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|. INTRODUCCION

En las dltimas décadas, la jurisprudencia de los jueces y tribunaes relativa a la
interpretacion y aplicacion del Derecho internacional es muy densa. La vocacion
internacionalista de nuestros jueces y tribunales no presenta, en la mayoria de los casos,
duda alguna. Ello no es extrafio, pues en e predmbulo de la Constitucion espafiola se
proclama la voluntad de “colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y
de eficaz cooperacion entre todos los pueblos de latierra’ y la proyeccion internacional
no ha hecho mas que intensificarse en los Ultimos afios. En este contexto, cualquier
pretension de llevar a cabo una presentaci dn exhaustiva de la jurisprudenciarelativaala
aplicacion judicial del Derecho internacional publico en Esparia de cualquier periodo de
nuestra historia reciente presenta una enorme dificultad. En la presente crénica, se ha
seleccionado las decisiones judiciales més relevantes desde la perspectiva del Derecho
internacional sin animo de exhaustividad. También conviene advertir a lector que
muchas de las sentencias incluidas no son realmente novedosas en cuanto a su
contenido, pero presentan un cierto interés por incluir argumentos originales o proceder
a interpretar o aplicar la jurisprudencia previa. A continuacion, se realiza una breve
presentacion de algunas de las lineas jurisprudenciales que guian la redaccién de la
presente crénica.

La presente cronica se harealizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Las relaciones entre la UE
y NU: hacia la defensa del multilateralismo eficaz”, DER2008-05419/JURI, financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacion.

*Profesor Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales. Universidad de
Salamanca.

! Profesor Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales. Universidad de
Salamanca.

2 Becario de Investigacion FPU del Ministerio de Educacion y Ciencia. Universidad de Salamanca.

WWW.reei.org



[21] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES 2011

Entre las sentencias relativas a Derecho de los tratados destacan la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2009 y la Sentencia del Tribunal Supremo num.
282/2009, de 29 de abril. En la Sentencia de 19 de enero de 2009, €l Tribunal Supremo
se refiere a la formulacion y retiro de las reservas a los tratados internacionales. Esta
cuestion, que en el pasado no se planteaba muy a menudo en la jurisprudencia de
nuestros y tribunales, ha dado lugar en los Ultimos afios a una amplia jurisprudencia
relativa alalegalidad de laimposicion alos miembros de las Fuerzas Armadas de una
sancién disciplinaria que conlleve la privacion de libertad, aplicada a través de arrestos
impuestos por sus superiores en relacion con la reserva formulada por Espafia los
articulos 4y 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) en el momento de
su adhesion. La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril tuvo su origen en un
recurso de casacion, en el que se cuestionaba si la interpretacion de las normas internas
relativas alaincapacitacion, en particular, los articulos 199 y 200 del Codigo Civil, eran
acordes con la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad, firmada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por
Espafia € 23 de noviembre de 2007°. Este instrumento juridico introduce un régimen
juridico innovador para hacer frente a las dificultades y obstéculos que siguen
encontrando las personas con discapacidad para participar plenamente en la vida social
y disfrutar en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales. El Tribunal Supremo lleva a cabo una interpretacion de las normas
internas de conformidad con |os objetivos previstos en el Tratado, en lo que constituye
una aplicacion indirecta del Tratado realizada a través de la normativainterna.

En e periodo sobre e que versa la presente cronica se ha puesto fin a la concepcion
absoluta de la jurisdiccion universal en virtud de la modificacion introducida por la Ley
Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, sobre la Oficina judicial®. En la actuaidad, el
articulo 23.4 LOPJ exige que para que puedan conocer los Tribunales espafioles de |os
delitos sobre los que se le otorga competencia en virtud del principio de jurisdiccién
deberd quedar acreditado que: |os presuntos responsabl es se encuentren en Espafia o que
existen victimas espafiolas o constatarse algin vinculo de conexion relevante con
Espafia. Esta limitacion supone acoger las tesis restrictivas que ha venido defendiendo
el Tribunal Supremo desde la sentencia recaida en el caso Guatemala de 2003 y que ha
reiterado constantemente en su jurisprudencia®. La limitacion del principio de
jurisdiccién universal ha tenido en los Ultimos meses importantes consecuencias
précticas. El 4 de abril de 2010, se ha archivado lainvestigacion relativa a Tibet abierta
en 2008 en relacion con la represion cometida contra la poblacion tibetana en 1os meses
que precedieron a la los juegos olimpicos de 2008, si bien e caso que versa sobre el
presunto genocidio cometido con ocasién de la ocupacion china del Tibet sigue abierto.

% BOE de 21 de abril de 2008.

* Ley Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion
procesal paralaimplantacién de la nueva Oficia judicial, por la que se modificalaLey Organica 6/1985,
de 1 dejulio, del Poder Judicial, BOE de 4 de noviembre de 2009.

> Sentencia del Tribunal Supremo (Salade lo Penal), 327/2003, de 25 de febrero.

® Se pueden mencionar, entre otras, |as sentencias recaidas en los casos Scilingo de 1 de octubre de 2007 y
Couso, de 11 de diciembre de 2006.

"Vid. REEI, 2008, n° 17.
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En 2010 se ha archivado también el caso Gazay mas recientemente, en abril de 2011, se
ha acordado €l sobreseimiento del caso Guantédnamo relativo al asesoramiento legal que
suponia una justificacién del maltratado dispensado a los prisioneros de guerra, del que
daremos cuenta en préxima cronica. Los autos de los casos Tibet y Gaza aparecen
recogidos en la presente cronica. Entre las resoluciones judiciaes relacionadas con €l
principio de jurisdiccién universal destacan también la Sentencia del Tribunal Supremo
691/2010, de 13 de julio, que constituye el Ultimo capitulo del complejo y largo caso
Couso, € Auto del Tribuna Constitucional nim. 186/2009, de 16 de junio, en € que se
clarifica el @mbito de la actio popularis en € marco del principio de jurisdiccion
universal y el Auto del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2010 relativo ala querella
interpuesta por la defensa de Scilingo contra los jueces de la Sala de 1o Penal del
Tribunal Supremo que lo juzgaron y condenaron en virtud de la sentencia n° 798/2007,
de 1 de octubre.

Como ya viene siendo habitual en esta cronica, se presta especia atencion a los
derechos humanos. Los jueces y tribunales aplican e interpretan constantemente los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, sobre todo a
través del cauce interpretativo del articulo 10. 2 CE, por lo que la seleccién realizada es
obviamente incompleta, e incluso podria parecer algo arbitraria. No obstante, los
pronunciamientos que comentaremos gemplifican la técnica de incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos en el ordenamiento juridico espafiol. Y
es que, como con tino afirmara el Tribunal Constitucional en la sentencia 44/2009 sobre
lailegalizacién de una serie de agrupaciones de electores radicadas en el Pais Vasco, la
labor del juez espafiol no es

“examinar la observancia o inobservancia, per se, de textos internacionales
gue obliguen a Espafia en materia de derechos humanos, sino comprobar el
respeto o la infraccion de los preceptos constitucionales gue reconocen los
derechos fundamentales y libertades publicas susceptibles de amparo
constitucional (...) sin perjuicio de que, por mandato del art. 10.2 CE, deban
tales preceptos ser interpretados de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos

internacionales sobre la misma materia ratificados por Espafia’®.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), de 12 de febrero de 2009. Ponente: Dfia. Maria
Emilia Casas Baamonde. RTC 2009/44 (http://www.westlaw.es), FJ n°® 2 a). No ofrecemos comentario
especifico de esta decision dado que los textos juridico-internacional es relevantes no fueron directamente
aplicados por e Tribuna Constitucional. Como se afirmara en una crénica precedente, “la jurisprudencia
espafiola relativa a la ilegalizacion de partidos politicos y asociaciones electoraes se apoya
reiteradamente en la doctrina jurisprudencial desarrollada por € Tribunal Europeo y, en particular, en la
sentencia de 13 de febrero de 2003, Caso Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) c. Turquia. Sin
embargo, las referencias explicitas ala doctrina del TEDH no son muy abundantes en esta sentencia. Ello
es perfectamente comprensible, pues las sentencias anteriores contienen amplias referencias a los
argumentos desarrollados por el Tribunal Europeo en esta materia’ (SANTOS VARA, J.: “Cronica sobre la
aplicacion judicia del Derecho internacional publico (enero-junio de 2005)", REEI, nim. 10, 2005, p.
11). De hecho, en el supuesto especifico de la STC de 12 de febrero no se hace referencia alguna a
jurisprudencia del TEDH.
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En la Sentencia de 11 de febrero de 2009, & Tribuna Supremo es llamado a
pronunciarse sobre la legalidad de la asignatura de Educacion para la Ciudadania, y
aprovecha la ocasion para referirse a nimeros instrumentos internacionales tanto
vinculantes como no vinculantes. En esta sentencia destacan también las referencias
redlizadas a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union antes de adquirir
fuerza juridica vinculante. En la Sentencia de de 18 de octubre de 2010, & Tribunal
Constitucional se pronuncia sobre las decisiones judiciales de no investigar casos de
supuestas torturas 0 malos tratos sufridos en centros de detencién policial. El Tribunal
Constitucional se basa en lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Europeos
para poner de manifiesto el deber de investigar |as denuncias de malos tratos.

En e ambito de los derechos humanos es de destacar también la Sentencia num.
199/2009, de 28 de septiembre, en la que € Tribunal Constituciona se adentra en €l
examen de la relacion entre el principio de non refoulement y la orden europea de
detencion y entrega.

Por Ultimo, como viene ocurriendo desde hace afios, nuestros tribunales se han
pronunciado en numerosas sentencias sobre el cumplimiento por nuestro sistema de
casacion con las exigencias derivadas del articulo 14.5 del Pacto Internaciona de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)°. A pesar del carécter repetitivo de una
jurisprudencia que siempre se basa en la misma doctrina, entendemos que alguna de las
sentencias que comentamos a continuacion adquiere una cierta relevancia en la medida
en que pone en evidencia la desidia del legislador en reformar nuestro sistema de
revison pena para adecuarlo a las exigencias de las obligaciones internacionales
suscritas por Espafia. Y es que, durante el periodo que abarca esta cronica, Espafia
ratifico el 16 de septiembre de 2009 € Protocolo n° 7 al CEDH de 22 de noviembre de
1984. De manera similar a su homologo del art. 14.5 del PIDCP, € art. 2 de este texto
proclama el derecho de toda persona declarada culpable por infraccion pena a “hacer
que la declaracion de culpabilidad o la condena sea examinada por un Organo
jurisdiccional superior”, sometiéndolo a una serie de limitaciones que se encuentran
reguladas en su segundo parrafo.

Il1. DERECHO DE LOSTRATADOS

1. Efecto directo de los Tratados

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
69), de 22 de abril de 2010, Ponente: Excmo. Sr. Carlos Lesmes Serrano. R\ 010\4703
F.. Aranzadi (Westlaw)

La posibilidad de que los Tratados internacionales tengan eficacia directa se encuentra
asentada en la jurisprudencia espariola, de forma que pueden ser invocados directamente

° Recordemos que el origen de esta jurisprudencia se encuentra en el Dictamen del Comité de Derechos
Humanos de 20 de julio de 2000 en el asunto Gémez VVazquez c. Esparia, n° 701/1996.
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por los particulares ante los érganos jurisdiccionales y administrativos internos, siempre
gue se cumplan una serie de requisitos, vinculados a la precision de su contenido y a su
carécter incondiciona o completo, esto es, en la medida en que no necesiten desarrollos
normativos posteriores. En este asunto €l Tribunal Supremo aplicalos criterios relativos
al carécter self-executing de las obligaciones previstas en Tratados internacionales y se
ocupa de clarificar la naturaleza de los Convenios invocados por los recurrentes, con
objeto de determinar en qué medida se oponen a la normativa adoptada por la
Ordenanza Municipa Tipo aprobada por Orden del Departamento de Presidencia de la
Generalitat de Catalufia. Esta norma regulaba el régimen de los locales publicos donde
se gercia la prostitucion, con € objetivo fundamental de garantizar la seguridad e
higiene de los locales.

En la argumentacién de los recurrentes se mantenia, entre otros motivos, que la
Ordenanza a regular esta actividad determiné la legalizacion técita de las actividades
que regulaba y su conformidad a derecho; y, de esta forma, vulneraba la eficacia del
Convenio de las Naciones Unidas para la represion de la trata de personas y de la
explotacion de la prostitucion gjena, de 21 de marzo de 1950, a que Espafia se adhirid
en 1962, y a art. 6 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de 18 de diciembre de 1979, que obliga a los Estados a
adoptar todas las medidas apropiadas, incluso de carécter legidativo, para suprimir
todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostituciéon. En defensa de esta
Ordenanza la Generdlitat sefialaba que €l objetivo del Convenio de 1950 se referiaala
trata de personas y la explotacion de la prostitucion (no a la prostitucion gercida sin
ningun vinculo de subordinacion); y mantenia, ademés, que se trataba de un Convenio
programético “en tanto se limita a contener una declaracion de principios, sin recoger
normas directas de caracter vinculante” (Antecedentes de hecho, nim. 4, segundo parr.).
Esta argumentacion se siguid, asimismo, en la Sentencia de la Sala de instancia, que
habia rechazado el recurso debido a que los Convenios invocados tendrian caracter
programético, por lo cual “no se trasladan directamente a derecho interno, ni resultan
aplicables en este ambito, sino a través y con sujecion a su tipificacion mediante leyes
nacionales de los Estados firmantes” (Fundamentos de Derecho Primero, apart. 4).

El Tribuna Supremo mantiene la decision de fondo de la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Superior de Catalunya, que rechazo el recurso contra esta Ordenanza; pero se
separa en su argumentacion desde el punto de vista de los efectos de los Tratados
internacionales alegados; y expresamente mantiene que no comparte “el criterio de la
instancia sobre la naturaleza de estos Convenios, particularmente el de Lake Success de
21 de marzo de 1950" (Fundamento Juridico tercero, segundo parrafo). Ademés,
recuerda que “los Tratados I nternacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, forman parte del ordenamiento juridico interno” y sefiala que
esta recepcion se apoya en e art. 96. 1 de la Constitucion Espafiola (sin que se aluda en
este asunto € art. 1. 5 del Codigo Civil, disposicion inicialmente objeto de referencia
preferente con respecto a la Constitucién). En opinion del Tribunal esta integracion
inmediata tendria efectos positivos en la medida en que “nuestro art. 96.1 refuerza el
compromiso de cumplimiento de los Tratados con la incorporacion a ordenamiento
interno del contenido del Tratado” (Fundamento Juridico tercero, tercer parrafo in fine).
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Ademas, € Tribunal argumento que

“unavez incorporado a nuestro ordenamiento interno, la aplicacion directa de un
Tratado o Convenio viene condicionada por el carécter self-executing de sus
disposiciones, es decir, que su relacion sea suficientemente precisa para
consentir esa aplicacion directa sin necesidad de un ulterior desarrollo legal y
reglamentario que representa la voluntad de nuestro Estado” (Ibidem)

Esta caracterizacion del efecto directo de los Tratados no precisa en qué medida estas
disposiciones atribuyen derechos subjetivos a los particulares que puedan invocar
directamente. A continuacion, el Tribunal aplica este concepto con respecto a “los
términos empleados por los articulos primero y segundo del Convenio”, en los que los
Estados se comprometen a castigar las conductas descritas; y concluye seria contraria a
este compromiso cualquier disposicion interna contraria a la obligacién asumida por 1os
Estados de reprimir estas conductas. ElI Tribuna reconoce, sin embargo, que
corresponde a los Estados la libertad de configuracion de este deber —definir, enjuiciar y
castigar conforme a sus leyes nacionales, cuya naturaleza puede ser tanto infracciones
administrativas como delitos, asi como la gravedad y clase de sancion; pero “sin que
esta libertad de configuracion autorice a considerar tales conductas conformes a
derecho” (Fundamento Juridico tercero, apart. 5)

En aplicacién de estos criterios afirma “la eficacia normativa, y no meramente
programética, de los Convenios’ (concretada en el deber de mantener la ilegalidad de
las actividades a las que se refiere); pero aplicando esta interpretacion a las
circunstancias del asunto rechaza que la regulacion de las conductas por parte de la
Orden tenga, como argumentaban los recurrentes, el efecto directo o indirecto de
favorecer estas actividades o presuponer su licitud. Por el contrario, € examen de esta
normativa |le permite concluir que sus fines permiten minimizar o disminuir “|os efectos
perjudiciales de una actividad que, siendo indeseable, se consiente por los poderes
publicos por derivarse de su estricta prohibicion unos efectos alin mas perniciosos que
los que se derivan de su tolerancia’ (Fundamento Juridico cuarto, apart. 4).

De esta forma, siguiendo un razonamiento opuesto la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Catalufia, rechaz6é el recurso en e que se
impugnaba la Orden de la Generalitat que aprobd la ordenanza municipal tipo sobre los
locales de publica concurrencia donde se gjerce la prostitucion. En Ultima instancia, se
aplica en un sentido amplio €l concepto de efecto directo, en la medida en que las
disposiciones a las que se refiere no podrian invocarse por los particulares de forma
inmediata, con anterioridad a su desarrollo normativo; pero si serian suficientemente
precisas para apreciar si |la norma interna resulta contraria a los acuerdos internacionales
gue se invocan. Desde este punto de vista, €l razonamiento del Tribunal descansa
fundamentalmente en una interpretacion de los objetivos de la Convencién, en la
medida en que de su contenido sdlo se deduce una obligacion general que requiere para
su concrecion un desarrollo normativo posterior.

Javier Laso Pérez
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2. Régimen delasreservas al Convenio Europeo de Derechos Humanos

Sentencia del Tribunal Supremo de (Sala de lo Militar, Seccion 19 de 19 de enero
de 2009, Ponente: Exmo Sr. Fernando Pignatelli Meca RJ2009/3954 F.: Aranzadi
(Westlaw)

En la presente decision el Tribunal Supremo resuelve, en e marco de un recurso
contencioso disciplinario militar preferente y sumario, un recurso contra una privacion
de libertad impuesta en e marco del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas; y
reitera su jurisprudencia en la que se afirma la validez de la reserva formulada por
Espafia @ CEDH y que permite la adopcién de sanciones privativas de libertad,
adoptadas por autoridades administrativas, en € marco del régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas. La validez de estas sanciones se ha cuestionado en numerosos
asuntos debido al retraso en la notificacion por € Estado espafiol a Secretariado del
Consegjo de Europea de la Ultima -hasta el momento- modificacion legislativa sobre esta
cuestion. En definitiva, se enmarca dentro de la amplia jurisprudencia relativa a la
legalidad de la imposicion a los miembros de las Fuerzas Armadas de sanciones
disciplinarias que conlleven privacion de libertad.

El CEDH prevé la posibilidad de formular reservas (art. 57.1), siempre que se refieran a
disposiciones particulares del Tratado (excluyendo las reservas generales); sometidas a
la condicion de la existencia en el momento de la ratificacion de una normativa interna
incompatible (“en la medida en que una ley en vigor en su territorio esté en desacuerdo
con esa disposicion”). Ademas, indica la obligacion de notificar las disposiciones
internas en las que se concreta esta reserva y sefidla que “Toda reserva formulada de
conformidad con € presente articulo ira acompafiada de una breve exposicion de la ley
que se trate”. EI TEDH ha precisado que el objetivo de esta notificacion es la de
permitigO gue el Tribuna y €l resto de los Estados miembros puedan apreciar su
validez™.

En e momento de ratificar la Convencion en 1979 e Gobierno espafiol formulé una
reserva dirigida a excluir la aplicacion de los arts. 5y 6 del CEDH y notifico,
cumpliendo los requisitos formales previstos en e CEDH, que la normativa interna
aplicable era el Codigo de Justicia Militar de 1945. La Ley Organica 12/1985, de 27 de
noviembre, de Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, modificd la normativa
reforzando e sistema de garantias y limitando las sanciones. Espafia notifico este
cambio a Consgo de Europa, actualizando la reserva, a través de la declaracién del
Ministerio de asuntos Exteriores de 24 de septiembre de 1986. Este régimen
sancionatorio se regul6, a continuacion, por la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre,
de Régimen Disciplinario de las FAS. Sin embargo, no realizd esta notificacion con
respecto a la Ley 8/1998, que sustituyd a la anterior de 1985, hasta que rediz6 esta
notificacion en el afio 2007 (BOE n° 267 de 7 de noviembre de 2007). La reserva
formulada por Espafia no se aplica a las sanciones impuestas a la Guardia Civil, desde el

9v/id., sobre este punto e comentario en esta crénicaala Sentenciadel TC de 18 de octubre (loc. cit.) y
las sentencias del TEDH alli comentadas.
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momento en que el TEDH considerd en la decisiéon Dacosta Sva v. Espafia™ que se
habia adoptado en la Ley Organica 11/1991 del Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil un régimen especifico que se separaba del objeto de esta reserva, vinculada a las
sanciones impuestas a las Fuerzas Armadas. EI TEDH precisd en € asunto Dacosta
Siva que el mantenimiento de la reserva no se extendia a esta norma desde el momento
en el que se disgregd por € legislador la regulacion de las sanciones con respecto alas
Fuerzas Armadas en funcién de sus caracteristicas propias™.

En razén de lafalta de actualizacion de lareserva, que se produjo debido al retraso en la
notificacion de la normativa aplicable, se planted s la reserva formulada por Espafia
seguia vigente o si, por € contrario, deberia aplicarse integramente el Convenio, desde
la adopcion de la normativa interna hasta su notificacion, y podria suspenderse la
aplicacion de la reserva desde e momento en que se adopté la nueva legislacion hasta
gue se notificd la nueva norma por parte del Gobierno espafiol.

En su jurisprudencia el Tribunal Supremo mantiene de forma constante la irrelevancia
de la falta de notificacion con respecto a mantenimiento de la vigencia de la reserva
formulada en el momento de la adhesion de Espafia al Convenio Europeo de Derechos
Humanos en 1979, sin que la modificacion de la normativa interna a la que se refiere el
objeto de lareserva afectara ala validez de lareservaformulada por parte de Espafia.

El Tribunal Supremo destaca, a la hora de afirmar la validez de la reserva, las diversas
funciones que corresponden a la notificacion de la normativa interna contraria al
Tratado, en el momento de la formulacion de lareserva, y la funcién que corresponde a
la notificacion de las actualizaciones de la normativa interna situadas dentro del objeto
de la reserva; rechazando que esta falta de actualizacién conlleve la invalidez o la
suspension de lareserva. Estajurisprudencia seinicio en la Sentencia de 6 de febrero de
2008; continuada en la de 28 de octubre; y 13 de noviembre de 2008, con argumentos
gue se desarrollan con posterioridad, entre otras, en la Sentencia que se comenta, asi
como en la de 10 de mayo de 2009; 2 de abril de 2009 y 26 de julio de 2010. El
desencadenante de esta linea jurisprudencia se encuentra en la Sentencia del TEDH de
2 de febrero de 2007Dacosta Slva c. Espafia, que sirvié de apoyo a la hora de
introducir esta argumentacion. En la primera de estas decisiones, puede apreciarse que
esta cuestion se introdujo en la fase de casacion, después de que se hubiera adoptado la
decision del TEDH y e TS laresuelve teniendo en cuenta que se trataba de una cuestion
nuevay de orden publico.

La decision del Tribunal Supremo en el asunto que se comenta resulta interesante en la
medida en que sistematizay completa su jurisprudencia relativa a los efectos de la falta
de notificacion por parte del Estado espafiol al Secretariado del Consegjo de Europade la
modificacion legidativa adoptada en 1998 respecto a régimen disciplinario de las

! TEDH, Dacosta Silva c. Espafia, sentencia de 2 de febrero de 2007, n° 69966/01.

12 Vid., el comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda), de 18 de octubre de
2010. RTC 2010/73 en esta misma cronica, asi como N. PEREZ SOLA, “El régimen disciplinario de la
Guardia Civil y su compatibilidad con e Convenio Europeo de Derechos Humanos. a propdésito de la
Sentencia del Tribuna Europeo de Derechos Humanos en el caso Dacosta Silva v. Espafia’, UNED.
Revista de Derecho Palitico, NUm. 71-72, 2008, pp. 677-699.
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Fuerzas Armadas. A pesar de que € conjunto de estas Sentencias mantiene la misma
argumentacion no degjan de encontrarse elementos diferenciadores a la hora de
desarrollar los argumentos™. El argumento fundamental, como se ha sefialado, descansa
en una clara distincién entre la funcién que tienen la formulacién de las reservas, en €l
momento de la prestaciéon del consentimiento, y la notificacion de la normativa interna
gue sustituye a lainicial. Esta notificacion responde, seguin destaca que el Tribunal, ala
posibilidad de que el TEDH pueda constatar que la normativa adoptada no excede en su
objeto respecto de la que iniciamente se habia formulado. En razén de esta finalidad, €l
TS dega abierta la posibilidad (que considera remota debido a que e objeto de la
normativa sigue siendo en este punto € mismo), de que el TEDH pudiera pronunciarse
sobre la vaidez de la reserva. La jurisprudencia del Tribunal Supremo resulta, asi,
respetuosa con la funcion que corresponde a TEDH a la hora de apreciar la
compatibilidad de estas reservas con |as exigencias previstas en este Convenio.

En definitiva, con un mayor o menor desarrollo, que se reduce a minimo en sus Ultimas
decisiones debido a la reiteracion de esta jurisprudencia, se afirma que la fata de
notificacion de la normativa espafiola no afecta a la validez de la reserva; sin que
puedan considerarse nulas por esta causa las sanciones privativas de libertad impuestas
en aplicacion del régimen disciplinario militar. Con todo, se reconoce la obligacion de
actualizar la reserva, por las razones indicadas en la jurisprudencia del TEDH y se
destaca la funcion que corresponderia ad TEDH con respecto a juicio sobre su validez
(Caso Belios vs. Suiza de 29 de abril de 1988 y Weber vs. Suiza de 22 de mayo de
1990), asi como las referencias que realiza el TEDH con respecto a la situacion en
Espafia en el asunto Da Costa Silva de 2 de febrero de 2007.

En la Sentencia que se comenta se introdujo, ademas, con respecto a las decisiones
anteriores, un argumento suplementario por cuanto se destaca que la reserva seguiria
siendo vélida debido a las exigencias de caracter formal que requiere el ordenamiento
espafiol para su retirada. La argumentacion del Tribunal Supremo recoge, en este punto,
el concepto y naturaleza de las reservas que ha mantenido € Tribunal Constitucional
(STC 292/2005, de 10 de noviembre (RTC 2005, 292), siguiendo la STC 141/1998, de
29 de junio (RTC 1998, 141), de forma gue “en cuanto modifica o excluye una
disposicion, forma parte del tratado y, por la misma razén, también forma parte de él la
retirada de la misma’ *. En concreto, en la Sentencia 141/1998, de 29 de junio afirmé

3 En la Sentencia de 13 de noviembre de 2008 e TS (ponente, Angel Juanes Peces) afirma “Cuestion
distinta es que €l Estado Espafiol no hubiera notificado nunca el cambio legislativo operado. En este caso,
la problemética, compleja, seriaotra’ (F. J. tercero).

¥ Vid., sobre el sentido de la jurisprudencia del Tribunal Constituciona relativa a los efectos de la
retirada de las reservas, en concreto del asunto 141/1998 de 30 de julio, J. D. GONZALEZ CAMPOS,
“Algunas referencias a la costumbre y los tratados internacionales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en El Derecho internacional: normas, hechos y valores. Liber Amicorum José Antonio
Pastor Ridruejo, Ed. Universidad Complutense, Madrid, 2005, pp. 507-531, en particular, pag. 518 y ss.
L. 1. SANCHEZ RODRIGUEZ, por su parte, preveia que la diseccion técnica del régimen de las reservas
“no puede ser ser un mero preciosismo 0 una artificiosa curiosidad. Por el contrario, supone la
elaboracién d un cuerpo conceptua y doctrinal para su aplicacion a otros supuestos de la préactica (“Un
tiempo para juzgar: € Derecho Internacional Publico en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(1992-2001) en Pacis Artes. Obra Homenaje al Profesor Julio D. Gonzalez Campos, Tomo |, Derecho
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que “los Tribunales espafioles no pueden aplicar un precepto convencional que no se ha
integrado en nuestro Derecho, especiamente si con él resulta afectado un derecho
fundamental de los particulares como es el de la libertad”, y que una cldusula de un
tratado, como por gemplo la retirada de una reserva, no entra a formar parte del
ordenamiento juridico espafiol si no ha sido previamente publicada (apart. 6). Con todo,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se amparaba en un criterio garantista, y se
referia a la recepcion de las reservas y la retirada de una reserva en el ordenamiento
espanol. De esta forma, al margen de reconocer su caracter de declaracién unilateral, se
consideraba que la reserva formaba parte del Tratado, a efectos de la exigencia de su
publicacion oficial antes de su recepcion™; el apoyo que puede tener en el argumento
del tribunal, relativo ala validez de la reserva, resulta quiza superfluo. En definitiva, la
reserva formulada por Espafia permite excluir la aplicacion del art. 5. 2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en €l que se vincula la privacion de libertad con la
decision de una autoridad jurisdiccional competente. Este régimen disciplinario puede
considerarse anacrénico, en particular frente a faltas leves, tanto por la necesidad de una
mayor proteccion de los derechos de defensa como de la nueva realidad de las Fuerzas
Armadas. A falta de un cambio legisativo que elimine, en todo o en parte, esta
excepcion la jurisprudencia solo puede ir aportando garantias sin eliminar €l objeto de
estareserva

Javier Laso Pérez

3. Acuerdosentre el Estado espariol y la Santa Sede

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), Auto nim. 190/2009, de 23 dejunio,
Cuestion de Institucionalidad nim. 3141/2009 RTC\2009\190 Auto F.: Aranzadi
(Westlaw)

El presente Auto responde a la cuestion de constitucionalidad planteada por €l Juzgado
de lo Social num. 34 de Madrid, en el marco de un asunto relativo al reconocimiento de
prestacion de servicios de un grupo de profesores de religion y moral catélicas. El
organo jurisdiccional decidi6 presentar una cuestion de inconstitucionalidad en relacion
con el Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales, suscrito en 1979 entre el Estado
espariol y la Santa Sede, en e que expresamente el drgano jurisdiccional cuestionaba la
“validez formal” de este acuerdo y no su compatibilidad material con la Constitucion
Espariola. En la argumentacion del Juzgado de lo Socia la inconstitucionalidad del
marco normativo en el que se integraban |os contratos de trabajo supondriala nulidad de
los contratos y laimposibilidad de reconocerles derechos.

En concreto, el érgano jurisdicciona cuestionaba este Acuerdo por supuesta infraccion
de su “validez formal”, debido a que ciertas disposiciones del acuerdo infringian la
reserva de Ley organica (art. 81.1 CE), en la medida en que afectarian a los derechos
fundamentales; y, por otra parte, por cuanto el Acuerdo debia haberse celebrado con la

Internacional Publico y Derecho Comunitario y de la Union Europea, Ed. Universidad Auténoma de
Madrid, Eurolex, Madrid, 2005, pag. 698 y ss.)

5 Vid., el comentario de P. MARTINEZ RODRIGUEZ, “ Jurisprudencia en materia de Derecho
Internacional Publico”, REDI, Val. LXII (2010), nim. 1, p4g.155y ss.
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autorizacion mediante Ley organica exigida por el art. 93 CE en la medida en que para
el Juzgado de lo Socia e Acuerdo con la Santa Sede implicaba “ auténticas cesiones de
competencia en materia reservada por la Constitucion a los poderes publicos’. El
Tribunal Constitucional rechaza e alcance que otorga e Juzgado de lo Socia a este
acuerdo con la Santa Sede, siguiendo la argumentacion del Fisca General del Estado.
Por una parte, rechaza que el régimen de los docentes afecte al desarrollo del derecho a
la educacién (FJ primero), y, por otra parte, rechaza el cuestionamiento del Acuerdo en
virtud del procedimiento de incorporacion del acuerdo con la Santa Sede en Derecho
interno (F.J. tercero). En consecuencia, en el presente Auto e Tribunal no admite esta
cuestion, siguiendo la argumentacion del Fiscal General del Estado, con una rotunda
afirmacién, en la que se constataba que “la Santa Sede no es una organizacion
internacional, sino un Estado soberano, razén por la cual, frente a lo afirmado por €l
Juzgado, €l precepto constitucional en juego no es & art. 93 CE, sino € art. 94 CE, con
arreglo a cua se tramitd la integracion de los Acuerdos con la Santa Sede en €
Derecho espafiol” (Fundamento Juridico tercero).

La decisién puede enmarcase en la jurisprudencia del TC que se refiere a carécter de
acuerdos internacionales de los acuerdos con la Santa Sede, de forma que su validez
s6lo podria cuestionarse de acuerdo con las disposiciones del Derecho internacional ™.
El Tribunal Constitucional no entra a valorar la especificidad que tiene la Santa Sede
como sujeto de Derecho Internacional, ni los argumentos que se han presentado con
respecto a contenido de los acuerdos con las disposiciones constitucionales’; pero
resulta evidente la adecuacion de la decision del Tribunal.
Javier Laso Pérez

4. Aplicacién dela interpretacion conforme dela normativa interna

Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 19), Sentencia num. 282/2009 de 29 de
abril, Ponente: Excma. Sra. Encarnacion Roca Trias, R\2009\2901
F.. Aranzadi (Westlaw)

La presente decision reflgja la relevancia de la interpretacion conforme de las normas
internas con respecto a las obligaciones derivadas de los Tratados internacionales. Esta
interpretacion permite precisar e sentido de las disposiciones, de forma que su acance
resulte compatible con las exigencias derivadas de estos acuerdos internacionales,
evitando en su caso la contradiccion entre |as obligaciones internacionales y las normas
internas. La interpretacion conforme permite, en definitiva, que los dérganos
jurisdiccionales espafioles garanticen la aplicacion interna de los Tratados
internacionales, con independencia de que no se hayan adoptado las normas internas
que adaptan las previsones del ordenamiento interno a los compromisos
internacionales.

18 TC Tribunal Supremo 2652/2004, de 26 de abril de 2004
7\/id, en general, F. JIMENEZ GARCIA, La internacionalidad de la Santa Sede y la constitucionalidad
de sus acuerdos con Espafia, Dilex, Madrid, 2008.
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L a presente Sentencia tuvo su origen en un recurso de casacion, en e que se cuestionaba
s lainterpretacion de las normas internas relativas a la incapacitacion, en particular, los
articulos 199 y 200 del Cdadigo Civil, eran acordes con la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, firmada en Nueva York e 13 de diciembre
de 2006 y ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007 (BOE de 21 de abril de
2008). Como sintetizo e Tribunal “el problema planteado en el recurso de casaciony en
la impugnacién del Ministerio Fiscal se centra, (...), en determinar s como
consecuencia de la entrada en vigor de esta Convencién, debe considerarse contrariaala
misma la normativa relativa a la incapacitacion como medida de protecciéon de las
personas incapaces’ (FJ quinto). En definitiva, existiria una aparente contradiccion de la
normativa relativa a la incapacitacion, que se entendia como una privacion de capacidad
juridica, con e Art. 12 de la Convencién, que se refiere a igual reconocimiento como
persona ante la ley y, en concreto, reafirma que las personas discapacitadas tienen
derecho en todas partes a reconocimiento de su personalidad juridica. La cuestion que
se planteaba seria cdmo “integrar la proteccion debida con las situaciones en las que
falta la capacidad parar entender y querer”. El Ministerio Fiscal proponia, en estas
circunstancias, aplicar la curatela como sustitutivo a las medidas de incapacitacion,
puesto gque ofrecia un marco graduable y abierto, que permitia la proteccion de las
personas con discapacidad cuando no sea posible conocer la voluntad de la persona y
sea necesario adoptar una decision en su nombre, a la espera de medidas legidlativas que
se adapten ala Convencién (F. J. tercero).

El Tribuna no considerd, sin embargo, que la incapacitacion fuera, en si misma,
contraria a la Convencion, siempre que la regulacién se interpretara de acuerdo con
ciertos criterios, “independientemente del nombre con e que finalmente &l legislador
acuerde identificarla’. Dgjando a margen la necesidad de adaptar una amplia serie de
disposiciones a las exigencias y principios de la Convencién sobre personas con
discapacidad, con anterioridad a estas modificaciones legidativas, lainterpretacion de la
norma interna de conformidad con la Convencion permite salvaguardar de forma
inmediata las exigencias y |os principios recogidos en esta Convencion e interpretar la
normativa existente a las exigencias de este acuerdo internacional.

En su argumentacion el Tribunal destacdé que la Convencion pretende “promover,
proteger y asegurar € pleno goce y en condiciones de igualdad” de los derechos
fundamentales de las personas discapacitadas. En consecuencia, con independencia de
la regulacion posterior de laincapacidad y del nombre gque finalmente se le dé por parte
del legidador, la incapacitacion sdlo podria tener como finalidad la proteccion de la
persona (de forma que el tratamiento distinto no seria discriminatorio), de acuerdo con
los articulos 10, 14 y 49 de la Constitucion. De esta forma, considera que “Por tanto, en
principio, €l Codigo civil no seria contrario a los valores de la Convencion porque la
adopcién de medidas especificas para este grupo de personas esta justificado, dada la
necesidad de proteccion de la persona por su falta de entendimiento y voluntad”
(Fundamento Juridico 4, b). Asimismo, después de reforzar su argumentacion con
Derecho comparado, destaca que la incapacitacion no altera la titularidad de los
derechos fundamental es, aunque afecta a su gjercicio. Después de analizar el acance de
los principios derivados de la Convencion con la normativa del Codigo Civil, €
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Tribunal concluye que “De este modo, solo esta interpretacion hace adecuada la
regulacion actual con la Convencién, por lo que el sistema de proteccién establecido en
el Cddigo civil sigue vigente, aunque con lalectura que se propone” (FJ séptimo, cuarto
parr.).

En definitiva, este asunto permite clarificar cua es la interpretacion de la legidacion
espariola conforme con las exigencias de la Convencion sobre discapacidad. La funcion
de los 6rganos jurisdiccionales en la aplicacion de | as obligaciones internacionales no se
limita, como puede apreciarse, a la inaplicacion de las normas internas contrarias a los
acuerdos internacionales o a la posibilidad de aplicar las disposiciones suficientemente
precisas de los Tratados, sino que se extiende también a la interpretacion de las normas
internas de conformidad con los objetivos previstos en el Tratado, en lo que constituye
una aplicacion indirectadel Tratado realizada através de la normativa interna.

Javier Laso Pérez
5. Aplicacion detratados sucesivos sobre una misma materia

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2010, Jurisdiccién:
Contencioso-Administrativa (Seccion tercera), Recurso de casacion Num.
802/2010, Ponente: Excma. Sra. |sabel Perell6 Domenech

Este asunto se enmarca dentro de una amplia serie de pronunciamientos relativos a la
patentabilidad de los productos quimicos y farmacéuticos en Espafia, en los que se
aplicalaregla -prevista en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969- segun la cual en € supuesto de tratados sucesivos sobre una misma materia debe
prevalecer € tratado posterior sobre €l anterior. La decisiéon se adoptd en el marco de un
recurso de casacion respecto de la Sentenciadel Tribunal Superior de Justiciade Madrid
de 30 de abril de 2009, en la que se desestimé el recurso contencioso administrativo
contra la resolucion de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas de 27 de octubre de
2006, que a su vez rechazo la publicacion de una revision de la traduccién de patente
europea.

En e recurso se planteaba entre otros motivos la infraccion por parte del TSJ de Madrid
del art. 70.7 del Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio y la inaplicacion del art. 70.2 del mismo texto. Los
recurrentes mantenian, asimismo, la infraccién de los apartados 3y 4 del art. 30 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, que se
refieren a la aplicacion de tratados sucesivos sobre una misma materia. En efecto,
Espaia se adhirio en 1985 a Convenio sobre la Patente Europea, formulando una
reserva que impedia la patentabilidad de productos quimicos y farmacéuticos, que se
extendiéo comprendida su prorroga hasta €l 7 de octubre de 1992; desde ese momento
era posible reivindicar la patentabilidad de tales productos; pero la norma que regulaba
los efectos transitorios de | as patentes solicitadas con anterioridad preveia (art. 167.5 del
Convenio) que “los efectos de esta reserva subsistiran durante toda la duracion de esas
patentes’. Sin embargo, en 1995 Espafia suscribio € Acuerdo de la Organizacion
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Mundial del Comercio sobre los aspectos de los Derecho de Propiedad Intelectual
relacionado con € Comercio (ADPIC o Trips), en €l gque se preveia € plazo de un afio
para proteger estas invenciones, sin que esta proteccion se restringiera alas solicitadas o
registradas a partir de esafecha.

En este contexto, a margen de la interpretacion de la disposicion transitoriarelativaala
Convencion de Patente Europa, € Tribunal destaca que

“en todo caso la entrada en vigor en Espaiia del ADPIC, vinculante para el
Estado espariol a partir del 1 de enero de 1996, segun lo dispuesto en €l articulo
65.1 del mismo, despeja cualquier duda que pudiera mantenerse respecto a
posibles efectos de la reserva sobre las patentes afectadas por ella, dado que
debe prevalecer sobre el Convenio de la Patente Europea e reconocimiento
expreso por parte del ADPIC de la poshbilidad, no ya de admitir las
reivindicaciones de productos farmacéuticos, sino de hacerlo para aquellos
supuestos en que no habia sido posible con anterioridad como consecuencia de
decisiones nacionales —como €l caso de las reservas’ (Fundamento Juridico
sexto).

El TS entiende, ademés, de forma amplia la posibilidad de revisar la publicacién de
patente y la extiende a las revisiones de las traducciones de patentes presentadas para
ampliar la proteccion a los productos cuyas reivindicaciones no fueron incluidas en la
misSma como consecuencia de lareserva

Javier Laso Pérez

6. Convenio de 1951 entre las Partes del Tratado del Atlantico Norte relativo al
Estatuto de sus Fuerzas y Protocolo de 1952 sobre e Estatuto de los Cuarteles
Generales Militares | nter nacionales

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 79), de 13 de mayo de 2010. Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Lopez-Mufiz
Gofii.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 79), de 21 de junio de 2010. Ponente: Excma. Sra. D? Begofia Fernandez
Dozagarat.

F.. Aranzadi (Westlaw)

En estas dos sentencias, la Audiencia Nacional ha de determinar si los nacionales
espanoles adscritos a los cuarteles de la OTAN en Espafia tienen derecho a
reconocimiento de la exencion del Impuesto Especial de Hidrocarburos parael consumo
de carburantes por vehiculos de su propiedad. La Audiencia Nacional se ha enfrentado a
esta cuestion en el pasado en otras sentencias de la que hemos dado cuenta en esta
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crénica’®. Para proporcionar una respuesta a la cuestion planteada la Audiencia
Nacional se adentra en la interpretacion del Convenio de 1951 entre las Partes del
Tratado del Atlantico Norte relativo al Estatuto de sus Fuerzas, del Protocolo de 1952
sobre el Estatuto de los Cuarteles Generales Militares Internacionales establecidos en
cumplimiento del Tratado del Atlantico Nortey del Acuerdo de 2000 entre el Reino de
Espafia y la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte, relativo a las condiciones
especiales aplicables a establecimiento y explotacion en territorio espafiol de un Cuartel
Genera Militar Internacional. Frente ala pretension de la Administracion de que resulta
de aplicacion el Convenio de 1951 sobre el Estatuto de la Fuerza de la OTAN, la
Audiencia Naciona llega acertadamente a la conclusién de que se ha resolver la
cuestion debatida basandose en el Protocolo de 1952 sobre el Estatuto de los Cuarteles
Generales Militares Internacionales de la OTAN. El Convenio de 1951 se refiere a las
fuerzas armadas de una de las partes contratantes que se hallen en €l territorio de otra de
las partes contratantes. Sin embargo, los militares que han solicitado la exencion estan
adscritos a cuarteles de la OTAN, a los que resulta de aplicacion € Protocolo de Paris
de 1952. El Protocolo se aplica a los militares adscritos a un cuartel general, con
independencia de su nacionalidad. En consecuencia, la Audiencia Nacional estima que
se ha de aplicar €l articulo 14.2.g) del Protocolo de 1952, en € que se establece la
exencion de impuestos por e consumo de acohol, tabaco y carburantes a los miembros
de los cuarteles generales de la OTAN.

Juan Santos Vara

[Il. JURISDICCION UNIVERSAL DE LOS TRIBUNALES ESPARNOLES.
ARTIiCcULO 23.4DE LA LOPJ.

1. Derecho humanitarioy jurisdiccion univer sal

Sentencia del Tribunal Supremo num. 691/2010 (Sala de lo Penal, Seccion 13) de 13
dejulio. Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monter de Ferrer. RJ 2010/7339.
F.: Aranzadi (Westlaw)

La presente sentencia constituye el Ultimo capitulo dgl caso Couso. El Tribunal
Supremo y la Audiencia Naciona han defendido, desde un primer momento, posiciones
totalmente distintas sobre la jurisdiccidn de los tribunales espafioles para investigar la
muerte del camara de television José Couso durante la guerra de Irak, de las que hemos
dado cuenta en la presente crénica’®. La Audiencia Nacional mantuvo en su auto de 8 de

'8 REEI, n° 14, 2007.

9 REEI, n° 14, 2007. En relacion con e caso Couso se puede consultar, entre otros, los siguientes
trabajos: OLASOLO ALONSO, H.: “Andlisis del caso Couso a la luz del Estatuto de Roma’, Revista
Electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rigja, 2007, n° 5; ORTIZ DE LA
TORRE, J. A.: “El caso “Couso”: Tienen jurisdiccion los Tribunales de Espafia?, Revista espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2004, n.° 4; SANCHEZ PATRON, J. M.: “La competencia
extraterritorial de la jurisdiccion espafiola para investigar y enjuiciar crimenes de guerra € caso
“Couso””, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2007, n® 4, SANTOS VARA, J.: “Headnote
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marzo de 2006 que los érganos jurisdiccionales esparioles no tenian competencia para
conocer de los hechos, ya que el disparo efectuado por |as tropas norteamericanas contra
el Hotel Palestina fue un “un acto de guerra realizado contra un enemigo aparente,
erréneamente identificado”?°. Al no concurrir la intencionalidad dolosa de causar la
muerte, la Audiencia Nacional afirmo que los tribunales espafioles no eran competentes
para conocer de los hechos. En cambio, € Tribuna Supremo concluy6 e 11 de
diciembre de 2006 que el Tribunal de instancia no pudo haber Ilegado a esta conclusion,
sin haber atribuido previamente a nuestros tribunales el conocimiento de estos hechos.
Al considerar que se habia producido una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva de los recurrentes, el Tribuna Supremo ordend ala Audiencia Nacional reabrir
el caso Couso.

Una vez determinada con absoluta claridad la jurisdiccion de los tribunales espafioles
para conocer de los hechos, e Juzgado Central de Instruccion nim. 1 dictoé € 27 de abril
de 2007 auto de procesamiento contra el Sargento Thomas Gibson, €l Capitan Philip
Wolford y el Teniente Coronel Philip de Camp, a considerar que existian suficientes
indicios para considerarlos autores de un delito contra la Comunidad internacional,
tipificado en el articulo 611.1 del Cédigo Penal. La Seccidén Segunda de lo Penal de la
Audiencia Nacional hubo de pronunciarse de nuevo como consecuencia del recurso de
apelacion interpuesto por € Ministerio Fiscal. El 13 de mayo de 2008, la Sala de lo
Penal dela Audiencia Nacional dejo sin efecto el auto de procesamiento del Juez Pedraz
alegando que no existian suficientes indicios para mantener e procesamiento, ya que no
concurria la finalidad de aterrorizar a la poblacion por 1o que no cabe descartar que €l
disparo efectuado desde el carro de combate se realizase en la creencia de que se dirigia
contara un enemigo hostil erréneamente identificado. Al mismo tiempo, la Audiencia
Nacional devuelve e asunto a Juez Instructor para que, a no estar concluida la
instruccién, adopte las actuaciones que estime procedente llevar a cabo.

El 21 de mayo de 2009, el Juez Pedraz dict6 un nuevo auto de procesamiento contra los
militares norteamericanos mencionados anteriormente tras practicar nuevas diligencias
y proponer otras, tales como reconstruir |os hechos en Bagdad a través de una comision
rogatoria. El Juez Pedraz llega a la conclusion de que concurren suficientes indicios
para considerar que los militares norteamericanos pueden ser responsables de la
comision de conductas criminales tipificadas en nuestro Cédigo Penal como delitos
contrala Comunidad internacional. Por segundavez, el 14 dejulio de 2009 |la Salade lo
Penal de la Audiencia Nacional decidio dgjar sin efecto los procesamientos acordados
por e Juez Pedraz a estimar e recurso de apelacion interpuesto por € Ministerio
Fiscal. El 23 de noviembre de 2009, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional dicta
auto confirmando la conclusion del sumario del caso Couso. El recurso de casacion
interpuesto por las acusaciones particulares le proporciona a Tribunal Supremo una
nueva oportunidad de pronunciarse sobre &l caso Couso.

on Jménez Sanchez and orsv. Gibson and ors, Appeal Judgment, No 1240/2006; ILDC 993 (ES 2006),
December 2006", Oxford Reports on International Law in Domestic Courts, 2009.
http://ildc.oxfordlawreports.com/

% A este auto se ha hecho referencia en la Crénica sobre la aplicacion judicial del Derecho Internacional
publico, incluidaen laREEI, n.° 12, 2006, p. 4.
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En la presente sentencia, €l Tribunal Supremo deja sin efecto la resolucion recurrida de
la Audiencia Nacional y ordena proseguir las actuaciones judiciales. El Tribunal
Supremo recuerda que la IV Convencion de Ginebra y su Protocolo Adicional | que
protegen a los civiles, incluidos los periodistas, contiene la obligaciéon aut dedere aut
iudicare. ElI Tribunal Supremo afirma rotundamente que esta Ultima obligacion, asi
como el Tratado de Asistencia Juridica Mutua en materia pena entre el Reino de
Esparia y los EEUU de 1990, han sido manifiestamente incumplidos por los Estados
Unidos (FJ n° 2). Finamente, e Tribunal Supremo anula la resolucion recurrida de la
Audiencia Nacional a considerar que los hechos investigados pueden constituir
crimenes contra la Comunidad internacional, tipificados por nuestro Cédigo Penal y €l
Derecho Internacional Humanitario. Con €l objetivo de poner de manifiesto que los
hechos investigados presentan la apariencia de graves violaciones del ius in bello, €
Tribunal Supremo reproduce en esta sentencia algunas de las disposiciones méas
importantes del 1V Convenio de Ginebray del Protocolo | que protegen a los civiles.
Nos congratulamos de que finalmente se haya dejado e camino expedito para que el
Juez Instructor pueda proseguir la investigacion de unos hechos que, como ha puesto de
manifiesto los cables de wikileaks de los que hemos tenido conocimiento en los Ultimos
meses, se ha tratado de boicotear no solo desde las instancias judiciales sino también
politicas

Juan Santos Vara
2. Derechos Humanosyy jurisdiccion univer sal

Auto del Tribunal Constitucional (Pleno) nium. 186/2009, de 16 dejunio.
F.: http://www.tribunal constitucional .es

El presente auto viene a resolver la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el
Magistrado titular del Juzgado Central de Instruccion nim. 6 € 10 de abril de 2009.
Esta cuestion se planted en el contexto de la querella que interpuso la Asociacion Pro
Derechos Humanos y la Asociacion Estadounidense Center for Justice and
Accountability contra varias personas de nacionalidad salvadorefia como responsables
de crimenes de lesa humanidad, terrorismo y asesinato cometidos en El Salvador. El
Juez instructor plantea que la limitacion del ejercicio de la accion popular a los
esparioles, tal y como se prevé en los articulos 19 LOPJ y 101 y 270 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pudiera ser contrariaa mandato previsto en € articulo 125 de
la Constitucion. En su opinion, la limitacion de los sujetos legitimados para interponer
la accién popular seria contraria a los principios que informan la jurisdiccién universal,
lo que supondria asimismo privar a los ciudadanos y entidades extranjeras de un
derecho que les vendria reconocido en numerosos tratados internacional es gue legitiman
la persecucion de los responsables de aquellos delitos que afectan a la Comunidad
internacional en su conjunto. Se mencionan expresamente los siguientes tratados
internacionales: entre otros, en materia de lucha contra la pirateria, la Convencién sobre
altamar de 29 de abril de 1958 y la de Naciones Unidas sobre el Derecho del mar de 10
de diciembre de 1982; en relacién con la falsificacion de moneda, €l Convenio de 20 de
abril de 1929; en lalucha contra el terrorismo, el Convenio de Tokio sobre infracciones
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y ciertos actos cometidos a bordo de aeronaves de 14 de septiembre de 1963,
el Convenio de Nueva Y ork paralarepresion de atentados terroristas con bombas de 15
de diciembre de 1997, e Convenio internacional para la represion de la financiacion
del terrorismo de 9 de diciembre de 1999 y el Convenio internacional para la represion
de actos de terrorismo nuclear de 13 de abril de 2005; en materia de crimen organizado,
el Convenio de sustancias psicotrépicas de 21 de febrero de 1971 y la Convencién de
Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas de
20 de diciembre de 1988; y, en fin, en materia de lucha contra la corrupcion,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion de 31 de octubre de 2003.

El Tribunal Constitucional, después de recordar que los tratados internacionales no
constituyen un canon para enjuiciar la adecuacion a la Constitucion de las normas,
procede a inadmitir la cuestion de incongtitucionalidad. Siguiendo el razonamiento
juridico desarrollado por € Fiscal General del Estado, € Tribuna Constitucional afirma
que “los tratados internacionales mencionados en e Auto de planteamiento no
incorporan un contenido normativo tan intenso que obligue a universalizar la accion
popular incluso en aquellos Ordenamientos para los que esta figura es completamente
desconocida. Dichos tratados plasman un compromiso de persecucion de determinadas
conductas dentro de las disponibilidades de los sistemas juridicos nacionales’. En
definitiva, € Tribunal Constituciona pone de manifiesto que la admision del  principio
de jurisdiccion universal en nuestro ordenamiento juridico no implica la
universalizacion de la actio popularis, prevista en las normas procesales internas.

Juan Santos Vara

Auto dé Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 19), de 4 de marzo de 2010.
Ponente Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca. JUR/2010/111615.
F.. Aranzadi (Westlaw)

En el presente auto e Tribunal Supremo se pronuncia sobre la jurisdicciéon de los
tribunales esparioles para conocer de la querella interpuesta contra siete dirigentes
politicos y militares de Israel, entre ellos, €l ex Ministro de Defensa, Benjamin Ben
Eliécer, en relacion con la accion militar llevada a cabo el 22 de julio de 2002 contra un
lider de Hamas en la franja de Gaza, que se saldo con un gran nimero de victimas
civiles. El Tribunal Supremo acepta plenamente el razonamiento seguido por la
Audiencia Nacional al proceder al archivo de las actuaciones €l 9 de julio de 2009. Los
recurrentes alegaron que la Audiencia Nacional habia interpretado de forma
excesivamente restrictiva el alcance del articulo 23.4 LOPJ y se habia equivocado al
estimar que existe un procedimiento penal abierto por los hechos objeto de la querella.
En cambio, € Tribunal Supremo considera que se ha llevado a cabo una investigacion
judicia de los hechos en Israel por lo que se ha de proceder a archivo de la causa. A
este respecto, el Alto Tribunal afirma que “la Audiencia expone la legalidad que rige la
materia, tanto estatal como internacional, la jurisprudencia de la propia Audiencia
Nacional, del Tribunal Constitucional y de este Tribunal Supremo sobre la ausencia de
carécter absoluto del principio de jurisdiccion universal, sobre o que es generamente
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prioritario el criterio de subsidiariedad sobre el de concurrenciay la necesidad de que se
module todo ello en caso concreto” (FJn° 2).

Asimismo, e Tribunal Supremo constata que en la actualidad pende proceso penal en
este caso y que las partes consintieron la creacion de una Comision independiente de
investigacion de los hechos, que lleva a cabo su cometido bajo revision judicial de sus
decisiones. Finalmente, se afirma que han existen procedimientos civiles para la
reclamacion de compensaciones econdémicas, algunos de los cuaes han sido instados
por los querellantes de este proceso.

Juan Santos Vara
3. Jurisdiccién universal y crimenes contra la humanidad

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 19), de 3 de febrero de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro. JUR 2010/143602.
F.. Aranzadi (Westlaw)

En el presente auto el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la causa abierta por € juez
Baltasar Garzon para investigar las desapariciones forzadas que tuvieron lugar durante
la Guerra Civil espafiolay la dictadura franquista a raiz de la querella planteada por un
supuesto delito de prevaricacion contra el mencionado juez. El Tribuna Supremo
rechazo la pretension del juez Garzon de declarar €l sobreseimiento de la causa abierta
por prevaricacion. Al auto de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2008, que
declara la falta de competencia del Juzgado Central nim. 5 para investigar |os hechos,
se ha hecho referencia en el pasado en esta misma crénica’™. Al igual que en aguella
ocasiOn, nos referiremos Unicamente a aquellas cuestiones que presentan un gran interés
desde la perspectiva del Derecho internacional.

El juez Baltasar Garzén considerd en su auto de 16 de octubre de 2008 que, aunque se
trataba de conductas que se podian calificar como crimenes contra la humanidad,
introducidos en nuestro Codigo Penal con posterioridad a los hechos denunciados, €l
principio de la irretroactividad de la ley penal no seria aplicable en este caso, pues se
trata de crimenes que ya estaban tipificados en aquella época por e derecho
consuetudinario. El juez Garzon justifica su razonamiento en la doctrina establecida por
el Tribunal Supremo en la sentencia Scilingo de 1 de octubre de 2007. Sin embargo, €l
Tribunal Supremo discrepa de lainterpretacion de la sentencia Scilingo realizada por €l
juez querellado. El Tribunal Supremo afirma que “en dicha sentencia se revoca una
anterior de la Audiencia Naciona precisamente en la medida en que condené al
recurrente como autor de un delito de lesa humanidad, por considerar que con ello se
habia vulnerado €l principio de legalidad penal, ya que aquel delito no estuvo tipificado
en Espafia con vigencia anterior de 2004”.

2L Vid. REEI, n.° 17, 2008.
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A continuacion, € Tribunal Supremo incluye amplias referencias a la sentencia cilingo
con e objetivo de desvirtuar €l razonamiento seguido por Garzén. Asi, € Tribunal
Supremo sefida que en aquella sentencia se afirmd que “e Derecho Internacional
consuetudinario no es apto seglin nuestras perspectivas juridicas para crear tipos penales
completos que resulten directamente aplicables por los Tribunales espafioles’. Por esta
razon, se afirma de forma bastante confusa que “el Tribunal Supremo circunscribio
entonces |os efectos de las circunstancias contextuales de los delitos comunes por los
gue los condend, acotandolos al estricto ambito de la justificacidn de la perseguibilidad
universal de estos’.

No habria estado de més que € Tribuna Supremo hubiera expresado de forma mas
clara que Scilingo fue finalmente condenado por la comision de delitos de asesinato y
detencion ilegal, pero se recurrié alatipificacion de tales hechos como crimenes contra
la humanidad para justificar € recurso a la jurisdiccion universal para enjuiciar los
hechos cometidos por Scilingo. Finamente, e Tribunal Supremo concluye en el
presente auto que no se puede prescindir de la prescripcion de la responsabilidad penal
de los delitos investigados ni de su extincion en virtud de amnistia establecida por la
Ley de 1977. Para corroborar esta tesis se afirma que tampoco el Derecho internacional
ha establecido la imprescriptibilidad de tales delitos, de 1o que constituye un buen
gjemplo la Convencion internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas de 2006, en la que no se prohibe la posible prescripcidn, sino
gue se prevé expresamente su admision en el Derecho interno de los Estados.

También discrepa € Tribunal Supremo sobre la interpretacion realizada por € juez
Garzon de laLey de Amnistia de 1977, en virtud de la cual |os efectos de esta norma se
limitaban a los delitos de naturaleza politica, de los que se excluirian los crimenes de
lesa humanidad. En cambio, €l Tribunal Supremo afirma que “lo que la Ley de
Amnistia exigié para incluirlos en su ambito es que los delitos se digan cometidos con
finalidad politica’, y es bastante obvio que los crimenes que pretende investigar € juez
querellado se cometieron en el contexto de un plan de exterminio del adversario
politico. Incluso € Tribuna Supremo llega a afirmar que sugerir que la Ley de 1977
constituye un indulto general “ constituye una ignorancia inexcusable sobre €l alcance de
ambos conceptos, tan juridicamente grosera que no merece mayor aclaracion”.

Juan Santos Vara

Auto de Tribunal Supremo de 15 de octubr e de 2010
F. 1d Cendoj: 28079160612010200030

La defensa de Scilingo interpuso una querella por un presunto delito de prevaricacion
contra los jueces de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que lo juzgaron y
condenaron en virtud de la sentencia n° 798/2007, de 1 de octubre. Para fundamentar la
prevaricacion alegada se realiza un paralelismo con la causa abierta contra el Juez
Garzon, de modo que, en su caso, la responsabilidad penal debia considerarse
extinguida por aplicacion de las “leyes de obediencia debida y punto fina” y debia
respetarse también € principio de lairretroactividad de las normas penales. En opinion
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de la defensa de Scilingo, si el auto de Garzon sobre la causa de la guerra civil y los
crimenes del franguismo tenia un contenido similar a la sentencia que condené a
querellante, los magistrados que o juzgaron cometieron el mismo delito que Garzon. La
Sala de lo Especia del articulo 61 LOPJ del Tribunal Supremo rechaza tajantemente
este argumento. En este auto, € Tribunal Supremo realiza un examen comparativo del
razonamiento seguido por la Audiencia Nacional en la sentencia de 19 de abril de 2005
con la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2007. Este auto nos
proporciona una excelente oportunidad para realizar un andlisis de alguno de los
aspectos més relevantes de la sentencia Scilingo, la cual esta teniendo importantes
repercusiones més alla de nuestras fronteras, de lo que constituye una buena alguno de
los casos de los que conoce e Tribuna Especial para Camboya. El caso Scilingo es un
excelente gemplo de los progresos que ha logrado la Comunidad internacional en €l
enjuiciamiento de los responsables de la comision de crimenes contra la humanidad
sobre la base del principio de jurisdiccion universal®. Es también el Gnico caso, en €
gue un ciudadano extranjero ha sido juzgado y condenado por nuestros tribunales en
virtud del principio de jurisdiccion universal por la comisién de crimenes
internacionales en €l territorio de otro Estado.

Es preciso recordar que la Audiencia Nacional aplicé en el caso Scilingo un tipo penal
introducido recientemente en el Codigo Penal de 1995 en relacion con hechos sucedidos
con anterioridad®. El ordenamiento interno espafiol no se adecuaba hasta € 1 de
octubre de 2004 a Derecho internacional a no incluir en e Codigo Penal la figura de
los crimenes contra la humanidad. Por ello, la Unica tipificacién existente de los
crimenes contra la humanidad |a proporcionaba el delito de genocidio previsto en €l
articulo 137 bis, 1° del Cédigo Penal de 1973, y en € articulo 607 del Codigo Penal de
1995 a partir de la entrada en vigor de este Codigo®. Ademés, los hechos fueron
calificados en un primer momento como genocidio por la propia Audiencia Nacional, en
virtud del auto de 4 de noviembre de 1998. En cambio, una vez incorporado en nuestro
ordenamiento juridico la figura de los crimenes contra la humanidad, se opta por una
vision restringida del delito de genocidio. La Audiencia Nacional concluyé que no
resultaba vulnerado el principio de legalidad penal en este caso, pues la figura de los
crimenes contra la humanidad existe en el Derecho internacional desde hace varias
décadas.

2 Sobre la sentencia Scilingo del Tribunal Supremo se pueden mencionar, entre otros, los siguientes
trabajos: WILSON, R. J.: “Spanish Supreme Court Affirms Conviction for Argentine Former Naval
Officer for Crimes Against Humanity”, ASL Insights, vol. 13, 30 January 2008; SANTOS VARA, J.
“Scilingo v Spain, Appea Judgment No 798/2007; ILDC 1430 (ES 2007), 1 October 2007”, Oxford
Reports on International Law in Domestic Courts, 2011 http:/ildc.oxfordlawreports.com (en prensa).
 Para un examen minucioso de la sentencia Scilingo de la Audiencia Nacional, se puede consultar la
cronica publicada en la REEI, n © 10, 2005.

2 Esta reforma fue introducida por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal, BOE, de 26 de noviembre de 2003, p.
41866). Para una vision critica sobre la omision del legislador a elaborar € Cadigo Penal de 1995 vid.
PEREZ GONZALEZ, M.; ABAD CASTELOS, M.: “Offences against the International Community
According to the Spanish Penal Code”, SYBIL, vol. IV (1995-1996), pp. 9-12
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En cambio, & Tribuna Supremo considerd que el principio de legalidad penal impide la
aplicacion del articulo 607bis del Codigo Penal por ser posterior a los hechos. Sin
embargo, la condena de Scilingo por la comisiéon de delitos de asesinato y de detencion
ilegal, que estaban tipificados tanto en Espafia como en Argentina en el momento de la
comision de los hechos no constituia una vulneracion del principio de legalidad. Si bien
el Tribunal Supremo rechaza la posibilidad de condenar a Scilingo por crimenes contra
la humanidad, examina si €l principio de jurisdiccion universal permite a los tribunales
espanoles conocer de unos hechos considerados como crimenes contra la humanidad en
el marco del Derecho internacional. El Tribunal Supremo concluye que no parece
razonable entender que laley espafiola excluye lajurisdiccion de los tribunales internos
respecto de los crimenes contra la humanidad cuando los acepta en relacion con el
genocidio y los crimenes de guerra, que son infracciones esencialmente idénticas en
naturalezay gravedad. El Tribunal afirmo en la sentencia cilingo que “ partiendo de los
tipos delictivos de asesinato y detencidn ilegal, las circunstancias relevantes que los
acompafian y caracterizan, pueden ser tenidas en cuenta para justificar la extension
extraterritorial de lajurisdiccion espariola” (FJn° 8).

La defensa de Scilingo alegé que los magistrados que o juzgaron se inventaron un
delito que ni fue objeto de la acusacion ni estaba tipificado en € Codigo Pendl, ni se
preveia la posibilidad de perseguirlo en el marco de la jurisdiccion universal. A este
respecto, la Sala Especia del articulo 61 LOPJ deslegitima este razonamiento en los
siguientes términos.

“la Sentencia (Scilingo) separa nitidamente dos planos. El primero es € de
la calificacion juridica y la condena, donde no se aplican otros delitos que
los ya sefidados (asesinado y detencion ilegal). El segundo, e de la
persecucion de los hechos por los Tribunales espafioles, donde si se hace
referencia a delito de “crimen de lesa humanidad”, pero no para crear un
nuevo delito y condenar a recurrente sino para justificar si concurren
elementos, tanto de derecho interno como de derecho internacional, que
atribuyan el conocimiento de los hechos a la jurisdiccion espafiola’ (FJ n°
5).

Finalmente, la Sala Especial del articulo 61 LOPJ ha de pronunciarse sobre si los
magistrados querellados han obviado el hecho de que la responsabilidad pena de
Scilingo se habia extinguido en virtud de las “leyes de obediencia debida y punto final”,
a semejanza de lo sucedido con la Ley de Amnistia dictada en Espafia. Ademés de que
Scilingo no alegd la aplicacion de tales leyes en €l recurso de casacion, la Sala Especia
del articulo 61 LOPJ sefidla que se trata de leyes que ya no estaban vigentes cuando la
Sala de lo Penal del Tribuna Supremo se pronuncio sobre el caso Scilingo. En 2003, €
Parlamento argentino declar6 nulas las “leyes de obediencia debiday punto fina” y, en
2005, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion las declard6 también
inconstitucionales™.

% ey n° 25779, sancionada e 21 de agosto de 2005, Boletin Oficial de la Republica de Argentina, 3 de
septiembre de 2003; y sentencia de 14 de julio de 2005.
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Si bien & Tribunal Supremo acepta en gran medida el razonamiento seguido por la
Audiencia Nacional a aceptar que los crimenes cometidos por Scilingo se pueden
categorizar como un crimen de lesa humanidad, rechaza la posibilidad de condenarlo
por tal crimen (como se ha sefialado anteriormente, se le condena por delitos de
asesinato y detencion ilegal). Aunque la responsabilidad pena del individuo por
crimenes contra la humanidad estaba plenamente aceptada en Derecho internacional en
el momento de la comision de los hechos, en la préctica, los tribunaes internos no se
suelen atrever a aplicar esta norma si no se encuentra recogida en las normas internas
porque las normas internacionales de caracter consuetudinario no contienen previsiones
especificas sobre los tipos penales y, en particular, la determinacion de la penas a
aplicar.

Probablemente, el aspecto mas significativo del razonamiento de la sentencia Scilingo,
gue esta en € origen del presente auto, es la interpretacion realizada del principio de
jurisdiccion universal. El Tribunal Supremo alter6 el orden habitual de su razonamiento,
examinando las normas internas que tipifican los crimenes contra la humanidad antes de
adentrarse en €l examen de su jurisdiccion para conocer del asunto. Si bien los crimenes
contra la humanidad no se mencionan expresamente en e articulo 23.4 LOPJ, €
Tribuna Supremo llevé a cabo una interpretacion de esta disposicion favorable a su
inclusion. A primera vista, parece extrafio que los crimenes cometidos por Scilingo se
caifiguen como simples delitos de asesinato y detencion ilegal, pero se acepte la
jurisdiccién de los tribunales espafioles porque constituyen crimenes contra la
humanidad en el marco del Derecho internacional. Sin embargo, la nota caracteristicade
los crimenes contra la humanidad es que la Comunidad internacional en su conjunto
tiene un interés en perseguir alos responsables de la comision de este tipo de crimenes.
En consecuencia, el Derecho internacional reconoce la posibilidad de que cualquier
Estado puede gjercer su jurisdiccion en relacion con este tipo de crimenes sobre la base
del principio de jurisdiccion universal. Obviamente, € gercicio de la jurisdiccion
universal en relacion con los crimenes de lesa humanidad no es aceptable en el caso de
que los tribunales del Estado en € que se cometieron los haya investigado o enjuiciado
ni cuando se haya cuando se haya atribuido jurisdiccion a un tribunal internacional.

Juan Santos Vara

4. Jurisdiccion universal y Protocolo contra el Trafico ilicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) nim. 1166/2010, de
21 dediciembre. Ponente: Excmo. Sr. Jose Antonio Martin Pallin. R)/2011/1189.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 13) num. 934/2010, de
21 de octubre. Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Martin Pallin. R1/2010/7873.
F.. Aranzadi (Westlaw)

Estas dos sentencias tienen su origen en sendos recursos de casacion interpuestos por
los patronos de dos cayucos interceptados en aguas internacionales, dedicados al tréfico
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ilegal de inmigrantes, contra la condena impuesta por la Audiencia Providencial de Las
Palmas. Antes de adentrarnos €l estudio de las cuestiones de Derecho internacional que
plantean estas dos sentencias, es pertinente recordar que e Tribunal Supremo ha
anulado en los Ultimos afios varias sentencias de la Audiencia de Las Pamas, en las que
el Tribunal canario declaraba reiteradamente que Espafa carecia de jurisdiccion para
poder juzgar a los patronos de los cayucos interceptados en aguas internacionales™.
Afortunadamente, todo parece indicar que la Audiencia de Las Palmas se ha dado
cuenta que no puede permanecer impasible ante el trafico por mar de seres humanos, ya
gue desgraciadamente numerosas personas pierden o arriesgan la vida en busca de un
futuro mejor.

Los recurrentes alegan que los tribunales espafioles carecen de competencia para
conocer de los hechos al haber sido abordados |os buques en aguas internacionales y no
haber victimas espariolas ni tener |os tripulantes esta nacionalidad. Ademés, alegan que
la modificacion del articulo 23.4 de la LOPJ, introducida por la Ley Organica 1/2009,
de 3 de noviembre ha limitado la competencia de |os tribunal es espafiol es para conocer
de los hechos. En ambas sentencias se incluyen amplias referencias a la Convencion
sobre la Delincuencia Transnacional Organizada de 2000 y a Protocolo contra el
Trafico ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la citada
Convencion. El citado Protocolo contiene detaladas disposiciones para prevenir y
reprimir el tréfico ilicito de inmigrantes por mar. Asi, cuando un Estado tenga “motivos
razonables para sospechar que un buque esta involucrado en el tréfico ilicito de
inmigrantes por mar y no posee nacionalidad o se hace trata de un buque sin
nacionalidad, podra visitar y registrar la embarcacion. Si se hallan pruebas que
confirmen la sospecha, ese Estado Parte adoptar4 medidas apropiadas de conformidad
con e derecho interno e internacional, seglin proceda’®’. Se trata de un desarrollo
convenciona que es plenamente coherente con lo previsto en Convencién de Ginebra de
29 de abril de 1958 sobre € derecho del mar y en la Convencion de Montego Bay de
1982 donde se prevé que los buques estaran sometidos en alta mar a Estado del
pabellén, salvo que naveguen bajo pabellén de conveniencia o se trate de un buque sin
nacionalidad. Entre las medidas que pueden adoptar los Estados, €l Tribunal Supremo
recuerda que el articulo 5 de la Convencion sobre la Delincuencia Transnacional
Organizada de 2000 prevé la obligacion de tipificar las conductas delictivas y € articulo
11.2 de la misma Convencion establece la obligacion de enjuiciar los delitos
comprendidos en este instrumento juridico.

Juan Santos Vara

% \/id. REEI, n.° 14, 2007, p. 7 y REEI, n.° 17, 2008, p. 6. Para un examen més detallado de esta cuestion,
vid. SANTOS VARA, J.: “Spain v Alvaro and ors, Appea judgment on admissibility, Case no 582/2007;
ILDC 994 (ES 2007)”, Oxford Reports on International Law in Domestic Courts, 2010,
http://ildc.oxfordlawreports.com/

2" Art. 8.7 del Protocolo contra el Tréfico ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire
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IV.ALTA MAR

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%, nam. 191/2010, de
23 defebrero. Ponente: Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro. RJ/2010/3503.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 1), num. 41/2009, de
19 de mayo. Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramén Saenz Valcércel. JUR/2010/22511.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%), num. 185/2010, de 3
de marzo. Ponentes Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
RJ/2010/3508.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 13), num. 1107/2010, de
10 de diciembre. Ponente: Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar. RJ/2010/1177.

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 19), nim. 559/2010, de 11 de
mar zo. Ponente: Excmo. Sr. Juan Saavedra Ruiz. JUR/2010/123610.
F.. Aranzadi (Westlaw)

Este grupo de sentencias se enmarcan dentro de una linea jurisprudencial clasica de
nuestros tribunales a la hora de examinar lalegalidad de |os abordajes realizados en alta
mar de buques extranjeros o con pabellon de conveniencia dedicados al trafico ilegal de
drogas®. Las defensas de las personas condenadas por este tipo de delitos alegan
constantemente la ilicitud del abordaje al haberse realizado sin respetar las previsiones
contenidas en la Convencion de las Naciones Unidas del Derecho del Mar de 1982 y en
la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas de 1988. Este tipo de argumentos son rechazados por los
tribunal es espariol es acudiendo a las normas internacional es que regulan la nacionalidad
de los buques, la condicion juridica de los buques en dta mar y las facultades de control
por parte de las autoridades de otros Estados en caso de realizar inspecciones o llevar a
cabo €l abordaje.

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2010 tiene su origen en un
recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Naciona de 19 de
mayo de 2010. Los recurrentes alegaron que se trataba de un barco que navegaba bajo
pabellon del Reino Unido, por 1o que era preciso recabar la autorizacion de las
autoridades britanicas antes de proceder a abordaje. EI examen de los argumentos
alegados por las partes recurrentes viene precedido en la sentenciadel Alto Tribunal de
un examen minucioso de las normas que regulan la lucha contra € tréfico de drogas en
altamar:

“Seguin serecuerdaen laSTS, la Convencion de las Naciones Unidas de 10
de diciembre de 1982 sobre los Derechos del Mar, hecha en Montego Bay -
instrumento de ratificacion fechado € 20 de diciembre de 1996 (RCL 1997,

% REEI, n° 17, 2009, p. 13.

-25-



[21] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES 2011

345) (BOE 14 febrero 1997)-, en su art. 108 proclama €l principio genera
de cooperacion internacional para reprimir € tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas realizado por buques en alta mar
en violacion de las convenciones internacional es, regulando en € art. 110 €l
derecho de visitas respecto de aguellos buques que, o bien no tengan
nacionalidad -apartado 1, d)- o se nieguen aizar su pabellén -apartado 1, €).
Asimismo, ese derecho de visita, reconocido con caracter genera respecto
de los buques de guerra, se extiende a cualesguiera otros buques o
aeronaves debidamente autorizados, que lleven signos claros y sean
identificables como buques o aeronaves a servicio de un gobierno -
apartado 5-.

También la Convencion de20 de diciembre de 1988 de las Naciones
Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas, hecha en Viena, instrumento de ratificacion 30 de julio de
1990, establece en su art. 17 que las partes cooperaran en todo lo posible
para eliminar e trafico ilicito por mar, de conformidad con e derecho
internacional del mar - apartado 1-, afiadiendo que toda parte que tenga
motivos razonables para sospechar que una nave de su pabellén, o que no
enarbole ninguno o no lleve matricula, esta siendo utilizada para el trafico
ilicito, podra solicitar asistencia de otras partes a fin de poner término a esa
utilizacion -apartado 2-.

Ademas, toda Parte que tenga motivos razonables para sospechar que una
nave que esté haciendo uso de la libertad de navegacion con arreglo a
derecho internacional y que enarbole el pabellén o lleve matricula de otra
Parte, esta siendo utilizada para € tréfico ilicito, podra notificarlo a Estado
del pabellon y pedir que confirme la matricula; si la confirma, podra
solicitarle autorizacién para adoptar las medidas adecuadas con respecto a
esa have -apartado 3-. El art. 17.4 de la citada convencion recuerda que €l
Estado del pabellon podré autorizar al Estado requirente, entre otras cosas,
a abordar e inspeccionar la nave. Y s se descubren pruebas de implicacion
en el trafico ilicito, adoptar medidas adecuadas con respecto ala nave, alas
personasy ala carga que se encuentren a bordo” (FJ 12).

Tanto la Audiencia Nacional como € Tribunal Supremo llegan ala conclusién de que €l
barco enarbolaba un pabellon de conveniencia, lo que desvirtla la pretendida
vinculacién con e Reino Unido y la denuncia en relacion con la falta de autorizacion. El
articulo 91 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre € Derecho del Mar exige
gue exista unarelacion auténticaentre el Estado y el buque, “ circunstancia que este caso
no concurre a tratarse de una mera apariencia sin base legal alguna® (FJ n° 12).
Ademas, consta que las autoridades britanicas concedieron la autorizacién para proceder
a abordaje del buque con posterioridad, o que, en opinién del Tribunal Supremo,
subsanaba cualquier irregularidad que hubiera podido cometerse.

Es preciso poner de manifiesto que &l razonamiento seguido por el Tribunal Supremo es

més elaborado que el seguido por la Audiencia Nacional. Mientras que la Audiencia
Nacional no menciona ala Convencidn de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito
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de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988, € Tribunal Supremo incluye
amplias referencias a instrumento que articula la cooperacion entre Estados en la
represion del tréfico del tréfico de drogas por mar®. En otro orden ideas, no habria
estado de més la inclusiéon de una referencia expresa al articulo 23.4 de la LOPJ, en €
que seincluye, entre los delitos que fundamentan el gjercicio de lajurisdiccion universal
por parte de los jueces y tribunales espafioles, el tréfico ilegal de drogas psicotropicas,
toxicas y estupefacientes. Asi, € Tribuna Constitucional afirmé en la conocida
Sentencia 21/1997, de 10 de febrero®, relativa a la captura del buque panamefio
Archelangos en alta mar que

“ha de tenerse presente, en efecto, que a establecer la extension y los
limites de la jurisdiccion de los Juzgados y Tribunales espafioles, €l
articulo 23.4f) delaLey Orgénica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial,
atribuye el conocimiento por nuestros organos judiciales de los hechos
cometidos por esparioles y extranjeros fuera del territorio nacional cuando
los mismos sean susceptibles de tipificacion como delitos, segun la Ley
penal espafiola, en ciertos supuestos, entre ellos el del apartado f), relativo
al “Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes’. Lo
gue entrafia, pues, que €l legislador ha atribuido un acance universal ala
jurisdiccion espafiola para conocer de estos concretos delitos, en
correspondencia tanto con su gravedad como con Su proyeccion
internacional”.

Finalmente, tanto la Audiencia Nacional como e Tribuna Supremo distinguen
claramente entre la obtencion del permiso parala autorizacion del abordajey la eventual
violacion de los derechos fundamentales, por 1o que € incumplimiento de la norma que
requiere la autorizacion del Estado del pabellon afectaria Unicamente a las relaciones
entre los Estados partes de la Convencion de Viena de 1988, pero no determina la
vulneracion de un derecho de los acusados ni constituye un motivo que pueda invalidar
el proceso. A este respecto, € Tribuna Supremo sefidla constantemente en su
jurisprudencia que:

"l incumplimiento de la norma que prevé estas autorizaciones no
determina la vulneracion de un derecho de los acusados ni constituye un
motivo que pueda invalidar e proceso, ni condiciona la jurisdiccion del
Estado que gerza su jurisdiccion de acuerdo con su propio derecho penal
internacional. En efecto, a tratarse de una norma que afecta las relaciones
entre los Estados partes del Convenio de Viena, generaria, en todo caso,
una cuestion entre dichos Estados, pero claramente gena, por lo tanto, a
presente proceso. En todo caso puede constituir una irregularidad que no
invalida el abordaje ni extiende sus consecuencia a la valoracion de la
prueba obtenida, maxime cuando las normas de Derecho Pena
Internacional, contenidas en el art. 23 LOPJ, establecen, sin duda, la

# A estaomision serefiere E. DIEZ PERALTA en el comentario realizado de la sentencia de 19 de mayo
de 2009 (“ Jurisprudencia en materia de Derecho Internacional Publico”, REDI, 2010, n° 1, p. 167).
% Vid. El comentario sobre esta sentenciade J. ZAVALA SALGADO, REDI, 1997, n° 2, pp. 165-1609.
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competencia universal de la jurisdiccion espafiola para conocer de los
delitos relativos al trafico ilegal de drogas toxicas y estupefacientes' (FJ n°
12).

Asimismo, en las sentencias de 3 de marzo y de 10 de diciembre de 2010, € Tribunal
Supremo examina la regulacion incluida en la Convencion de las Naciones Unidas del
Derecho del Mar de 1982 y en la Convencién de las Naciones Unidas contra e Tréfico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988. En la sentencia de 10 de
diciembre de 2010, € Tribuna Supremo parece dar a entender que € articulo 97 de la
Convencion de Montego Bay es base juridica suficiente para autorizar €l abordajey €l
apresamiento de buques, si bien se menciona a continuacion e articulo 17 de la
Convencion de 1988. Sin embargo, € articulo 97 se refiere Unicamente a gjercicio de la
jurisdicciéon penal en caso de abordaje o cualquier otro incidente de navegacion en
relacion con el capitdn o cualquier otra persona a servicio del buque, y sefiala que “no
podra ser ordenado el apresamiento ni la retencién del buque, ni siquiera como medida
de instruccién, por otras autoridades que las del Estado del pabellén”.

En el auto del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2010 se incluyen también amplias
referencias a |os convenios internacionales que regulan las relaciones entre Estados en
la represion del tréfico de drogas. Se pone también de manifiesto que se ha respetado
escrupulosamente las normas internacionales, pues se solicitdé previamente la
autorizacion para € abordaje a las autoridades del Estado del pabelldn, que era de las
Islas Virgenes Britanicas pertenecientes a Reino Unido. Esta sentencia ofrece la
particularidad de que se menciona también la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000 para fundamentar la
jurisdiccién de los tribunales espafioles, en la que se prevé gue un Estado parte podra
establecer su jurisdiccion para conocer de una serie de delitos, entre los que se incluye
el tréfico ilicito de estupefacientes “ cuando se cometa fuera de su territorio con miras a
la comision de un delito grave dentro de su territorio”. Igualmente, se pone de
manifiesto que lalimitacion del ambito de lajurisdiccion universal llevada a cabo por la
Ley Orgénica 1/2009 no afecta en modo alguno a conocimiento de los hechos por los
tribunal es espafiol es, pues existe un claro vinculo de conexion relevante con Espaiia.

Este auto también presenta un cierto interés desde la perspectiva del Derecho de la
Unién Europea. El recurrente alego la afectacion del principio ne bis in idem como
consecuencia de la existencia de un procedimiento en Francia por los mismos hechos. A
este respecto, € Tribuna Supremo sefidla que la tramitacion simultanea de dos
procedimientos penales contra una misma persona sobre unos mismos hechos en dos
Estados diferentes no supondria que los 6rganos jurisdiccional es espafioles tuvieran que
declarar su incompetencia de jurisdiccion, sino que la cuestion habria de ser canalizada
a través de los mecanismos previstos para facilitar la cesion de jurisdiccion. Se
menciona e Convenio del Consgjo de Europa de 1973 sobre la transmisién de
Procedimientos Penales en Materia Penal, que no ha sido firmado ni por Francia ni por
el Reino Unido, y la Decision Marco 2009/948/JA1 del Consgjo, de 30 de noviembre de
2009 sobre la prevencion y resolucion de conflictos de gjercicio de jurisdiccion en los
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procesos penales™. Esta Decision Marco pretende prevenir la violacién del principio ne
bis in idem, incluido en el articulo 54 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1985. En la Decisién Marco de 2009 se preven una serie de
disposiciones destinadas a regular la cooperacion entre las autoridades de los Estados
con el objetivo de evitar la sustanciacion de procesos penales paraelos por 1os mismos
hechos.

Juan Santos Vara

V. D DERECHOSHUMANOS. ARTicuL0 10.2. CE.
1. Aplicacion ddl articulo 10.2 de la Constitucion Espariola

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
19), de 11 de febrero de 2009. Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo
Giménez. RJ 2009/1878.

F: Aranzadi (Westlaw)

Sintetizar la polémica de fondo de esta sentencia, asi como sus multiples aristas y
secuelas en la jurisprudencia subsiguiente de los Tribunales Superiores de Justicia, es
tarea que excede con mucho las pretensiones de esta cronica. En efecto, la legalidad de
la asignatura de Educacién para la Ciudadania, introducida en los planes de estudio de
los estudios escolares de nuestro pais mediante la Ley Organica 2/2006, de Educacion®,
ha constituido uno de los focos de debate sociales, politicos y juridicos donde han
cobrado especial relevancia € contenido y la extensiéon de la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, los limites a la intervencion del Estado en la educacion publica,
asi como la existencia de un derecho genera ala objecidn de conciencia. Este debate ha
tenido una inevitable proyeccion en sede jurisdiccional, donde ademas no se han
escatimado esfuerzos para encontrar fundamentos juridico-internacionales que
justifiquen una u otra posicion, integrandolos en el ordenamiento juridico espafiol por la
viadel art. 10.2 CE.

A pesar de las decenas de sentencias en la materia, adoptadas tanto por € Tribunal
Supremo como por varios Tribunales Superiores, la que aqui comentamos fue la
primera en la que e Alto Tribunal unificd doctrina respecto de la legalidad de la
asignatura Educacion para la Ciudadania. La regulacion congtitucional de la libertad de
religion se recoge en los tres parrafos del articulo 16 CE, donde se protege este derecho
bajo el principio de neutralidad y se prevé que “los poderes publicos tendran en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad espafiola’. Por su parte, e articulo 27 CE

¥ DO L 328, de 15.12.2009, p. 42.

% A su vez desarrollada por sendos Reales Decretos: RD 1513/06, de 7 de diciembre, por e que se
establecen las ensefianzas minimas de la Educacion Primaria, RD 1631/06, de 29 de diciembre, por €l que
se establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la Educacién Secundaria Obligatoria; y RD
1467/07, de 2 de noviembre, por e que se establece la estructura del Bachillerato y se fijan sus
ensefianzas minimas.
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reconoce el derecho a la educacion, precisando en su tercer parrafo que “los poderes
publicos garantizan € derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones'.
Finalmente, es obligada la referencia al articulo 30.2 CE, Unica disposicion de la
Constitucion que reconoce un derecho a la objecién de conciencia, restringiéndola al
ambito del rechazo a cumplir con obligaciones militares.

Mas all& de la respuesta concreta a las preguntas planteadas ante € Tribunal Supremo,
organo que desde luego no resolvid todas las sombras de legalidad que la citada
asignatura plantea (de hecho, mas bien sent6 la doctrina general para dejar los detalles a
los Tribunales Superiores de Justicia®), desde el punto de vista juridico-internacional la
sentencia adquiere gran interés por varios motivos. En primer lugar, se acude con
frecuencia a numerosos instrumentos internacionales, tanto juridicamente vinculantes
como de soft-law, como punto de referencia para interpretar el contenido de los
preceptos constitucionales. Entre estos Ultimos podemos citar no sélo la Recomendacion
2002 (12) del Comité de Ministros del Consgo de Europa y una Recomendacion
Conjunta del Parlamento Europeo y del Consgjo sobre las competencias clave para €l
aprendizaje permanente, de 18 de diciembre de 2006, sino la misma Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (CDF) antes de su entrada en vigor, cuyo estatus juridico
seguia siendo indeterminado. En segundo lugar, se discute con extension la
aplicabilidad de la jurisprudencia del TEDH en materia de objecién de conciencia en
dos supuestos que podrian ser andlogos, los que dieron lugar a las sentencias Folgero c.
Noruega y Hasan y Eylem Zengin c. Turquia®. Y por Gltimo, algunos Votos
particulares valoran la aplicabilidad del derecho a la objecion de conciencia reconocido
por art. 10.2 Carta de Derechos Fundamentales de |la UE independientemente de que no
estemos en un caso de aplicacion del Derecho de la UE en € sentido del art. 51.1 de
citada Carta.

Nos detendremos un momento en el primero y € tercer puntos. Aunque desde luego no
resulte novedoso, no deja de ser destacable que estos Votos particulares integren por la
viadel 10.2 CE derechos reconocidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
antes de adquirir ésta fuerza vinculante. El fenébmeno es de sobra conocido y ha sido
oportunamente estudiado por la doctrina®, y en el caso concreto de esta sentencia, ha
sido objeto de alguna critica debido a ciertas imprecisiones técnicas en la formulacion
escogida por uno de los jueces discrepantes®®. Tampoco es especialmente innovador,

¥ HUERTA GARICANO, |.: “A vueltas con la asignatura de educacion para la ciudadania’, REDA, n°
146, 2010, pp. 389y ss.

¥ Laprimeraes de 20 dejunio de 2007, n° 15472/2002; |a segunda, de 9 de octubre de 2007, n® 1448/04.

% Cfr. p.e. ANDRES SAEZ DE SANTAMARIA, M. P.: “La Carta de los derechos fundamentales de la
Union Europea en la préctica espafiola’, RDUE, n° 15, 2° semestre, 2008, pp. 233y ss.

% En efecto, se ha apuntado que es impreciso afirmar, como hace el Magistrado Gémez Rivas en su Voto
particular, que la Carta ha sido “incorporada a Derecho Comunitario Europeo por el Tratado de Lisboa’.
AUn més relevantes son las referencias a hecho de que la Carta ha sido “ratificada’, asi como a la fecha
de 1 de enero de 2009 como fecha de entrada en vigor del Tratado de Lisboa (MARIN AIS, R.:
“Jurisprudencia en materia de Derecho Internacional Plblico”, REDI, Vol. LXII, n° 1, 2010, pp. 191-
192). No se puede pasar por alto, de todas maneras, la rica argumentacion juridica seguida por € citado
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aunque siga siendo loable, que los jueces extiendan la proteccion de los ciudadanos por
la via jurisprudencial aplicando la Carta de Derechos Fundamentales de la UE a
supuestos que se encuentran fuera del &mbito de aplicacion del Derecho de la UE en €
sentido del art. 51.1 de la Carta. En €fecto, ya se ha apuntado respecto de esta
posibilidad que

“La Carta permeabiliza nuestro patrimonio de derechos y dificilmente la
ciudadania va a abstenerse de invocar la Carta si sirve a su mayor y mejor
proteccion. También dificilmente un juez ante el que se invoque la Carta la
va a desechar 0 vaainhibirse de su interpretacion y aplicacién en un ambito
de soberania nacional (...) Los derechos fundamentales de que gozan los
ciudadanos en los paises democréticos son muy parecidos o iguales,
produciéndose una permeabilizacion entre ordenamientos juridicos
précticamente sin [imite”*’

Por el contrario, es verdad que la sentencia del Tribunal Supremo se muestra mas
prudente y extrae las siguientes conclusiones respecto del 10.2 Carta de Derechos
Fundamentales de la UE:

“Es verdad que este precepto no limita € derecho a la objecion de
conciencia a un ambito material determinado; y es probable que tras la
mencion especifica ala Cartaen el art. 2 de la Ley Organica 1/2008, por la
que se autoriza la ratificacion del Tratado de Lisboa, aquélla deba ya ser
utilizada como canon interpretativo aun cuando el mencionado Tratado de
Lisboa no haya todavia entrado en vigor. Ahora bien, la propia Carta
circunscribe su eficacia a aquellos supuestos en gque los Estados apliquen
derecho de la Unidn Europea, 10 que claramente no ocurre en e caso ahora
examinado” (FJn° 8).

Lo gue merece a nuestro juicio mayor cuestionamiento es la interpretacion que se hace
del contenido del art. 10.2 de la Carta, més concretamente, la conclusién apuntada por
los Magistrados Gonzalez Rivas y Peces Morate sobre el reconocimiento expreso de un
derecho general ala objecién de conciencia en el parco texto de esta disposicion. Y es
gue se ha afirmado que “resulta dificil extraer un contenido juridico propio” del referido
articulo®, o que “se trata por tanto de un derecho que estd condicionado a su
reconocimiento por las legislaciones nacionales’®. Deducir del art. 10.2 Carta de

Magistrado a la hora de repasar € régimen internacional del derecho a la educacion y la objecion de
conciencia.

% MANGAS MARTIN, A.: “Articulo 51. Ambito de aplicacion”’, en Idem (Dir.); GONZALEZ
ALONSO, L. N. (Coord.): Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Comentario
articulo por articulo, Fundacion BBV A, Madrid, 2008, p. 816.

¥ MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: “Articulo 10. Libertad de pensamiento, conciencia y
religion”, ibid, p. 266.

% ABAD ALCALA, L.: “El respeto alas libertades fundamentales (11): las libertades fundamentales en el
Tratado de Lisboa: ideoldgica y religiosa, de expresion e informacién, y reunién y asociacion”, en
BENEY TO PEREZ, J. M2(Dir); MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.; BECERRIL ATIENZA, B. (Coords.):
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Derechos Fundamental es la existencia de un derecho general ala objecion de conciencia
incluso en aquellos Estados donde no se reconoce esta garantia es una operacion
juridica cuanto menos poco evidente; no es casualidad por ello que la mayoria de los
jueces concluyera que

“El art. 10.2 de la Carta (...) requiere expresamente una interpositio
legislatoris para desplegar sus efectos, por |0 que no admite un derecho ala
objecion de conciencia en ausenciade ley que lo regule” (FJn° 8).

Ademés, aunque es verdad en este caso no constituyen una gran ayuda®, se echa en
falta tanto en los Votos discrepantes como en la misma Sentencia una referencia a las
Explicaciones de la Carta, fuente de primordial importancia para comprender el alcance
de |los derechos en ella recogidos.

Mas all& de estos detalles de mayor o menor relevancia, la sentencia es otro gjemplo de
las potencialidades del mandato constitucional del art. 10.2 CE y de las virtualidades de
la Carta de Derechos Fundamentales, permeable en ambitos bien alejados del Derecho
delaUE.

Asier Garrido Mufioz

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
89, de 11 de mayo de 2009. Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.
RJ 2009/4279

F: Aranzadi (\Westlaw)

Nuevamente se discute en este caso a alcance del derecho ala objecion de conciencia, y
nuevamente se invoca € art. 10.2 de la Carta de Derechos Fundamentales. El contexto
es empero diferente del que dio lugar a la sentencia de 11 de febrero. En efecto,
mientras que en aquélla se discutia si el derecho ala objecién de conciencia se aplica en
el dmbito de la educacién, aqui e Tribunal Supremo se enfrentaba a un recurso de
alzada contra una resolucion del CGPJ que denegaba al recurrente el derecho a no
gjercer sus funciones como juez encargado del Registro Civil, cuando se le exija
inscribir matrimonios homosexuales en el mismo.

El recurrente invocé e antiguo art. 11-70 de la falida Constitucion Europea. La
sentencia del Tribunal Supremo rechazoé sus pretensiones interpretando la aplicabilidad
al caso del equivalente actual, €l art. 10.2 de la Carta. Los argumentos vuelven a ser los
mismos que los de la sentencia del Tribuna Supremo de 11 de febrero (los derechos
reconocidos en la Carta sélo son exigibles cuando se aplica Derecho de la Union y la
redaccion del art. 10.2 de la Carta parece implicar la necesidad de una interpositio
legislatoris, en otras palabras, no hay reconocimiento expreso de un derecho a la
objecion de conciencia méas alla de lo que digan los sistemas juridicos nacionales).

Tratado de Derecho y Paliticas de la Union Europea. Tomo Il. Derechos fundamentales, Thomson
Aranzadi, Navarra, 2009, p. 493.

0 Pues se limitan a afirmar que “el derecho garantizado en el apartado 2 corresponde a las tradiciones
constitucionales nacionales y alaevolucion de las legislaciones nacionales en esta materia’.
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Ahora bien, resulta interesante considerar la siguiente formula, expresada por el
Tribunal Supremo en el FIn°6:

“tras la mencidn especifica a la Carta en € articulo 2 de la Ley Orgéanica
1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion del Tratado de

Lisboa, aquélla debe ya ser utilizada como canon interpretativo” .

Compérese con la exhibida por el FJ n° 8 dela Sentenciadel Tribunal Supremo de 11 de
febrero:

“(...) es probable que tras la mencion especificaala Cartaen el art. 2 dela
Ley Orgénica 1/2008, por la que se autoriza la ratificacion del Tratado de
Lisboa, aquélla deba ya ser utilizada como canon interpretativo aun cuando
el mencionado Tratado de Lisboa no haya todavia entrado en vigor”#

Frente al lenguaje mas prudente de esta Ultima, la sentencia de 11 de mayo de 2009 se
atreve a proclamar la obligatoriedad de la Carta, por la via del art. 10.2 CE, incluso
antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. A tales efectos basta con €
instrumento de ratificacion aprobado por las Cortes Generales, incluso aunque €l art. 18
de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados “ sdlo” obligue ano frustrar €l
objeto y € fin del tratado en este tipo de circunstancias.

Asier Garrido Mufioz

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), de 27 de abril de 2010.
Ponente: D. Javier Delgado Barrio. RTC 2010/9
F: Aranzadi (Westlaw)

En este caso se discutio el contenido del derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacion protegido por e articulo 14 de la Constitucion en el contexto de una
sucesion testamentaria. El origen del caso se remonta a un testamento otorgado en 1927
en el que el testador, fallecido en 1945, dispuso una sustitucion fideicomisaria en la que
sus hijos se debian suceder unos a otros en la herencia en la medida en que murieran sin
hijos legitimos. De ocurrir 1o contrario, es decir, de fallecer aguno de los hijos
beneficiado por la herencia con algun hijo legitimo, serian estos los que debian heredar
los bienes del abuelo. Dado que los dos primeros hijos murieron sin descendencia, la
herencia fue reclamada por las dos hijas adoptivas del tercer instituido una vez fallecido
éste.

La demanda en la que se reclamaba el dominio por titulo hereditario de una serie de
bienes del testador fue rechazada en primer lugar por la Audiencia Provincia de
Barcelona, y luego por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna. El problema de fondo radicaba en determinar s la nocién de “hijos
legitimos’, tal y como se encontraba redactada en el testamento, comprendia a los hijos

4 Enfasis afiadido
42 Enfasis afiadido.

-33-



[21] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES 2011

adoptivos. Tanto la Audiencia Provincial de Barcelona, como el Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia, estimaron que la citada expresion debia ser interpretada de dos
modos posibles que conducian a la misma conclusién: a la luz del significado de las
palabras en 1927, o en 1945, cuando faleci6 € testador. Es claro que en ambos
momentos “hijos legitimos’ eran los habidos siguiendo las normas dictadas por el
Derecho canonico.

El Tribunal Constitucional se apoy6 en el mandato constitucional del art. 10.2 CE para
interpretar el significado de la expresién a la luz de su significado en e momento de
verificarse la condicion correspondiente a la sustitucion fideicomisaria; es decir,
mucho después de la entrada en vigor de la Constitucién y de su articulo 14 CE. En este
sentido, € Tribunal Constitucional encontré un claro apoyo en la Sentencia del TEDH
en el asunto Pla y Puncernau c. Andorra®. En efecto, en ésta e Tribunal de
Estrasburgo condené al Estado demandado no por una concreta disposicion legidativa
del Estado en materia de sucesiones, sino por una decision judicial que interpreta un
testamento en e contexto social de un Estado parte en el CEDH. En un supuesto
andlogo a de caso de autos, e TEDH concluy6 que € testamento ha de ser
interpretado, si es posible, a la luz de las realidades sociales del momento, y no de las
existentes cuando se hizo la declaracion de voluntad.

El Tribunal Constitucional interpretd correctamente el valor de este precedente y, por la
via del mandato del art. 10.2 CE, integro en e orden constitucional espafiol |a doctrina
en é defendida. Por ello concluy6, en definitiva, que las dos hijas adoptivas del tercer
sucesor fideicomisario habian sido objeto de discriminacion ex art. 14 CE.

La sentencia cuenta con € voto particular del Magistrado Jorge Rodriguez-Zapata.
Aungue € voto se muestra comprensivo con larelevancia de ladecision del TEDH en el
caso concreto, entiende por un lado que las prohibiciones de discriminacion del art. 14
CE no deben proyectarse sobre los actos de liberalidad inter vivos o mortis causa, y por
otro que haber llegado a la conclusion contraria a la ofrecida por € Tribunal
Constituciona no habria supuesto en ningun caso una violacion de la cldusula del art.
14 CE.

Asier Garrido Mufioz

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda), de 18 de octubre de 2010.
Ponente: Dia. Elisa Pérez Vera. RTC 2010/73.
F: Aranzadi (Westlaw)

Fue & mismo Tribuna Constitucional e que planted cuestion interna de
constitucionalidad en relacion con los arts. 10.1y 2 de laLey Organica 11/1991, de 17
de junio, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, por posible vulneracion del art.
25.3 de la Constitucion. De acuerdo con este dltimo, “la Administracion civil no podra
imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad” .

“3 TEDH, Play Puncernau c. Andorra, sentencia de 13 dejulio de 2004, n° 69498/01.
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La cuestion interna emergio en el seno del recurso de amparo n° 6925/2004, relativo ala
sancién a un Guardia Civil con una pena de tres dias de arresto por una falta leve
consistente en e cumplimiento inexacto de 6rdenes superiores. De acuerdo con €l
recurrente en el procedimiento de origen, la medida de que la que fue objeto violaba
varios derechos reconocidos en la Constitucion, como el derecho a la libertad persona
(art. 17.1 en relacién con e art. 25.3 CE) -dado que se le habia impuesto una medida
privativa de libertad por la Administracién que, por mandato constitucional, no puede
imponer este tipo de sanciones-; € art. 17 CE por ser de aplicacion las garantias
procesales del art. 24.2 CE; y en un plano mas genera €l derecho de defensa y la
presuncion de inocencia contenido en € art. 24 CE.

Hay que tener en cuenta que € art. 25.3 CE permite a contrario las sanciones privativas
de libertad impuestas por la Administracion militar. En el caso de la Guardia Civil, dada
su naturaleza mixta a medio camino entre lo civil y lo militar, la clave del asunto era
determinar cuando las funciones que realiza pueden ser reconducidas a ambito militar,
y por ende gjustarse a mandato constitucional del art. 25.3 CE cuando se imponen
penas privativas de libertad por faltaleve en el gjercicio de tales funciones.

El caso aqui presentado podria haber quedado sin objeto en la medida en que la nueva
Ley Organica 12/2007, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil reducia € interés
préctico de una eventual declaracion de inconstitucionalidad del articulo cuestionado.
Dado €l fin de modernizar este Instituto armado, el apartado |1 del PreAmbulo reconoce
expresamente que

“Laaplicabilidad del Cédigo Penal Militar, en su integridad, al Cuerpo de la
Guardia Civil, pasa a quedar circunscrita a aguellas situaciones
extraordinarias que, por su propia naturaleza, exigen dicha sujecién, como
sucede en tiempo de guerra, durante la vigencia del estado de sitioy en €
cumplimiento de misiones de caracter militar, o cuando el personal de dicho
Cuerpo se integre en Unidades Militares’

Sin embargo, el Tribunal Constitucional declaré admisible de todas maneras la cuestion
de inconstitucionalidad. En este sentido, y en contra del criterio del Ministerio Fiscal y
el Abogado del Estado, aval6 la inconstitucionalidad de las disposiciones cuestionadas.
Para ello, € grueso de su argumentacion se basd en una interpretacion del art. 25.3 CE
en virtud el mandato constitucional recogido en €l art. 10.2 CE.

Laaplicabilidad de ladoctrinadel TEDH relativaalos arts. 5y 6 del Convenio quedaba
en este caso limitada por la reserva espafnola declarada de conformidad con el art. 64
CEDH, ala que también se refiere otro apartado de esta Cronica de jurisprudencia. En
su version original, propuesta en e momento de ratificar el Convenio €l 4 de octubre de
1979, Espania se reservaba la aplicacion de ambos preceptos en la medida en que fueran
incompatibles con las disposiciones del Codigo de Justicia Militar. La reserva se
actualizo € 24 de septiembre de 1986 para incluir en su ambito de aplicacion ratione
materiae la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas.
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La sentencia del TEDH en el asunto Dacosta Slva c. Espafia* interpret6 los términos
exactos de esta reserva para evitar que fuera aplicada de manera extensiva. Dos fueron
los vectores principales que siguio el Tribuna de Estrasburgo al respecto. En primer
lugar, determind que el texto de la reserva se referia Unicamente a régimen de las
Fuerzas Armadas, y no a de la Guardia Civil. En segundo lugar, y siguiendo al respecto
la doctrina establecida en Belilos c. Suiza®™, recordd que las reservas no pueden
aplicarse de manera preventiva a normas promulgadas posteriormente a la
comunicacion de las mismas. En este sentido, el Tribunal aplico €l art. 57.1 del CEDH,
que limita a la aplicabilidad de las reservas a “leyes en vigor” en territorio de que se
trate y exige en su segundo parrafo una “breve exposicion” de la ley de que se trate.
Concluir lo contrario habria supuesto aceptar una reserva contraria a objeto y €l fin del
Tratado, en el sentido del art. 19 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los
Tratados. Por todo ello, en definitiva, la Ley Organica 11/1991 no estaba excluida del
ambito de aplicacion de los arts. 5y 6 CEDH en virtud de lo dispuesto en lareserva a
Convenio propuesta por Espafia, pues desde 1991 la Guardia Civil es una “fuerza 'y
cuerpo de seguridad del Estado”, y no una “fuerza armada’, tal y como el mismo TC ha
reconocido en la sentencia 14/1999 de 22 de febrero.

Aplicada esta doctrina a caso de autos, el Tribunal Constitucional entendi6 que el art.
25.3 CE no permite a las autoridades o mandos de la Guardia Civil imponer sanciones
que impliquen privacion de libertad cuando estamos ante actuaciones desarrolladas
dentro del @mbito de las funciones policiales que la Ley les encomienda. Dado que
dicho precepto constitucional ha de interpretarse, pues, no solo en sentido formal, sino
también material, la conclusién del Tribunal fue que los arts. 10.1 y 10.2 de la Ley
Organica 11/1991 debian ser declarados inconstitucionales.

La sentencia evidencia una irreprochable deferencia hacia la jurisprudencia del TEDH
respecto del alcance de lareserva espafolarelativa ala aplicabilidad de los articulos 5y
6 CEDH a las Fuerzas Armadas, que aplica en los puntos més relevantes de la
argumentacion seguida. Pudiendo haber acudido simplemente a la sentencia 14/1999,
no duddé en fundamentar su razonamiento en la sentencia del TEDH en € asunto
Dacosta Siva c. Espafia, |o cual no degja de constituir un sano didlogo entre tribunales
sobre la base de la disposicién integradora del art. 10.2 CE.

Asier Garrido Mufioz

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), de 18 de octubre de 2010.
Ponente: D. Javier Delgado Barrio. RTC 2010/63
F: Aranzadi (\Westlaw)

Desde hace unos afios e Tribunal Constitucional ha venido recibiendo una serie de
recursos de amparo contra decisiones judiciales de no investigar casos de supuesta
tortura 0 malos tratos protagonizados por los cuerpos y seguridad del Estado sobre
personas sujetas a detencion policial, posiblemente incentivados por la decision del

“ TEDH, Dacosta Silva c. Espafia, sentencia de 2 de febrero de 2007, n° 69966/01.
5 TEDH, Belilos c. Suiza, sentencia de 29 de abril de 1988, n° 10328/83
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TEDH en la sentencia recaida en el asunto Martinez Sala y otros c. Espafia®®, primera
ocasion en la que Espana fue condenada por incumplir su deber de investigar y
eventualmente sancionar presuntos actos de tortura 0 malos tratos cometidos por las
Fuerzas de Seguridad. Los asuntos de referencia a este respecto son las sentencias
224/2007, de 22 de octubre, y 34/2008, de 25 de febrero. Ambas fundamentan la
doctrina del Tribunal Constituciona en la copiosa jurisprudencia del TEDH sobre la
interpretacién del art. 3 del Convenio alaluz de la teoria de las obligaciones positivas.
En términos simples, ello se traduce en que en aquellos supuestos en |os que se adopten
decisiones de sobreseimiento y archivo de instrucciones penales incoadas por denuncias
de torturas o tratos inhumanos o degradantes, |a autoridad judicial debera tener en
cuenta el especial deber de diligenciaque le exigen los arts. 15y 24 CE.

En e caso que comentamos acudié en demanda de amparo una mujer detenida en
Vaencia por la Policia Nacional por su supuesta vinculacion con la banda terrorista
ETA. Horas més tarde fue trasladada a un hospital donde se hicieron constar mareos y
una posible ansiedad. Las declaraciones que remite e parte eran algo confusas y
contradictorias, aunque en cierto momento daban constancia de haber sido objeto de
mal os tratos cometidos en los calabozos de la comisaria. Dias mas tarde, a su llegada a
las dependencias de la Comisaria General de Informacion de Madrid, fue reconocida
por e médico forense del Juzgado Central de Instruccion nim. 6 de la Audiencia
Nacional.

En abril de 2005 se formul6 denuncia por torturas en un Juzgado de San Sebastian. Los
hechos que la motivaban consistian en una serie de golpes y amenazas con €l objetivo
de que prestara declaracién sobre su colaboracion con la banda terrorista ETA. Segun la
denuncia, se habian producido tanto en las dependencias policiales de Vaencia como
las de Madrid. En consecuencia, se solicitaba la préctica de una serie de diligencias
judiciales con el fin de esclarecer los hechos e identificar a sus eventual es responsables.

La causa fue remitida al Juzgado de Instruccién nim. 14 de Vaencia que dictdé un Auto
de sobreseimiento libre de la causa. En él se censuraba con dureza la actitud de la
denunciante, afirmando que su Unico fin era “minar la labor que dia a dia realizan los
miembros y cuerpos de Seguridad del Estado en €l gercicio legitimo y socia de sus
funciones’, que la denuncia fue efectuada “a la ligera’, por lo que la calificaba de
“venganza a la actuacion policial”. Posteriores recursos dieron lugar a decisiones
judiciales de tono similar.

Tanto e Tribunal Constitucional como el Ministerio Fiscal llegaron a conclusiones
diametralmente opuestas a las soluciones ofrecidas por las instancias por las que paso la
denuncia. El Tribuna se refirié expresamente a las decisiones del TEDH en Kmetty c.
Hungria, la citada Martinez Sala y otros c. Espafia y San Argimiro Isasa c. Espafia®’,

“6 TEDH, Martinez Sala y otros c. Espafia, sentencia de 2 de noviembre de 2004, n° 58438/00. Vid., sobre
esta decision, RUILOBA ALBARINO, J.: “La Sentencia del Tribunal Constitucional en € asunto Martinez
Salay otros contra Espafia. Crénica de una muerte anunciada’, REDI, 2005, Vol. 57, N° 1, pp. 209y ss.

4" TEDH, Kmetty c. Hungria, sentencia de 16 de diciembre de 2000, n° 57967/00; San Argimiro Isasa c.
Espafia, sentencia de 28 de septiembre de 2010, n° 2507/07.
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asi como la creciente jurisprudencia constitucional en la materia. De esta manera,
recordd que

“el derecho alatutelajudicial efectiva solo se satisface si se produce una investigacion
de lo denunciado que sea a su vez suficiente y efectiva, pues la tutela que se solicita
consiste inicidmente en que se indague sobre lo acaecido. Taes suficiencia y
efectividad solo pueden evaluarse con las circunstancias concretas de la denunciay de
lo denunciado, y desde la gravedad de lo denunciado y su previa opacidad, rasgos
ambos que afectan al grado de esfuerzo judicial exigido por €l art. 24.1 CE” (FIn° 2)

En este sentido, €l canon reforzado de investigacion exigido en materia de torturas y
mal os tratados no impone una obligacién de resultado, sino méas bien

“una investigacion oficial eficaz alli donde se revelaba necesaria. Esta
exigencia no comporta la apertura de la instruccion en todo caso, ni impide
la clausura temprana de la misma (...) Respecto a la investigacion de
indicios de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes sufridos bajo la
custodia de las autoridades policiales, de las Acuerdos internacionales
firmados por Espafia y del propio tenor del art. 15 CE se desprende un
especial mandato de agotar cuantas posibilidades razonables de indagacion
resulten Utiles para aclarar los hechos (...)" (FIn°2)

El Tribunal termind aceptando la demanda de amparo porque, en primer lugar, la
resolucion judicial del Juzgado de Instruccion valenciano rechazo sin base suficiente los
argumentos de la denunciante, y en segundo lugar, debido a que

“el limitado marco de averiguacion de que ha dispuesto el érgano judicia
resulta a todas luces insuficiente para poder descartar toda sospecha de
malos tratos”

En definitiva, en esta sentencia se aplicé de nuevo con rigor y coherencia la doctrina del
TEDH sobre €l deber de investigar las denuncias de malos tratos. Por ello no se
aceptaron ninguno de los argumentos relativos a la ausencia de signos fisicos de
violencia en € cuerpo de la recurrente en amparo o al caracter confuso de sus
declaraciones recogido en el parte médico realizado en un hospital valenciano. Y es que
(citando, entre otras, la Sentenciadel Tribuna Constitucional 34/2008), se recordd que

“el efecto de la violencia gercida sobre la libertad y las posibilidades de
autodeterminacion del individuo no deja de producirse en e momento en
gue fisicamente cesa aguéllay se le pone a disposicién judicial, sino que su
virtualidad coactiva puede pervivir, y normalmente lo harg, mas ala de su
practica’ (FIn° 3)

- 38 -



Cronica sobrela aplicacion judicial del Derecho internacional publico en Esparia (2009-2010)

De esta manera, e Tribunal Constituciona se acerca nuevamente a la tesis del TEDH
sintetizada en Ribitsch c. Austria®, segin la cua, cuando se constatan malos tratos
durante la estancia de una persona bajo custodia de las fuerzas de seguridad de un
Estado, la presuncién se invierte y corresponde a Estado probar que é no fue el
responsable de dichos hechos™. Slo que en este caso, més que constatacion, lo que
hubo fue mas bien una“mera’” denuncia, de ahi el deber agravado de investigar.

Asier Garrido Mufioz
2. Derecho a una doble instancia penal

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), de 12 de febrero de 2009.
Ponente: DAia. Maria Emilia Casas Baamonde. RTC 2009/44

Auto de Tribunal Constitucional, de 6 de mayo de 2009. Ponente: Dfia. Maria
Emilia Casas Baamonde. RTC 2009/136

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
3%, de 7 de mayo de 2009. Ponente: Excma. Sr2 Isabel Garcia Garcia-Blanco. RJ
2009/256141

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 17 de noviembre de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Martin Pallin. RJ 2010/2004

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar, Seccion 19), de 14 de abril de
2010, de 14 de abril de 2010. Ponente: Excmo. Sr. D. Benito Galvez Acosta.
RJ/2010/4287

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 19), de 29 de septiembre
de 2010. Ponente. Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater. RJ/2010/7645

El siguiente grupo de sentencias analiza diversos aspectos del derecho a la segunda
instancia pena en relacion con la doctrina del Comité de Derechos Humanos respecto
de la interpretacion del art. 14.5 PIDCP. Aunque anteriormente aportaramos razones
para no referirnos especificamente a la primera de estas sentencia en € contexto de la
aplicacion de jurisprudencia internacional por la via del art. 10.2 CE, lo cierto es que
ahora resulta oportuno anotar la doctrina del Tribunal Constitucional respecto de la
invocacion del art. 14.5 PIDCP en e contexto de la ilegalizacion de partidos politicos.
Recordemos brevemente que el recurso de amparo fue interpuesto por una serie de

“8 TEDH, Ribitsh c. Austria, sentencia de 4 de diciembre de 1995, n° 18896/91.

“ Previamente se habia aplicado esta presuncion en la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2004, de 9
de febrero. Vide a este respecto nuestros respectivos comentarios a estas sentencias en GARRIDO MUNOzZ,
A.: “Falcon Ros v Section N 4 of the Provincial Court of Murcia, Constitutional appeal judgment of the
Constitutional Court, ILDC 1421 (ES 2008)”, y “Dorprey v First Instance Criminal Court N 7 of
Valencia, Constitutional appeal, ILDC 1418 (ES 2007)", en International Law in Domestic Courts,
disponibles en http://www.oxfordlawreports.com/.
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agrupaciones electorales vascas (D3M, Demokrazia 3 Milioi y otras) contrala Sentencia
delaSaade 61 del Tribunal Supremo, de 8 de febrero de 2009, que las declard ilegales
por vulnerar la Ley de Partidos Politicos. Entre |os argumentos aportados, se encontraba
el de lavulneracion del derecho a la segunda instancia contra la decision de la Sala del
61 del Tribunal Supremo.

Al Tribunal Constitucional le basté con recordar la jurisprudencia asentada en la
sentencia 110/2007, de 10 de mayo. En efecto, paraal Tribunal,

“dada su naturaleza contencioso-electoral y no sancionatoria, ninguna
relevancia tiene la aducida vulneracion del derecho a que e fallo
condenatorio y la pena impuesta sea sometido a la revision de un Tribunal
superior (...) pues, como es sobradamente conocido, dicha garantia solo
adquiere rango constitucional en relacidn con los procedimientos penales, a
margen de los cuaes la garantia de la doble instancia judicial es de
configuracion legal (...) No puede encontrarse en la Constitucién ninguna
norma o principio que imponga la necesidad de una doble instancia o de
determinados recursos, que la Ley no prevé para este supuesto. Es posible,
en abstracto, tanto su inexistencia como condicionar legislativamente su
admisibilidad a cumplimiento de ciertos requisitos, o que, expresamente,
hemos considerado aplicable en los procedimientos Contencioso-
Administrativo (...) y compatible con la Constituciéon” (FJ n° 12).

En términos mas simples, 10s procesos contencioso-electorales no son susceptibles de
ser protegidos con el derecho a una segundainstancia penal al no poder calificarse como
tales de penales. Cabe plantearse si esta solucién se gjusta a los conceptos auténomos de
“acusacion de carécter pena” que han venido recogiendo tanto el TEDH como el
Comité de Derechos Humanos en numerosas decisiones interpretativas de los arts. 6.1
CEDH y 14.1 PIDCP. En efecto, ambos érganos han venido enfatizando a lo largo de
los afios que “penal” no es necesariamente aquel litigio que sea calificado como tal en
virtud del derecho interno del Estado, sino més bien el que resulte de la ponderacion de
una serie de criterios similares, aungue no idénticos, en las decisiones de ambos 6rganos
internacionales de supervision: aparte de las categorias del derecho interno, la
naturaleza de lainfraccion y lanaturalezay gravedad de la penaimpuesta™.

El segundo de los asuntos citados tiene su origen en la condena en instancia de la
recurrente en amparo por una Sentencia de la Sala de |o Penal de la Audiencia Nacional
de 30 de noviembre de 2004, como autora de una serie de delitos relacionados con el
tré&fico de drogas. Entre los motivos alegados ante e Tribunal Constitucional, se
encontraba €l relativo a la vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) como consecuencia de la

% En el caso del TEDH, cfr. por todas |a clasica Engel c. Paises Bajos, sentencia de 8 de junio de 1976, n°
5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72. En lo que respecta al CDH la articulacion de unateoria del
concepto de “acusacion pena” se encuentra menos perfeccionada. Vide NOWAK, M.: International
Covenant on Civil and Palitical Rights. ICCPR Commentary, 22 Ed., Engel, 2005, pp. 316 y ss.
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inadmision del recurso de casacion por € Tribunal Supremo, que el recurrente entiende
irrazonabley arbitraria, y que por ende le privaron de los citados derechos.

El Auto del Tribunal Constitucional recuerda su conocida (y discutida®) jurisprudencia
previaen lamateriaen e sentido de reconocer una

“asimilacién funcional entre el recurso de casaciony el derecho alarevision
de la declaracion de culpabilidad y la pena declarado en € art. 14.5 PIDCP,
siempre que se redlice una interpretacion amplia de las posibilidades de
revision en sede casacional y que € derecho reconocido en e Pacto se
interprete no como el derecho a una segunda instancia con repeticion integra
del juicio, sino como €l derecho a que un Tribunal superior controle la
correccion del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta
aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y
laimposicion de la pena, en € caso concreto” (FIne 2).

Dado que la respuesta ofrecida por e Tribunal Supremo a las pretensiones de la
recurrente no fue “arbitraria ni irrazonable”, sino mas bien “congruente con las
alegaciones de la recurrente”’, e Tribunal Constitucional no estimd que se hubiera
producido en este punto vulneracién alguna de derechos fundamental es.

En tercer lugar encontramos la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 2010,
con origen en un recurso contra una resolucion del Secretario de Estado de Justicia
desestimatoria de la reclamacion indemnizatoria por anormal funcionamiento de la
Administracion de Justicia

El recurrente, diputado de las Cortes de Cadtilla-La Mancha, fue condenado por
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo como autor de un delito de fal sedad
en documento privado. En noviembre de 2004 el Comité de Derechos Humanos emitio
un dictamen en el que se manifiesta que Espafia habia vulnerado €l art. 14.5 del PIDCP
al no haber habido revisién de la condena®. Siguiendo esta linea, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo se argumenta gque el funcionamiento anormal de la justicia
se justifica en la privacion de un recurso efectivo frente a la Sentencia de la Sala
Segunda del Comité.

El Tribunal Supremo desestimo €l recurso en dos fases argumentativas sucesivas. En
primer lugar, volvio a insistir en el hecho de que los dictdmenes del Comité, “no son
resoluciones judiciales, a carecer de facultades jurisdiccionales, ni pueden constituir la
interpretacion auténtica del Pacto (...)"*%. En segundo lugar, interpret6 e articulo 2(3)

1 SESE, O.: “Espafia incumple el Derecho internaciona”, El Mundo, 15 de marzo de 2010, quien
considera la respuesta espafiola a las criticas del Comité de Derechos Humanos como “mero
voluntarismo”. Para una sintesis de la doctrina del Comité de Derechos Humanos sobre la materia, cfr.
FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. (Dir.): Espafia y los 6rganos internationales de
control en materia de Derechos Humanos, Ed. Dilex, Madrid, 2010, pp. 83y ss.
zi Jestis Terrén c. Esparia, dictamen de 5 de noviembre de 2004, n° 1073/2002

FIn°2.
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PIDCP en sentido de no imponer una obligacion de indemnizar directamente a la
victima de unaviolacion de los derechos reconocidos en € Pacto:

“(...) & Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos no impone a los
Estados Parte el deber de indemnizar de manera inmediata y directa a los
perjudicados, cuando € Comité de Derechos Humanos concluya que un
Estado Parte ha violado los derechos y libertades reconocidos en el Pacto,
sino la obligacién de articular un procedimiento que haga posible reclamar
la indemnizacion que proceda. Por esta razon, el Dictamen del Comité que
sirve de fundamento a la pretension del recurrente, advierte que €l Estado
espanol ha reconocido la competencia del Comité para determinar si se ha
violado el Pacto, y debe “proporcionar un recurso efectivo y aplicable en €
caso de que se haya comprobado una violacion” (FJn° 2)

Dado que el PIDCP no determina en ningin momento los judicial remedies aplicables
en el sistema juridico de los Estados partes, la demanda debia ser rechazada. Tanto més
cuanto que, segun el Tribuna Supremo, la doble instancia penal

“no esta contemplada dentro de nuestra normatividad positiva, por lo que en
ningn caso estariamos ante un funcionamiento “anormal” de la
Administracion de Justicia’” (FIn° 3)

En resumen, la sentencia se desentiende nuevamente de las obligaciones exigidas por el
Pacto bajo el argumento del carécter no definitivo de las interpretaciones del Comité.
Por ello, desestima cualquier via procesal para compensar a ciudadano por el
incumplimiento de las exigencias procesales derivadas del Pacto.

En lo que respecta a la cuarta de las sentencias citadas, €l recurso que la motivé fue
interpuesto por un ciudadano espaiol detenido por los Mossos d' Esquadra cuando
conducia su vehiculo en posesion de estupefacientes, armas blancas y una importante
cantidad de dinero. Condenado por la audiencia de instancia, interpuso recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo por violacion de una serie de garantias procesales,
entre las que se encontraba el derecho aladoble instancia penal.

Desestimados con suma brevedad, por su débil argumentacion, todos los motivos del
recurrente relativos a diversas infracciones de la normativa procesal pena espafiola, €
Tribunal se detuvo sin embargo en e argumento relativo ala aplicabilidad al caso de las
obligaciones internacional es suscritas por Espana.

El Tribunal Supremo comienza recordando, en la linea de 1o expuesto en reiterada
jurisprudencia, que

“nuestro sistema procesal puede cumplir con las previsiones del Pacto, s se
establecen mecanismos que permitan reinterpretar la decision del Tribunal
de Instancia, revisando laracionalidad de los métodos | 6gico-deductivos que
supone toda actividad judicial de evaluacion de las pruebas’ (FJ n° 4-4)
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Reconoce sin embargo que las limitaciones de esta solucion a no poder garantizar “la
plena revision y reestructuracion del material probatorio” (FJ n° 4-5). Por €llo, a pesar
de reconocer los avances del Recurso de casacion habidos incluso antes de la vigencia
de la Constitucion (FJ n° 4-6), pone de relieve la pasividad del legislador espafiol, que
desde lafirma el 22 de noviembre de 1984 del Protocolo n° 7 al CEDH no ha adoptado
los pasos necesarios para adaptarse la entrada en vigor de dicho texto. En efecto, €l
Tribunal Supremo subraya que

“La peticién no puede ser resuelta en e sentido que pretende la parte
recurrente. Ahora bien, la implementacion de la doble instancia debe ser
abordada con urgencia por € legislador, sobre todo, a partir del Instrumento
de Ratificacion por Espafia del Protocolo n° 7 (...). Desde que €
Plenipotenciario de Espafia lo firmo el 22 de Noviembre de 1984, resultaba,
cada vez mas urgente, dar coherencia a las decisiones legales y a los
compromisos asumidos por Espafia. Utilizando la férmula tradicional de los
Instrumentos de ratificacion, promete cumplir, observar y hacer que se
cumplaen todas sus partes (...)" (FJn°4-9).

De esta manera, se pone de manifiesto una vez mas que la adaptacion Optima de la
normativa procesal a las obligaciones internacionales de Espafia requiere algo méas que
una interpretacion funcional de las funciones del Tribunal Supremo mediante recurso de
casacion.

En quinto lugar encontramos el recurso de casacion contra una Sentencia dictada por el
Tribunal Militar Tercero en la que se condenaba a un militar por dos delitos de
abandono de destino, recogido en e art. 119 del Cddigo Penal Militar. Con
argumentacion detallada, e Tribunal Supremo volvio a incidir en su jurisprudencia
relativa a la compatibilidad con el Pacto del sistema de casacion espafiol, doctrina
iniciada en la sentencia del Tribunal Constitucional n° 70/2002 de 3 de abril. Acude
también el Tribunal Supremo a la jurisprudencia del TEDH, citando la sentencia
Krombach c. Francia®, que declaré compatible con € articulo 2 del Protocolo ne 7 el
modelo de casacion francés, en e que solo se revisa la aplicacion del Derecho. En
consecuencia, las pretensiones del recurrente fueron desestimadas en lo concerniente a
este punto.

Por dltimo, haremos referencia a la sentencia de 29 de septiembre de 2010. Como
consecuencia de una serie de actos de violencia cometidos contra su esposa, € Juzgado
de Violencia sobre la Mujer n° 1 de Barcelona dictdé contra € responsable de esos
hechos sentencia condenatoria de doce afios de prisién y prohibicion de acercarse a la
victima. El recurso de casacion interpuesto contra dicha resolucion fue desestimado por
el Supremo. En efecto, de acuerdo con este Tribunal, es cierto que jurisprudencia
constante que un recurso de casacion puede fundamentarse en lainfraccion el principio
in dubio pro reo por parte del Tribunal que juzga en primerainstancia, tal y como hacen
los recurrentes. Sin embargo, lo cierto es que la interpretacion amplia de los motivos

% Sentencia de 13 de febrero de 2001, n° 29731/96.
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gue permiten alegar esta causa de casacion ante el Tribunal Supremo propuesta en este
caso, apoyandose en las decisiones del Comité de Derechos Humanos relativas a art.
14.5 PIDCP, no satisface los criterios exigidos por dichajurisprudencia. En este sentido,
el Tribunal Supremo apoydé su argumentacion relativa al art. 849.2 LECr con una
referencia a dictamen del Comité de Derechos Humanos en el asunto Parra Corral c.
Espafia®, donde se admitié (ad casum) que una intervencién del Tribunal Supremo y
del Tribunal Constitucional que remediaralas deficiencias del procedimiento de primera
instancia era suficiente a efectos de garantizar €l derecho aladoble instancia penal.

Asier Garrido Mufioz
3. Extradicién y € principio de no devolucion

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) num. 199/2009, de 28 de
septiembre. Ponente: Excmo. Sr. Manuel Aragon Reyes.
http://www.tribunal constitucional .es

Larazon por la que hemos sel eccionado la presente sentencia se debe fundamental mente
a hecho de que el Tribunal Constitucional se adentra en el examen de la relacion entre
el principio de non refoulement y la orden europea de detencion y entrega. El recurrente
presentd un recurso de amparo contra € auto de 27 de abril de 2007 de la Audiencia
Nacional, en € que se aceptd su entrega a Rumania para el cumplimiento de una pena
de prision por delito de explotacion sexua infantil, alegando la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva al existir un grave riesgo de sufrir tratos inhumanos y
degradantes en Rumania, derivado del hecho de que la poblacion homosexua es
perseguida y de las vejaciones que podrian sufrir como consecuencia del hacinamiento
de las cérceles rumanas. Antes de adentrarse en el fondo de la cuestion, € Tribuna
Constitucional pone claramente de manifiesto que € riesgo de sufrir torturas o tratos
inhumanos o degradantes no ha quedado al margen de la regulacion de la orden europea
de de detencién y entrega:

“Ciertamente, €l hecho de que la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la
orden europea de detencion y entrega, promulgada en cumplimiento de la
Decisién Marco del Consgjo de la Unién Europea de 13 de junio de 2002,
no haya incorporado expresamente a su articulado una causa de denegacion
de la entrega en supuestos de riesgo serio y fundado de sufrir € reclamado
torturas o tratos inhumanos o degradantes en e Estado de emision de la
euroorden, no puede llevar a ignorar la exigencia de denegar la entrega en
tales supuestos, pues, ademas de que la misma se contiene en el preambulo
de la propia Decisiéon Marco del Consgjo de 13 de junio de 2002, en cuyo
apartado 13 se dispone que “nadie podr4 ser devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido ala
pena de muerte, atortura 0 a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”,
nos hallamos ante uno de los “valores fundamentales de las sociedades

%5 De 29 de marzo de 2005, Com. n° 1356/2005.
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democréticas’ (SSTC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8; 32/2003, de 13 de
febrero, FJ 7, citando las SSTEDH de 7 de julio de 1989, caso Soering c.
Reino Unido, y de 11 de julio de 2000, caso Jabari c. Turquia), “dado que la
tortura y los tratos inhumanos y degradantes son actos intolerables de
violacién de la dignidad humana, a la par que una negacion frontal de la
transparencia y la sujecion a la ley del gercicio del poder propias de un
Estado de Derecho”, por lo que configuran una “prohibicién absoluta ...
gue no admite ponderacion justificante alguna con otros derechos o bienes
constitucionales’” (STC 34/2008, de 25 de febrero, FI5)".

Sin embargo, e Tribunal Constitucional constata que las aegaciones del recurrente
poseen un caracter genérico y no se basan en la situacion concreta del recurrente, de la
gue pueda derivarse indicios racionales de que existe un grave riesgo para su integridad
fisicay moral. A este respecto, el Tribunal afirma que para denegar la entrega del
reclamado por existir un grave riesgo de sufrir torturas o tratos inhumanos o degradantes
es hecesario que “el reclamado haya aportado determinados y concretos elementos que
sirvan de apoyo razonable a su argumentacion (....)", “y sin que sea suficiente la
formulacion de alusiones o alegaciones genéricas sobre la situacion del pais’.

En segundo lugar, € recurrente alegd la vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias, establecido en e articulo 24.2 de la Constitucién, por no haberse
condicionado la entrega del recurrente a Rumania a la exigencia de revision de la
sentencia condenatoria dictada en ausencia. A este respecto, la Audiencia Nacional
estimé que € recurrente no fue juzgado en rebeldia porque habia apoderado a un
abogado que comparecio en juicio en su defensa. En cambio, €l Tribunal Constitucional
llega a la conclusion de que la presencia en €l juicio de un abogado designado por €l
recurrente no puede equipararse con la presencia del recurrente. Por |o tanto, la entrega
a Rumania del recurrente en amparo sin someter la entrega a la condicion de que la
condena impuesta en ausencia pudiera ser sometida a revision vulneré e derecho a un
proceso con todas las garantias.

Los magistrados Jorge Rodriguez-Zapata Pérez y Pablo Pérez Tremps formularon
sendos votos particulares que presentan un gran interés desde la perspectiva del Derecho
de la Union Europea. Partiendo de la base de que la orden europea de detencion y
entrega se basa en la confianza reciproca entre los Estados miembros de la UE en
relacion con el sistema de reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales,
ambos magistrados sefidlan que Espafia no puede imponer su propio sistema de
proteccion de los derechos fundamental es, pues la sustitucion del sistema de extradicion
por la orden europea de detencién y entrega conlleva que la persona af ectada goza de las
garantias de derechos humanos que impera en el espacio comun europeo y de la
proteccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Dado que esta cronica versa
sobre la aplicacion del derecho internacional publico en Espafia, no podemos
adentrarnos en € estudio minucioso de los argumentos que se enmarcan en el Derecho
de la Union Europea. En todo caso, es preciso reconocer que los dos magistrados
denotan un mayor conocimiento y respeto de las caracteristicas del ordenamiento
juridico de la UE gue la mayoria de los jueces del Tribunal Constitucional. Ademas de
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estar guiado su razonamiento por principios fundamentales del Derecho de la Union
como € efecto directo o lainterpretacion conforme, ser realizan amplias remisiones ala
jurisprudenciadel Tribunal de Justicia, entre las que destacan las sentencias del Tribunal
de Justicia de 3 de mayo de 2007, C-303/05, recaida en el asunto Advocaten voor de
Wereld, de 16 de junio de 2005, C-105/2003, Pupino). Coincidimos con e voto
particular en que era correcta lainterpretacion realizada por la Audiencia Nacional de la
Decision marco sobre la orden europea de detencion y entrega de 2002 y, en caso de que
el Tribunal Constitucional tuviera alguna duda sobre la interpretacién del Derecho de la
Unién deberia haber planteado una cuestion prejudicial. En fin, unavez més e Tribunal
Constitucional muestra su reticencia a plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia, quien tiene la Ultima palabra a la hora de determinar la validez e interpretacion
del Derecho dela UE.

Juan Santos Vara

VI.ASILOY APATRIDIA

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
59, de 3 de diciembre de 2010. Ponente: Excma. Sra. Pilar Teso Gamella
RJ/2011/708.

F.. Aranzadi (Westlaw)

El asilo sigue siendo uno de los &mbitos del Derecho internaciona en e que los
tribunales internos son Ilamados a pronunciarse con mas frecuencia. La sentencia de la
que damos cuenta no presenta grandes novedades en relacion con el razonamiento
juridico seguido por €l Tribunal Supremo, pero constituye un buen gemplo de la
imposibilidad de equipar la extorsion econdmica con alguna de las causas que justifican
la concesién del estatuto de asilado. El recurrente es un nacional colombiano que alega
haber sido extorsionado por grupos terroristas en su pais. El Tribunal Supremo, antes de
adentrarse en e examen de la cuestion de fondo, procede a recordar las causas que
justifican la concesion del derecho de asilo:

“Estas causas se contienen en e articulo 1.A.2) de laConvencion de
Ginebra de 29 de julio de 1951 (RCL 1978, 2290), por remisién expresa del
articulo 3.1 de la expresada Ley reguladora del Derecho de Asilo, y se
concretan en la existencia de fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas en su pais de origen. Acorde con tal exigencia,
se resolvera favorablemente la solicitud de asilo cuando aparezcan indicios
suficientes, seglin la naturaleza de cada caso, para deducir que el solicitante
cumple con los anteriores requisitos (articulo 8 de la citada Ley). Y, en
consecuencia, no procederala concesiéon del derecho de asilo si no aparecen
indicios suficientes sobre la existencia de temores fundados de persecucion
politica, que es precisamente |0 que acontece en €l presente supuesto, como
se expondra mas adelante” (FIn° 7).
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En todo caso, € Alto Tribunal no descarta que la extorsion continuada en el tiempo
pueda adquirir tal intensidad que pudiera llegar a configurar un motivo de asilo.
Recordando su jurisprudencia previa en la materia, e Tribunal sefidla que han de
valorarse entre otros factores “las circunstancias personales de solicitante las
caracteristicas del grupo autor de la extorsion o secuestro, la intensidad y contenido de
esos actos, la posibilidad de una proteccion eficaz por las autoridades del propio pais, o,
en fin, la posibilidad de evitar e peligro mediante el desplazamiento interno a otra
localidad del mismo pais aejada de aquella en que los actos de extorsion pudieran
haberse producido” (FIn°9).

Juan Santos Vara

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 8%), de 16 de julio. Ponente: Excmo. Sr. Juan Carlos Fernandez de Aguirre
Fernadndez. RJ/2009/7624.

F.. Aranzadi (Westlaw)

En este caso, la Audiencia Naciona concede €l asilo por razones humanitarias derivadas
de la situacion de inestabilidad por la que atraviesa Afganistén. El recurrente es un
nacional afgano que habia solicitado la concesion del derecho de asilo basandose en la
situacion de inestabilidad y violencia imperantes en Afganistan y en la persecucion
derivada del incendio presuntamente fortuito de una mezquita que €l é y su hermano
causaron en su aldea natal. A este respecto, la Audiencia Nacional considera que no se
aprecian circunstancias que permitan considerar que € solicitante es objeto de
persecucion por alguno de los motivos previstos en la Convencién de Ginebra de 1951.
Sin embargo, la Audiencia Nacional estima necesario autorizar la permanencia en
Esparia por razones humanitarias por |as siguientes razones:

“El Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero , permite la permanencia en
Espafia bajo |a forma de autorizacion de estancia a las personas que, como
consecuencia de conflictos o disturbios graves de caracter politico, étnico o
religioso, se hayan visto obligadas a abandonar su pais y no cumplan los
requisitos previstos en la Convencion de Ginebray en el Protocolo sobre €
Estatuto de los Refugiados, y en las que se aprecie que €l retorno al pais de
origen supondria un riesgo real para sui vida o integridad; y a aquéllas otras
en las que concurran razones humanitarias -que no especifica- distintas de
las anteriores, siempre y cuando estén acreditadas en el expediente.

Las razones humanitarias no se refieren a cualquier razon de tipo de
humanitario, sino que deben estar vinculadas a un riesgo real de
desproteccion por razén de conflictos o disturbios graves de caracter
politico, étnico y religioso. En el presente caso, €l retorno del sefior Benito
a Afganistan supondria situarle, tanto por las circunstancias vividas como
por la situacion del pais - extremismo religioso exacerbado, conflictos
permanentes entre clanes, ocupacion militar-, ante una situacion real de
peligro incompatible con el disfrute de los derechos inherentes a la persona,
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razones que justifican la aplicacion del articulo 17.2 de la Ley de asilo, vy,
en consecuencia, su derecho a la permanencia en Espafia por razones
humanitarias” (FIn° 4).

Juan Santos Vara

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 22 de
diciembre de 2009. Ponente: Excmo. Sr. Luis Maria Diez-Picazo Giménez. RJ
2010/73309.

F.. Aranzadi (Westlaw)

En esta sentencia, el Tribunal Supremo pone de manifiesto que no existe identidad entre
el status juridico de refugiado y apéatrida, pues las razones por las que el Estado permite
a unos u otros la entrada y permanencia en € territorio nacional son distintas. El
Abogado del Estado present6 un recurso de casacion contra la sentenciade la Saladelo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 10 de mayo de 2006, en la
gue la que se acepta la solicitud de una persona de origen congolefia a adquirir la
nacionalidad espafiola por residencia. Se trata de una persona que, si bien en e pasado
presentd una solicitud de asilo que le fue denegada, consta que en el momento en €l que
planted la solicitud de solicitud para adquirir la nacionalidad era un apétrida.

La Audiencia Naciona estimd que € solicitante llevaba residiendo en Espafa cinco
afos, por lo que en este caso resulta aplicable analdgicamente el plazo reducido de
cinco afos que € articulo 22.1 del Cddigo Civil prevé para las personas gue hayan
obtenido la condicion de refugiado. Esta conclusion se basaria, segin la Audiencia
Nacional, en la similitud de regimenes juridicos entre la condicion de apatrida y la de
refugiado, asi como en el deber que la Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas de
28 de septiembre de 1954 impone a los Estados de facilitar la asimilacion y
naturalizacion de los apétridas. El Tribunal Supremo rechaza acertadamente la
equiparacion realizada por la Audiencia Nacional entre los status de apétrida y
refugiado en los siguientes términos:

“no existe identidad de razon entre las condiciones de refugiado y de
apatrida. Incluso si puede haber cierta semegjanza en € régimen juridico a
que estén sometidos los refugiados y los apétridas residentes en Espafia, 10
cierto es que las causas de unay otra situacion son muy distintas 'y, por ello
mismo, también son diferentes las razones por las que e Estado permite a
unos u otros la entrada y permanencia en e territorio nacional. Baste
sefidar a este respecto que es perfectamente posible carecer de nacionalidad
sin ser por ello objeto de persecucién; y paralelamente es claro que la
persecucion que da derecho a obtener la condicion de refugiado no ha de
obedecer necesariamente a la nacionalidad del perseguido, sino que puede
ser también por motivos de raza, religion, sexo, opinion politica, etc. No
hay ninguna correlacién necesaria, en suma, entre las condiciones de
refugiado y apétrida.
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No es ocioso afadir, en fin, que e deber juridico-internacional que pesa
sobre el Estado de facilitar la asimilacién y naturalizacion de los apétridas
no puede ser satisfecho mediante una interpretacion forzada de la
legislacion vigente en materia de nacionalidad, sino que incumbe
esencialmente al legislador. Es éste -no los 6rganos judiciales- quien debe
disefiar la regulacion de la nacionalidad, adaptandola si es necesario a las
exigencias internacionales asumidas por Espaia’ (FJn° 3).

Juan Santos Vara
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