleg6 a la inevigatbnclusion de que “una persona con
una carrera profesional y un cargo como el ques@lrrente desempeiio, sélo pudo
llegar a esa posicibn y mantenerse en ella desdaldddad y apoyo al régimen
entonces imperante y la colaboracién activa ens$tategia y sus actuaciones”. El
recurso de casacion fue en definitiva desestimado.

Asier Garrido Mufioz

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccion 8%) de 3 de enero de 201Ronente: Excmo. Sr. José Luis Sanchez Diaz,
RJCA\2011\1F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccion 5%) de 9 de febrero de 201Ponente: Excmo. Sr. Angel Novoa Fernandez,
JUR\2011\94928.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccion 4%) de 6 de marzo de 201Rpnente: Excmo. Sr. José Luis Requero Ibafiez,
JUR\2011\11531%.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccion 8%), de 27 de junio de 201Popnente: Excmo. Sr. José Alberto Fernandez
Rodera, RICA\2011\51F.: Aranzadi (Westlaw)

La presentacion en comun de estas cuatro senteasi@nde a su especial relacion con
elementos relativos al Derecho de la Unidon Europague merecen comentario
especifico.

En primer lugar, lo relevante de la sentencia die 3®nero es que en ella se aplico
directamente el régimen juridico de la Directivad2884 al haber expirado en 2006 el
plazo de transposicion dispuesto en ella, y no tatleptado el legislador espafiol las
medidas oportunas al respe€tcEl origen del asunto radicaba en una solicitudsiie,
débilmente fundamentada, interpuesta por una parsamaraui debido a sus temores a
ser perseguido tanto en Marruecos como en el SaBardental. La cuestion
probatoria era, pues, central para la resoluciorstie recurso. Ante la inactividad del
legislador espafiol para aplicar en el ordenamiespaiiol lo dispuesto en el art. 4(5) de
la citada Directiva en materia probatoria, la Aandia Nacional, remitiéndose a
conocida jurisprudencia del TJUE, estimdé que logados jurisdiccionales internos
estan obligados a no adoptar decisiones que pamantredicho los objetivos de una
Directiva no transpuesta en el orden juridico naaioPor ello, en definitiva, acudio

*0 Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de al®il2004, por la que se establecen normas minimas
relativas a los requisitos para el reconocimieng gstatuto de nacionales de terceros paisestodaga
como refugiados o personas que necesitan otrodépproteccion internacional y al contenido de la
proteccién concedid@OUE n° L 304, de 30.09.2004, p. 0812.
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directamente al referido art. 4(5) para fundamertardenegacion del recurso
interpuesto.

En lo que respecta a la sentencia de 27 de juhrpblema en este caso consistia en
determinar el Estado encargado de tramitar la iaalicde asilo de acuerdo con lo
dispuesto en el Reglamento n° 343/2003, conocidgeocBReglamento Dublin Il. Las
autoridades esparfiolas actuaron de acuerdo comspuedito en su art. 16(1), en la
medida en que devolvieron a ltalia una solicitucadido de un ciudadano nigeriano al
haber presentado la misma persona una solicitwiapea dicho pais. Por aplicacion del
art. 20(3), Italia aceptd en diciembre de 2010 édicgn espafola al no haberse
pronunciado en durante el plazo de dos meses esiédblpor esta disposicion. Sin
embargo, la Audiencia Nacional consider6 que lecisotl debia finalmente tramitarse
en Espafa al haber transcurrido los seis mesesade para efectuar étaslado del
interesado (art. 19(4) del Reglamento Dublin Idy) endependencia de que su solicitud
de asilo en Espafa hubiera sido rechazada durast@eriodo. De lo contrario, en
palabras de la Audiencia, el afectado quedarianarfpeculiar “tierra de nadie” a la que
le abocaria una interpretacion rigida de la legdlidde tal suerte que ningun pais
tramitase su solicitud de asifd”

La solucion ofrecida por el Juez nacional en ea$® @sume una correcta interpretacion
del Reglamento Dublin 1l y no merece objecién aigun

Una conclusion opuesta alcanzamos tras un andkslas sentencias de la Audiencia
Nacional de 9 de febrero y de 26 de marzo. En angbpsoblemética era similar a la
del caso recién planteado, pues las dos solicitddeasilo habian sido presentadas en
Grecia antes de hacerlo en Espafia, y en ambasadloEgriego habia aceptado tramitar
la solicitud de acuerdo con la clausula del ar(3p@el Reglamento Dublin Il. Sin
embargo, en ambas intervenia una variable no geesenel caso italiano, como eran
las alegaciones de los recurrentes relativas eaaladtica situacion de los demandantes
de asilo en Grecia, acreditadas por el mismo ACNUIRs que de sobra es sabido que
el Estado heleno, desbordado por las circunstgnafeece unas condiciones de vida
poco apropiadas —por utilizar un eufemismo- pasgtarsonas solicitantes de asilo en el
pais. Por ello, en ambos casos se solicitaba laaafiin de la clausula de soberania
nacional del art. 3(2) del Reglamento, que perraiten Estado tramitar de manera
discrecional una demanda de asilo aunque no selani@s condiciones requeridas por
el mismo, y en definitiva aceptar que sea Espaiataido que tramite la solicitud.

En ambos supuestos la Audiencia Nacional se desbatde las recomendaciones del
ACNUR —seguidas por otros Estados europeos- y orttasladar a los solicitantes a
Grecia. La sentencia de 9 de febrero no oculttheannodidad con esta situacion de
incertidumbre juridica, lamentando no poder elews cuestion prejudicial al Tribunal

de Justicia sobre la aplicabilidad del art. 3(2ca$o concreto, al no ser un 6rgano
jurisdiccional “cuyas decisiones no sean suscegstide ulterior recurso” en el sentido
del antiguo art. 68 TCE. Por ello se vio obligadaesolver por si misma el caso

L AN, sentencia de 27 de junio de 2011, FJ n° 3.
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planteado, realizando para ello una interpretaaiquy restrictiva del ambito de
aplicacién del citado art. 3(2). Por su parte,datencia del 6 de marzo llego incluso a
afirmar que

“La Sala entiende que el sistema comun de asilta &¥E se basa en el principio de
cooperacion leal (articulo 4.3 del Tratado de ladbrEuropea) y, por tanto, en la
imposibilidad de formular reproches de mayor o metiligencia en la tramitacion de
los expedientes o de respeto a los derechos dmlicgantes entre las autoridades de
los distintos Estados miembros, razén por la quesas sentencias no se ha acogido
una pretension que entrafiaria un juicio negatispaeto de otro miembro de la Union.
Asi, también para un caso de competencia de Gresta, Seccion ha rechazado la
aplicacion del principio de non refoulemetit”

A nuestro entender, el aparente europeismo de addmsiones es cuestionable. En
efecto, se ignora que el 21 de enero de 2011 -a#s detesde los dos fallos- la Gran
Sala del TEDH habia dictado la importante sentelti&. S. c. Bélgica y Greci&n
una situacion analoga a la que aqui comentamas,desision condend por violacion
del articulo 3 del CEDH tanto a Grecia como al éstgue devolvio al solicitante de
asilo al pais heleno, precisamente por las dedlsatondiciones de vida que ofrece
éste Ultimo. Se rechazaba con ello cualquier tp@myumento relativo a la necesidad
de cumplir con lo dispuesto en el Derecho de ladbituropea, o a las dificultades
particulares afrontadas por Grecia en virtud dgrém cantidad de solicitudes de asilo
que recib&.

Llegados a este punto, resulta casi innecesarmspreque la UE se fundamenta en el
respeto de los derechos humanos, y que, indepéadiente de que ésta no haya
accedido todavia al CEDH, el art. 52(3) de la Ci#sgribe que

“Ninguna de las disposiciones de la presente Qaxtiaa interpretarse como limitativa o
lesivo de los derechos humanos vy libertades fundtaies reconocidos, en su
respectivo ambito de aplicacién, por el Derechtadégnion, el Derecho internacional y
los convenios internacionales de los que son partdnion (...) y en particular el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derethosanos y de las Libertades
Fundamentales (...)"

Por no mencionar el art. 53 CDF y la gran cantidadurisprudencia del TJUE que
desde afnos viene fundamentando sus planteamiantas decisiones del TEDH.

Por todo ello, y ante el severo tono adoptado pofFEDH en M.S.S. c. Grecia y
Bélgica no es de extraiar que la Abogada GeneralrgNJAK haya tomado nota y en

°2 AN, sentencia de 6 de marzo de 2011, FJ n° 10.

3 TEDH, M. S. S. c. Grecia y Bélgicaentencia de 21 de enero de 2011, n° 30696/0%rtargia, de
recomendable lectura, da cuenta exhaustiva de fapla@ada situacion a la que se enfrentan los
solicitantes de asilo en este pais a la luz dewwmserosos informes presentados por ACNUR y algunas
organizaciones no gubernamentales. La violacioradeB CEDH no fue el Gnico motivo de condena de
ambos Estados, pero si el mas relevante para os@stereses.
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sus Conclusiones presentadas en el adurgo(cuestion prejudicial planteada por una
Corte de Apelaciones Britanica en otro caso siilaeconozca la obligacion de
interpretar el Reglamento n° 323/2003 en el semnt@oponerse

“(...) a la aplicacion de una presuncidunris et de iureconforme a la cual el Estado
miembro en principio responsable del examen de aatigitud de asilo respeta los
derechos fundamentales del solicitante que emaslaDatecho de la Union (...) nada
impide a los Estados miembros que, en aplicaciéiRdglamento n°® 343/2003, partan
de la presuncidiuris tantumde que en el Estado miembro en principio respoasidil
examen de una solicitud de asilo se respetan leeclies humanos y los derechos
fundamentales del solicitanté”

refiriendose igualmente al imperativo exigido pbant. 52(3) CDF. Es de esperar, pues,
gue, de haberse recurrido ambas sentencias dediersia Nacional ante el Tribunal
Supremo (0o de plantearse nuevos casos ante eledpediol) se tome nota de la
jurisprudencia europea existente en la materiao tdel TEDH como del TJUBNemo
jus ignorare censetur, ignorantia legis neminemusat

Asier Garrido Muioz

VI. INMUNIDADES DEL ESTADO EXTRANJERO

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Madrid(Sala de lo Social, Seccion 22),
de 8 de junio.Ponente: llma. Sra. Maria del Rosario Garcia AlwaFe: Aranzadi
(Westlaw)

En esta decision judicial el Tribunal Superior distitia de Madrid se enfrenta a la
dificultad que presenta la ejecucion de las serdendictadas contra los Estados
extranjeros. La cuestion mas problematica que serbsentado ante los tribunales
espafioles es la determinacion de si se puede mmocedtra las cuentas corrientes de
los Estados extranjeros cuando dichas cuentasusidaadas tanto para actividadiese
imperii como iure gestionis.En esta Sentencia se realizan amplias referemciks
doctrina establecida en las clasicas Sentencia$rdminal Constitucional 107/1992 y
292/1994. En la Sentencia 107/1992, el TribunalsBitucional afirmé que las cuentas
corrientes de las embajadas y oficinas consulasesirsembargables “tanto por el
caracter unico e indivisible del saldo de las cantorrientes, como por la
imposibilidad de una investigacion de las operaesode los fondos y destinos de los
mismos”. El Tribunal madrilefio procede a aplicaagsrisprudencia, pero apartandose
de su sentido original con el animo de protegenapersona que habia sido despedida
de forma improcedente. Del extracto que se incluymntinuacion se deduce que el
Tribunal deberia haber justificado mejor las razoper las que estima que las cuentas
embargadas no se destinan al desarrollo de furgideecaracter oficial. El Tribunal
sefala que

% Conclusiones de 22 de septiembre, asunto C-4140803 y 4.
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“es cierto que las cantidades obrantes en las @&signueden servir también para la
realizacién de actos en los que esta empefaddémasta del Estado extranjero a las
que alcanza la inmunidad, pero no lo es menos qé@ta de aquella precision
acreditada, el saldo de la cuenta corriente prasentcaracter Unico e indivisible,
resultando imposible una investigacion de las apenas y de los fondos y destinos de
los mismos en una cuenta adscrita la Embajada paupondria una interferencia en la
actividad de la misién diplomatica contraria a taglas del Derecho Internacional
Publico (...). En consecuencia, si el Juez ha datbagae se trata de fondos destinados
a realizar actos de gestion y tal declaracion neitha destruida, debe estimarse que el
saldo es uUnico e indivisible en su consideraciorbig® embargable” (Fundamento

Juridico Tercero).
Juan Santos Vara
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