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|. INTRODUCCION

Esta cronica incluye la jurisprudencia de los cipcmneros meses del afio 2012, asi
como algunas resoluciones judiciales de los ultimeses del afio 2011. Es preciso
advertir al lector que la gran mayoria de los pnmmmientos judiciales
correspondientes a la segunda mitad del afio 20&tbrfuincluidos en la cronica
publicada en el niumero anterior de la Revista. &eretendido en los dos ultimos
nameros de la Revista ofrecer una vision actuadizade los principales
pronunciamientos judiciales de los jueces Y trilbesmasparoles en la fecha de cierre de
cada numero. En todo caso, no es posible llevaba ana presentacion completamente
exhaustiva de la jurisprudencia relativa a la agli@n judicial del Derecho
internacional publico en nuestro pais, ya que lasnas de nuestra disciplina estan
generalmente presentes en la labor de los érgamizsliccionales espafioles. En la
elaboracion de la presente crénica se ha seguidgsgiema que ya viene siendo
habitual en los ultimos afios. A continuacion, sdiza una breve presentacion de las
principales resoluciones judiciales incluidas eprksente crénica.

El derecho de los tratados constituye evidentemamiede los nicleos mas importantes
de la cronica. La Sentencia de la Audiencia Nad¢idea30 de noviembre de 2011 se

* La presente crénica se ha elaborado en el mamtoprbyecto de investigacion “10-ECRP-028:
International lawthroughthenationalprism: theimpaigudicial dialogue”.
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refiere a los deberes de la administracion conexspa la obligacion de conocer la
vigencia de los tratados internacionales y a lablpmas que plantea la aplicacion de
un acuerdo mixto, en el que participan la Uniondpen y sus Estados miembros, por
una parte, y un tercer Estado, en el cual las pateremiten expresamente a la
aplicacion de disposiciones adoptadas dentro detarde la UE. En la Sentencia del
de 18 de octubre de 2011, el Tribunal Supremo htér la ausencia de
responsabilidad de la administracion por la adopaél Acuerdo deArcachon Al
reparto de competencias entre el Estado y las Cidiamles Autonomas en la
representacion internacional en el ambito deposdoefiere la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 80/2012, de 18 de abril.

La entrada en vigor de la Convencidén de Nacionesldgnsobre los derechos de las
personas con discapacidad ha tenido relevanteseaogiscias normativas en el
ordenamiento juridico espafiol, aunque todavia pstdaliente en algunos ambitos la
adaptacion a las exigencias de este acuerdo. Lee@oidn adopta el modelo social de
la discapacidad que concibe las barreras que $eadede la discapacidad como la
consecuencia de la falta de respuesta de la sdcptaresponder a las necesidades y
aspiraciones de las personas con discapacidadueoss y tribunales de nuestro pais
estan integrando en su razonamiento los princigiosormas recogidas en este
importante instrumento juridico, de lo constituyeluena muestra las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 18iclembre de 2011 y de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 9 de felne 2012.

Tras la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 1/2d@9 de noviembre, que modifico el
articulo 23.4 de la LOPJ, se han archivado la gnayoria de los casos abiertos en
nuestro pais sobre la base del principio de jurtsdin universal. Mediante elAuto de 23
de marzo de 2012, la Audiencia Nacional ha confilonia inadmision a tramite de la
querella interpuesta contra varios asesores daiderde Bush por presuntos delitos
contra las personas y los bienes protegidos en aksoconflicto armado.El
sobreseimiento del caso Guantanamo, del que saloawg Juzgado de Instruccion N°
5 de la Audiencia Nacional, viene a sumarse asta tle casos que se han archivado en
los Ultimos afos, y a los que nos hemos referidolaan cronicas anteriores.
Afortunadamente, el caso Guantanamo no esta campete muerto. El Juez Ruz,
Titular del Juzgado Central de Instruccién n° 5Gidlé a principios del afio 2012
reactivar la causa relativa a las supuestas tartyrarimenes de guerra de las que
habrian sido victimas cuatro personas de naci@uhlgspafnola o con vinculos de
conexion estrecha con Espafia durante su reclusida @arcel de Guantdnamo (Auto
del Juzgado Central de Instruccion N° 5, de 13ngecede 2012).

Como ya viene siendo habitual en esta crénica, restg especial atencion a los

derechos humanos.Mas alla de la controversia gmljtisocial suscitada por la condena
del Juez Garzon, lo cierto es que la Sentencidmlelinal Supremo de 9 de febrero de
2012 se apoya en no pocas decisiones de 6rganasgados de la supervision del

cumplimiento por los Estados con el derecho inte@amal de los derechos humanos. La
Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de febde 2012 es un buen ejemplo de la
aplicacion constante en nuestro pais de los insintws internacionales de proteccion
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de los derechos humanos a través del cauce inggipoedel articulo 10.2 de nuestra
Constitucion.

En el apartado dedicado a los derechos humanosshersefiado también la Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2012aaqué se juzgo al Juez Garzon por
declararse competente para investigar los crimedeédranquismo. Esta sentencia
presenta un gran interés desde la perspectiva eéielcBo internacional. Si bien en la
limitada extension de esta cronica no es posiblaila cabo un analisis minucioso de
la misma, se examinan, entre otras cuestioneazehamiento seguido por el Tribunal
Supremo en relacion con la aplicacion directa dadrecho internacional
consuetudinario, la imprescriptibilidad de los @imas contra la humanidad y la Ley de
Amnistia.

La seccion dedicada a los derechos humanos se etangoln la inclusion de un grupo
de sentencias que, si bien no son novedosas, Gantilineas jurisprudenciales que
presentan un gran interés, y a las que nos herfasgloeen crénicas anteriores. En este
conjunto de sentencias se utiliza el cauce int&fpive del articulo 10. 2 de la
Constitucion para interpretar los derechos y lasrlades contempladas en nuestra
norma fundamental a la luz de la jurisprudencia T#bunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).La sentencia del Tribunal Suprem® die marzo de 2012 acoge la
conocida jurisprudencia del TEDH sobre la rela@atre el ruido excesivo y el derecho
a la vida privada y familiar. En la Sentencia ded® marzo de 2012, el Tribunal
Constitucional acude a la jurisprudencia del TEDHaahora de determinar la
constitucionalidad de la conocida “Doctrina PardEh las Sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de enero y 6 de marzo de 2012 seemautd jurisprudencia relativa a
la doble instancia penal.

I[I. DERECHO DE LOS TRATADOS
1. Prueba de la vigencia de un Tratado internaciona cargo de la administracion

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso Administrativo,
Seccion 8%) de 30 de noviembre de 20Phonente: Excmo. Sr. Eduardo Ortega Matrtin,
RJ\2011\429136.: Aranzadi (Westlaw)

En este asunto se resuelve un recurso conten@dsunistrativo interpuesto frente a la
denegacion por parte de la Administracion de lacisodl del reconocimiento de titulo
universitario. En concreto, en la Sentencia se sfiese el recurso contencioso
administrativo formalizado contra la Orden minigterde 2 de junio de 2010, por la
que se decidia no reconocer un titulo de ensefiaoparior expedido por una
Universidad suiza, la “EcolePolytechniqueFéderate lcausanne”, a efectos del
ejercicio en Espafa de la profesion de arquitectn.solicitud se apoyaba en la
aplicaciéon del Acuerdo internacional sobre Circidlaale Personas entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parteCpidederacion Suiza por otra, de
reconocimiento mutuo de las cualificaciones profesies (BOE de 21 de junio de
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2002), modificado por Decision 1/2004, del Comitéted UE-Suiza de 30 de abril de
2004. Como se sabe, la jurisprudencia se ha preadmen numerosas ocasiones sobre
las condiciones de homologacion de diplomas uniaeiss, sobre la base de tratados
de caracter bilateral, en los que estan implicdddstualmente acuerdos con paises
latinoamericanos, sometiendo al cumplimiento deuisgips que impiden su
aplicabilidad directa

Este asunto plantea dos aspectos especificos,rgémde su diferencia respecto de las
partes: por una parte, se refiere a los deberda ddministracion con respecto a la

obligacion de conocer la vigencia de los tratadterinacionales. Por otra parte, muestra
en un ambito concreto los problemas que planteplieacion de un acuerdo mixto, en

el que participan la Unién Europea y sus Estad@snmmios, por una parte, y un tercer
Estado, en el cual las partes se remiten expresaraela aplicacion de disposiciones

adoptadas dentro del marco de la UE.

La primera cuestion afecta a la determinacion deidancia del acuerdo, que debia
producirse en el momento en el que se solicitoeebmocimiento del titulo. La
denegacion de la peticion tuvo lugar, por partéadedministracion, argumentando que
el tratado no se encontraba vigente. En efectaesalucion recurrida denego la
solicitud argumentando, segun recoge el Tribunaleérfundamento de derecho
segundo, que el “Acuerdo expir0d, sin que se hagaegalido a la firma de otro nuevo o
tan siquiera a la prérroga del anterior”. El Triblsefald, con respecto a esta cuestion,
que “ninguna mencion explicita alberga la resoludgipugnada sobre las razones de
ciencia por las que la Administracibn consideradpoida aquella expiracion.
Simplemente afirma dicho acaecimiento (...) No en@onbs tampoco en el expediente
administrativo mayores razones sobre las circunstarconcurrentes (...) Existe tan
sélo en él una nota informativa (...) en la que diteente se indica que “no se tiene
conocimiento formal de que se haya procedido armaafdel nuevo acuerdo o a la
prorroga del anterior” (FJ 4).

En estas circunstancias, se examiné el art. 2\ daé¢rdo, en la cual se regulaba su
periodo de vigencia, segun la cual se celebrabaipg@eriodo inicial de 7 afos, si bien
se permitia la “reconduccion” por una duracién tadainada, salvo que la Comunidad
Europea o Suiza notificasen lo contrario a la pade contratante antes de la expiracion
del periodo inicial. Como sefala el tribunal, lgencia dependeria de la inexistencia de
una notificacion en contra,

“pero esa acreditacion de un hecho negativo, cdmaeese indica, no puede recaer sobre
la parte recurrente, y menos cuando la regla diaddidad probatoria y o el propio
principio de legalidad de la actuacion administ@thaturalmente conducen a que sea la
propia Administracion la que deba conocer la vigemcfalta de vigencia de las normas
que aplica, aportando para ello al ciudadano lanpates razones de hecho o de derecho
gue sustentan su conclusion” (FJ 4).

“Vid. por ej.REEL n° 12, 2006REDI, Vol. XLVIIl, 1996, nam. 1, p. 203.
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Por otra parte, una vez corregido el error de raiagtracion con respecto a la vigencia
del Tratado, cuyo mantenimiento dependié de labcatedn de un referéndum en Suiza,
se planted una dificultad afiadida debido a quecwtrado se remitia en su art. 9, con
respecto a la libre circulacion de personas, a sexé Ill y de acuerdo con él a la
posterior adopcion de medidas necesarias; en tiedinia la aplicacion de actos
juridicos de la UE y en este caso a la Directivid®4% del Consejo de 10 de junio de
1985, para el reconocimiento mutuo de diplomadificaidos y otros titulos en el sector
de la agricultura; que habia sido derogada por asderior a la que no se referia el
Anexo (Directiva 36/2005), pendiente de actuali@gagor parte del Comité Mixto del
acuerdo. En dltima instancia, a pesar de que ldaeBeia reconoce que se aportaron
correos electronicos en los cuales 6rganos de taistin mantenian que la directiva
anterior seria todavia aplicable en el ambito imaeional (algo dificil de encajar desde
el punto de vista juridico), el Tribunal sefial6 gqesa circunstancia le impedia la
estimacion del recurso.
J. Laso

2. Inexistencia de responsabilidad de la administ@on por la adopcion del
Acuerdo de Archaron

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contenmso-Administrativo, Seccion
43) de 18 de octubre de 201Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martinez —Vares &arci
RJ\2012\121&:.: Aranzadi (Westlaw)

En este asunto los armadores recurrentes interposia recurso de casacion frente a la
sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrate la Audiencia Nacional,
Seccién Cuarta, de 11 de julio de 2007, pronunciadael recurso contencioso
administrativo que desestimé la reclamacién dearsgbilidad patrimonial planteada
contra la resolucion desestimatoria por silencpgogteriormente expresa (1 de julio de
2005), por la firma del acuerdo de Arcachon entspafa y Francia en 1992. El
Acuerdo de Archaron -adoptado en 1992 y renovadd2082- regula la pesca de la
anchoa en el Golfo de Vizcaya entre Espafa y Faaea la zona denominada CIEM
VIII; el Acta de Adhesion de Esparia atribuyo elpg@d ciento de las cuotas a Espafia, en
un area en la cual histéricamente no habian faeladoescadores franceses, mientras
que sucesivos reglamentos pesqueros repartiannghgente total de capturas entre
ambos Estados.

La validez del Acuerdo de Archaron se afirmé esdatencia de 3 de junio de 2009,
recurso de casacion num. 4130/2007); en este mop@niribunal destaca que “cuanto
alli expusimos tiene intima relacién con la cuestiébatida, aun cuando la pretension
en uno y en otro caso, sea bien distinta” (FJ $)lexir, reitera en buena medida los
motivos de la anterior decisién aunque insertarsldéntro del diverso objeto de que se
ocupa en este asunto

*Vid., NotaREDI, vol. LXIl, 2010, ndm. 1, p. 168.
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La sentencia rechaza el recurso porque no se hatgditado dafio (no habria lesion) y
tampoco relacion de causalidad entre la firma dataflo de Archaron y el supuesto
dafio alegadb que los reclamantes consideraban que se prodtaeés de la cesién de

contingentes, en oposicion a las disposicionesAdt& de Adhesién y sin respetar el
derecho derivado.

El Tribunal, en primer lugar, niega la lesion erdetecho de desarrollo de la actividad
pesquera por parte de los armadores reclamantes) (f;Jde igual forma, rechaza el
dafio alegado, para el que se exige, de confornaioladbs requisitos que establece para
su reconocimiento el articulo 139. 2 de la Ley 902, cumplir que habria de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individuatizedn relacion a una persona o un
grupo de personas (FJ. 7)

Desde un punto de vista de los requisitos necespeam que exigir responsabilidad en
el marco de la adopcion de un Tratado internacignade destacarse que el Tribunal
tuvo en cuenta, en el momento de rechazar estbilpsi, que el Gobierno habia

actuado en funcion del interés general, ponderémslbeneficios que obtendria con la
cesion de parte de contingente con otras venfa@ssta forma, concluye que

“los recurrentes tienen el deber juridico de s@rdes consecuencias, que no lesiéon, que
experimenten en sus bienes y derechos siempre queédlaa sea fruto o resultado del
funcionamiento normal o anormal de los servicioblipgs, articulo 141.1 de la Ley
30/1992, que derivaron del Acuerdo de Archaron, gamo sabemos, supuso una evidente
mejora de las condiciones en que se desarrolldtia ga su firma la actividad pesquera en
la Zona (FJ6)

Por ultimo, el Tribunal distingue este razonamietiolas decisiones en las cuales el
Estado legislador defraudo la confianza legitingye" aqui se esgrimio sin éxito, en

tanto que no concurrian conductas de la adminiétrague pudieran defraudar esa

confianza” (FJ 6, in fine), esto es, distinguieta® circunstancias de este asunto de la
responsabilidad que se declaré en las sentencides mésma Sala de 5 de marzo de

1993 (RJ 1993, 1644) y 27 de junio de 1994 (RJ 19981), en donde aceptd esta

responsabilidad debido a que para sostener ladgadipesquera la administracion habia
dado lugar al reconocimiento de importantes belosfia los armadores nacionales y

habia influido en sus expectativas.

J. Laso

®vid., Dictamen del Consejo de Estado, 424/2005, de el§udio de 2005Expediente relativo a la
reclamacion de dafios y perjuicios formulada pocdfiadia de Pescadores de Vizcaya y Cofradias de
Pescadores de Guiplzcoa asi como por determinasasr@ades de Bienes Titulares de Embarcaciones
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3. Efectos de la Convencion de Naciones Unidas selatiscapacidad

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catafia (Sala de lo Civil y Penal,
Seccién 12) de 15 de diciembre de 20Honente: llima. Sra. Nuria Bassols Mutanda,
RJ\2012\276%-.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Crude Tenerife (Seccidn 12), de 9
de febrero de 2012. Presidente: Don Eugenio SantimagDobarro Ramos,
RJ\2012\15611%.: Aranzadi (Westlaw)

La entrada en vigor de la Convencion de Nacioneslddnsobre los derechos de las
personas con discapacidad ha tenido relevanteseasgscias normativas en el

ordenamiento juridico espafiol, aunque todavia gstaliente en algunos ambitos la
adaptacion a las exigencias de este acuerdo. Lave@oidn se basa en el

reconocimiento de derechos a las personas conpdisidad y en la aplicacion de una
concepcion social de la discapacidad, en la queatan de eliminar los obstaculos, de
variada naturaleza, que dificultan la participacéncondiciones de igualdad de este
colectivo en el conjunto de las actividades sosiale

La transformaciéon legislativa se ve reforzada par actividad de los Organos
jurisdiccionales, como aparece resefiado en otomicas, que interpretan la normativa
interna de conformidad con las obligaciones deavddl acuerdo e introducen en su
argumentacion los principios y normas recogidas este tratado. Entre las
consecuencias normativas que se derivan de estee@ioren el ordenamiento interno
espaniol resulta especialmente significativa lacaplon del art. 12 de la Convencion,
qgue se refiere en términos genéricos al igual @aaoriento ante la ley, sin que se
distinga entre capacidad juridica y de obrar. Estana descansa en un sistema de
apoyo en la toma de decisiones, con profundas coeseias con respecto a la
tradicional figura de la incapacitacion y la sustibn de la capacidad juridica. Esta
disposicion requiere la adopcion de reformas latjids, si bien, como se aprecia en los
pronunciamientos que se comentan los 6rganos iceiedales aplican esta disposicion
adaptando las instituciones existentes en el ordiem&o espafiol.

Las decisiones de los drganos jurisdiccionales, oconuestra la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de 9 de febder@012, sitian a la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos de las persmradiscapacidad en un lugar
preferente de sus razonamientos. En esta Sentangiadiencia aceptd la decision del
Juzgado de Primera Instancia, que revocaba laidecike suspension de la patria
potestad adoptada por la Direccion General dee&idin del Menor y la Familia,
argumentando que es principio recogido para pdnea fla discriminacion contra las
personas con discapacidad, por la Convencion dede®mnes Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad aprobada poatabdsa General de Naciones Unidas
el 13 de diciembre de 2006, firmada y ratificadafpspana con efectos de 3 de mayo de
2008, que “los nifios y las nifias con discapacidadrain desde el nacimiento derecho en

"Vid., CrénicaREE| n° 21, 2011, p. 11
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la medida de lo posible, a conocer a sus padres yatendidos por ellos, que debe
prestarse la asistencia apropiada a las personaisuapacidad para el desempefio de las
responsabilidades en la crianza de los hijos” JFJ 3

La aplicacion de la Convencion de Naciones Unidaseslos derechos de personas con
discapacidad, en otros asuntos, sin encontrarse kst elementos fundamentales del
razonamiento de los 6rganos jurisdiccionales, retuel amplio y diverso conjunto de
normas que inciden en los derechos de las persomadiscapacidad. Asi se muestra
en la Sentencia de 15 de diciembre de 2011, ddn@iebeinal Superior de Justicia de
Catalufia, en un asunto en el que confirma la irg&pion previa de la Audiencia
Provincial de Barcelona y el Juzgado de Primertahtsa e Instruccion de Manresa,
favorece que los dérganos jurisdiccionales puedaligasba las Comunidades de
propietarios -en el supuesto de que no se hayagoiu® suficiente mayoria en la Junta
de vecinos- a suprimir las barreras arquitectonipasvia solicitud no soélo de los
propietarios en sentido estricto sino también detitolares de locales de negocios. El
art. 553-25 del “Codi Civil de Catalunya” regulaae$acultad previa solicitud de los
“propietarios con discapacidad fisica o las persor@n las que conviven
(“elspropietarisambdiscapcitat fisica o les persoamb que vonviuven”), sin que de
forma explicita en la norma se clarificase la siibia de los propietarios de locales de
negocios; y en este asunto en concreto obligaGoiaunidad a instalar ascensores no
s6lo cuando eran necesarios para los propietaniogiscapacidad o las personas con
las que conviven sino también los propietariosodedcales de negocios que requieran
para el ejercicio de su profesion.

La interpretacion amplia de la norma interna desaan el razonamiento del Tribunal
Superior en una interpretacion sistematica de siagedisposiciones, tanto de caracter
constitucional (art. 9.2; art. 49, art. 35), congodiversos instrumentos internacionales,
entre los que enuncia la Carta de los Derechosdrmentales de la Unién Europea; el
Convenio Europeo para la proteccion de los Derethamanos y de las Libertades
fundamentales; y, por lo que ahora interesa, @ofa/encion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de Personas con discapacidad (Fh%efthitiva, este instrumento sirve
para confirmar una interpretacion favorable de dama en una materia en la cual
todavia no existe un pronunciamiento expreso dbuial Supremo.

J. Laso

4. Competencias del Estado y de las Comunidades &abmas. Politica exterior y
representacion deportiva

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) nim80/2012, de 18 de abril.

En este asunto se clarifica el alcance de la reptasion internacional de las
federaciones deportivas autondmicas, en un ambitoatcada conflictividad politica y
transcendencia mediatica. La Sentencia de 18 detabia por objeto el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el PresideteeGobierno el 25 de septiembre de
1988 (como puede apreciarse, objeto de una traomtgwolongada) contra la frase
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primera del articulo 16. 6. de la Ley del Parlaroevdisco 14/1988, de 11 de junio del
Deporte, segun la cual “la federacion vasca de camdalidad deportiva sera la Unica
representante del deporte federado vasco en etc@edtatal e internacionél”

El TC centra el objeto del recurso en las dudasptprgea la atribucion en exclusividad
a las federaciones vascas de la representacidepette federativo vasco en el ambito
internacional. En la interposicion del recurso santenia que esta disposicion
“desconoce que la representacion del deporte fédara las competiciones deportivas
internacionales corresponde a las federacionestilggsoespafolas” (Antecedentes, 1).

En su Sentencia el TC encuadra esta cuestion ddatrmarco de competencias del

Estado y las Comunidades Auténomas. En concrettizaria competencia del Estado

en el ambito de las relaciones internacionales 148.1.3 CE), considerando que no se
encontraria dentro de la materia relativa a “regmeacion internacional” en el ambito

deportivo, debido a que las estructuras deportivésrnacionales tienen caracter

privado; “ni la participacion en competiciones @fles supone la asuncién de

compromisos u obligaciones internacionales de mirigpo”.

Por otra parte, tampoco afecta segun declara eh T&C competencia concurrente del
Estado y las Comunidades Autonomas en materialtgaart. 149.2 CE, “ya que se
refiere Unica y exclusivamente a una cuestion orgéwa o estructural de la practica
del deporte (en relacién a la representacion iatgomal de una modalidad deportiva).

En definitiva, el TC entiende que el encuadre d¢a esctividad se realiza

exclusivamente en la materia especifica del depdide?7) y define los limites que

tienen que respetar este titulo; en particulamdalencia de la dimension exterior del
deporte en la accion exterior del Estado espafokes@m que la representacion
internacional de deporte federado espafiol puedsidgmarse como una cuestion de
interés general, relacionada con la imagen extgtierse proyecta”.

La aplicacion de estos limites externos a la coempéa exclusiva autondmica en

materia de deporte implica que “las cuestiones spiéncluyan en la representacion
internacional del deporte federado en su conjutimo la organizacién o participacion

en competiciones internacionales oficiales o lafaomacion de selecciones espafolas
no pertenecen al ambito de las Comunidades Autésiloma

Aun asi, el TC considera que la lectura del amiadcurrido permite una lectura
conforme a la constitucion (a la que se opone &l particular del Magistrado Manuel
Aragon Reyes, a | que se adhiere el Magistradeed®elgado, por ir mas all4 de los
limites de la interpretacion de conformidad), qeenptiria al deporte federativo vasco
la exclusividad en la representacion internaciatel deporte federado vasco, en los
supuestos en los que estas federaciones no teagaspondencia con una espafola (no
se veria afectado el interés nacional ni se atatieporte federado en su conjunto), y

8 Vid. asimismo, la Sentencia del Tribunal Constiinal 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de
Autonomia de Catalufia, con nota eREDI, vol. LXIII, 2011, nim. 2, p. 203 y ss,
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podrian participar directamente en una competimégrnacionales, asi como tampoco
afectaria, segun sefiala el TC, en competicionesfiniales o eventos en los que no
participen selecciones oficiales de otros paise€yente con la preceptiva autorizacion
del Consejo Superior de Deporte (FJ10).

J. Laso

[1l. JURISDICCION UNIVERSAL

Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Naciohale 23 de marzo de 201%E.:
Aranzadi (Westlaw)

Mediante el presente auto la Audiencia Nacionakafirmado el sobreseimiento e
inadmision a tramite de la querella interpuestatreomarios asesores del Presidente
Bush por presuntos delitos contra las personassybienes protegidos en caso de
conflicto armado (Alberto R. Gonzales, David Addorg William J. Haynes; Douglas
Feith; Jay S. Bybee y JhonYo0o0). El archivo de laseahabia sido llevada a cabo por
auto del Juzgado Central de Instrucciéon num. @,3lde abril de 2011, del que hemos
dado cuenta en la cronica anterior. Tras la enteadagor de la Ley Orgéanica 1/2009,
de 3 de noviembre, que modifico el articulo 23.4adeOPJ, se han archivado la gran
mayoria de los casos abiertos en nuestro painbEtseimiento del caso Guantanamo
viene a sumarse a la lista de casos que se hamaataten los ultimos afios y a los que
nos hemos referido en la paginas de esta mismicaton

La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional retaigue el Juez Eloy Velasco envid
una Comision Rogatoria a los Estados Unidos par@rdenar si los hechos
denunciados estan o no siendo investigados o pedesg por las autoridades
norteamericanas. A este respecto, la Audienciaddatisefala que “el hecho de la
concurrencia del procedimiento previo en pais caempe por razén de nacionalidad y
territorialidad, excluye la competencia del Juzgadbribunal espafiol, ya que en este
tipo de situaciones prima el principio de subsid@ad (...)” (FJ 2°). La Sala de lo
Penal se remite al auto 1/09, de 9 de julio, deiema Sala y al auto del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 2010, mediante los gqoenstuyo que la existencia de una
investigacion militar en Israel era motivo sufideeipara archivar el casdaza

El articulo 23.4 LOPJ exige “que en otro pais caenue o en el seno de un Tribunal
internacional no se ha iniciado procedimiento quposga una investigacion y una
persecucion efectiva, en su caso, de tales hechuoklgs”. Con el objetivo de justificar

el archivo de la causa, la Audiencia Nacional delarun razonamiento en el que se
desconoce completamente la realidad, pues todegardicar que no se han iniciado
investigaciones judiciales en relacién con las geas contra las que dirige la

°REEL n° 21y 22, 2011.
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querelld®. Asi, después de afirmar que la prioridad de t&diccion territorial en el
conocimiento de los hechos depende de “la exisiemcino de un proceso o
investigacion con las debidas garantias”, sefiad'@Qu) no cabe la menor duda de que
las Autoridades competentes norteamericanas, haalizagdo una serie de
investigaciones y de procesos judiciales que tiggmnobjeto los hechos que aqui se
denuncian y que se relacionan detalladamente aatelrecurrido” (FJ 4°). En opinién
de la Audiencia Nacional,la investigacion y persgmu efectiva de los hechos
investigados se fundamentaria en los siguientesdat

“Es evidente que del detalle de las actuacionedesprende la existencia de dos

exoneraciones de responsabilidad penal respedwsdgierellados JayBybee y John Yoo;

la existencia de procesos judiciales relacionadasntalos tratos a prisioneros en Centro de
Detencion de Guantanamo; Procedimientos administseay penales del Departamento de

Defensa que superan los cien casos; Investigacibmés Fiscalia General de los Estados
Unidos de América sobre abusos a detenidos (...)4¢fJ

A la luz de estas circunstancias, que no son [@easte reveladoras de la existencia de
investigaciones judiciales sobre los hechos enticueda Audiencia Nacional llega a la
conclusién de que se esta llevando a cabo unatigaei®n y persecucion de los hechos
en los Estados Unidos. A este respecto, vamosliaardos aclaraciones. En primer
lugar, el ejercicio de la jurisdiccién universal @@acter extraterritorial depende de que
existan indicios serios y razonables que acredhigm una falta de voluntad, bien de
capacidad para la persecucion efectiva de los oemenas graves por parte de los
Tribunales del Estado en el que ocurrieron los b&thEs preciso reconocer que salvo
en los casos en que la legislacion impida actues gueces locales o haya transcurrido
un largo periodo de tiempo, no va a resultar fdeierminar la falta de voluntad o de
capacidad de los tribunaléscus delicticommissiEn segundo lugar, sin lugar a dudas,
la conclusion de la Sala de lo Penal de la Aud&hkEcional contrasta claramente con
la conclusion a la que llego a principios del aRd2 el Juez Pablo Ruz, titular del
Juzgado Central de Instruccion N° 5 en relaciénlasisupuestas torturas y crimenes de
guerra de las que habrian sido victimas cuatrampassde nacionalidad espafiola o con
vinculos de conexidn estrecha en Espafia durantectusion en Guantanamo. En el
auto de 13 de enero de 2012, del que damos cueigaadelante, el Juez Ruz afirmoé
que no hay constancia de la existencia de un “diogento que suponga una
investigacion y una persecucion efectiva, en so,0ds tales hechos punibles en otro
pais competente o en el seno de un Tribunal intEmnal”. Igualmente, es llamativo
que el mismo Juez Velasco considere que en elmiesaso se esta llevando a cabo
una investigacion efectiva de los hechos mientias en el caso de los Jesuitas esta
plenamente justificada la jurisdiccion de los tribles espafioles, pues el procedimiento

1% No es de extrafiar que se hayan desarrollado tinasaprivadas, como la Kuala Lumpur Crimes
Tribunal, para poner de manifiesto la impunidadlalgue disfrutan los querellados y los principales
responsables del Gobierno de los Estados Unidokcamdps en la creacién del centro de reclusién de
Guantanamo. En noviembre de 2012, Bush, Dick Chebeyald Rumsfeld y los asesores legales
Alberto Gonzales, David Addington, William Hayne¥yBybee and John Yoo fueron juzgados y
condenados “de forma simbdlica” por la comisiéredemenes de guerra y tortura.

YSentencia del Tribunal Constitucional, 237/208%26 de septiembre de 2005.
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penal que se simulo a principios de los afios navemnt EI Salvador terminé en
impunidad absoluta

No cabe duda que es mucho mas respetuoso conrtaaside Derecho internacional el
voto particular que formularon los magistrados &l&ayarri Garcia, Ramén Saez
Valcarcel y José Ricardo de Prada Solaesa contaatel del Pleno de la Sala de lo
Penal. En el auto se detalla minuciosamente la lgbe realizaron los querellados para
justificar la no aplicacion del Derecho interna@brhumanitario y del Derecho
internacional de los derechos humanos a los pasiende Guantanamo y el empleo de
técnicas de tortura en los interrogatorios a los fyxeron sometidos. Para justificar la
jurisdiccion de los tribunales espafioles se alateprimer lugar, a las normas de
Derecho internacional humanitario en los siguietéaninos:

(...) en materia de crimenes de guerra, son los@@nvenios de Ginebra de 1949, y sus
protocolos adicionales, nucleo duro del Derecherirgcional Humanitario (DIH), los que
establecen la obligacion de perseguir y juzgarsaalttores de infracciones graves de tales
convenios:“Cada una de las partes contratantes tendra la ghtion de buscar a las
personas acusadas de haber cometido, u ordenadceteomuna cualquiera de las
infracciones graves y debera hacerla comparecee &g propios tribunales sea cual fuere
su nacionalidad”(redaccion comun que aparece en los cuatro corzvel@adl949, en sus
articulos 49.2, 50.2, 129.2 y 146.2, respectivag)efit.). Estos tratados internacionales
tienen vigencia universalmente reconocida y har githjeto del mayor nimero de
ratificaciones conocido en el Derecho convencioredemas de integrar Derecho
Internacional consuetudinario de general obligattad” (Voto particular FJ 4°).

En segundo lugar, se menciona que concurren l@sileisde conexion exigidos por el
articulo 23.4 de la LOPJ, ya que varias de lasopass detenidas ilegalmente en
Guantanamo eran espafiolas o “poseen intensos a$ncoh Espafna’. En tercer lugar,
se constata que no se han investigado ni persegeatitoente los hechos sobre los que
versa la querella en los Estados Unidos. A esfrots, se pone de manifiesto que

“(...) el principio de subsidiariedad no es aplicadleaso, dado que la norma internacional
-tercer y cuarto Convenio de Ginebra- atribuyesflidciéon a los Estados parte con caracter
absoluto sin contemplar la subsidiariedad. Norma debe traerse en virtud de lo que
establece el propio art. 23.4 LOPSiA'perjuicio de lo que pudieran disponer los tdda y
convenios internacionales suscritos por Espgafipues se trata de una obligaciéon que
impone la legalidad internacional a nuestro Estéeigalidad que forma parte del orden
juridico. De ahi la aplicabilidad del principio dencurrencia de jurisdicciones estatales”
(Voto particular FJ 5°).

En el voto particular, se concluye que “segun kidredares nacionales e internacionales
no existe ni ha existido investigacion ni perse@na@fectiva alguna sobre el objeto de
la querella”. Esta conclusién nos parece claramaoégtada desde la perspectiva del
Derecho internacional. Los principales instrumenittt®rnacionales en materia de

proteccion de los derechos humanos establecenaolalites positivas a cargo de los
Estados con el objetivo de investigar y perseguasaresponsables de las violaciones
de los derechos humanos. Es evidente que los Bstanidos han decidido no exigir

12 Al caso de los Jesuitas nos hemos referido erdkiaa publicada en IREEI n° 22, 2011.
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responsabilidades penales a los juristas contragles se dirige la querella, lo que
responde a razones de oportunidad politica. Esodag mencion que en el voto
particular se han incluido amplias referencias mrigprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, a las resoluciones del Cawmiitiéa la Tortura, del Comité de
Derechos Humanos y a la escasa casuistica hasteoraknto de la Corte Penal
Internacional.

Juan Santos Vara

Auto del Juzgado Central de Instruccion N° 5, de 18e enero de 2012Magistrado-
Juez Pablo Rafael Ruz Gutiérfez. Aranzadi (Westlaw)

Afortunadamente, el caso Guantanamo no esta canpete muerto. El Juez Ruz

decidié a principios del afio 2012 reactivar la eargdativa a las supuestas torturas y
crimenes de guerra de las que habrian sido victtmaso personas de nacionalidad
espafiola o con vinculos de conexidén estrecha cpafiasdurante su reclusion en la
carcel de Guantanamo. Este caso estaba destindalmy@decer lentamente ante la

manifiesta falta de colaboracion en la investigagor parte de los Estados Unidos. Sin
embargo, tras las revelaciones de Wikileaks, qupuesto seriamente en aprietos a la
Fiscalia de la Audiencia Nacional por su tendermi@omplacer, o al menos no

incomodar, a la todavia potencia hegemonica, laacha recibido un cierto impulso. El

caso fue iniciado por el Juez Garzon en enero @6 2futos de 27 de abril de 2009, de
29 de octubre de 2009 y de 27 de enero de 2010)sdalia interpuso un recurso ante
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional alsw®rar que no concurrian los

requisitos exigidos por la nueva redaccion detali 23.4 LOPJ. Sin embargo, el 6 de
abril de 2011, la Sala de lo Penal de la AudieMagaional avalo6 la continuacion de las

investigaciones.

El largo auto del Juez Ruz contiene una exposidé&iallada de la calificacion juridica
de los hechos denunciados por los querellanteda gerisdiccion de los tribunales
espafioles para conocer de la causa, asi como digdasas actuaciones realizadas en la
investigacion de los hechos. Por lo que se reférgrimer aspecto, no ofrece duda
alguna la calificacion de los hechos como delitegatturas y crimenes de guerra. A
continuacion, se prestara atencion a la jurisdicaé los tribunales espafioles para
realizar la investigacion de los crimenes menciosagues se trata de la cuestion mas
polémica. El articulo 23.4 h) LOPJ otorga compeateaclos tribunales espafioles para
conocer de los hechos susceptibles de tipificassgln la Ley espafiola, como
“cualquier otro que, segun los tratados y convemésrnacionales, en particular los
Convenios de derecho internacional humanitario ypdateccion de los derechos
humanos, deba ser perseguido en Espafia’. El Juezsditefiere a los Convenios de
Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales jpatificar el conocimiento de los
hechos por los tribunales espafioles. Es evidemtéoguarticulos 129 del Il Convenio y
el 146 del IV Convenio exigen la investigacion ygeeucion de los crimenes de guerra,
ya que “cada una de las Partes contratantes tendbdigacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometecuahguier a de las infracciones
graves, y deberd hacerlas comparecer ante losograpbunales, sea cual fuere su
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nacionalidad”. También disponen los Estados deokibidad de entregarlas a otro
parte contratante “si ésta ha formulado contra @lgos suficientes. El Instructor se
refiere también a la calificacion realizada por EBstados Unidos de las personas
retenidas en Guantdnamo como combatientes ilegdiescartando claramente la
doctrina desarrollada por la Administracién nortednana en los siguientes términos:

“alin si se diera por sentada la no aplicacion aéenidos en Guantanamo (...) categorias
0 requisitos recogidos por el articulo 4 de laridée Convencién para ser tenidos como
"prisioneros de guerra”, parece al menos pacifilesde la Optica de la legalidad
internacional, (...) que seguirdn gozando en todo ca$ estatus de personas protegidas,
bien al amparo del Cuarto Convenio de Ginebra slabifeoteccion de las Personas Civiles
en Tiempo de Guerra de 12 de agosto de 1949 (éoulas 4 y 5) y, en udltimo término, en
lo referido a los individuos a quienes se hubigrib@do haber tomado parte en las
hostilidades pero que no cumplan los requisitoa par considerados prisioneros de guerra
y no se beneficien tampoco de un tratamiento mawdble en virtud de la IV Convencién
de Ginebra, quedarian también protegidos al ang@r@rotocolo Primero Adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la Prodecde las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales de 8 de junio de 19771(.J

Asimismo, se incluyen amplias referencias a losngypales instrumentos

internacionales de derechos humanos, que no esoo@oordar que también resultan
aplicables en el marco de los conflictos armadpenyparticular al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966, y a lav@agion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradant&38de Si bien mucho se ha escrito
y dicho sobre la tortura en los ultimos afios, meetagena incluir un extracto del auto
en relacion con el derecho a no ser torturado:

“El derecho a no ser sometido a torturas ni ao$rat penas crueles, inhumanos o
degradantes es un derecho que no admite suspgnpi@nlo tanto no se pueden invocar
circunstancias excepcionales de ningln tipo pasdfigar la misma. EI Comité de
Derechos Humanos y el Comité contra la Tortura o dkejado de hacer hincapié en el
caracter absoluto de la prohibicion de la torturdeysubrayar que esta prohibicion no
admite suspension en ninguna circunstancia, niesigen tiempos de guerra o en la lucha
contra el terrorismo.

“(....) la prohibicién de la tortura asi como la ds htentados contra la dignidad personal,
especialmente los tratos humillantes y degradaateén de formar parte del “iuscogens” -
siendo una maxima de Derecho internacional quednata excepcion y se aplica a toda
persona al margen de las circunstancias que la&nog®r implicar un ataque frontal a la
dignidad humana de la victima-, también estd cadern el articulo 3 comin a los
Convenios de Ginebra de 1949, precepto que, pesstam previsto para el caso de
conflictos armados no internacionales, consagras ureglas minimas de Derecho
humanitario convertidas en norma consuetudinat@anacional” (FJ 1°).

Nos encontramos, por lo tanto, ante un auto muidsdlesde la perspectiva del
Derecho internacional. El juez no duda en acudhrjarisprudencia del Tribunal Penal
para la antigua Yugoslavia, del Tribunal Europeo Derechos Humanos y al
pronunciamiento del Tribunal de Apelacion de la @érde los Lores de 24 de marzo
de 1999 en el caso Pinochet para justificar larabtza dduscogengde la prohibicion
de la tortura y la obligacion de todos los Estades investigar y enjuiciar las
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violaciones de los derechos humdrio€n consecuencia, el juez Ruz procede a
reactivar el caso Guantanamo, pues, ademas deiddade anteriormente, existe un
vinculo de conexion relevante con Espafia y no adrestta el momento la existencia de
ninguna investigacion efectiva y real de los hechosotro pais. Por dltimo, el juez
requiere al Diaridel Paispara que le entregue la documentacion de quertispsobre

el trato recibido en Guantanamo por parte de lavdajantes. Un efecto mas de las
revelaciones de Wikileaks en el caso Guantanamo.

Juan Santos Vara

V. DERECHO DEL MAR

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Seccién 12), de 24 de abril de 201Ronente: Excma. Sra. M2 Luz Lourdes Sanz Calvo.
F.: Aranzadi (Westlaw)

Esta sentencia tiene su origen en el recurso coinsmadministrativo interpuesto por
los propietarios de un buque pesquero, invocandesponsabilidad patrimonial de la
Administracion, la cual habria cambiado de formaerdina, en opinion de los
demandantes, la forma de medir la eslora de losidsugle pesca de atun. Como
consecuencia de los cambios introducidos por laue®n de 30 de abril de 2009 de la
Direccion General de Recursos Pesqueros y Acureubu buque ha pasado de ser
considerado palangrero artesanal a palangreroipeldga modificacion introducida ha
supuesto que el buque perteneciente a los demasdasde de 21,63 metros (eslora L)
a 25,05 metros (eslora total), lo que ha traidcsiganuna serie de perjuicios al verse
sometido a periodos de veda en la captura del atun.

La Audiencia Nacional recuerda que las competert@asonservacion y gestion de los
recursos pesqueros han sido transferidas a la Ufudopea, la cual debe ejercer sus
competencias respetando los compromisos interrele®radquiridos, entre los que
destaca la Convencion de las Naciones Unidas selbBerecho del Mar de 1982.
Asimismo, la Audiencia Nacional sefiala que la Coighath es parte contratante desde
1997 del Convenio Internacional para la Conservade& Atan del Atlantico de 14 de
mayo de 1966, en el marco del cual se ha creadinhaision Internacional para la
Conservacion del Atan Atlantico (CICAA). La CICAAdapt6 en 2006 un plan de
recuperacion plurianual del atan rojo en el Atlémteste y Mediterraneo, en virtud del
cual se prohibia la pesca del atin romo por losibsigalangreros de mas de 24 metros.
Posteriormente, la CICAA adoptdé la RecomendaciorO®8con el objetivo de
establecer un nuevo plan de recuperacion paraiel rajo en el Atlantico este y el
Mediterraneo, en la que se introduce un nuevoriijgara medir la eslora de los

3 En el Comentario General n° 31, relativa a lanadéaa de la obligacion juridica general impuedtsa
Estados partes en el Pacto (2004), el Comité dedhes Humanos ha sefialado que la no adopcion de las
medidas previstas en el articulo 2 del Pacto parastigar las supuestas violaciones de los derechos
humanos y llevar a los responsables ante los @ikares equivalente a una violacién del Pacto por e
Estado Parte.
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buques autorizados a pescar en la zona del Convafialando que “la eslora de los
buques mencionados en las Recomendaciones y Ries@sicadoptados por ICCAT
corresponde a la eslora total, definida como lead@a medida en una linea recta entre
el punto més saliente anterior de la proa y el safiente posterior de la popa”. El plan
de recuperacion del atan rojo se incorporo enagrmamiento comunitario mediante el
Reglamento (CE) N° 302/2009 del Consejo, de 6 diédd2009”. La resolucién de
30 de abril de 2009 se limit6 a adaptar la legiSltacespariola a los cambios
introducidos en el marco internacional y de la Wrifturopea. En la desestimacion del
recurso contencioso-administrativo se afirma que

“el cambio en la forma de medir la eslora de loguas en este supuesto se produce en
aplicacién de una recomendacion de la Comisiérriatgonal para la Conservacion del
Atun Atlantico (...) de la que forma parte la Uniéar&pea suscriptora del Convenio de
1966 y que se incorpora en el Reglamento (CE) 3082 siendo de obligado
cumplimiento para Espafia, que no puede demoraplsaeién como asi se sefiala en la
Exposicién de Motivos de la citada resoluciéon del@@bril de 2009” (FJ 3°).

El Abogado del Estado dejo entrever que la eventegponsabilidad patrimonial
corresponderia a la UE. En nuestra opinion, dadolgaplicacion en la préctica del
Reglamento 302/2009 corresponde a las administr@sionacionales es logico
interponer el recurso contra la Administracion Bstado. Cuestion distinta es si cabria
0 no exigir la responsabilidad extracontractual l@eéUE, derivada de la actividad
normativa de la UE, y que estd regulada en el woti68 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea. Desde la célsbntenci@uckerfabrikde 1971,

el Tribunal de Justicia de la UE ha ido concretaeti@dégimen de responsabilidad
extracontractual de la UE Solamente en presencia de una violacién sufisieente
caracterizada de una regla superior de derechdacakigir la responsabilidad de las
instituciones, situacion que no concurre en el @res caso. Por dltimo, la presente
sentencia nos ofrece un claro ejemplo de la inte8yacconstante que se produce en la
practica entre el Derecho internacional, el Deredeola UE y los ordenamientos
internos en la gestion y conservacion de los resypgsqueros.

Juan Santos Vara

4 Reglamento (CE) n° 320/2009 del Consejo de 6 dié @b 2009 por el que se establece un plan de
recuperacion plurianual para el atin rojo del Attin oriental y el Mediterrdneo, se modifica el
Reglamento (CE) n°® 43/2009 y se deroga el Reglanm{@f) n° 1559/2007, DO L 96, de 15.4.2009, p. 1.
!> Sentencia de 2 de febrero de 1%ckerfabrik 5/71, p. 975.
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V. DERECHOS HUMANOS. ART. 10.2CE
1. Aplicacién del articulo 10.2 CE

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo PenaleScion 1%) de 29 de diciembre
de 2011,Ponente: Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, RI\RDI™4, F.: Aranzadi
(Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penale8cién 12) de 25 de enero de
2012, Ponente: Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro, RI\E&2, F.: Aranzadi
(Westlaw)

Comun a ambas sentencias es no sélo el razonanjigitiico seguido por la Seccién
12 de la Sala de lo Penal del Tribunal Suprema, simbién los delitos que motivaron
los recursos de casacion: estafa y apropiaciorbiddeEn sintesis, en ambos supuestos
los acusados fueron absueltos en primera instéaciéa primera de las sentencias, por
parte de la Audiencia Provincial de Cadiz; en guséa, por la Audiencia Provincial de
Sevilla), y en los dos la Fiscalia interpuso recwaste el Tribunal Supremo, aportando
varias objeciones relativas a la valoracion deptagbas por los tribunales que juzgaron
en primera instancia. En el supuesto de la semeatei29 de diciembre de 2011, el
Ministerio Fiscal argumentaba que la sentencia gnpda omitié valorar datos
probatorios que éste consideraba relevantes parsidepar como punible el
comportamiento de los acusados debido a la exiatelec una intencién fraudulenta.
Por el contrario, en la sentencia de 25 de ener@(de, aparte de una “omision
valorativa”, se cuestionaba una incorrecta pondl@anate los elementos de prueba.

La problematica planteada es relevante porque deade algunos afios el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha venido camtkna Espafia por violacion
del articulo 6.1 CEDH debido a que apreciaciondsTdbunal Supremo relativas al
elemento subjetivo del delito han sido consideraddsociables de los elementos de
hecho del procest El motivo es que, a juicio del TEDH, el Alto Tuibal ha revertido
sentencias absolutorias sin ofrecer las necesagasantias de inmediacion,
contradiccion y publicidad requeridas por la citatlsposicion cuando en segunda
instancia se revisan elementos de hecho. Es poged las sentencias que nos ocupan
toman nota del razonamiento del Tribunal de Estragh seguida ya por la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Constitnal’, ofreciendo asi una exhaustiva

'8vid. TEDH, Bazo Gonzalez c. Espafentencia de 16 de diciembre de 2008, n® 3064Ry04l Coll c.
Espafia sentencia de 10 de marzo de 2009, n° 37496/84cos Barrios c. Espafjasentencia de 21 de
septiembre de 2010, n° 17122/G@rcia Hernandez c. Espafisentencia de 16 de noviembre de 2010, n®
15256/07;Almenara Alvarez c. Espafiaentencia de 25 de octubre de 2011, n° 1609648 dena
Calero, sentencia de 22 de noviembre de 2011, n° 2300%4lduena Redondo c. Espafsentencia de

13 de diciembre de 2011, n° 21460/08.

YCfr. recientemente, STC n° 142/2011, de 26 de septieriireella se anula la condena dictada en
apelacion contra tres sujetos acusados de un delitiva la Hacienda Publica que habian sido almsuelt
por el Juzgado de lo Penal. El Tribunal Constitnglcconsideré que se habia conculcado el derecho de
defensa del recurrente en amparo por no habero$iths los acusados por el érgano de apelacion que
acabo condenandolos.
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valoracion de las consecuencias que plantean aamiferentes vias de recurso ante el
Tribunal Supremo. El juez nacional considera igwaita de las limitaciones procesales
que recoge el articulo 790.3 de la Ley de Enjui@ato Criminal, pues

“no cabe una interpretacion de la norma que dé figereiteracion en la segunda instancia
de la prueba practicada en la primera, pues ekptese muestra tasativsid) y taxativo
con respecto a las pruebas admisibles en la segumtancia, acogiendo sélo
excepcionalmente la practica de nuevas pruebasehrtibunal de apelaciéon. Y desde
luego en ningln caso autoriza la repeticion delfsigra practicadas al efecto de modificar
la conviccién obtenida en la primera instantia”

En consecuencia, apunta que

“(...) de admitirse la repeticion de la prueba tesiif practicada en la instancia en una
nueva vista de apelacion o de casacion implantaddioe facto” el modelo de apelacion

plena y abandonariamos el modelo de apelaciéralimib restringida, que es el tradicional
de nuestro ordenamiento procesal, innovacién gperslria en la practica una alteracion
sustancial del sistema de recursos en el ambitcepab penal, con bastantes mas
inconvenientes que ventajas. Mucho mas razonabldtae por tanto, mantener la segunda
instancia como un juicio de revisién de lo arguradaty decidido en la primera (..%§”

Es por ello, en definitiva, que las pretensionek Mmisterio Fiscal relativas a la
valoracion de las pruebas fueron desestimadad poibenal Constitucional.

Asier Garrido Muioz

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo PenaleScion 1%) de 9 de febrero de
2012,Ponente: Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez deday RJ\2012\19%;.:
Aranzadi (Westlaw)

Dado el interés publico suscitado, resulta cagaerario explicar el contexto factico de
esta sentencia del Tribunal Supremo. Su origenitda en uno de las tres causas
paralelas iniciadas contra el Titular del Juzga@mt@l de Instruccion N° 5, Baltasar
Garzén. La que en este momento nos ocupa —posterte estudiaremos la relativa a
las desapariciones forzadas de la Guerra Civilfedpafue la Unica de las tres que dio
lugar a la condena del acusado, motivando su api@réo de la funcion judicial por un
periodo de once afos.

El citado Magistrado habia decidido, en el marctadevestigacion judicial de la trama
corruptaGurtel, la intervencion indiscriminada de las comunicae®orales y escritas,
asi como la observacion de las comunicaciones p&iesxy entre las tres personas
imputadas por participar en dicha trama (ya enidm)sy todos sus abogados, sin
restringir las actuaciones a letrados concretosinaidad de la intervencion era “poder
determinar con exactitud todos los extremos deligitas actividades, y especialmente
determinar el grado de imputacién que pudieranrtetras personas dentro del grupo
organizado investigado. En lo que respecta a lwades, se trataba de determinar si

'8/id. por ambas, sentencia de 25 de enero de 2012 ,472.n°
19 th;
Ibid.
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estos actuaban como “enlace” de los imputados emopas del exterior. Segun resulta
de la sentencia del Tribunal Supremo, no se apamtatulicios especificos relativos a la
supuesta relacion de los letrados con otras pesgetacionadas con la trama.

El contexto juridico a considerar se centra entéwdo 51 de la Ley Organica General
Penitenciaria, que distingue entre las comunicasdigenerales” de los internos con
terceras personas, y las comunicaciones mas “plarés” de aquellos con sus letrados.
Esas comunicaciones “generales” pueden ser intelagncon la autorizacion del
Director del Centro Penitenciario en virtud de r& de seguridad, de interés del
tratamiento y del buen orden del establecimientut@eciario, sin embargo, las aqui
denominadas “particulares” son sometidas a un Egiespecial y la autorizacion de su
intervencion debe ser solo dispuesta por la Audoridudicial, sin posibilidad de que la
misma pueda ser acordada por la Autoridad Pen#@gaciDicho articulo 51 en su
segundo parrafo recoge claramente el supuestocdaajue aqui se denuncia,
estableciendo que las comunicaciones de los irgecon el Abogado defensor no
podran ser suspendidas o intervenidas salvo p@naid la autoridad judicial y en los
supuestos de terrorismo. Los delitos por los quiuek Garzon fue condenado fueron
los recogidos en el articulo 446 del Cédigo Pepadvaricacion judicial), y el 536
(interceptacion de comunicaciones o uso de adgitécnicos de escuchas).

Mas alla de la controversia politica y social stalda por la condena del conocido
Magistrado del Juzgado Central de Instruccién NRoSierto es que la decision del

Tribunal Supremo se apoya en no pocas decisioneérginos encargados de la
supervision del cumplimiento por los Estados condedecho internacional de los

derechos humanos. En otras palabras, el quebrahtwdknamiento juridico operado —
a juicio del Alto Tribunal- por el acusado violammipios cardinales del ordenamiento
constitucional cuyo ambito de aplicacion ha sidm@adosamente acufiado por el juez
espaniol a la luz del derecho internacional medielntecurso al articulo 10.2 CE. Como
afirma la sentencia cuando valora la existencia elemento del tipo penal de

prevaricacion de “injusticia” en la resolucion dida por el Juez Garzén,

“Los preceptos que debian ser interpretados aldiuleacerca de la intervencion de las
comunicaciones entre los internos en el centro t@eciario y sus letrados son,
principalmente, los articulos 14.3 y 17 del Paciterhacional de Derechos Civiles y
Politicos; los articulos 6 y 8 del Convenio Eurogeawa la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales; los aotci0.2, 18, 25.2, 24.2, 55.2 y 120.3 de
la Constitucion; el articulo 51 de la LOGP y efano 579 de la LECrim. Ninguno de los
métodos de interpretacion del derecho usualmentgtidds que hubiera podido seguir el
acusado respecto de esos preceptos, le habriacddm@uconcluir de forma razonada que
es posible restringir sustancialmente el derechdefensa, con los devastadores efectos
que cz)gasiona en el nacleo de la estructura dekpomopenal, en las condiciones en que lo
hizo”

Esta precision, de por si obvia, subraya una dgresdes diferencias entre el contexto
juridico de este proceso penal y aquél conducel@sentencia absolutoria en el asunto
de los desaparecidos del franquismo, que estudisrends adelante. Y es que en este

20 gentencia de 27 de febrero de 2012, FJ n° 12.
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altimo la actitud del Tribunal Supremo respecto dielecho internacional (penal y de
los derechos humanos) debié ser primordialmentietdéva”; es decir, justificativa de
la posible desviacion operada por el juez naciormpecto de los estandares
internacionales. Ello es asi porque, como tendrespostunidad de ver, el Magistrado
imputado apoyaba toda su actuacion sobre una iatagidnpro-justicia internacional
del Derecho internacional, aplicando directameiste é€n detrimento de importantes
normas de Derecho espafiol. Aqui, por el contrdaoargumentacion del Tribunal
Supremo estribaba en las decisiones del TEQHIel Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea (TJUEY relativas a la proteccién de los derechos de defele los acusados
en los procesos penales, precisamente las misnedsagignorado el Juez Instructor en
Sus autorizaciones.

Este importante matiz subraya y justifica el diféee resultado al que aboco la
valoracion de lo “injusto” de las decisiones deldidrado imputado a efectos de
concluir si hubo o no delito de prevaricacion. Eecto, si bien en ambos supuestos el
Tribunal Supremo abundé6 en lo erréneo de las aewsi del Juez Garzon (es decir,
tanto cuando éste autorizo las escuchas telefégigarsonales en el contexto de la
investigacion de la tram@irtel como cuando se declar6 competente para investigar
localizacion de las victimas desaparecidas degtrsmo), solo en la sentencia que nos
ocupa hubo condena del acusado. El motivo de estagdncia de resultados radica
precisamente en el nivel de adecuacion de las@ohes del acusado respecto de los
valores que subyacen a los estandares internagsonglie informan nuestro
ordenamiento juridico, asi como en la interpretacjoe se efectie de la interaccion de
éstos con los estandares nacionales. No se toatey afirmara con simplismo el Voto
particular del Juez Maza Martin en el asunto dedemaparecidos del franquismo, que
para el Tribunal Supremo “el fin justifica los meslf®. Por el contrario, el

2L TEDH, Castravet c. Moldaviasentencia de 13 de marzo de 2007, n° 23398@8ey c. Reino Unido
sentencia de 20 de junio de 2000, n° 33274%9@; Suizade 2 de noviembre de 1991, serie A n° 220, p.
16; Brennan c. Reino Unidsentencia de 16 de octubre de 2001, n° 398464@Pp c. Suizasentencia

de 23 de marzo de 1998, n° 23224/8ampbell c. Reino Unidasentencia de 25 de marzo de 1998, n°
13590/88;Erdem c. Alemaniasentencia de 5 julio de 2001, n® 3832119z c. Austriasentencia de 31
de enero de 2002, n°® 24430/94.

22 TJUE, Akzo Nobel Chemicals Ltd. y AkcrosChemicals Lt€amision sentencia de 14 de septiembre
de 2010, C-550/07P.

2 \oto particular del Juez Maza Martin, FJ n° IVe@mente, el razonamiento del Tribunal Supremo en
la sentencia de 27 de febrero de 2012 apoya partsusl conclusiones en la legitimidad de los fines
perseguidos por el Magistrado Instructor, al afiroze “Esa finalidad perseguida, aun cuando errénea
su realizacion y convenientemente corregida, tadoade mejorar la situacién de unas victimas cuyo
derecho a conocer los hechos y recuperar a sustasygara honrarles es reconocido por la Ley de
Memoria Historica” (FJ n° 7). Pero esta argumentadinalista es indisociable del cumplimiento can |
legalidad internacional que subyace a las actuasidel acusado. En otras palabras, los Autos éel Ju
Instructorcreenencontrar un apoyjoridico en el Derecho internacional publico, y es sobimake de sus
obligaciones (tal y como figuran en sus fuentesnylas decisiones de tribunales internacionales y
nacionales que lo interpretan) que se articulaxlansa argumentacion que ofrecen. De esta manera, d
todas las irregularidades que sintetiza el JuezaMartin en su Voto Particulacf(. FJ n° IV), sélo la
referente a la competencia del Juzgado Centrahsteutcion no encuentranginacomodo en ninguna
interpretaciérposible(correcta o no) del Derecho internacional, puesralulo con éste es inexistente. A
nuestro juicio es, pues, la Unica que podria dargpidiscutir la decision absolutoria de la mayoria
(cuestion sobre la que, en todo caso, no nos @amele pronunciamos). Por el contrario, lo induda&isle
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razonamiento del Tribunal Supremo muestra que &gy detras de la valoracion de
lo “injusto” del tipo penal de “prevaricacidn” enmlos casos es mas bien la
“razonabilidad” de la desviacion del Derecho exitteoperada por el Juez. Y es que,
como se remarcara en el asunto de las victimdsaagjuismo,

“El magistrado acusado se ha apoyado en fuent@gateretacion reconocidas en nuestro
ordenamiento, si bien ha obviado que la fuerzamsipga de la cultura de proteccion de los
derechos humanos, que es vinculante en nuestreprieiigcion, ha de ajustarse a las
exigencias del principio de legalidad, en los t@éosique aparece disefiado en el art. 9.3 de
la Constitucion y al que nos hemos referido anterémte. En este sentido, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha afirmado la validezrsal de los principios relativos

a los crimenes contra la humanidad, la impresbiijgtad, incluso aunque los actos
hubieran sido legales bajo el derecho en vigorieahpgo de los hechos, pero siempre
supeditado Hic) al conocimiento previo de la tipicidad en el a#@ consuetudinario
internacional para poder acomodar la conducta exigencias de dicho derecfd”

Asier Garrido Muioz

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 16@e febrero de 2012Ponente, D.
Eugeni Gay Montalvo, RJ\2012\2®,: Aranzadi (Westlaw)

El 30 de diciembre de 2004 el Juzgado de Primestaricia nUmero 8 de La Corufia
planted una cuestion de inconstitucionalidad eacréh el articulo 35.7.2 de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscatirsjrastrativas y del orden social

La cuestion fue promovida por una empresa asegwagioe se vio impedida de
ejercitar una accion civil (demanda de juicio deatigo verbal) debido a que, al tratarse
de un juicio verbal donde se reclamaba una indeanidin, debian abonarse unas tasas
judiciales de 91,71 € que ésta se negd a pagaatras palabras, de acuerdo con la
interpretacion del Juzgado coruiiés, el impago dasa genera la desestimacion de la
demanda, lo que a juicio de la compafiia asegurdadygricaba una vulneracion del
derecho de acceso a la justicia (articulo 24.1 CE).

Para una adecuada comprension del caso se deheeexjpe, como explica el Tribunal
Constitucional, el articulo 35 de la Ley 53/2002abkece un sistema de acceso a la
jurisdiccion mediante el pago de utesa (y no un impuesto) cuya aplicacion se
restringe doblemente: en primer lugaationemateriae pues soélo se aplica en los
ordenes civil y contencioso-administrativo; en s$eltyu lugar, rationepersonag pues
excluye su pago por parte de las personas figtzaa. el juzgado remitente no era tanto
la cuantia lo que planteaba objeciones de constitalidad, sino mas bien las

que las decisiones adoptadas en el contexto dstagshas de la tran@&irtel aportan una argumentacion
indudablemente subjetiva, desprovista de los neossapoyos juridicos.

4 Sentencia de 27 de febrero de 2008, FJ n° 7. €umiente, el pasado 8 de junio el Ministro de Jastic
Alberto Ruiz Gallardén, hacia publica la oposicide Espafia al proyecto de Directiva europea que
permitia la intervencién policial de comunicaciorestre abogados y sospechosos sin autorizacion
judicial previa (Europapress, 8 de junio de 2011, ispahible en
http://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticigpaef iustel=1101715&nl=1& visitado el 11 de
junio de 2011).

% BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 2002, p. 46086
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consecuencias del impago de la tasa. En este @eeltiduto de planteamiento afirmaba
gue “existen medidas al alcance de la Haciendaidlpara obtener el cobro de la tasa
menos drasticas que la de impedir el curso deleggic Una posibilidad seria, por
ejemplo, permitir que la Administracién tributariana vez que los Tribunales le
hubiesen comunicado la falta de declaracion ddid@oponible y del pago del tributo
cuando fuese preceptivo, procediese de oficiowaday las tasas judiciales devengadas
y a iniciar los procedimientos ejecutivos necesapara obtener su cobro.

Tanto el Abogado del Estado como el Ministerio &liscdefendieron la
constitucionalidad de la tasa con una argumentagi@) en lo sustancial, fue seguida
por el Tribunal Constitucional. El recurso al antec 10.2 CE permitié a este ultimo
acomodar su decision en los dos ejes del orderpeorde proteccién de los derechos
humanos: el CEDH y la Carta de Derechos Fundanentdé la UE (CDFUE).
Respecto del primero, se extrajeron los postulaipsentes de la sentendfaeuz c.
Polonia

“1) que el establecimiento de restricciones finaras al acceso a la justicia no afecta, en
principio, al ntcleo esencial del derecho a acegiona

2) que el requisito de pagar tasa a los Tribuneilikes no puede ser considerado per se
una restriccion del derecho de acceso a un Tribunal

3) que son factores importantes a tener en cuantaidntia de las tasas, a la luz de las
circunstancias de un caso dado, incluyendo la @dgadae pago del demandante y la fase
del procedimientd®,

A ellos se afiadio que, en el AuBLimo c. Espafieel TEDH concluy6 que el sistema
espanol establecido para facilitar asistenciaigaidratuita

“ofrece “unas garantias sustanciales” para el tierele acceso a los Tribunales, aunque
gueden excluidos de él las sociedades mercantiléas casociaciones que, como la
recurrente en aquel caso, no son de utilidad maiBlic

Como explico el Tribunal Constitucional,ratio del Auto aducia que

“los fondos de los que disponen las asociacionas gociedades privadas para la defensa
juridica de sus derechos proceden de los recutgdsgs miembros o socios acuerdan y
aportan libremente, en funcién de sus interesesdefe exigirse al Estado que gaste
recursos economicos publicos en beneficio de eg&lacuyos socios han decidido
libremente no aportar los recursos econdmicos gwecpara desarrollar sus actividades
normales, especialmente cuando se trata de actesdarocesales en relacién con litigios
sobre dagrechos de propiedad que no afectan maa mseparticulares interesados en los
hechos™.

%6 STC 20/2012, FJ n° 10. La referencia es TER#¢uz c. Poloniasentencia de 19 de junio de 2001, n°
28249/95.

27 STC 20/2012, FJ n° 9. La referencia es TEDEIM.V.M.C.O Limoc. Espafiadecision de
inadmisibilidad de 24 de noviembre de 2009, n° 28¥3 FJ n° 24.

*Hbid, FJ n° 26. P. 26.
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Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal deidiasde la UE en materia del articulo
47 de la CDFUE permitié apuntalar el argumentctinadaa la falta de desproporcién de
las tasas. Asi, después de citarse (entre otrasjelada sentencikreuz c. Polonialel
TEDH, el Tribunal Constitucional acudedittundel Tribunal de Luxemburgo dDEB
Deutsche Energiehandels-undBeratungsgesellschaftrgbe utilizé el criterio de la
tasa como “obstaculo insuperable” como prueba egduwle la violacién del derecho de
acceso a la justicia

En conclusion, constatada por unanimidad la legiteh y proporcionalidad de las

modulaciones fiscales operadas por el legisladonaeria de acceso a la justicia civil
para las personas fisicas, el Pleno del Constitatideclardé por unanimidad el respeto
del articulo 35 de la Ley 53/2002 al derecho funelatal protegido por el articulo 24.1

CE.

Asier Garrido Muioz

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)ed27 de febrero de 2012
Ponente: Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta, R2XRA59,F.: Aranzadi (Westlaw)

El andlisis de esta importante sentencia se eneuamhedio camino entre esta seccidon
(aplicacion del articulo 10.2 CE) y la relativaaarécepcion del Derecho internacional
en el ordenamiento juridico espafiol. En todo ca&smos decidido exponerlo por
completo aqui con el fin de evitar un fraccionartoesel examen. Recuérdese, en todo
caso, que lineas arriba se han anticipado algumdsscelementos de reflexion que esta
decision del Tribunal Supremo nos ha suscitado.

Al igual que sucediera con la sentencia de 9 deefeblos elementos de hecho son bien
conocidos, aunque es necesario profundizar en @dgdetalles para comprender mejor
la argumentacion del Tribunal Supremo. El Titulat $uzgado de Instruccién N° 5, el
Magistrado Baltasar Garzon Real, fue objeto de aempierellas presentadas por dos
sindicatos ultraderechistas en relacion con serddss dictados con diez afios de
diferencia que diferian sustancialmente en resultadazonamiento. El primero de
ellos, de 1998, respondia a una querella preseptadana organizacion de victimas de
la masacre de Paracuellos de Jarama cometida aheamla guerra civil. En la misma
se solicitaba el procesamiento de Santiago Camldlbido a su participacion en los
crimenes de genocidio, terrorismo y torturas epbng en la localidad madrilefia. La
respuesta al mismo del Juez Garzén recordaba “las etkementales normas de
retroactividad vy tipicidad” recogidas en el artc@.3 CE con el fin de argumentar la
falta de existencia de tales crimenes en el mongentmmision de los hechos.

Afos después, en diciembre de 2006, se presenterarserie de querellas ante la
Audiencia Nacional en relacion con las desaparasoy asesinatos cometidos durante
la guerra civil y los primeros afos de dictaduemfuista. Los querellantes, familiares

29 TJUE, DEB Deutsche Energiehandels- undBeratungsgeseftschgl contra
BundesrepublikDeutschlandentencia de 22 de diciembre de 2010, C-279/09.

-23 -



[23] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

directos de las victimas u organizaciones civilae gctuaban en su representacion,
invocaban un derecho a conocer las circunstan@ds dnuerte y el paradero de los

desaparecidos. Para ello acudian al actual artéflas del Codigo Penal, que desde la
reforma de 2004 (operada para adaptarlo a la engadiigor del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional) recogia como crimentra la humanidad la detencion

ilegal sin dar razén del paradero del detenido.

El Titular del Juzgado de Instruccion N° 5 inicilb peocedimiento, pero no adoptd

medidas concretas en relacion con el mismo hasi® ele octubre de 2008, cuando
mediante Auto asumié formalmente la competenciaa pawvestigar los hechos.

Contrariamente a la opinion del Ministerio FiscelyocOd para ello una serie de
instrumentos internacionales y decisiones de Ogyajudliciales (que enseguida
mencionaremos) con el fin de evitar lo que consiolerprincipales “escollos” en la

investigacién: la posible violacién de los prinoipide legalidad y no retroactividad, la
posible prescripcion de los crimenes, las prolobies contenidas en la Ley de
Amnistia de 1977 para todos los crimenes politameetidos antes de diciembre de
1996, la competencia del Juzgado Central de Irgtmd\N°® 5 y, finalmente, la adopcion

de medidas para proteger a las victimas. El mismto Anticipaba la extincién de

responsabilidad penal una vez confirmada la defunde los principales responsables
del régimen franquista encausados.

El 2 de diciembre de 2008 el Pleno de la Audiedeido Penal dictdé sentencia sobre el
recurso presentado por el Ministerio Fiscal comefrauto de octubre de 2088 En
sintesis, se consideraba que la Audiencia Nacitmara competente para investigar los
hechos; entre otros motivos, porque los hechos mmaj@&ban en los titulos de
competencia del articulo 65 LOPJPocos dias antes, el 16 de noviembre, el Titddhr
Juzgado Central de Instruccién N° 5 dictada un Auteel que verificaba la defuncion
de los 35 altos cargos franquistas investigadogmjitia el caso a los Juzgados
territoriales competentes.

La diferencia entre el razonamiento de los Auto428 y 2008 motivo finalmente que
dos sindicatos ultraderechistas presentaran ee2éndro de 2009 dos querellas contra
el Juez Garzoén por prevaricacion judicial (art. 21). Un afio después, en abril de

% Este Auto fue examinado en las paginas de estécer®/id.REE| N° 17, 2009, pp. 7-9.
1 Recordemos que el art. 65.1 LOPJ recoge los sitpsiedelitos en tanto que competencia de la
Audiencia Nacional:

a. Delitos contra el Titular de la Corona, su Consoia Sucesor, altos organismos de la Nacion y
forma de Gobierno.

b. Falsificacion de moneda y fabricacion de tarjet@sadédito y débito falsas y cheques de viajero
falsos, siempre que sean cometidos por organizasiongrupos criminales.

c. Defraudaciones y maquinaciones para alterar el eate las cosas que produzcan o puedan
producir grave repercusién en la seguridad del it@fmercantil, en la economia nacional o
perjuicio patrimonial en una generalidad de perssm®a el territorio de mas de una audiencia.

d. Trafico de drogas o estupefacientes, fraudes alier®@s y de sustancias farmacéuticas o
medicinales, siempre que sean cometidos por bandmspos organizados y produzcan efectos
en lugares pertenecientes a distintas audiencias.

e. Delitos cometidos fuera del territorio nacional,ando conforme a las Leyes o a los tratados
corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales Esyes.
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2010, el Magistrado Instructor del Tribunal Suprediicdaba un Auto que confirmaba la
acusacion. En el mismo se calificaba de “ejercobéoteorizacion académica” y de
“imaginacion creativa” el razonamiento del Auto #2@08 en lo que respecta a la
existen%a de crimenes contra la humanidad en $336wulidad de la Ley de Amnistia
de 1977~

A titulo preliminar, la respuesta del Tribunal Sampo comenzo6 recordando que el
sistema procesal penal espafiol no permite la apettulos denominados “juicios de la
verdad”. La busqueda de la verdad, objetivo legitique segun el Alto Tribunal
compete efectivamente al Estado, no es tarea eelsmo de otros 6rganos del mismo
como las Administraciones publi¢as

A continuacion se pusieron de relieve, con detalladyumentacion, los principales
errores de los que adolece la argumentacion segoidel Juez Garzén, principalmente
en el Auto de 16 de octubre de 2008. Para comelmmahechos cometidos entre los
afos 1936 y 1952 habian sido incorrectamente aadifis debido a que el articulo 607
bis CP no recogia el tipo “crimenes contra la humariidates de la reforma entrada en
vigor en 2004. Contrariamente a la interpretacegugla por el Auto de 16 de octubre
de 2008, no era posible apoyarse a estos efectlas smamtencia del Tribunal Supremo
en el asunt&cilingguesto que éste habia revocado la argumentaciéa Alediencia
Nacional en este punto. En otras palabras, noasialp atribuir a la conducta tipificada
antes de la reforma de 2004 (el delito de detende&mal sin dar informacion del
paradero) los efectos de un crimen inexistentattasfech’.

En este punto se abunddé ademas en la relacion entterecho penal internacional
consuetudinario y derecho espafol. Y es que, @judel Tribunal Supremo, no es
posible para el juez penal nacional aplicar direetate el derecho consuetudinario sin
violar el articulo 9.3 CE, puesto que para la agi@n de los tipos penales de éste es
necesaria su “transposicion” en el ordenamientaonat (el término transcrito es el
empleado por el Tribunal). La “clausula Marten®€cagida en el preambulo del IV
Convenio de la Haya de 1907 sobre las leyes y mistide la guerra, se encuentra
redactada en términos demasiado vagos como paea p@daplicada directamente en el
ordenamiento espafiol. Junto a ello, los llamadoxipios de Nuremberg no fueron
aceptados por Espafia hasta 1952, cuando se ratifitas cuatro Convenios de
Ginebrd, e incluso cuando esto se llevé a cabo, se deot@diante una reserva al
articulo 99 del Il Convenio de Ginebra (sancioperales a los prisioneros de guerra)

%2 E| Auto ha sido comentado en CHINCHON ALVAREZ, YJCENTE MARQUEZ, L.: “La
investigacién de los crimenes cometidos en la gusvil y el franquismo como delito de prevaricacio
Anadlisis critico del Auto del Tribunal Supremo del@febrero de 2010 desde la perspectiva del Derech
Internacional”, REEI N° 19, 2010, disponible enwww.reei.org

¥ Sentencia de 27 de febrero de 2008, FFJJ nos. 1-2.

*bid, FJ n° 3.1.

% La sentencia del Tribunal Supremo se refiere &@wsvenios de Viena”. Obviamente, se trata de un
error de transcripcion.
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gue se excluia de la consideracion de “derechoniatéonal en vigor” al derecho “no
convencional” y el elaborado por organismos dejles Espafia no era pafte

En respuesta a algunos de los argumentos plantgadosl Juez Garzén durante el
proceso, el Tribunal Supremo considero igualmemtgduiente sobre la relacién entre
el principio de legalidad y la jurisprudencia dedmité de Derechos Humanos y el
TEDH en materia daullum crimeny prohibicion de penas retroactivas:

“En este sentido, una reiterada jurisprudencia Tébunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, ha conformado una concepcion ¢atdel contenido esencial del principio
de legalidad con las consecuencias que su obsévemmporta en orden a lex previa,
lexcerta, lexstricta ylexscriptaEl Cédigo penal espafiol dedica sus cuatro prisnero
articulos a configurar el principio de legalidagsdrrollando los arts. 25.1 y 9.3 de la
Constitucién y cualquier repertorio jurisprudenaialela esta configuracién estricta del
principio. Estas exigencias no son extrafias al namhéento internacional, pues fueron
también adoptadas por el Comité de Derechos Humdmdéaciones Unidas. Asi, declaro
la irretroactividad del Pacto para los casos daghiciones en Argentina (Resolucién n°
275/1988: Argentina 04/04/90 y 343, 344 y 345/1988entina de 5 de abril de 1990).
“Con respecto a la aplicacidationetemporidel Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Comité recuerda que ambos instrunseaidraron en vigor el 8 de noviembre
de 1986. Observa que el Pacto no puede aplicasmctvamente y que el Comité no
puederationetemporisxaminar presuntas violaciones que tuvieron lugtesade la entrada
en vigor del Pacto para el Estado...”.

En el mismo sentido de vigencia del principio dgal&lad, la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos Kolk y Kislyly contrdaoBm de 17 de enero de 20086,
profusamente citada por el acusado, si bien dedarstada al Convenio Europeo de
Derechos Humanos la condena dictada contra losadessde nacionalidad rusa
participantes en delitos contra la humanidad derdatocupacion soviética, lo realiza
partiendo de la participacion rusa en la elaboradi® los principios de Nuremberg, como
potencia vencedora, y su pertenencia a las Nacidnekls que los aprobaron, por lo tanto
conocedores de su vigencia y capaces de ordenaonslucta a las exigencias impuestas
por el mencionado principio de legalid&d”

A continuacién se discutio el problema de la pips@in. De acuerdo con el Tribunal
Supremo, la imprescriptibilidad de los crimenesti@ta humanidad, proclamada por
algunos tratados en los que Espafia era parte e8°20® puede ser aplicada
retroactivamente a delitos cometidos entre 193®5321En este punto se incurrié en
una serie de afirmaciones generales que, a nuestender, ponen en solfa los
progresos logrados por el derecho internaciondsleerechos humanos en materia de
imprescriptibilidad de crimenes contra la humanidad

“Sobre el caracter permanente del delito de dedenegal sin dar razén del paradero,
conviene realizar una precision. Ese tipo penastaba previsto como tipo agravado de la

% Recuérdese que los llamados “Principios de Nuregitieeron adoptados mediante resolucién 177 (11)
de la Asamblea General de las Naciones Unidasldie2oviembre de 1947. Espafia no se adhiri6 a la
Carta hasta el 14 de diciembre de 1955.

%" Sentencia de 27 de febrero, FJ n° 3.1.

% véanse el art. 1 de la Convencion sobre la impi#ilidad de los crimenes de guerra y
de los crimenes de lesa humanidad de 26 de nowedebi 968 (Resolucion 2391 (XXIII) de la AGNU),

y el art. 8 de la Convencion Internacional paraptateccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas de 2006 (Doc. A/61/48& &¢5NU).
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detencion ilegal en el Cédigo vigente al inicio getiodo objeto de la instruccion judicial.
En efecto, ese tipo penal que aparecia en el Calligh928, desaparecio del Codigo de la
Republica de 1932 para volver a figurar en el Cddig 1944, el primero del régimen que
surgié de la guerra civil. Por lo tanto, durantarlayor parte del periodo de objeto de la
instruccion no estaba vigente.

Por otra parte, la argumentacidon sobre la permanandel delito no deja de ser una
ficcion contraria a la l6gica juridica. No es razaile argumentar que un detenido
ilegalmente en 1936, cuyos restos no han sido #hedleen el 2006, pueda racionalmente
pensarse que siguié detenido més alla del plazprescripcion de 20 afios, por sefialar el
plazo maximo. De hecho no se ha puesto de manifigsigiin caso que avale esa
posibilidad. Esa construccion supondria considejae este delito se sustrae a las normas
de prescripcion previstas en el Cédigo pé&fal

En tercer lugar, el Tribunal Supremo se posiciaméantra de la inaplicacion de la Ley
de Amnistia realizada por el Magistrado Instructam el fin de poder abrir un proceso
penal contra los principales cargos franquistagaesables de los crimenes invocados
en sede judicial. Resumiendo los argumentos, ddumel Supremo insistio en el
caracter democratico de la misma en tanto que eaitemale la voluntad de los
principales representantes de los bandos enfrentddi@ante la guerra civil. Si bien
reconoce la existencia de una serie de resolucidineslas por érganos internacionales
de supervision de cumplimiento en materia de desetiumanos que recomiendan la
derogacién de la ley de amnistia, insiste en @otar no vinculante de sus decisiones:

“En este sentido, comprobamos co6mo, desde estasasyigilantes del cumplimiento del

Pacto, se han efectuado recomendaciones al Estpefi@ sobre la derogacion de la ley de
amnistia (Resolucion 828 de 26 de septiembre dé d6BConsejo de Europa; observacion
General 20 del Comité de Derechos Humanos de Nesibimidas, de 10 de marzo de
1992), o se ha recordado la imprescriptibilidadiate delitos y violaciones de derechos
humanos (Comité de Derechos Humanos, 94 periodsesienes, Observancia final n° 5
sobre Espafia). Se trata de recomendaciones y absergs y no de denuncias de
incumplimiento pero, no obstante, en lo que aqtér@sa, nos servira para poner de
manifiesto la cultura juridica imperante en estaema y la razonabilidad de opiniones
contrarias interpretando nuestro ordenamiéfito”

A este pasaje hay que adjuntar otro relativo aatar consuetudinario y descogens
de la prohibicion de amnistias en Derecho inteoradj cuya elaboracion técnica
resulta cuestionable:

“Algun sector de la doctrina internacionalista niemé que la prohibicion de la amnistia
respecto de delitos que afectan al contenido esledeiderechos humanos era costumbre
internacional, déuscogensy, por lo tanto, vinculante para Espafia a railadatificacion
del Pacto que asi lo establece. Sin embargo, mchisello fuera asi, esa costumbre
incorporada al Pacto Internacional de DerechodéSiw Politicos, en 1966, ratificado por
Espafia en 1.977, regiria a partir de una fecha pagyerior a los hechos objeto de la
instruccion judicial. AGn en este supuesto, quermaemos no concurre, la prohibiciéon de
una amnistia dispuesta por una costumbre, posteitde introducida a un Convenio
Internacional, plantearia un nuevo problema, dadeosibilidad de que un tribunal espafiol
pudiera declarar nula, por contraria a derechéeylade amnistia. Ello no esta previsto en
los Pactos que se consideran de aplicacion a Idsoleni lo consideramos procedente,

39 Sentencia de 27 de febrero, FJ n° 3.2, énfasiididia
40| |A;
Ibid.
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pues el incumplimiento del Tratado da lugar a soudeia por parte de los érganos
vigilantes del Pacto. Los jueces, sujetos al ppincde legalidad no pueden, en ningun
caso, derogar leyes cuya abrogacion es exclusivpeiencia del poder legislativi”

En efecto, siguiendo la argumentacion del Juez dparze valoran los efectos de la
prohibicién de amnistias en Derecho internacionaiéeminos denulidad de la norma
nacional contraria, y no dmulabilidadde la misma. Por otro lado, ademas, se plantea
con ligereza la falta de retroactividad dakcogenssuperviniesis considerar las
dificultades que plantea el articulo 64 CVDT. Yge®, si una norma nueva de Derecho
internacional prohibe las amnistias, ello quiem@rdipie previamente existia una norma
previa permitiéndolas, que en rigor no podra sdicagea por el juez a los hechos
acontecidos antes de la entrada en vigor de laannevma imperativa que no han
producido efectos inmediatts

Finalmente, como ya hemos apuntadpra el Tribunal Supremo terminé absolviendo
al acusado, al considerar que los errores cometidpsalcanzaban el nivel de
“injusticia” requerido por el tipo penal de prewation judicial. Ciertamente, el
conjunto de la sentencia evidencia una actitud losae hacia el derecho penal
internacional que, sin sorprender al analistausiglantea numerosos interrogantes (de
derecho intertemporal, de derecho transicional yrelaciones entre el Derecho
internacional e interno espafol) que no puederasalizados pormenorizadamente en
el marco de esta cronica. En todo caso, no estAadeterminar incidiendo en la parte
del vaso que se encuentra llena. Y es que, madali@ favorable o contrario que uno
se pueda mostrar con la actitud recelosa del Taib8npremo hacia las obligaciones
dimanantes del derecho penal internacional y dé€lH)lel razonamiento de nuestro
Alto Tribunal es afortunadamente mucho mas comprerton las particularidades del
ordenamiento internacional que el subyacente ab Yatticular del Juez Maza Martin,
del que unas breves lineas hablan por si solas:

“En mi modesta opinidn, si el delito de prevariéacse refiere a la gravemente incorrecta
aplicacion del Derecho, alude en exclusiva al Devegspariol, de obligado cumplimiento
en nuestro pais, el que los Jueces nacionalestgme aplicar, incluyendo, por supuesto,
aquel otro que, emanado de la letra de los Consgéniernacionales suscritos por Espafia,
o de sus derivaciones como el Derecho comunitariale los Tribunales u 6rganos
encargados de interpretar esos textos, tenga acegichuestro ordenamiento de acuerdo
con lo dispuesto en la Constitucién y en las Leydsasta*®.

Asier Garrido Mufioz

“bid.

“2Comoexpone con sencillez REUTER, “les effets dité&raaduc qui ont eu un caractére instantané
seront donc maintenus, mais ceux qui ont pris cdgps I'établisement d’une situation continue datro
prendre fin. Ainsi donc pour prendre un exemplesupposer que naisse une régle impérative absolue
rélative au droit des peuples a disposer d’eux nsénmites les conquétes territoriales consacrées en
violation de ce droit par des traités antérieurs anise en vigueur de la CVDT et antérieures a la
naissance de ce regle pourraient voir leurs eftietss I'avenir réduits a néant?” (REUTER, P.:
Introduction au droit des traités? Ed., Puf, Paris, 1995, p. 163).

43 Voto particular del Juez Maza Martin, FJ n° IV.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, &cién 1) de 5 de marzo de 2012,
Ponente: Excmo. Sr. Francisco Marin Castan, RJ\20712,F.: Aranzadi (Westlaw)

El asunto tiene su origen en sendos recursos fi@cadn procesal y de casacion
impugnatorios de la sentencia de apelacion dictadan proceso para la tutela civil de
derechos fundamentales. De acuerdo con los retestdns perjuicios causados por el
sonido de un piano instalado en el piso de los ddados (inferior al de los
demandantes) impedian el disfrute del derecho r@oamn el articulo 18 CE (derecho a
la vida privada y familiar).

La jurisprudencia del TEDH en materia de ruido®mwino en un doble estadio del
razonamiento del Tribunal SupreffioPor un lado, sirvié para revertir el razonamiento
de la sentencia recurrida (dictada por la AudieRtiavincial de Valencia) en materia
probatoria. En este sentido, el Alto Tribunal argutd que

“Dado el objeto del proceso, proteccion civil delrecho fundamental a la intimidad

personal y familiar en el ambito del propio donigilla interpretacion del art. 217LEC

debe acomodarse, conforme al art. 10.2 de la Gocisin, al Convenio de Roma de 1950
para la Proteccion de los Derechos Humanos y déilestades Fundamentales segun
viene siendo interpretado por el Tribunal Europeolkrechos Humanos (en adelante
TEDH), cuya sentencia de 16 de noviembre de 20&go(Moreno Gomez contra Espafia)
es especialmente significativa porque tanto la sgliction espafiola contencioso-

administrativa como el Tribunal Constitucional dsglano habian considerado entonces
debidamente probados los dafios y perjuicios alegadoquien pretendia ser indemnizada
a causa del ruido que soportaba en su domitilio”

Por otro lado, permitié considerar que el ruidoivdeto del uso continuado del piano
por los demandados violaba el derecho protegid@lparticulo 18 CE. Y es que, segun
el Tribunal Supremo,

“Ante todo debe tenerse presente que la propiaidaaiel Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el hecho notorio de que Esparfia es urosdeaises mas ruidosos del mundo
revelan las dificultades que encuentran los ciutlaglpara lograr una proteccion efectiva, no
meramente teodrica, contra el ruido. De hecho les sggurrentes intentaron sin éxito, antes
de interponer su demanda, que fuese la comunidadogétarios la que emprendiera la via
judicial. Dentro del proceso los demandantes hgmnatto probar que durante afios, y a
cualquier hora comprendida entre las 15.00 y la302fioras, vienen soportando el sonido del
piano procedente de la vivienda que habitan losaddados en unos niveles que sobrepasan
los limites legales en horario diurno, sin queratlg de superacion de estos niveles pueda en
modo alguno considerarse insignificante. Esto sepama intromision que necesariamente
perturba gravemente la vida de los demandantes gmopio domicilio, pues no solo les
impide descansar, estudiar o leer con una mininmeecracion durante el dia sino que
también les dificulta sobremanera el disfrute dprepio hogar al imponérseles un ruido que
solo puede paliarse generando otro mayor en elgdomnicilio (...)"*.

Asier Garrido Muioz

4 A esta linea jurisprudencial nos hemos referidorénicas anteriore¥id. por ejempldREEIn® 10,
2005 y n° 11, 2006.

“5 Tribunal Supremo, sentencia de 5 de marzo, FJb6n° 3

*lbid, FJ n° 8.
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Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 2@e marzo de 2012 Ponente:
DfAa. Elisa Pérez Vera, RTC\2012\B9, Aranzadi (Westlaw)

Por razones de brevedad, presentamos aqui unasdeeilaticinco sentencias del
Tribunal Constitucional dictadas en idéntica fechelativas todas ellas a la
constitucionalidad de la conocida como “DoctrinadPacon origen en la sentencia de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 2&Heefo de 2008. Es bien conocido
gue el fundamento de la citada doctrina se cemtran@ variacion del mecanismo de
computo del intercambio de penas por trabajo, quesade la citada sentencia se
contabilizaba sobre la pena refundida, mientras aueartir de la citada decisién
operaria sobrecada unade las penas impuestas. Los recurrentes, en suri@mayo
miembros de la banda terrorista ETA, objetabamfeititucionalidad de esta doctrimma
concretq es decir, en su aplicacion por los érganos jiatsohales correspondientes a
las respectivas condenas definidas con anterioadadsentencia del Tribunal Supremo
de 28 de febrero de 2006. Es por ello que, ensi$ntes recursos interpuestos se
articulaban, entre otros, en torno a la violaciéhptincipio de legalidad penal (art. 25.1
CE) y de la tutela judicial efectiva en su verteenle intangibilidad de resoluciones
judiciales firmes (art. 24.1 CE).

Se ha de apuntar de manera preliminar que, sidigazonamiento del Tribunal no

difiere en sustancia en los veinticinco pronuncetos del Tribunal Constitucional

(pues en todos los casos se avald la aplicacida deoctrina Parot” a las condenas
impugnadas) es verdad tanto los ponentes comor¢psnantos de los demandantes
difieren en ocasiones.

Téngase igualmente en cuenta que la legislaciéentegen el momento en que se
dictaron las sentencias se recogia en el derogadig@Penal de 1973. En virtud de su
articulo 70.2.,

“No obstante lo dispuesto en la regla anteriom@&ximum de cumplimiento de la condena
del culpable no podra exceder del triple del tierppo que $ic) se le impusiere la mas
grave de las penas en que haya incurrido, dejaadixiihguir las que procedan desde que
las ya impuestas cubrieren el maximum de tiempdlighe, que no podrd exceder de
treinta afos.

La limitacion se aplicara aunque las penas se harbienpuesto en distintos procesos si
los hechos, por su conexién, pudieran habersecéaiioi en uno sold®.

Junto a éste, el articulo 100 (redencion de peaaglgrabajo) afirmaba textualmente
que:

“Podran redimir su pena por el trabajo, desde @zefisme la sentencia respectiva, los
reclusos condenados a penas de reclusion, pregigigsion. Al recluso trabajador se
abonard, para el cumplimiento de la pena impuestajia por cada dos de trabajo, y el
tiempo asi redimido se le contard también pareolxesion de la: libertad condicional

¢

“" Tribunal Supremo, sentencia de 28 de febrero 66,20° 197/2006.
“8 BOE nim. 297, 12 de diciembre de 1973, p. 24004.

-30 -



Cronica sobre la aplicacion judicial del Derechdemacional publico en Espafia (Enero-junio 2012)

En su respuesta en sede de articulo 25.1 CE, lelirfai Constitucional acudio a la
jurisprudencia del TEDH para diferenciar entre émptretacion y aplicacién de los tipos
penales, subsuncion de los hechos probados enisososy la imposicion de la pena
en ellos prevista” y “ejecucién de una pena prixaatie libertad”, para negar asi que la
interpretacion defendida por el Tribunal Suprem@lique “el cumplimiento de una
pena mayor que la prevista en los tipos penalegaaols, ni la superacion de
cumplimiento legalmente previst§” Para ello se buscé apoyo en las sentencias del
TEDH en los asuntdSrava c. Italia® y Gurguchiani c. Espaffa

También se cit6 la sentencia del TEDH en el printerdos asuntos para reconocer que
es posiblea priori, que se puede vulnerar el derecho a la igualdadl@CE) si no se
observan las disposiciones legales en relaciérecoamputo del tiempo de estancia en
prision, si ello implica un alargamiento de dichermanencia. En todo caso, dicha
posibilidad no fue suficiente a efectos de constate violacion del citado precepto
constitucional.

No hubo mas aplicaciones de la doctrina del TEDH lpovia del articulo 10.2 CE.
Ahora bien, la sentencia cuenta con los votos qaaties de los Magistrados Pérez
Tremps, por un lado, y AstaBatarrita y Ortega Advamor otro. En este sentido, en
ambos encontramos valoraciones de la jurisprudesheiaTEDH que contribuyen a
fundamentar las posturas divergentes respecto uhayaria del Pleno. Asi, el primero
de ellos, criticando el rechazo de la mayoria @a@ar si la utilizacion de la “Doctrina
Parot” viola el derecho a la libertad personalrdeurrente (art. 17.1 CE), expone que

“el Tribunal Europeo de Derechos Humanos insistgquencuando se trata deuna privacion
de libertad, es especialmente importante respefarprincipio general de la
seguridadjuridica, siendo esencial que las condiksiode la privacion de libertad estén
claramente definidas en lalegislacién para hacesvigible su aplicacién y dar
cumplimiento a la garantia legal establecida pGoelenio, que exige que toda legislacion
sea suficientemente accesible, precisa y previsjidea evitarcualquier riesgo de
arbitrariedad, permitiendo que el ciudadano —ercaso, con el oportunoasesoramiento
juridico— prevea, hasta un grado razonable confoeméas circunstancias del caso,
lasconsecuencias que pueden derivarse de un awteetw'.

Citando para ello las sentenchsc. Alemaniay Oshurko c. Ucrani#. De ello deduce
el citado Magistrado que

“Atendiendo a estos principios, y tal como defegwlila deliberacién, hubiera sido preciso
afrontar el analisis de la resolucion judicial igpada en su contexto normativo y teniendo
en cuenta, ademas, las peculiaridades del caso@dfiaar si la regulacion del cémputo de
la redencién de penas por el trabajo que dio lafjaruevo criterio interpretativo era lo
suficientemente accesible y precisa para que pamigreverse de manera razonable por el
ciudadano las consecuencias juridicas de sus dotagle incluye no solo la pena a

P EIn° 4.

¥ TEDH, Grava c ltalia, sentencia de 10 de julio de 2003, n° 43522/98°/&1..

L TEDH, Gurguchiani c. Italia sentencia de 5 de diciembre de 2009, n° 1601BDA° 31.

*2\/oto concurrente del Magistrado Pérez Tremps °R2 ha referencia de las sentencias del TEDH es la
siguiente:M. c. Alemania sentencia de 17 de diciembre de 2009, n°® 1935%0A° 90;0shurko c.
Ucrania, sentencia de 8 de septiembre de 2011, n° 331,08J0% 98).
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imponer sino también, y por lo que ahora importa,duracion real y efectiva de la
privacion de libertad. A esos efectos, no cabedalvique (...) el TEDH ha insistido en ese
papel destacando que esta al servicio de disipatudas que podrian subsistir en cuanto a
la interpretacién de las normas, teniendo en culan&volucion de la practica cotidiana
[cita la sentencia del TEDHKafkaris c. Chiprg >3,

En lo que respecta al segundo de los Votos, éstdeiren que la jurisprudencia del
TEDH rehuye los “formalismos aprioristicos” a lar&ale establecer “la frontera entre
pena y medidas de ejecucion de la misma”:

“La Sentencia cita varias sentencias del Tribunabgeo de Derechos Humanos en apoyo
de la ubicacion de la redencion de penas por khjoafuera del &mbito de tutela del art.
25.1 CE, pero tales resoluciones se refieren aficersepenitenciarios de distinto y menor
alcance que el que ahora tratamos, como antesdstopde relieve [cita a continuacion las
sentenciasGurguchiani c. Espafigy Kafkaris ¢. Chiprg Precisamente los hechos del
asunto Kafkaris contra Chipre presentan cierta gataa con los que subyacen a la
presente demanda de amparo puesto que se trataba cembio de interpretacion del
alcance real de la pena de prisién perpetua, peeapgse a su denominacion, segin un
determinado reglamento penitenciario implicaba prision de veinte afios. El recurrente
fue condenado a prision perpetua pero al ingresarision se le informé del alcance de la
pena conforme a aquel reglamento penitenciariodelaonstaba la fecha de acceso a la
libertad condicional. El Tribunal Europeo de DexiHumanos sefialé en este caso que la
cuestion residia en determinar «si el texto dedg, leido a la luz de la jurisprudencia
interpretativa emanada al respecto, satisfacia rezpisitos de accesibilidad y de
previsibilidad». Igualmente estableci6 que el caméento y la aplicacién de los
reglamentos penitenciarios en aquella situaciémnaoun asunto de mera ejecucion de la
pena, y que aunque la pena nominalmente impuesti enisma que la que entonces se
sometia a cumplimiento conforme a la nueva intéapi@én, aunque no se tratara de una
imposicién retroactiva de una pena mas severaoblgma residia en la falta de «calidad
de la Ley». Falta de calidad de la Ley que se épmrque en el momento de comision del
delito el derecho penal chipriota, tomado en sujurdo, no estaba formulado con la
suficiente precision como para permitir al recuigediscernir de forma razonable, acorde
con las circunstancias, incluso con el asesoramiaptopiado, «el alcance de la pena de
prision perpetua y la forma de su ejecucion», pajue se declara la conculcacioén del art. 7
del Convenio a este respecto (§ 15b)”

Una vez emplazada la “Doctrina Parot” en el ambigoaplicacion del art. 7.1 del
CEDH, el Voto discrepante abundara en la jurispnoide del TEDH a efectos de
cuestionar la aplicabilidad al caso del recurrelgda variacion jurisprudencial operada
por el Tribunal Supremo. Para ello intentara apnaxilaratio del recurso de amparo al
supuesto de hecho que dio origen a las senteidies Toma ¢. Rumanig Alimucaj c.
Albania

“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se haurciado recientemente en dos
supuestos que presentan elementos comunes cdndai&@n que ahora nos ocupa puesto
que en ambos la aplicacion judicial de la normaapbabia forzado la interpretacion para
acomodarla al tenor de una reforma introducida posterioridad a los hechos que
endurecia el tratamiento punitivo. Asi se declanraulneracion del art. 7 del Convenio en la
STEDH de 24 de enero de 2012, Mihai Toma c. Rumamarelacién a la sancion de

%3 Voto concurrente del Magistrado Pérez Tremps,°F2. Wid. TEDH, Kafkaris c. Chipre sentencia de
12 de febrero de 2008, n° 21906/04, FJ n° 140. )
**\Voto concurrente de los Magistrados AstiaBatayrifatega Alvarez, FJ n° 3.
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privacion del permiso de conducir prevista comocgande aplicacion facultativa en el
momento de los hechos, que una posterior refornmwirti® en obligatoria. En linea
similar, si bien respecto a la tipificacién de nducta delictiva, en la STEDH de 7 de
febrero de 2012 Alimucaj c. Albania, se declaravdineracion del art. 7 del Convenio
Europeo para la proteccion de los derechos humadeslas libertades fundamentales por
haber aplicado el juzgador una interpretacién eskt@ne imprevisible para la imposicion
de una pena mas grave que la prevista en el monaentos hechos, penalidad que se
acomodaba a la nueva previsién punitiva de la &giabmidal introducida en el Cédigo
Penal poco después de la comision del conjuntsiéas enjuiciadad”

Asier Garrido Muioz
2. El régimen de la doble instancia penal

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contenmso-Administrativo, Seccion
4%), de 30 de enero de 2012Ponente: Excmo. Sr2. Celsa Pico Lorenzo,
RJ\2012\324@;.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo PenaleScion 1%), de 6 de marzo de
2012 Ponente: Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia, RNZPA42F.. Aranzadi
(Westlaw)

En estos pronunciamientos se mantiene la jurispaideelativa a la doble instancia

penal, que tiene su base en la STC 42/1982, dg@id€RTC1982/42), segun la cual

la casacidon penal cumple con las exigencias delabke instancia, sin que se entienda
que infrinja la exigencia de una doble instancievigta en el art. 14. 5 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, si bien se ha matzadogresivamente a partir de la
necesiggld de interpretar este recurso de casaeida fbrma mas favorable para su
eficacia”.

En el primer asunto, el TS rechazé un recurso d®cidn interpuesto contra la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administvatle la Audiencia Nacional
(seccion Octava), de 17 de julio de 2010, en la sgienadmitia una reclamaciéon
indemnizatoria vinculada con la situacion de lalédoinstancia penal. El Tribunal
Supremo en la Sentencia de 30 de enero se haceleeda decision del TEDH,
“Sentencia de 13 de diciembre de 2011 (TEDH 2008),lasunto Valvuena Redondo
(FJ 3 in fine), en la que se condena a Espafia aomeecuencia de la posibilidad de
condena en segunda instafifiaaunque no extrae ninguna consecuencia en su
razonamiento. Como se sabe, la entrada en vigoPrdeébcolo n° 7 del CEDH, en el
que se garantiza el principio de la doble instgnoémite encontrar un nuevo apoyo
normativo para la modificacion de la normativatieéaa la segunda instancia penal.

*lbid, FJ n° 5.

*%vid., REDI, vol. LXIII, 2010, nim. 2, p. 228.

" Sobre este pronunciamiento y en general, las egige con respecto a un examen directo y personal
del causado en las sentencias absolutorias qusustituidas en apelacién por sentencias condeastori
vid, M. GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, “La supuediarantia de la inmediacion en la
segunda instancia penal espafola. Seis sentermiaeratorias del TEDH en menos de tres afios”,
RGDE 27, 2012, p. 9y ss.
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Con todo, en su Sentencia de 6 de marzo de 2012 evarco de un recurso por
infraccion de ley y quebrantamiento de forma, ebdmal Supremo destaca que la
casacion cumple su funcién original de garantizadéntica interpretacion y aplicacion
de la ley. De esta forma, en un asunto en el qoadacion descansa sobre un recurso de
apelacion, viene a asumir la funciéon natural deunsr extraordinario dirigido a
garantiza la seguridad juridica.

En definitiva, aunque sin cuestionar directameatehcion que lleva a cabo la casacion
en los delitos competencia de las Audiencias, tlgglucir también su valoracion
negativa sobre este sistema, resaltando en camlgidelente situacion de la casacion
cuando descansa en una previa apelacion: “En alesiinestricto al principio de doble
instancia reconocido en el Pacto internacionatloity también en el Protocolo VIl al
Convenio Europeo para la proteccion de los Dere¢hamanos y de las Libertades
Fundamentales de 22 de noviembre de 1984 y nacaald por Espafa (sic), se articula
en la Ley del Jurado en recurso de apelacion”feraficia de cuando la casacion se
aplica como segunda instancia “bien que esta suplanpla con la exigencia de una
segunda instancia tal y como exige el art. 14.6b°%Padicto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 (RCL 1977, 893) ratfio por Espafia el 16 de junio de
1977 en la medida que, (...) se permite a travéa @asacion que el fallo condenatorio
y la pena puedan ser revisados por un Tribunalr@upe

J. Laso

VI. ASILO Y APATRIDIA

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccidon 8?2) de 16 de enero de 20BEhnente: Excma. Sr. Ana Isabel GOmez Garcia,
JUR\2012\2315%:.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccion 8%) de 19 de enero de 20IRgnente: Excmo. Sr. José Alberto Fernandez
Rodera, JUR\2012\4471B,: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccion 8%) de 27 de enero de 20IRgnente: Excmo. Sr. José Alberto Fernandez
Rodera, JUR\2012\5385E,: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,
Seccién 8%) de 13 de febrero de 2012gnente: Excmo. Sr@. Ana Isabel GOmez Garcia,
JUR\2012\72933.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Caricioso-Administrativo,

Seccién 8%) de 20 de febrero de 20IRgpnente: Excmo. Sré. Ana Isabel Gomez Garcia,
JUR\2012\83466;.: Aranzadi (Westlaw)
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Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Secciéon 82) de 4 de abril de 201Ponente: Excmo. Sr2. Ana Isabel Martin Valero,
JUR\2012\13849(;.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Seccién 8%) de 7 de mayo de 201R¢nente: Excmo. Srd. Ana Isabel Gémez Garcia,
JUR\2012\169174;.: Aranzadi (Westlaw)

Terminabamos la anterior crénica de jurisprudepcianateria de asilo y apatridia con
una referencia a sendas sentencias del Tribunale®opy la Audiencia Nacional
relativas a la aplicacion de las disposicionesRigjlamento n © 343/2003 (“Reglamento
Dublin 11")*® en materia de determinacién del Estado miembrporesble de la
solicitud de asilo. En este apartado daremos cuntauevo de este aspecto toda vez
gue, como constatabamos en el nimero 22 de esiat&ydwes 6rganos judiciales de
apelacion en materia de asilo desconocian la tec{gnrmuy relevante) jurisprudencia
del TEDH en la matertd

Como es sabido, el TJUE dict6 a finales del afiagi@sina importante sentencia en el
asuntoN.S. y otrosEn términos generales, en ella se discutia emaiéda los Estados
miembros de la UPpuedeno debenutilizar la “clausula de soberania” del articul@ 3
del Reglamento Dublin Il (que permite a los Estadasitar una solicitud de asilo aun
cuando no le corresponda en virtud de los critezgiablecidos en dicho Reglamento),
siempre que se determine que el Estado miembronsaple de examinar la solicitud
no respeta los derechos fundamentales de lostaoties. En su respuesta &laurt of
Appeal (England&Wales)(Civil Divisiongl Tribunal de Justicia determing, entre otros
aspectos, que el principio de confianza mutua qostiene el mecanismo del
Reglamento no exige presurris et de iureque el Estado de reenvio va a respetar los
derechos humanos del solicitante. Por ello, sastiribunal, los Estados

“no pueden ignorar que las deficiencias sistematiel procedimiento de asilo y de las
condiciones de acogida de los solicitantes de asileese Estado miembro constituyen
motivos serios y acreditados para creer que etituite correra el riesgo real de ser
sometido a tratos inhumanos o degradantes entidsete aquella disposicioff”

Es igualmente sabido que la raiz de este asunsitise en las serias carencias que
vienen afectando al sistema griego de asilo. Stas € tal gravedad que, por un lado,
el ACNUR recomendd en 2008 a los Estados de la U& mp reenviaran a los
demandantes de asilo en Grecia en aplicacién dglaRento Dublin fi'; y por otro

DO L 50/1, 25.2.2003.

* TEDH, M.S.S. c. Bélgica y Greciaentencia de 21 de enero de 2011, n® 30696/09.

® TJUE,N.S. y otrossentencia de 21 de diciembre de 2011, C-4114&93/10, FJ n° 106. Entre otros
muchos, vid. sobre esta sentencia el reciente comentario de GRARGNDRADE, P.. “La
responsabilidad de examinar una solicitud de &silta UE y el respeto de los derechos fundamentales
comentario a la sentencia del TJUE de 21 de digierde 2011 en los asuntos N.S. y M.E. y otros”,
Revista General de Derecho Europ8@ (2012) 1-34, http://www.iustel.com/v2/revigtas

®1 ACNUR, Posicién del ACNUR relativa al retorno de solicitesi de asilo a Grecia de conformidad con
el Reglamento de Dublitp de abril de 2008.
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lado, el TEDH condené a Grecia y Bélgica en el asivhS.S.por violacion de los
articulos 3y 13 CEDH.

Pues bien, estos desarrollos no han impedido quéudiencia Nacional siga
interpretando las disposiciones del Reglamento iDubbl en materia de reenvio de
manera estricta; es decir, sin considerar la resgmidad indirecta que el TEDH
deduce de los articulos 3 y 13 CEDH para los Estpddes en el CEDH por el reenvio
de los solicitantes de asilo a Grecia; asi lashiades que el TJUE deduce de la
interaccion entre la Carta de Derechos Fundamenyakd Reglamento Dublin Il. En
definitiva, se siguen aplicando de manera mecdog@rocedimientos del Capitulo V
del Reglamento.

Asi, si bien parte de las sentencias enunciadda ksta que ofrecemos se refieren al
reenvio de solicitantes de asilo a paises comia lbala Republica Checa por motivos
de procedimientss; tres de ellas discutieron las condiciones devieeal pais heleno.
En este punto, es de notar que la Audiencia Nakciesoye las recomendaciones del
ACNUR vy se centra exclusivamente en el aspectmsi@lazos. Por ello una de estas
sentencias, la de 16 de enero, reconoce la redpldad de Espafia de hacerse cargo
de la solicitud, pero no por motivos humanitarisiso por el transcurso de los seis
meses de plazo para efectuar el traslado del tewliei de asilo a Grecia (articulo 19.4
del Reglamento Dublin II). Aln mas ilustrativa esabe la sentencia de 13 de febrero,
gue dispone de la siguiente manera de las arguoiemés de la recurrente y el
ACNUR:

“Pues bien, en el presente caso, la resoluciénedeghcion de estudio de la solicitud se
dict6 y notificd al interesado antes de que coreseyel plazo para su traslado a Grecia, por
lo que no corresponderia a Espa@a, ningln casoel conocimiento de la solicitud,
conforme a los criterios establecidos en el prépeglamento. Y tampoco hay constancia
de que se hayan incumplido los plazos estableqgdos el traslado al pais responsable,
pues ni siquiera en el momento en que el interesadofesté su voluntad de interponer el
presente recurso y solicito el beneficio de juatgratuita habia vencido dicho plazo.

En consecuencia, la resolucion sometida a juicitkeg@lidad en este recurso es ajustada a
Derecho, sin que quepa apreciar la concurrencia de circunstas posteriores que
deterg;inen gue Espafia haya de asumir la respondadildel estudio de la solicitud de
asilo™™.

Asier Garrido Mufioz

®2y/ganse las sentencias de 27 de enero, 20 dedelrde abril y 7 de mayo.
%3 Sentencia de 13 de febrero, FJ n° 5, énfasis ddmdi
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