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L. JURISDICCION UNIVERSAL EN MATERIA DE GENOCIDIO,
TERRORISMO Y TORTURAS

1. Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 237/2005 (Sala Segunda),
_de 26 de septiembre (RTCJ 2005/237).
Recurso mim, 1744/2003, 1755/2003 y 1773/2003.
Ponente: D. Guillermo Jiménez Sdnchez

EI 27 de marzo de 2000 el Juzgado Central de Instruccién Nimero 1 de-
claré la competencia de la jurisdiccién penal espafiola para la persecucidn de
unos hechos que tuvieron lugar en Guatemala en fechas comprendidas entre
1978 y 1990 y que han merecido la calificacion, por parte de los denuncian-
tes!, de delitos de genocidio, terrorismo vy torturas?. El Instructor calificé del
mismo modo los hechos descritos, considerando los delitos de terrorismo y
torturas como delitos conexos al delito de genocidio. A la vista del articulo
234 a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial® y del articulo 6 del Convenio

* La seleccion se ha referido exclusivamente a las decisiones judiciales espafiolas adop-
tadas desde el 1 de septiembre de 2005 hasta el 30 de septiembre de 2006.

1. Entre Jos denunciantes se encuentra la Premio Nobel de la Paz Rigoberta Menchd y di-
ferentes defensores y colectivos en pro de los derechos humanos.

2. Se habla de mds de doscientos mil muertos, cuarenta mil desaparecidos, un millén de
desplazados. doscientos cincuenta mil huérfanos ¥ cuatrocientas cincuenta aldeas arrasadas.
Vid. fas reflexiones de Baltasar Guarzén en la introduceidn de A7 Sur del Sur de octubre de
2002, disponible ¢n internet en el sitio http://www lainsignia.org/2002/octubre/der_009 htm
(29.09.06).

3. “4. (...} serd competente la jurisdiceidn espaiiola para conocer de los hechos cometi-
dos por espafioles o extranjeros fucra del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segiin
la ley penal espafiola, como algunos de los siguientes delitos:
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sobre la Prevencidn y Sancién del Genocidio (Nueva York, 9 de diciembre de
1948)*, el Instructor aplicé el principio de jurisdiccién universal, ante la in-
actividad de las autoridades guatemaltecas y la inexistencia del tribunal pe-
nal internacional previsto en el art. VI del Convenio.

Posteriormente, el 13 de diciembre de 2004} 1a Sala de lo Penal de 1a Au-
diencia Nacionai estimaba ¢l recurso de apelacidn interpuesto por el Ministe-
rio Fiscal. La Sala, que admitia la jurisdiccion espafiola para conocer el deli-
to de genoctdio, tal y como se denuncid, declard no procedente ¢l ejercicio de
la jurisdiccién penal espafiola en ese momento ya que era demasiado pronto
para estimar si las autoridades guatemaltecas competentes permanecerian in-
activas®. La Audiencia afirmd, de ese modo, y sobre la base de una interpeta-
cién sui generis del art. VI del Convenio sobre Genocidio, la subsidiariedad
de la jurisdiccidn espafiola sobre la territorial puesto que interpreta el citado
precepto como imponiendo la subsidiariedad de actuacidn de jurisdicciones
distintas a las contempladas en él.

Los denunciantes recurricron en casacion cl auto de la Audiencia Na-
cional ante el Tribunal Supremo, que adoptd su sentencia el 25 de febrero de
2003. La sentencia, cuyo objeto es determinar la existencia de jurisdiccién
extraterritorial de los Tribunales espafioles sobre los hechos denunciados, ha
sido especialmente controvertida a causa de la doctrina excesivamente rigo-

a) Genocidio.

b) Terrorismo,

¢) Pirateria v apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificacién de moneda extranjera.

e} Los delitos relatives a la prostitucién v los de corrupeidn de menores o incapaces.

f) Trifico ilegal de drogus psicotrépicas, téxicas y estupefacicntes.

£) Y cualquier otro yue, seglin los tratados o convenios internacionales, deba ser perse-

guido en Espafia”™.

Dicha jurisdiccidn se ejerce siempre y cuando ¢l delincuente no haya sido absuclto, in-
dultado o penado en el extranjero, o, en este dltimo caso. no haya enmplido la condena.

4. El citado articulo dice: “Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de
los actos enumerados en €] articulo TIT, serdn juzgadas por un tribunal competente del Esta-
do en cuyo territorio €] acto fue cometido, o ante 1a corte penal internacional que sea com-
petente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdic-
cién™.

El Convenio no cstablece Ja jurisdiccidn universal como criterio de atribucion jurisdic-
cional, pero tampoco la excluye. Tampoco se refiere en modo alguno al principio de subsidia-
riedad,

3. Ya que, segun dicha resalucién, habia transcurrido muy poco tiempo desde el 25 de fe-
brero de 1999, fecha de la conclusidn de los trabajos de la Comisién para ¢f Esclarccimicnto
Histérico y la primera denuncia ante la Audiencia Nacional ef 2 de diciembre de 1999,
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rista que consagra en materia de Ia aplicacion del principio de justicia uni-
versal®,

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 25 de febrero de 2003, entendié
que ¢l Convenio sobre el Genocidio no consagra el principio de jurisdiccién
universal, aunque cierlamente tampoco lo excluye. En cuanto a ta legislacion
espafiola, es el articulo 23 .4 de lu LOPT el que dispone que la jurisdiccion es-
pafiola serd competente para conocer de los hechos cometidos por espafioles
o extranjeros fuera del territorio nacional, susceptibles de tipificarse, segiin la
icy penal espafiola, como, entre otros delitos, genocidio o terrorismo o cual-
quier otro que, segiin los tratados internacionales, deba ser perseguido en Es-
pafia.

En opinién del Tribunal Supremo, la ambigiiedad de este precepto sus-
cita serias dudas, pero no pucde dar lugar a la apertura de diligencias penales
cuando se tenga noticia de la comision de alguno de los delitos que relaciona
con independencia del lugar de comisidn y de 1a nacionalidad de 1a victima y
del autor. Por el contrario, el Tribunal invocaba otros principios de Derecho
Internacional Piblico, por ejemplo, el principio de no intervencién. como li-
mites al principic de jurisdiccién universal, Por otro lado, alegaba que, en la
actualidad, parece asentada la idea de que ningtin Estado debe ocuparse uni-
lateralmente de perseguir a los responsables de la comision de delitos como
los enunciados en el articulo 23.4 sino que, segun el Tribunal, era necesario
un punto de conexidn que justificara la extensién extraterritorial de una juris-
diccion cstatal. En ese sentido, no advertia la presencia de una conexioén con
un interés nacional espafiol, ya gue no se apreciaba un delito de genocidio
conira espafioles, ni se conectaba con otros intereses espafioles relevantes. En
. definitiva, en la sentencia de 25 de febrero de 2003 se admitia que la jurisdic-
cién penal espafiola es competente en delitos de genocidio cometidos en el
cxtranjero cuando las victimas del genocidio sean espafiolas o los culpables
s¢ encuentren en territorio cspariol.

En relacién con los hechos calificados como constitutivos del delito de
torturas, en particular n el caso del asesinato de cuatro sacerdotes espaiioles
y en el caso de los hechos cometidos contra ciudadanos espafoles con oca-
sion del asalto a la Embajada espafiola en Guatemala el dia 30 de enero de

6. Sobre esta sentencia puede consultarse el comentario de la profesora Rueda Ferndn-
dez, de la Universidad de Scvilla, “La boicotcada consolidacion del principio de jurisdiccion
universal en el dmbito del ordenamiento juridico espafiol: el ‘genocidio maya” ante el Tribu-
nal Supremo”, disponible en la pdgina de internet http://www.aranzadi es/online/publicacio-
nes/aja/diario/activos/d040703/coment htm] (29.09.06).
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1980, la Sala estimé que los Tribunales espafioles tienen jurisdiccién para la
investigacion y enjuiciamiento de ios presuntos culpables, que al parccer po-
sefan la condicién de funcionarios piiblicos o ejercfan funciones publicas o
habian sido instigados por ellos o actuaban con su consentimiento. Segiin la
reselucion, el fundamento de dicha jurisdiccidn reside en ¢l articulo 23.4.g)
de 1a LOPJ y en las disposiciones del Convenio contra la tortura y otros tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Nueva York, 10 de diciembre
de 1984), de la que tanto Espafia como Guatemala son parte. En particular, la
Sala invocaba el criterio de personalidad pasiva consagrado en el Convenio
contra la Tortura; criterio de atribucidn jurisdiccional que permite perseguir
los hechos cuando la victima sea de la nacionalidad del Estado interesado en
la persecucidén penal.

Bucna prueba del revuelo causado por dicha sentencia fue el voto parti-
cular de sicte magistrados, ya que entendian que la resolucién dictada no res-
petaba lo establecido por el propio Legislador para la persecucion penal ex-
traterritorial del delito de Genocidio en el articulo 23 .4° a) de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, La fundamentacion de los siete votos discrepantes ha sido
sintetizada por la Audiencia Nacional en su auto de 10 de enero de 2006, re-
lativo al genocidio en el Tibet:

“1°. La jurisdiccion universal no se rige por ¢l criterio de subsidiariedad,
sino por el de concurrencia pues, precisamente, lo gue se trata de evitar es laim-
punidad de unos crimenes execrables, lo que ciertamente obliga a la no actua-
cidn de la intervencion de un tercer Estado si esta actuando la jurisdiceidn terri-
torial pero, no permite exigir la acreditacion plena de la inactividad de dicha
jurisdiccién territorial para admitir la querclla, bastando la aportacién de indi-
cios razonables de gue los crimencs denunciados no han sido perseguaidos hasta
la fecha de modo efectivo.

2°. Haberse producido una reformatio in peius al perjudicar la posicion de
los denunciantes en ¢l proceso, por cuanio si bien el criterio de la Audiencia Na-

7. El art. 5 dispone que: “1. Todo Estado Parte dispondrd 1o que sea necesario para insti-
fuir su jurisdiccion sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en los siguientes casos: a)
Cuando los delitos se cometan en cualguier territorio bajo su jurisdiccidn o a bordo de una ac-
Tonave ¢ un bugue matriculados en ese Estado; b) Cuando el presunto delincuente sea nacio-
nal de ese Fstado; ¢} Cuando la victima sca nacional de ese Estado y dste lo considere apro-
piado. 2. Todo Estado Parte tomard asimismo las medidas necesarias para establecer su
Jjurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle en cual-
¢uier territorio bajo su jurisdiceidn y dicho Estado no conceda la extradicion, con arreglo al
articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en cl parrafo 1 del presente articulo. 3. La pre-
sentc Convencidn ne excluye ninguna jurisdiccidn penal ejercida de conformidad con las le-
yes nacionales”,
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cional era aplicar el principio de subsidiaricdad dado el escaso margen de tiem-
po entre la ocurrencia de Jos hechos ocurridos y ¢l que éstos fueran denunciados
utilizando al efecto, la frase ‘por el momento’, el pronunciamiento del Tribunal
Supremo tiene un alcance definitivo puesto que sélo permite la extraterritoriali-
dad de la jurisdiccitn espafiola en el supuesto de que las victimas sean espafio-
las © los culpables se encuentren en Espafia.

3°. Haberse realizado una interpretacion contra legem del art. 23.4 g)
LOPI, por cuanto el tinico limite para el ejercicio de la jurisdiccién espafiola es
que el delincuente no haya sido absuelto, condenado, indultado o penado en el
extranjero y no el resto de los requisitos mencionados cn a sentencia dictada.

4?2, Por iltimo, enticnde que pese haber afirmado la sentencia que se co-
menta ¢l principio de justicia universal para el delito de genocidio, principio que
resulta recogido cn ¢l art. 23.4 de la LOPJ, no resulta coherente con la afirma-
cién de tal principio exigir ningin vinculo o conexidn entre los hechos y el inte-
rés del Estado que ejerce su jurisdiccion bajo 1a excusa de que, en otro caso, po-
dria darse lugar a la proliferacién de denuncias por delitos totalmente extraiios o
alejados, evitando asi cualquier lorma de manifestacién de la existencia de un
posible abuso de derecho™.

De conformidad con la posicién de los magistrados disidentes, el Tribu-
nal Supremo aplicé unos criterios que no aparecen en absoluto en el articulo
23 4 ya que requieren que las victimas del genocidio sean espafiolas o que los
culpables se encuentren en el territorio espafiol. Por el contrario, el citado
precepto Uinicamente cstablece un 1imite a la extension de 1a jurisdiceion ex-
traterritorial, a saber, que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o
penado en cl extranjero (art. 23.2.¢).

En palabras de los magistrados disidentes la cxigencia de que las victi-
mas del genocidio sean espaifiolas no sélo es contraria al propio tenor del ar-
ticulo 23, sino que deja practicamente sin contenido la persecucién del geno-
cidio ya que no es posible calificar como genocidio aquellas conductas que
afectan exclusivamente a ciudadanos espafioles, si son ajenos al grupo émico
que se pretende destruir. Por lo que respecta al segundo criterio introducido
por ¢l Tribunal Supremo en la resolucién mayoritaria, la necesaria presencia
de los responsables del delito en Espafia, en el voto particular se incidia en el
hecho de que no representa una condicidn para ¢l ejercicio de la jurisdiccion
penal universal, sino que s6lo es necesaria para el enjuiciamiento de los cul-
pables, en definitiva, es un presupuesto para la practicabilidad de dicha juris-
diccién universal, que puede satisfacerse mediante la extradicidn.

Finalmente, los magistrados insistieron cn que, incluso si se aceptara el
requisito de la presencia de nexos de conexidn entre los hechos que se denun-
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cian ¥ los intereses espafioles, dichos nexos son evidentes. No sélo hay que su-
brayar los vinculos culturales, histéricos v sociales sino también la comunidad
lingiiistica y juridica, que asegura una mayor efcctividad de la intervencién ju-
dicial espaiiola, y, sobre todo, que ¢l asalto a la Embajada y las agresiones a
los ciudadanos espafioles, aungue no pueden ser calificadas como acciones ge-
nocidas, fueron represalias por la proteceion dispensada a la etnia perseguida
o agresiones realizadas en el curso de las acciones genocidas.

Contra la sentencia de 25 de febrero de 2003 los demandantes interpu-
steron los recursos de amparo 1744-2003, 1755-2003 y 1773-2003 ante el
Tribunal Constitucional, basado en buena parte, en los argumentos del voto
particular. Los recurrentes consideran vulnerado el derecho al juez ordinario
predeterminade v a un proceso con todas las garantias, asi como a la tutela ju-
dicial efectiva recogido en el articulo 24,1 CE, en su vertiente de derecho a
obtener una reselucién fundada en Derecho y de acceso a la jurisdiccion, ya
que la-sentencia de 25 de febrero de 2003 acogi6 una interpretacion injustifi-
cadamente restrictiva y contra legem del art. 23.4 LOPJ.

El TC antes de proceder al cxamen de las cuestiones realizé dos preci-
siones®:

— La primery, es recordar y traer a colacidn lo que €l mismo dijo en dos
ocasiones en las sentencias 21/97 de 10 de febrero (RTC 1997, 21) v, en espe-
cial, la mimero 87/2000, de 27 de marzo (RTC 2000, 87) sobre el fundamento de
la jurisdiccién universal y al respecto recuerda que “el fundamento dltimo de
esta norma atributiva —se refiere al art. 23.4 LOPJ- radica en la universalizacion
de la competencia jurisdiccional de los Estados y sus érganos para el conoci-
miento de ciertos hechos sobre cuya persecucién y cnjuiciamicnto tienen interés
todos los Estados, de forma que su 1dgica consecuencia es la concurrencia de
competencias, o dicho de otro modo, la concurrencia de Estados competentes™.

- La segunda, es afirmar ¢l principio de justicia universal recogido en
nuestro articulo 23.4 de la LOPJ en ¢l que sélo existe un limite previsto cspeci-
ficamente, ¢l de cosy juzgada.

El'TC examind, en primer lugar, aquetlas quejas de las que podia derivar-
se una retroaccion de las actuaciones y abords las alegaciones relativas a la vul-
neracion del derccho a la tutela judicial efectiva, puesto que una decisién no
fundada en Derecho. podrfa haber privado a los recurrentes del derecho de ac-
ceso al proceso. En relacién con los argumentos de la AN, el TC parte de que

8. l.a scntencia ha sido comentada detalladamente por el Dr. Esteve Molté en la secci6n
de Jurisprudencia del annario en el volumen XXI1 (2005), pp. $19-533.
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el art. 23.4 LOPIJ consagra, @ priori, un principio de justicia universal absoluto
“sin sometimiento a criterios restrictivos de correccidn o procedibilidad™, con
excepeidn de la limitacidn expresa que deriva de la cosa juzgada, “y sin orde-
nacion jerdrquica alguna con respecto al resto de las reglas de atribucién com-
petencial”, incluida ta regla de la subsidiariedad de la actuacion de la jurisdic-
cién espafiola frente a la jurisdiccién del Jocus deticti. El TC atirma que ¢l
principio de subsidiariedad no es una regla opuesta o divergente a la dc la con-
currencia de jurisdicciones. Por el contrario, la concurrencia de jurisdicciones
requiere la introduccidn de alguna regla de prioridad entre ellas y precisamente
la prioridad de la jurisdiccién del Estado donde el delito fue cometido es im-
prescindible. Por tanto, la regla de la subsidiariedad conlleva la abstencién de
la jurisdiccidn extraterritorial, en este caso la espafiola, cuando resulte previsi-
ble la persecucion efectiva de los delitos por la jurisdiccidn territorial o el tri-
bunal internacional. En otras palabras, “para la activacién de la jurisdiccion
universal extraterritorial habria de ser, entonces, suficiente con que sc aporta-
ran, de oficio o por la parte actora, indicios serios y razonables de la inactivi-
dad judicial que vinieran a acreditar una falta, ya de voluntad, ya de capacidad
para la persecucidn efectiva de los crimenes™. No obstante, la AN, en su auto
de diciembre de 2003, en lugar de acoger esta interpretacién razonable de la re-
gla de subsidiariedad. que ella misma habia introducido, prefirié exigir a los
denunciantes una prueba plena de la imposibilidad legal o de 1a prolongada in-
actividad judicial, requiriendo incluso la acreditacién del rechazo efectivo de la
denuncia por los Tribunales guatemaltecos. El TC entiende que esta interpreta-
cidn restrictiva del art. 23 .4 LOPJ vulnera el derecho a acceder a la jurisdiccidon
reconocido en el art. 24,1 CE, puesto que exige a los denunciantes una tarea de
imposible cumplimiento. La interpretacién restrictiva frustra la finalidad mis-
ma de la jurisdiccidn universal ya que la pasividad judicial del Estado donde se
cometieron los delitos, dejando de responder a la interposicion de una denun-
cia, conlleva la imposibilidad de aportar la prueba que requicre la AN y blo-
(quea la jurisdiccion de un tercer Estado y propicia la impunidad del genocidio.
En definitiva, dicha restriccién enormemente rigorista vulnera el art. 24.1 CE.
Por lo que respecta a la denegacion de la competencia jurisdiccional espa-
flola por parte del TS, los argumentos son distintos, ¥ como se ha mencionado
en parrafos anteriores, atienden a los limites de aplicacién intrinsecos a la regla
de jurisdiccion universal del art. 23.4 LOPI. En primer lugar, ¢l TS, en la sen-
tencia recurrida, ¢ntiende que el art, 234 LOPJ es aplicable dnicamente cuan-
do un convenio internacional del que el Reino de Espaiia sea parte autorice la
extension de la competencia jurisdiccional. Es decir, el recurso a la jurisdiccién
universal unilateral sélo serfa legitimo cuando viniera expresamente autoriza-
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do en el Derecho convencional. Pucsto que ¢l Convenio sobre el Genocidio
linicamente menciona algunos mecanismos para perseguir el genocidio, a sa-
ber, la jurisdiccién de un tribunal internacional y la jurisdiccion del locus delic-
1, y guarda silencio sobre la aplicacion de la jurisdiccién universal extraterrito-
rial, el TS infiere que el Convenio prohibe que un Estado Parte en el convenio
active la jurisdiccion universal extraterritorial de un modo unilateral®.

EI'TC califica dicha interpretacién como de extremadamente rigorista y
afirma que carece de sostén argumental, Entiende el alto tribunal gue el silen-
cio del Convenio sobre ¢l Genocidio acerca de la jurisdiccion universal no
conlleva la prohibicion de su consagracién en las legislaciones de los Estados
¥ que el Convenio obliga a los Estados Partes a perseguir el crimen de Dere-
cho Internacional cn su territorio, dejando abierta la posibilidad para los mis-
mos de recurrir a otros mecanismos no previstos en el Convenio. B TC afir-
ma que la interpretacidn restrictiva del TS es contradictoria con el principio
de persecucién universal y la lucha contra la impunidad del genocidio, gue
son ¢l espiritu del Convenio y que ya forman parte del Derecho Internacional
consuetudinario. y para algunos autores del ius cogens. Es contradictorio que
los Estados Partes en el Convenio renuncien a un mecanismo de persecucion
del genocidio, la jurisdiccion universal, cuando precisamente el criterio de la
Jurisdiccion del locus delicti quedard en ocasiones mermado en sus posibili-
dades dc cjercicio efectivo por las circunstancias que puedan entrar en juego
en los diferentes casos.

Por lo que se refiere a la exigencia, por parte del TS, de los “vinculos de
conexién” para poder aplicar el art. 23.4 LOPJ, tales como que el presunto au-
tor sc encuentre en territorio espafiol o scan las victimas de nacionalidad cspa-
fiola o bien que exista otro punto de conexidgn directo, recordemos que el TS
fundamentaba su postura en la existencia en el Derecha comparado y en el De-
recho Internacional consuetudinario de una limitacion generalizada, a través
de dichos criterios o criterios similares, del principio de justicia universal. So-
bre este aspecto, el TC es especialmente contundente e indica que existen mul-
titud de precedentes ¢n el Derecho comparado y en el Derecho Internacional
quc, en conira del TS, avalan la no exigencia de dichos criterios correctores.

Ya en el plano interno, el TC afirma que la interpretacion radicalmente
restrictiva que formula el TS del principio de la jurisdiccién universal del art.

9. EI TS invoca asimismo el art. 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados: “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el
artfculo 467,
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23 .4 LOPJ mediante la aplicacidn de dichos criterios correctores es una re-
duccion contra legem y que dichos criterios no se encuentran presentes en el
art. 23 4, son contrarios palmariamente a la finalidad de la institucién y redu-
ce el dmbito de aplicacién del precepto hasta casi suponer una derogacién de
facto del art. 23.4 LOPJ.

En relacién con la exigencia de Iz presencia del presunto autor en el te-
tritorio espaiiol es una restriccién no contemplada en la Ley. La presencia del
presunto autor es un requisito insoslayable para el enjuiciamiento y la cven-
tual condena pero no es un requisito sine qua ror para cl ejercicio de la com-
petencia judicial y la apertura del proceso,

La restriccion basada en la nacionalidad espafiola de las victimas es un
requisito afiadido no contemplado en la Ley y contradice 1a propia naturaleza
del delito de genocidio y la aspiracién compartida de su persecucion univer-
sal. La cxégesis que maneja el TS implica que el delito de genocidio sdlo seria
relevante para los tribunales espafioles cuando la victima fuera de nacionali-
dud espafiola y ademds cuando la conducta vinicra motivada por la finalidad
de destruir el grupo nacional espaiiol.

Finalmente, el criterio del interés nacional, cs decir, exigir la concurren-
cia de intereses nacionales para perseguir el delito de genocidio no es conci-
liable con el fundamento de la jurisdicciom universal. La justicia universal se
basa en las singulares caracteristicas de los delitos sometidos a ella, cs decir, su
lesividad trasciende la de las concretas victimas y alcanza a la comunidad in-
ternacional en su conjunto. La persecucidn del genocidio y su sancién cons-
tituyen un compromiso y un interés compartide por todos los Estados y no
depende de ultcriores intereses particulares de cada Estado.

En definitiva, en palabras del TC, “la forzada e infundada exégesis” en
que incurre el TS menoscaba el derecho a la tutela judicial ya que constituye
una “denegacién del acceso a la jurisdiccion a partir de una consideracidn ex-
cesivamente rigurosa de la normativa aplicable™.

2. Auto de la Audiencia Nacional miim, (Sala de lo Penal),
de 10 de enero de 2006.
Recurso de apelacién nim. 196/2005.
Ponente: D. Javier Gomez Bermiidez

La sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de septicmbre de 2005,

comentada en el apartado anterior, impone a la Audiencia Nacional y al Tri-
bunal Supremo una interpretacion radicalmente distinta a la que venian sos-
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teniendo dichos tribunales del art. 23.4 LOPJ, que corisagra el principio de la
jurisdiccién universal en la legislacién espafiola. El auto que se comenta, re-
lativo al genocidio perpetrado en ¢l Tibet por las antoridades comunistas chi-
nas, es uno de los primeros frutos de la doctrina sembrada por el TC en su
sentencia de 26 de scptiembre de 2005.

Con fecha 28 de junio de 2005 se presentd ante el Jusgado Central deca-
no querelta por presunto delito de genocidio. Entre los demandantes sc en-
contraba cl Comité de Apoyo al Tibet ¥ la Fundacién Casa del Tibet. La que-
rella se dirigfa contra varias autoridades de la Repiblica Popular China, del
Partido Comunista de dicho pais y de las Fuerzas Armadas chinas. El Juzga-
do Central de Instruccién nim. 2 inadmitié mediante auto de 5 de septiembre
de 2005 1a querella sobre la base de la rciterada doctrina de la AN y del TS en
esta materia, Los demandantes interpusieron recurse de apelacién. La Au-
dicneia resolvié dicho recurso en virtud de auto de 10 de enero de 2006.

En el auto, la Audiencia recuerda que el genocidio, de acuerdo con el art.
1 del Convenio sobre el Genocidio, es un delito de Derecho Internacional y re-
cuerda 14 nocién de genocidio que se maneja en el art, 2 de dicho Convenio.
La Sala afirma gue, prima facie, los hechos acaecidos en el Tibet y en relacion
con la poblacidn tibetana pueden ser calificados, como genocidio, de acuerdo
con el precepto mencionado. La Audiencia trae a colacion las diferentes reso-
Tuciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas en las gue denuncia
las violaciones de los derechos humanos y libertades fundamentales del pue-
blo tibetano, la supresion de su sistema cultural y religioso tradicional y las
graves penurias infligidas al pueblo tibetano. También alude a la resolucion
del Parlamento Europeo en la que denuncia los abortos y esterilizaciones for-
zadas de mujeres tibetanas. Posteriormente, 1a Audiencia examina las diferen-
tes ocasiones en las que se ha tratado de alcanzar infructuosamente un arreglo
pacifico entre el Tibet y la Repiiblica Popular China, en concreto en el seno de
las Naciones Unidas y las posibilidades de que los hechos resefiados sean per-
seguidos en el territorio donde se han producido o ante la Corte Penal Interna-
cional. En cse sentido, la conclusion es que no cabe esperar accidn alguna por
parte de la Corte, habida cuenta de que no es competente respecto de los cri-
menes cometidos antes de la entrada en vigor de su Estatuto y de que la Repu-
blica Popular China no es Parte en dicho tratado, ni ha aceptado, de otro
modo, la competencia de la Corte. Por otro lado. la posibilidad de que las vie-
timas puedan obtener una respuesta apropiada en los tribunales chinos es muy
remota a causa de las circunstancias del caso y del tiempo transcurrido.

Por todo ello, la AN estima que los hechos denunciados deben ser inves-
tigados por la jurisdiccién espaiiola, atendiendo a los principios establecidos
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en la sentencia del TC de 26 de septiembre de 2005, y acuerda la admision a
tramite de la querella presentada.

3. Sentencia del Tribunal Supremo n°. 645/2006
(Sala de lo Penal) de 20 de junio.
Recurso de casacion ndm. 1395/2005
Ponente: ID. Enrigue Bacigalupo Zapater

La sentencia 645/2006 aborda, nuevamente, la cuestién del principio de
jurisdiccién universal. La resolucién es especialmente interesante porquc el
Tribunal Supremo en esta sentencia replica al Tribunal constitucional ¥ da
respucsta a la sentencia de este Tribunal de 26 dc septiembre de 2003, co-
mentada en uno de los apartados anteriores en este presente trabajo. E1 TS de-
fiende su interpretacién del art. 23.4 LOPJ, aunque acata la interpretacion
que realiza el TC de dicho precepto.

El Juzgado Central de Instruccién nimero 2, en virtud de auto de 8 de
octubre de 2004 inadmitié a tramitc la querella formulada el 3 de septiembre
de 2004 contra Lia Oinglin, Presidentc del Comité Nacional del Conscjo
Consultivo Politico del Pueblo Chino y otros cuatro ciudadanos chinos por
delitos de genocidio y torturas. Los querellados se encontraban en Barcelona
participando en ei 1T Foro Hispano-Chino hasta el 1 de diciembre de 2004.
Los demandantes interpusieron recurso de apelacién contra dicho auto el 22
de octubre de 2004. La Audiencia Nacional desestimé el recurso en virtud de
auto de 29 de abril de 2003.

Los demandantes interpusieron recurso de casacion contra dicho auto.
El Tribunal Suprcino estimé varios motivos aducidos por los recurrentes en
el recurso. Los aspectos de Derecho Internacional Piiblico presentes en los
fundamentos de derecho serdn examinados a continuacion.

Fl Tribunal entiende que la inactividad del Juzgado de Instruccién y de
la Sala @ quo ha vulnerado el art. 273 LECr (F.1). Puesto gue la presencia en
¢l territorio nacional de los querellados habria justiticado sin mds la jurisdic-
cién de nuestros tribunales. También entiende infringido ¢l art. 849.1 LECr.
por vulneracién del art. 24.1 CE. ya que la Audiencia no considerd los argu-
mentos de los recurrentes relativos a ta imposibilidad de perseguir el delito
una vez los querellados abandonen el territorio espafiol. Efectivamente, cl
rechazo de China a la Corte Penal Internacional, la inexistencia en el dere-
cho chino del delito de genocidio, la posicidn de China en el Conscjo de Sc-
guridad de las Naciones Unidas, que le permitiria vetar cualquier propucsta
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dirigida a investigar y perseguir los hechos que los recurrentes denuncian
Jjustificaban iniciar las diligencias en Espafia, cn ¢l sentido del art. 273 LECr.
(F2).

Fl Tribunal Supremo aprovecha fos fundamentos de derecho en esta sen-
tencia para defender 1a doctrina que ha venido manteniendo en materia de ju-
risdiccién universal y que fue duramente corregida por el TC en la sentencia
de 25 de septiembre de 2006. EI TS se declara firme defensor del principio de
jurisdiccion universal pero defiende la necesidad de atender al peligro de con-
flictos provenientes de este principio cuando su ejercicio carezca de auténtica
justificacion. Por ello, su doctrina armoniza, en su opinién, el principio de la
jurisdiccién universal del art. 23.4 LOPJ con otros principios de Derecho In-
ternacional Piblico, en particular, con el principio de no intervencién, que, en
opinidn del TS no es de menor jerarquia que el principio de jurisdiccién uni-
versal, siendo por tanto necesario su conciliacién. Precisamente, para ello, el
TS exigia, para la aplicaicén del art. 23 4 de algiin punto de conexidn con Es-
pafia de los hechos que deban ser perseguidos. Por su parte, el TC entendid
que ¢ art. 23.4 LOPJ no contiene ninguna limitacidn del principio de la juris-
diccién universal ¥ la interpretacién del TS es “en extremo rigorista” y
“gbiertamente restrictiva”, El TC critica 1a aplicacién de unos principios co-
rrectores no previstos en la Ley v contrarios, dice, al “espiritu” del Convenio
sobre el Genocidio. No obstante, el TS entiende que dificilmente se puede
afirmar que el Convenio sobre el Genocidio esté presidido por ¢l espiritu de
la jurisdiccién universal:

[Ell art. Vi del Convenio, que considera expresamente la cuestion de la ju-
risdiceion, solo sc refiere al principio territorial y a la Corte Penal Internacional,
por lo que no parece que el propdsito de sus redactores haya sido instaurar el
principio de la jurisdiccion universal y, por lo tanto, que éste sea el “espiritu” del
Convenio. Esta conclusién se ve ademds subrayada por el art. 8 del Convenio,
que establece que “toda parte contratante puede recurrir a los érganos competen-
tes de las Naciones Unidas, a fin de que estos tomen, conforme a la Carta de las
Naciones Unidas, las medidas que juzguen apropiadas para la prevencién y la
represion de actos de genocidio o de cualguiera de los otros actos enumerados
en el art. 3”7, Es de suponer que, si el Convenio estuviera animado por el espirni-
tu del principio de la jurisdiccién universal hubiera establecido que cada Parte
contratante quedaba autorizada a ejercer su propia jurisdiccién o, por lo menos,
no hubiera impuesto la obligacién de acudir a la Naciones Unidas. Por 1o demds
el art. I del Convenio sélo obliga a los Estados que lo suscriben a sancionar ci
delito de genocidio en su propio territorio, pero no les impone adoptar en sus le-
gislaciones el principic de la justicia universal, como lo reconoce la STC en su
Fundamento Juridico 5°.

622



DECISIONES DE ORGANOS JUDICIALES ESPANOLES...

Ao large de varias pdginas, el TS se defiende punto por punto de las
“acusaciones” del TC mantenidas en su sentencia dc 26 de septiembre. E1 TS
incide, especialmente, en reiterar, frente a lo afirmado por el TC en dicha sen-
tencia, que existe una tendencia clara en la doctrina iusinternacionalista y, so-
bre todo, en las legislaciones europeas a limitar el principio de jurisdiccidn
universal con vistas a evitar conflictos y abusos, y que es este riesgo el que
induce a la comunidad juridica a buscar puntos de contacto adicionales que
limiten el alcance del principio,

El TS concluyc su “defensa” afirmando contundentemente que “parece
claro que nada estd mds alejado del pensamiento juridico internacional que la
idea de un principio absoluto de la jurisdicci6n universal, que la STC 237/2005
ha establecido”. Por el contrario, los conceptos expuestos por la sentencia del
Tribunal Supremo, tanto por la mayoria del Tribunal como por los Magistra-
dos que suscribieron el voto particular, reflejan rigurosamente las cuestiones
actuales de la aplicacién del principio de la justicia universal, reconocidos
por otros Estados de 1a Unién Europea, que han tenido ocasion de pronun-
ciarse al respecto,

Varios magistrados han formulado dos votos particulares a la sentencia
del Tribunal Supremo que nos ocupa. Desde la perspectiva del Derecho Inter-
nacional Piblico, hay que destacar los comentarios de los magistrados An-
drés Ibdfiez y Martin Pallin, relativos al alcance de la jurisdiceidn universal.
En opinion de los magistrados discrepantes;

[El legislador espafiol actud de la forma mds coherente y dio al genocidio
el tratamiento mds adecuado: el que reclama la norma consuetudinaria vigente
en la materia, hoy universalmente vinculante para todos los sujetos internacio-
nales. Ello hace que todos los Estados se encuentren, no sélo legitimados, sino
obligados a asegurar el méximo de efectividad a la prohibicién de conductas ge-
nocidas, persiguiéndolas alli donde quiera que puedan darse.

Tal es la linca en que se inscribe lu decisién del Consejo de la Unién Euro-
pea de 13 de junio de 2002, relativa a la creacién de una red europea de puntos
de contacto en relacion con personas responsables de genocidio, crimenes con-
tra la Humanidad y crimencs de guerra. al subrayar que “el Estatuto de Roma re-
cuerda que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los res-
ponsables de tales crimenes internacionales”.

En consecuncia, frente al imperativo de persecucién universal del genoci-
dio y para redimensionarlo a la baja, no cabe oponer el principio de no interven-
cién. Porque en éste se expresa un paradigma de articulacidn de las relaciones
internacionales anclade cn ¢l vicjo concepto de soberania (como suprema potes-
tas supcriorem non recognoscens), ahora abiertamente contradicho por las nor-
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mas que proscriben las conductas integrantes de genocidio ¢ imponen su perse-
cucidn universal, que son de ius cogens v deben prevalecer. Es también por lo
gue constituye va un tépico en la materia que actuaciones jurisdiccionales como
la de que aqui se trala no son una injerencia en los asuntes internos; algo acep-
tado por el Comité de Ministros de Asuntos Exteriores de Ia Unidn.

Cuando, tal como ocurre en la sentencia que motiva csta discrepancia, se
opone de algiin modo ¢l principio de no intervencidn al de jurisdiccion univer-
sal cn tema de genocidio, cual si estuvieran en el mismo plano, se distorsiona el
sentido del vigente ordenamiento penal internacional pues sc argumenta cn ter-
minos de mero pragmatismo. Esto es, a partir del dato empirico de que los esta-
dos a los que incomode la iniciativa jurisdiccional pueden oponer de facto la ra-
zén de su fuerza a la fuerza de la razdn juridica.

DERECHO A LA REVISION DEL FALT.O CONDENATORIO
Y LA PENA IMPUESTA

. Sentencia del Tribunal Supremo 1129/2005 (Sala de lo Penal),

de 6 de octubre (R] 2005\8572)
Recurso de casacion nidm. 228/2004
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

. Sentencia del Tribunal Supremo 1143/2005 (Sala de lo Penal),

de 11 de octubre (R] 2005\8250)
Recurso de casacidén nim. 456/2004
Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Soriano Soriano

. Sentencia del Tribunal Supremo 1164/2005 (Sala de lo Penal), de 11

de octubre (R] 2005\8253)
Recurso de casacidon nim. 64/2005
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin

Sentencia del Tribunal Supremo 1151/2005 (Sala de lo Penal), de 11
de octubre (R] 2005\7246)

Recurso de casacién mim. 1025/2004

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

. Sentencia del Tribunal Supremo 1233/2005 (Sala de lo Penal), de 21

de octubre (R] 2005\8277)
Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Soriano Soriano
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. Sentencia del Tribunal Supremo 1332/2005 (Saia de lo Penal),

de 8 de noviembre (RJ 2006\123)
Recurso de casacion ndm. 322/2005
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

. Sentencia del Tribunal Supremo 1476/2005 (Sala de lo Penal),

de 25 de noviembre (R] 2006\963)
Recurso de casacion nium, 1027/2004
Ponente: Excmo. St. D. José Antonio Martin Pallin

. Sentencia del Tribunal Supremo 1473/2005 (Sala de lo Penal),

de 29 de noviembre (RJ 2006\10191)
Recurso de casacidn ndm. 1037/2004
Ponente: Exemo. Sr, D, Diego Antonio Ramos Gancedo

. Sentencia del Tribunal Supremo 1444/2005 (Sala de lo Penal),

de 2 de diciembre (R] 2006\10188)
Recurso de casacién nim. 11/2005 _
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Sentencia del Tribunal Supremo 2489/2005 (Sala de lo Penal),
de 7 de diciembre (R]J 2006\7609)

Recurso de casacidn nidm. 651/2005

Ponente: Excmo. Sr. D, Juan Saavedra Ruiz

Sentencia del Tribunal Supremo 1453/2005 (Sala de lo Penal)},
de 14 de diciembre (RJ 2005\10164)

Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Soriane Soriano

Sentencia del Tribunal Supremo 1493/2005 (Sala de lo Penal),
de 22 de diciembre(R]J 2006\1271)
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin

Sentencia del Tribunal Suprerno 1601/2005 (Sala de lo Penal),
de 22 de diciembre (R] 2006\593)

Recurso de casacién nim. 1945/2004

Ponente: Exemo, Sr, D. Carlos Granados Pérez

Sentencia del Tribunal Supremo 192/2006 (Sala de lo Penal),
de 1 de febrero (RJ 2006\1042)

Recurso de casacién nim. 1087/2004

Ponente: Excmo. 8r. D, Joaquin Giménez Garcia
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Sentencia del Tribunal Supremo 149/2006
(Sala de lo Penal, seccion 1%), de 10 de febrero)
Recurse de casacion nim, 208372004

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Théfiez

Sentencia del Tribunal Supremo 241/2006

(Sala de lo Penal, seccién 1), de 24 de febrero)
Recurso de casacién ntim. 51/2005

Ponente: Excmo, Sr. D. José Antonio Martin Pallin

Auto del Tribunal Supremo 766/2006 (Sala de lo Penal),
de 16 de marzo (JUR 2006\138829)

Recurso de casacién nim. niim, 855/2005

Ponente: Excmo. Sr. D, José Antonio Martin Pallin

Auto del Tribunal Supremo 751/2006 (Sala de lo Penal),
de 16 de marzo (JUR 2006\138832)

Recurso de casacion nim. 2144/2005

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

Sentencia del Tribunal Supremo 587/2006 (Sala de lo Penal),

de 18 de mayo (RJ 20000:3571)
Ponente: Excmo. Sr. D. Carles Granados Pérez

Sentencia del Tribunal Supremo 655/2006
(Sala de lo Penal, Seccion 1%), de 16 de junio
Recurso de casacidon nim. 978/2005

Ponente: Exemo, Sr, D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Sentencia del Tribunal Supremo 688/2006 (Sala de lo Penal),

de 21 de junio (R] 2006\3591)
Recurso de casacion nim. 2012/2005
Ponente: Exemo. Sr. D, Luis Romdn Puerta Luis
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22. Sentencia del Tribunal Supremo 837/2006
(Sala de lo Penal, seccion 17), de 17 de julio
Recurso de casacién nim. 922/2005
Ponente: Exemo. Sr, D Francisco Monterde Ferrer

Un afio mds vuelve el Tribunal Supremo a enfrentarse a la cuestién del
derecho a la revision en segunda instancia del fallo condenatorio y 1a pena
tmpuesta'®, que garantiza el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Pere-
chos Civiles ¥ Politicos de 1966, cuestion, segin palabras del propio Tribu-
nal “..resuelta en numerosas ocasiones, no slo por csta Sala, sino también
por el Tribunal Constitucional e, incluso, por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos™ (Sentencia 1493/2005. Fundamento de Derecho 1°). Esta
abundancia de recursos deriva de 1a actual regulacién del recurso de casacion
en el ordenamiento juridico espaiiol, que implica, en opinién de los recurren-
tes, la imposibilidad de impugnar la sentencia ante un tribunal superior en
cuanto a la determinacidén de los hechos y la valoracién de la prueba llevada
a cabo por el tribunal de los hechos. Dichas alegaciones s¢ amparan, en ¢l
ambito juridico interacional, en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos {Nueva York, 19 de diciembre de 1966),
cuyo tenor establece:

Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y l4 pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal su-
perior, conforme a lo prescrito por la ley

El examen de 14 postura del Tribunal Supremo y del Tribunal Consitu-
cional, que enticnden que el articulo del Pacto no se refierc a una scgunda
instancia en sentido estricto, sino a una revisién de la condena y la pena, se
recogen cn el comentario sobre la sentencia 116/2006 de este dltimo tribunal,
cuya singularidad merece en nuestra opinion un comentario mds detallado en
las observaciones sobre las sentencias del Tribunal Constitucional en esta
misma seccion.

Es cierto que durante afios, antes de la vigencia de 1a Constitucion, el re-
curso de casacién no se ajustaba a las exigencias del Pacto, pero tanto el texto
constitucional como la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1985 posibilitaron
la revisidn, Incluso la jurisprudencia, en aras de una interpretacién del recurso

10. Aunque todas las sentencias resefiadus contemplan la cuestion, nos permitimos selec-
cionar algunas, si cabe mds claras y precisas, que facilitan Ja comprensidn del problema plan-
teado: Sentencia 1332/2003, 1453/2005, 1601/2005 y 587/2006,
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de casacién mds favorable con el justiciable, y consciente de las limitaciones
quc ofrece el sistema cspaiiol, se mostrd durante afios muy flexible con la po-
sibilidad de valorar nuevamente las pruebas en el recurso de casacion. La po-
lémica surgié con motivo del Diciamen del Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas de 20 de julio de 2000", en el que se declaraba cl incum-
plimiento de Espaiia del articulo 14.5 del Pacto, pero como ha atirmado varias
veces el Tribunal Supremo (por ejemplo, Sentencia 1601/2005, Fundamento de
Derecho 2%, se trataba de un caso concreto, no aplicable en lineas generales al
recurso de casacidn espaiiol. De hecho, el Pleno de la Sala de lo Penal celebra-
do el 13 de septiecmbre de 2000 declard, precisamente, que el recurso de casa-
cién es un recurso efectivo en ¢l sentido del articulo 14.5 del Pacto, annque se-
flalaba la conveniencia de instaurar un recurso de apelacién previo al de
casacién del Tribunal'2. El Legistativo espafiol ofrecid una solucion al asunto
mediante 1a Ley Orgdnica 19/2003, de 23 de diciembre V?, por la que se modi-
Jica la Ley Orgdnica del Poder Judicial v la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
cuya cxposicién de motivos deja bien claro que la creacién de una scgunda ins-
tancia penal “pretende resolver la controversia surgida como consecuencia de
la resatucion de 20 de julio de 2000 del Comité de Derechos Humanos™. Y
aungue vaticindbamos una reduccién del nimere de casos gracias precisamen-
te a la aprobacion de la ley'?, lo cierto es que no ha sido asf, mds bien todo lo
contrario, pues el asunto sigue plantedndose en los tribunales espafioles, como
lo demuestra el niimero de sentencias recogidas en este comentario, por la sen-
cilla razém de que atin no se ha desarrollado las leyes procedimentales necesa-
rias para poner en marcha lo establecido en la reforma de 1la LOPJ'*, La senten-

11, Doc. UN CCPR/C/69/D/701/1996. de 11 de agosto de 2000, parr. 11.1. Una nueva con-
dena obtenia Espaiia en 2005 (Comunicacidn n® 1095/2002, doc. CCPR/C/84/D/1095/2002, 26
de agosto de 2005). Véase, al respecto, Anuario de Derecho Internacional, vol. XX1, 2005, pp.
574-575 (nota al pie 13).

12. Tncluso ¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en esta linea,
en los casos Loewenguth y Deperrios, que {ucron inadmitidos el 30 de mayo de 2000 y el 22
de junjo de cse mismo afio. al considerar que de acuerdo con €l articulo 2 del Protocolo n” 7.
los Estados Parte conservan la facultad de decidir las modalidades del ejercicio del derccho al
reexamen ¥ pueden restringir el aleance de este Gliimo; ademds, en muchos Estados ¢l men-
cionado reexamen sc cncuentra iguabmente limitado a cuestiones de derecho. Por cllo, el Tri-
bunat Europeo de Derechos Humanos considera que la posibilidad de recurrir en casacion res-
ponde a las exigencias del articulo 2 del Prorocolo mim. 7 del Convenio,

13. BOE de 26 de diciembre de 2003,

14. Vid. Decisiones de drganos judiciales espafioles en materia de Derecho Internacional
Publico, Anuario de Derecho Internacional, vol. XX, 2003, p. 576.

15. Asilo reflejan, por ejemplo, las sentencias 1453/2005 (Fundamento de Derecho 7°)
y 192/2006 (Fundamento de Derecho 19).
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ciu 2486/2005 ha sefialado lo recogié claramente: “Con relacion a fa reforma
legal existente al efecto y carente de reflejo especifico en la legislacién proce-
sal penal, hemos dicho en el Auto de fecha 18 de mayo de 2004 (Recurso mim.
T17/2002 [JUR 2004, 159629]) que habrd que distinguir la entrada en vigor de
la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre (RCL 2003, 3008), por un lado,
y la entrada en vigor de 1a normativa procesal, que definitivamente implante el
cauce para tramitar los recursos penales que contra las decisiones de las Au-
diencias Provinciales puedan interponerse en lo sucesivo, por otro. Y ¢s gue cl
derecho que concede la Ley Orgdnica reformadora no constituye un derecho
efectivo, sino que lo introducido por la Ley es un derecho expectante o en ex-
pectativa, gue materialmente no sc puede aplicar por tres fundamentales razo-
nes: 1) Por estar pendiente de regulacion los mecanismos procesales y demads
condiciones y requisitos para poderlo hacer efectivo. 2) Porque, hasta tanto no
se establezcan legalmente tales mecanismos, no se ha producido la sucesion de
Leyes entre la normativa nueva y aquélla a la que pretende sustituir, que sigue
vigente. 3) Porque las Leyes procesales, a diferencia de las penales, no poseen
efectos retroactivos por lo que mientras no se cumplan los presupuestos de la
Ley Organica no tendra aplicacién, siendo en la actualidad la tnica legalidad
vigente, y aplicable al caso, la que ha segnido el presente proceso™ (Fundamen-
t0 de Derecho 119, :

Entre otra de las cuestiones que resultan resefiables podriamos incluir la
alegacidn por parte de las partes e, incluso, del propio Tribunal det Protocolo
7° ak Convenio Europeo de Derechos Humanos, firmado pero no ratificado
por Espana (sentencias 11292005, Fundamento de Derecho 3°; sentencia
160172005, Fundamento de Derecho 2° v sentencia 587/2006, Fundamento
de Derecho 1% que debe ser entendido, dado que adn no vincuian oficialmen-
te a nuesiro pais (y ni siquiera a los jucces espafioles, pues el articulo 10.2 de
la Constitucidn sc refiere a tratados ratificados), como un acto de buena vo-
luntad de los jueces espafioles, muy acorde ademas con lo establecido en el
articulo 18 del Convenio sobre Derecho de los Tratados de 1969.

23. Auto del Tribunal Constitucional 89/2006
(Sala Segunda, Seccion 3%), de 27 de marzo (RTC 2006\89)
Recurso de amparo nim. 3176/2003

24. Auto del Tribunal Constitucional 91/2006
(Sala Segunda, Seccitén 4*), de 27 de marzo (RTC 2006\91)
Recurso de amparo ntim, 6482/2003
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25. Sentencia del Tribunal Constitucional 116/2006 (Sala Primera),
de 24 de abril (RTC 2006\116)
Recurso de amparo nim. 73/2002
Ponente: D. Pablo Péres Tremps

26. Sentencia del Tribunal Constitucional 167/2006 (Sala Primera),
de 5 de junio (RTC 2006\167)
Recurso de amparo mim. 3154/2003
Ponente: ). Marfa Emilia Casas Baamonde

El Tribunal Constitucional se pronuncia respecto de la cuestién del dere-
cho a la doble instancia de manera practicamente idéntica a la del Tribunal Su-
premo. Dc entre todas las seniencias destacarfamos, 1a sentencia 167/2006, no
porque la argumentacion del Tribunal sea diferente, sino porque, contra lo que
suele scr habitual. en este caso se ha cstimado la peticidn del recurrente, al ad-
mitirse que no se procedio a una correcta revisidon de su condena, si bien hemos
de sefalar que se debid a las cireunstancias especificas del caso v no a la con-
figuracion del sistema de revisin en el ordenamiento juridico espafiol: “En es-
tas condiciones, no se puede sostener que ¢l recurrente haya gozado de una re-
visién integra de su declaracion de culpabilidad por un Tribunal superior en los
términos requeridos por el derecho al proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE [RCL 1978, 2836)) interpretado en relacién con el art. 14.5 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos (RCL 1977, 893) (PIDCP) pues, si bien
es cierto que a tal efecto resulta suficiente con la revisién que el Tribunal
Supremo efectia cuando se alega la vulneracidn del derecho a la presunci6n
dc inocencia (por todas SSTC 70/2002, de 3 de abril [RTC 2002, 70}, F. 7;
105/2003, de 2 de junio |RTC 2003, 105], F. 2), también lo es que, como s¢
acaba de razonar, csta revisidn no se ha producido en el caso a pesar de haber-
s¢ sustanciado dos instancias jurisdiccionales posteriores a la declaracion de
culpabilidad efectuada por el Tribunal del Jurado. Por consiguiente, desde la
perspectiva del resultado producido, existe un déficit de tutela jurisdiccional,
una suerte de incongruencia omisiva, que debe ser subsanado por los drganos
de la jurisdiceion ordinaria, sin que pueda este Triburial examinar el fondo de
la eventual vulneracidn del derecho a la presuncién de inocencia del recurrente
(art. 24.2 CE}), pues ni ha sido planteada directamente en esta sede ni, aunque
lo hubiera sido, resultarfa posible su examen sin infringir el caracter subsidia-
tio del recurso de amparo™ (Sentencia 167/2006, Fundamento Juridico 4°).

Por otro lado, deseamos destacar la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 116/2006 (Sala Primera), de 24 de abril (RTC 2006\116). La singularidad
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de 1a resolucién que nos ocupa reside en que, en virtud de la misma, el Tribu-
nal Constitucional desestima el recurso de amparo de 8 de enero de 2002, in-
terpuesto por un ciudadano espafiol, cuyos argumentos, estimados por el Co-
mité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas'® dieron lugar a que cste
drgano de garantfa emitiera el famoso dictamen de 20 de julio de 2000, que
constaté la violacion por parte del Reino de Esparia del parrafo 5 del art. 14
del Pacto Internacional de 1os Derechos Civiles y Politicos v que ha provoca-
do estos afios una verdadera avalancha de recursos ante el Tribunal Supremo
y el Constitucional.

El recurrente fue condenado por sentencia de la Audiencia Provincial de
Toledo, de 22 de febrero de 1992, como autor de un asesinato frustrado a la
pena de doce afios y un dia de reclusion menor. Contra dicha sentencia, se in-
terpuso recurso de casacion por infraccién de Ley, aduciendo, de un lado. la
vulneracidn del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, ya que el
recurrente entendia que el materiai probatorio que manejé el Tribunal a gue
carecia de todo poder de conviccidn. De otro lado, sc alegéd error en la apre-
ciacién de la prucha que derivaba del examen del acta del juicio, que mostra-
ria que las pruebas practicadas debieron hacer dudar al juzgador sobre la cul-
pabilidad del acusado. Por tanto, en aplicacién del principio in dubio pro reo
el recurrente entendia que ¢l juzgador debié absolverlo necesariamente.

En su sentencia de 9 de noviembre de 1993, 1a Sala de 1o Penal del Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién por los motivos
alegados. En las misma sentencia el alto tribunal recuerda que el principio in
dubio pro reo no puede tener acceso a la casacién va que ello supondria va-
lorar nuevamente la prueba y dicha valoracidn no es permisible en casacidn.

El recurrente, en aplicacién del protocolo facultativo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles ¥ Politicos presentd ante el Comité de Derechos
Humanos la comunicacion nam. 701-1996, sin haber acudido previamente a
la via del recurso de amparo. En dicha comunicacién denunciaba la violacion
por parte del Reino de Espaiia de los arts. 14.5 y 26 del Pacto ya que no se le
habfa permitido recurrir efectivamente ¢l fallo condenatorio y la pena impues-
ta por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, puesto que el recur-
so de casacion solo es viable en ciertos supuestos y no existe la posibilidad de
que el Tribunal de casacion evaliic nuevamente las pruebas. Por el contrario,

+

16. El Comité fue creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional de Dercchos
Civiles y Polfticos. El dictamen estd disponible en ] fnforme detl Comité de Derecho Huma-
nos, volumen II {55° perindo de sesiones) suplemento N© 40 (A/55/40), Nueva York, 2000, pp.
93-101. La comunicacion que dio Tugar al dictamen fue Ja N° 701/1996, Gomez ¢. Espaiia.
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en delitos menos graves si se ha articulado un recurso de apelacién en el que
se asegura tanto la revisién de la aplicacién de la Ley como la de los hechos.

El Comité de Derechos Humanos aprobd el 20 de julio de 2000 un Dic-

tamen, en el que se constata la violacién del pdrrafo 5 del art. 14 del Pacto.
Sus consideracién se reproducen a continuacion:

632

*11.1. En cuanto a si ¢l autor ha sido objeto de una violacién del parrafo 5
del articulo 14 del Pacto, porque su condena y sentencia solamente han sido re-
visadas cn casacién ante el Tribunal Supremo, en lo que su abogado. siguiendo
los pardmetros establecidos en los articulos 876 v siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (LEG 1882, 16), deromina recurso incompleto de revisidn,
el Comité toma nota de la alegacidn del Estado Partc de que el Pacto no exige
quc ¢l recurso de revisidn se llame de apelacién. No obstante, el Comité pone de
manifiesto que al margen de la nomenciatura dada al recurso en cuestién éste ha
de cumplir con los clementos que exige el Pacto. De la informacion y los docu-
mentos presentados por el Estado Parte no se refuta la denuncia del autor de que
el fallo condenatorio y la pena que le fuc impuesta no fueran revisados integra-
mente. El Comité concluye que la inexistencia de la posibilidad de que el fallo
condenaterio y la pena del autor fueran revisadas integramente. como se des-
prende de fa propia sentencia de casacidn citada en ¢l punto 3.2, limitindese di-
cha revision a los aspectos formales o legales de la sentencia, no cumple con las
garantias que exige ¢l parrafo 5, articulo 14, del Pacto, Por consiguiente, ¢l au-
tor le fue denegado el derecho a la revisién del fallo condenatorio y de la pena,
en violacién del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto... :

12. El Comité de Derechos Humanos, actmando con arreglo al parrafo 4 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles
v Politicos, considera que los hechos examinados revelan una violacién del pa-
rrafo 5 del articulo 14 del Pacto, respecto del Sr. Cesdreco G. V.

13. De conformidad con ¢l apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 det Pacto.
el autor tiene derecho a un recurso efectivo. La condena del autor debe ser deses-
timada salvo que sea revisada de acuerdo con los requisitos exigidos por el pdrra-
fo 5 del articulo 14 del Pacto. El Estado Parte tiene la obligacién de tomar las dis-
posiciones necesarias pura que en lo sucesivo no ocurran vielaciones parccidas.

14. Teniendo en cuenta que, al constituirse en parte en el Protocolo Facul-
1ativo, el Estado Parte ha reconocide la competencia del Comité para decidir si
se ha violado el Pacto y que, de conformidad con ¢l articulo 2 del mismo, el Es-
tado Parle se ha comprometido a garantizar a todos los individuos que se en-
cuentren en su territorio o estén sujetos a su jurisdiceion los derechos reconoci-
dos en el Pacto, y 1 proporcionar un recurso efectivo y ejecutahle si se determina
que se ha producido una violacion, el Comité desea recibir del Estado Parte en
un plazo de 90 dias informacion sobre las medidas adoptadas para aplicar el dic-
tamen del Comité”,
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Una vez notificado el Dictamen, el recurrente present ante el TS un es-
crito de fecha 22 de agosto de 2000, solicitando el ejercicio del derecho a un
recurso efectivo, en los términos que reconoce el Dictamen en su pdrrafo 13
y cl art, 2.3 a) de! Pacto. El recurrente pretendfa la nulidad de la condena que,
de conformidad con el Dictamen, no debia mantenerse, por no existir la legis-
lacién que articula el derecho a la revision que configura el parrafo 5 del art.
14.5 del Pacto y, subsidiariamente, la nulidad de la condena y la nulidad del
juicio “para que una vez aprobada una nueva legislacion acorde con el articu-
lo 14.5 del Pacto sc celebre éste de nuevo ante diferentes magistrados que ga-
ranticen el proceso imparcial”.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en virtud de auto de 14 de di-
ciembre de 2001 acordd no haber lugar a la declaracién de nulidad solicitida
por el recurrente. En el auto, el alto tribunal afirma que los Estados Partes en
el Pacto no estan obligados a establecer un recurso fundado en una decisién
del Comité de Derecho Humanos. Afirma que “|si los Estados partes hubie-
ran querido reconocer al Dictamen del Comité un efecto coma cl que preten-
de el recurrente, habrian reglamentado sus efectos y su via de cjecucion, es
decir, algo diverso de un recurso. En consecuencia, no cabe apoyar en el art.
2.3 a) del Pacto un derecho a que esta Sala declare por la via del art. 238
LOPIJ (...) la nulidad de la sentencia recurrida”. En ¢l aulo se indica asimis-
mo, que no cabe el recurso de revision, ya que cl Dictamen de la Comisién no
puede ser entendido como un “hecho nuevo™, en el sentido del art. 954 4 LE-
Crim, “pues no se trata —como hemos visto— de un hecho normativo obligan-
te para el Gobierno o los Tribunales del Estado parte” y que “el procedimicn-
to del Pacto no es un suceddneo para la omisién del interesado de recurrir en
amparo ante ¢l Tribunal Constitucional” (F. 4). Por otro lado, el TS también
subraya que. de conformidad con los arts. 41 y 42 del Pacto “el Comité no
tiene facultades jurisdiccionales que le permitan otorgar al dictamen ¢l cardc-
ter de titulo ejecutivo que legitime al recurrente para solicitar la revision de
la sentencia firme dictada por esta Sala” y que “el Comité s6lo tiene facultades
para informar y para designar —con consentimiento de los Estados interesados—
una comisién de conciliacién”. Ninguna norma del Pacto ni del Protocolo Fa-
cultativo acuerda al Comité un poder jurisdiccional en el caso de imposible
conciliacién. El art. 5.4 del Protocolo sélo dice que el Comité “remitird sus
puntos de vista concernientes al individuo al Estado para interesado”.

En opinién del Tribunal Supremo este precepto no alude exactamente a
una segunda instancia sino al derecho a la revisidn del fallo condenatorio y
de la pena, de conformidad con la legislacidn vigente. De este modo, esta il-
tima apostilla implica que los Estados gozan de una cierta flexibilidad y, en
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todo caso, conservan la facultad de regular las modalidades de la revisidn e
incluso restringirla.

Segun Ia dectrina del Tribunal Supremo, ni el Pacto, ni desde luego el
dictamen, han afcetado la estructura del proceso penal espafiol hasta el punto
de tornar el recurso de casacién en un recurso de apelacién o dar derecho a
recursos que no se encuentren reconocidos en la legislacion espafiola. No
obstante, la entrada en vigor de la Constitucién y la incorporacion del Paclo
en el ordenamiento juridico espafol si han provocado una flexibilizacidn sus-
tancial del recurso de casacidn ya que éste debe entenderse de la mancra més
favarable al acusado. En consecuencia, sobre la base de dicha interpretacién
mds favorable al justiciable, confirmada por el Tribunal Constitucional, y
gracias a la jurisprudencia progresiva del Tribunal Supremo se ha ampliado
el niimero de cuestiones de derecho que pueden ser objeto del recurso de ca-
sacién. Por lo que, en la actualidad, en opinién del Tribunal Supremo, dicho
procedimiento de casacidn satisface plenamente las exigencias bdsicas del ar-
ticulo 14.5 del Pacto, a pesar del cardcter limitado, en relacién con los hechos
y las pruebas, del procedimiento casacional. De esa forma, se pone al aican-
¢e de toda persona declarada culpable de un delito 1a posibilidad de que ¢l fa-
llo condenatorio ¥ la pena impuesta sean sometidos a un érgano superior. Por
tanto, el Tribunal Supremo asimila funcionalmente la casacién y la revision
del tallo condenatorio y la pena, consagrada en el articulo 14.5.

En definitiva, y siempre scgiin la doctrina del Tribunal Supremo, ¢l dere-
cho a la segunda instancia no implica la repeticién integra del juicio. Por el
contrario, basta con que el Tribunal Supremo fiscalice eficazmente la aplica-
citn de las reglas que han hecho posible la declaracién de culpabilidad y la
imposicion de la pena concreta, fiscalizacién que se rcaliza mediante el vigen-
tc recurso de casacién. En particular, en materia de determinacién de los he-
chos y valoracién de la prueba, el juicio del tribunal de los hechos puede ser
corregido en casacién cuando dicho tribunal ha preterido las reglas de la l6gi-
ca, de las mdximas de la experiencia o de los conocimientos cientificos. Todo
esto sin perjuicio del derecho del acusado al recurso de revision en caso de que
aparezcan nuevas pruebas que el mismo no pudo presentar en el proceso.

El recurrente interpuso recurso de siplica denunciando, entre otras co-
sas, la vulneracién del derecho de apelacion del art. 14.5 del Pacto y del de-
recho a un recurso efectivo, ya que se habia ignorado el contenido del Pacto
v la autoridad del Comité. Mediante auto de 23 de abril de 2002, la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo desestimd el recurso de stplica.

El recurrente interpuso recurso de amparo interesando la nulidad de las
Sentencias que lo habian condenado como autor de un delito de asesinato
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frustrado, entre otros motivos, sobre la base de 1a vulneracion del derecho al
doble grado de jurisdiccién (art. 14.5 del Pacto) aisladamente y en conjun-
cién con el derecho al recurso cfectivo del art. 2.3 a) del Pacto, ya que cl Tri-
bunal Supremo habia ignorado el Dictamen del Comité de Derechos Humanos.

Sobre estos aspectos, ¢l Tribunal Constitucional, en la sentencia que nos
ocupa, confirma que los dictdmenes del Comité no tienen fuerza ejecutoria di-
recta para anular los actos de los poderes piblicos estatales “pucs en el Pacto
no existe cliusula alguna de la que se derive su ejecutoriedad, ni en el Ordena-
miento juridico espaiiol sc ha articulado una via especifica que permita a los
Jueces la revision de las Sentencias penales firmes como consecuencia de un
Dictamen del Comité, ni el mandato del art. 14.5 PIDCP es bastante para cre-
ar por si mismeo rccursos inexistentes {entre otras, SSTC 42/1982, de 5 de ju-
lio [RTC 1982,42],F. 3.0 70/2002, de 3 de abril [RTC 2002, 701, K. 7)". EI TC
trac a colacidn su sentencia 70/2002, de 3 de abril de 2002 (F. 7) en la que afir-
ma que las competencias del Comité ““le habilitan exclusivamente para recibir
y examinar comunicaciones tanto de Estados parte que aleguen que otro Esta-
do parte incumple las obligaciones del Pacto, como de individuos que aleguen
ser victimas de violacioncs de cualquicra de los derechos enunciados en el
Pacto. Y, respecto de las comunicaciones individuales, en virtud del art. 5, pé-
rrafo 4, del Protocolo, para presentar sus observaciones al Estado parte y al in-
dividuo, haciendo constar en su caso la existencia de una violacién del Pacto
en el caso concreto. Ademads, ha de tenerse en cuenta que las ‘observaciones’
que cn forma de Dictamen emite el Comité no son resoluciones judiciales,
puesto que el Comité no tiene facultades jurisdiccionales (como claramente se
deduce de la lectura del art. 41 y 42 del Pacto), y sus Dictdmenes no pueden
constituir la interpretacién auténtica del Pacto, dado que en ningtin momento,
ni ¢l Pacto ni el Protocolo facultative le otorgan tal competencia™.

Ahgra bien, a pesar de que los dictimenes del Comité no son resoluciones
Judiciales, no tienen fuerza ejecutoria directa y no ¢s posible su equiparacién
con las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esto no conlle-
va que carecen de todo efecto interno. Efectivamente, los dictdmenes declaran
la vulneracién de un derccho consagrado en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que, conforme a nuestra Constitucién, no sélo “forma parte
de nuestro Derecho interno conforme al art. 96.1 CE, sino gue ademds (...) las
normas relativas a los derechos fundamentales y libertades piblicas contenidas
en Ja constitucién deben interpretarse de conformidad con los tratados v acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia (art. 10.2
CE)” {(F. 4). Ademds, las disposiciones de la Constitucién relativas a los dere-
chos fundamentales y libertades publicas deben interpretarse de conformidad
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con los tratados y acuerdos internacionales sobre dichas materias ratificados
por Espafia. Obviamente, Ia interpretacién que realizan los érganos judiciales
espafioles no puede preterir la interpretacion de dichos convenios internaciona-
les que realizan los drganos de garantia establecidos por esos mismos tratados.
Precisamente, el mandato del art. 14.5 del Pacto y la posicidon del Comité han
dado lugar a que tanto el Tribunal Supremo come el Constitucional interpreten
los motives de casacién de un modo flexible y acorde con la posicién del Co-
mité. Esta interpretacidn favorable permite al Tribunal Supremo la “revisién in-
tegra”, es decir, la revision de las cuestiones juridicas y las facticas en que se
basa la declaracién de culpabilidad, mediante el control de la aplicacién de las
reglas procesales y de valoracién de la prueba.

Para avalar la plena conformidad del sistema de casacion espafiol con el
mandato del Pacto y la interpretacién del Comité, el Tribunal Constitucional
trag a colacién varias decisiones del Comité en las que se reconoce que el re-
curso de casacién espafiol satisface las exigencias del art. 14.5 del Pacto y
aduce que el Comité ha precisado, por cjemplo, que el articulo 14.5 del Pac-
to no requiere que el Tribunal de apelacidn lleve a cabo un nuevo juicio so-
bre los hechos, sino que lleve a cabo una evaluacién de las prucbas presenta-
das al juicio y de la forma en que éste se desarroilé (Decisién de 28 de marzo
de 1995, comunicacién ntim. 536-1993, Perera c. Australia, § 6.4).

En definitiva. como ha reconocido ¢l Tribunal Supremo en otras senten-
cias, en dltima instancia, se trata de un problema legislativo y que es el legis-
lador el que debe abordarlo mediante la generalizacién del recurso de revi-
sidn para todas las sentencias penales ya gue la reinterpretacion que el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han llevado a cabo no puede
conllevar la invencidn de tramites de admisién y préctica de prueba, que se-
rian contrarias a la naturaleza del proceso casacional.

1. APLICACION DEL ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA POR LOS JUECES ESPANOLES

1. Sentencia de 1a Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 3%), de 20 de abril de 2006 (RJCA 2006\354)
Recurso contencioso-administrativo nim. 1/2004
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Diaz Fraile

La Audiencia Nacional se enfrenta en este caso con la cuestion de la do-
ble instancia penal y ¢l derecho a la revision de la condena impuesta, pero la
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sentencia es destacable, no tanto por esta cuestion, en la que, en lineas gene-
rales, se limita a reproducir (véase Fundamento de Derecho 4°) Ia jurispru-
dencia asentada por ¢l Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional y que
también nosotros hemos recogido en otra seccion de este trabajo, sino por el
andlisis del valor que debe otorgarse a los dictdmenes del Comité de Dere-
chos Humanos en relacion con ¢l articulo 10.2 de 1a Constitucién Espaiiola.
La parte recurrente alude al mencionado dictamen para solicitar una revision
de su caso, ¥ la Audiencia recuerda que el articulo 10.2 de la Constitucién le
obliga a interpretar las normas relativas a los Derechos Fundamentales y a las
libertades de conformidad con la declaracién universal de Derechos Huma-
nos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por Espaiia. El Comité de Derechos Humanos es el érgano encargado
de interpretar los preceptos del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Po-
liticos. pero su naturaleza no jurisdiccional impide equiparar sus dictdmenes
a una resolucidn judicial, de manera quce, segidn lo establecido por el Tribunal
Constitucional, recuerda la Audicncia en la sentencia 70/2002, “sus Dictidme-
nes no pueden constituir la interpretacion auténtica del Pacto, dado que en
ningin momento, ni el Pacto ni el Protacolo facultativo le otorgan tal compe-
tencia” (Fundamento de Derecho, 4°). Aungue se le ha negado la naturaleza
mencionada a los dictdmenes del Comité, en otras ocasiones nuestra jurispru-
dencia ha sefialado lo trascendente que resulta “su funcién de vigilancia en la
aplicacion de los derechos contenidos en el Pacto, por lo que los Estados par-
te deben tratar de acomodarse a la interpretacion que realice del mismo”
(Auto del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2001 [RT 2001\7316] y senten-
cia de @ de novicmbre de 2001 [RJ 2001710244 ). La Audiencia Nacional ca-
lifica, en la scntencia que comentamos, la doctrina respecto de la cucstién de
suficientemente “ilustrativa”™, pero sin duda las interpretaciones que de la
misma han llevado a cabo los tribunales de nuestro pais resultan un tanto con-
tradictorias ya que, mientras por un lado ¢l Tribunal Constitucional resta va-
lor a los dictdmenes del Comité, al no tener éste naturaleza jurisdiccional, por
otro lado el Supremo insta a los Estados acomodarse a la interpretacion que
de los mismo se hace. La tnica explicacién que se nos ocurre, 2 la luz de 1o
expuesto, es que ya que Tribunales no resultan vinculados en su interpreta-
cién de las normus de derechos humanos por los dictdmenes emanados del
Comité, corresponde a los Estados, via legislativa, acomodarse a sus preci-
sionics en materia de violacién de los derechos humanos.
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2. Sentencia del Tribunal Constitucienal 240/2005 (Sala Primera),
de 10 de octubre (RTC 2005\1240)
Recurso de amparo ndm. 5430/2000
Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Se recoge en la sentencia un caso de delitos de intrusismo (creacion de
un centro esotérico de investigaciones) y relativos a la prostitucidn {algunos
adeptos fueron obligados a ejercerla con el fin de conseguir ingresos para el
centro) en el que fueron condenados los demandantes de amparo. Algunas de
las victimas del delito habian interpuesto demanda ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos por entender que habian sido privadas ilegalmente de
libertad durante la instruccion de la causa {fueron conducidas a un hotel don-
de se procedié a interrogarlas, y sus declaraciones constituyeron la base esen-
cial para la condena de los acusados), demanda que fue finalmente estimada
(Sentencia de 14 de octubre de 1999, asunto Riera Blume y otros c. Espaiia).
Los demandantes de amparo creen que la sentencia evidencia su inocencia al
declara que algunas de las victimas del delito que habian testificado en el jui-
cio habfa sido privadas ilegalmente de libertad durante la instruccion de la
causa.

La sentencia es buena prucba de la continua aplicacién que los tribuna-
les espafioles hacen del articulo 10.2 de la Constitucién Espaficla, no s6lo
porque los propios recurrentes se basan en una sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos para fundamentar la revision de su caso, sino por-
que las referencias a sentencias de este tribunal son constantes a lo largo de
toda la sentencia (Fundamento Juridico 1, respecto de las garantias bdsicas
del proceso; Fundamento Juridico 3, respecto de la imparcialidad de jueces y
tribunales,...) y su jurisprudencia contribuye en gran medida a la decisidn fi-
nal del Tribunal Constitucional de rechazar la demanda de amparo.

3. Sentencia del Tribunal Constitucional 313/2005 (Sala Segunda),
de 12 de diciembre (RTC 2005\313)
Recurso de amparo nam. 114/2003
Ponente: D. Pascual Sala Sdnchez

El recurrente invoca en este caso los derechos fundamentalcs a un pro-
ceso con todas las garantias, cn concreto a la imparcialidad del juzgador v a
la cfectividad de la tuiela judicial sin indefensién que aparecen en el art. 24.1
¥ 2 de la Constitucién Espafiola. La aplicacion del articulo 10.2 del texto
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constitucional resulta en este asunto més clara si cabe que en el anterior v, de
hecho, ¢l propio Tribunal aludc expresamente al mencionado articulo, af afie-
mar que ha sido la base para llevar a cabo una interpretacién (lexible del prin-
cipio de subsidiariedad {para que una demanda de amparo sea admitida es ne-
cesario que cl recurrente cumpla los presupucstos procesales previstos): “En
relacitn con cl cxaminado presupuesto procesal, es cierto que este Tribunal,
a la hora de su interpretacién conforme con la jurisprudencia dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de derechos fundamen-
tales —art. 10.2 CE—, ha flexibilizado la vigencia del principio de subsidiarie-
dad, al considerarlo cumplido cuando, al margen del necesario ejercicio de la
recusacitn por parte del recurrente en amparo, los 6rganos judiciales va se
han pronunciado sobre 1a lesién del derecho fundamental. Si la posible vul-
neracion del derecho al juez imparcial ha sido objeto de enjuiciamiento, de
oficio o a instancia de otras partes, existiendo, por tanto, un previo pronun-
clamiento judicial al respecto, este Tribunal ha estimado cumplido el princi-
pio de subsidiariedad (SSTC 39/2004, de 22 de mayo [RTC 2004, 39].F. 2;
310/2000, de 18 de diciembre |RTC 2000, 310], F. 2; en ambas se cita el caso
Castillo-Algar ¢. Espaia —§ 35 de 1a STEDH [TEDH 1998. 51|-y, en la se-
gunda de ellas, ademas, los casos Vanr Oesterwijck c. Bélgica —Sentencia de
6 de noviembre 1980 [TEDH 1980, 6], $34 y ss —, Gasus Dosier-und Forder-
technik Gmbh ¢. Paises Bajos —Sentencia de 23 de febrero de 1995 [TEDH
1995, 8], §848 y 49- y Botten ¢. Noruega —Sentencia de 19 dc febrero de
1996 [TEDH 1996, 101, § 36-)" (Fundamento Juridico 1°).

En el resto de la sentencia abunda, asimismo, la referencia a 1a jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véanse, por ejemplo, los
fundamentos juridicos 2¢ y 3°).

IV. DERECHO DE ASILO Y ESTATUTO DE L.OS REFUGIADOS -

1. Sentencia de la Audiencia Nacional nim. (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 4%), de 3 de mayo de 2006 (JUR 2006\181794)
Recurso contencioso-administrativo nint. 392/2004
Ponente: Tlma. Sra. D*. Nieves Buisidn Garcia

2. Sentencia de la Audiencia Nacional nim. (Sala de lo Contencioso-
Administrative, Seccion §8%), de 27 de junio de 2006 (JUR 2006\187191)
Recurso nim. nam. 1405/2000
Ponente: Hma. Sra. D*. Maria Dolores de Alba Romero
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3. Sentencia de la Audiencia Nacional mim. (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 8%), de 27 de junio de 2006 (JUR 2006\187192)
Recurso nim. 225/2(4) 1
Ponente: Ilma. Sra. D*. Maria Dolores de Alba Roimero

Todas las sentencias recogen cuestiones relacionadas con la concesién del
derecho de asilo y, aunque la Audiencia ha resuelto mds casos al respecto, nos
limitamos a recoger los tres arriba sefialados, ya que ¢l procedimiento en todos
ellos es similar: examen de las pruchas aportadas por las partes y comprobacién
por ¢l Tribunal de que se dan los requisitos exigidos por la Convencidn sobre el
Estatuto de los refugiados de 1951 y el Protocolo sobre el Estatuto de los refu-
giados de 1967, tal y como exige el articulo 3 de 1a Ley 5/71984 de Asilo.

En el primer caso, se concede el asilo a un nacional de Repliblica Demo-
crdtica del Congo, activista de derechos humanos que, tras escapar de su pafs
por ¢l acoso que sufria por esa circunstancia, huye a Tanzania, donde se le
concede la condicién de refugiado pero donde también comienza a ser perse-
guido. La Audiencia considera probado, a la luz de los requisitos establecidos
en los instrumentos internacionales mencionados, que ¢l solicitante vive en
una sitvacién de inseguridad y bajo el temor permanente a sufrir persecucidn
en ese nuevo pais, lo que justifica que formule una nueva peticién de asilo,
esta vez en Espafia.

Las otros dos casos fueron, sin embargo, rechazados por la Audiencia,
por considerar que resultaba probado que los solicitantes de asilo tuvieran en
su pafs de origen circunstancias que asi lo justificaran. En el segundo caso
{(un nacional de Colombia) se considera que los ataques sufridos son conse-
cuencia de la inseguridad colectiva del pafs y no de una persecucidn personal,
recordando la Audiencia que, tal y como recogen numerosas sentencias “no
es suficiente la simple referencia a la conflictiva situacién del pais de origen
(...) sino que es necesario que se haya proyectado sobre su persona de manc-
ra particular” {Fundamento de Derecho 5°). En ¢l tercer caso se denicga la pe-
ticién de un nacional de Cuba, al considerar que los motivos alegados para
solicitar el asilo (ambiente social y econémico que le hacen imposible vivir
de forma normal, segiin ¢l Fundamento de Derecho 1°) no son suficientes.

4. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 5%), de 30 de noviembre de 2005 (R]J 2005/9831)
Recurso de casacién niim, 6006/2002
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Cancer Lalannc
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5. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5°), de 12 de enero de 2006 (R] 2006\31)
Recurso de casacién nitm. 7388/2002
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Cancer Lalanne

6. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrative, Seccidn 5*), de 7 de abril de 2006 (RJ 20062052)
Recurso de casacién nim, 2262/2003
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Cancer Lalanne

7. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5%), de 21 de abril de 2006 (R] 2006\4880)
Recurso de casacion ndm. 550/2003
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Yagiic Gil

8. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 5%), de 19 de mayo de 2006 (R] 2006\3662)
Recurso de casacidn ndm. 3598/2003
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Yagiie Gil

9. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5%, de 23 de junio de 2006 (RJ 2006\3544)
Recurso de casaciéon nim. 4881/2003
Ponente: Exemo. Sr. D. Pedro José Yagiic Gil

10. Sentencia del Tribunal Supremeo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 5%), de 20 de julio de 2006 (R] 2006\4649)
Recurso de Casacién nim. 5842/2003
Ponente:Excmo. Sr. D. Enrique Cancer Lalanne

Aungue son muchas las cuestiones de asilo a las que se enfrenta el Tri-
bunal Supremo, hemos optado por reproducir sélo algunas de ellas, pues en
definitiva lo que en cada asunto lleva a cabo el Tribunal es un examen de los
requisitos cstablecidos en 1a Convencidn sobre el Estatuto de los refugiados
de 1951 y el Protocoio sobre el Estatuto de los refugiados de 1967, tal v
como exige el articulo 3 de la Ley 5/1984 de Asilo. limitdndonos en este apar-
tado a comentar algunas de las circunstancias concretas de los casos inclui-
dos en cl listado.
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En las dos primeras senten¢ias (sentencias de 30 de noviembre de 2005
y de 12 dc enero de 2006), el Tribunal Supremo se enfrenta a dos peticiones
de asilo (la primera, de un nacional moldavo que alegaba persecucion por su
condicién de homosexual y la segunda, de una ciudadana rumana que alega-
ba persecucién por motivos étnicos al ser de raza gitana) en las que finalmen-
te estima el recurso de casacién por entender que los motivos alegados por
instancias anteriores para negarlo no eran suficientes. Lus denegaciones se
habian basado cn que no concurria el requisito del articulo 5.6 F) de la Ley
5/1984 scgdn el cual no se aceptard la solicitud si la persona procede de un
pais firmante de la Convencidn y no solicité anteriormente el asilo. En los
dos casos los solicitantes habfan atravesado varios paises de Europa firman-
tes de la Convencidn antes de su llegada a Espafia, pero el Tribunal estimo
que no estuvicron en ellos un tiempo razonablemente suficiente para proce-
der a solicitar el derecho de asilo.

Las sentencias 3%, 5* y 7* (de 7 de abril, 19 de mayo y 20 dc julio de
2006) contemplan las solicitudes de asilo de nacionales de Cuba, siendo los
motivos alegados por todos ellos y las resoluciones del Tribunal bastante si-
milares. Todos los recursos fueron denegados al entender que las razones
aducidas por los recurrentes (descontento con la situacién social, politica y
ccondmica del pafs) no probaban que se hubiera producido una persecucion
u hostigamiento de los interesados.

La sentencia nimero 4 {de 21 de abril de 2006) recoge el caso de un na-
cional argelino objeto de persecucién y sujeto a la presién terrorista de los
grupos isldmicos. El Tribunal Supremo suele negar las peticiones de asilo de
ciudadanos de Argelia pues, segin él mismo recoge “cuando un Gobicrno
mantiene la represidn organizada y sistematica de los respectivos grupos te-
rroristas, las amenazas o persccuciones perpetradas por éstos no pueden fun-
dar la proteccién del asilo politico, aunque se produzcan atentados incvita-
bles, por lo que resultando notorio que ¢l Grupo Islimico Armado (GIA)
viene siendo combatido por el Gobierno argelino, no procede acceder a una
peticidn de asilo basada en amenazas de aquel” (Fundamento de Derecho 3%).
No ocurrié asi en este caso, en el que sc admitié el recurso, por considerar su-
ficienternente probada la persecucién sufrida, que va mds alld, segiin sus pa-
labras, del “temor a la presion de grupos terroristas isldmicos™.

La sentencia ndmero 6 (de 23 de junio de 2006) estima un recurso por el
que se solicitaba el derecho de asilo de una mujer de Benin que escapd de su
pais antes de ser obligada a contraer un matrimonio a la fuerza. El Tribunal
establece lo siguiente: “Ciertamente, esta Sala Tercera ya ha tenido ocasién
de declarar cn distintas ocasiones que una situacion de desproteccién y mar-
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ginacién social, politica y juridica de las mujcres en su pafs de origen, que
vulnere de forma evidente y grave sus derechos humanos, ¢s causa de asilo
(SSTS de 7 de julio de 2005 [RJ 2003, 5167], rec. nim. 2107/2082), que la
persecucidn por razén de sexo resulta encuadrable sin duda entra las persecu-
ciones sociales (SSTS de 31 de mayo de 2005 |RJ 2005, 4295] —rec. ntim,
1836/2002—, 9 de septiembre de 2005 [RJ 2005, 7051] —rec. nim. 3428/2002-
y 10 de noviembre de 2005 [R] 2003, 9506] —rec. niim. 3930/2002-), y mis
concretamente, que una situacién de hostigamiento y amenazas contra una
mujer para obligarla a casarsc reviste cardcter protegible por resultar encua-
drable sin duda entra esas persecuciones sociales™.

V. DERECHO DE LOS TRATADOS

1. Sentencia del Tribunal Constitucional n°. 292/2005 (Pleno)
de 10 de noviembre
Recurso de amparo nidm, 1827/20035
Ponente: Diia, Marfa Emilia Casas Baamonde

La sentencia otorga el amparo constitucional al demandante contra el
auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 28 de ene-
1o de 2005, que concedia la extradicion a Francia del demandante.

Las autoridades francesas solicitaron el 10 de enero de 2002, en virtud
de Nota verbal, la extradicién del demandante, de nacionalidad espafiola, por
hechos de “transporte no autorizado de estupefacientes, posesién no autoriza-
da de estupefacientes™. Las autoridades francesas advertfan de que se solici-
taba la extradicidén de un ciudadano espafiol, pero que cl Gobierno francés no
podria aplicar el principic de reciprocidad en este punto ya que la legislacion
francesa no autorizaba la extradicion de cindadanos franceses, de conformi-
dad con la reserva que en su momento hizo la Repitblica Francesa al art. 6.1
del Convenio Europeo de Extradicién, aplicable en esta materia. La Seccién
Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional dicté auto de 29 de
julio de 2004, declarando procedente la extradicién a Francia del demandan-
te. El actor se opuso a la extradicion alegando que vulneraba el principio de
reciprocidad va que se procedia a extraditar a un ciudadano espafiol mientras
que las autoridades francesas no podrian acordar reciprocamente la extradi-
cién de ciudadanos franceses ante una peticién de las autoridades espafiolas
en esc scntido. Por ello, dicho auto fue recusrido en siplica por el demandan-
te. El Pleno de la Sala de lo Penal de a AN desestimd el recurso en virtud de
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auto de 28 dc cnero de 2005, En dicho auto, la AN sefiala que la legislacién
francesa ha sufrido una importante modificacién en esta materia. Efectiva-
mente, ¢l Gobierno de la Repiblica Francesa deposité ante el Secretario Ge-
neral del Consejo de Eurepea una declaracién, de fecha 12 de octubre de
2004, en virtud de la cual las disposiciones de Derecho comunitario relativas
a la Orden de Detencién Europea reemplazaban a las disposiciones corres-
pondientes del Convenio Europeo de Extradicién en los procedimientos de
entrega entre Estados miembros de la Unidn Europea. Esta declaracion, en
opinién de Ia AN, dejaba sin efecto la reserva a dicho Convenio en la que se
prohibia la entrega de ciudadanos franceses. Por 1o que no puede alegarse el
prineipio de reciprocidad como un motivo para denegar la extradicion del de-
mandante. El recurso de amparo se interpuso ante el Tribunal Constitucional
el 15 de marzo de 2005, Entre los motivos aducidos se destacard inicamente
los relacionados con la perspectiva iusinternacionalista que preside este tra-
bajo, en particular, el hecho de que la extradicidn se concedié en virtud de
una normativa que no habia sido publicada en el BOE en el momento de la
adopcion de 1a decisién de entrega.

En primer lugar, el TC reitera que los tribunales espafioles no pueden
aplicar un precepto convencional que no sc ha integrado en nuestro Derecho,
especialmente si con él resulta afectado un derecho fundamental de los ciu-
dadanos y que una cldusula de un tratado-y la reserva y la retirada de una re-
serva lo son, entra a formar parte del ordenamiento espafiol una vez ha sido
publicada de forma oficial. De hecho, de conformidad con ¢l Derecho espa-
fiol, en particular segtn el art. 32 del Decreto 801/1972, cualquier “acto inter-
nacional relativo a la enmienda, modificacién, terminacién o suspension de
ta aplicacidn de los tratados en los que sea parte Espafia” debe ser publicado.

La controversia en este caso gira en torno a la vigencia del Convenio
Europeo sobre Extradicién entre Espafia y Francia a la vista de la reserva
francesa que prohibe la entrega de nacionales y de las disposiciones relativas
a la Orden de Detencién Europea. Es decir, “lo que se trata de dilucidar es si
en relacidn con la entrega de nacionales entre Espafia y Francia cxistia Con-
venio, lo que a su vez depende de si seguia existiendo la citada reserva y, en
su caso, si su pérdida de eficacia, o la norma que se estimara gue la compor-
taba, habia sido publicada, lo que permitiria 1a aplicacién por parte de los ér-
ganos judiciales de las clausulas del tratado que en su dia habian quedado sin
vigencia por la reserva y que con tal publicacién pasaban a formar parte del
ordenarmiento interno espafiol”.

EI'TC indica que la declaracion del Gobierno francés de 12 de octubre
de 2004 al Convenio Europeo de Extradicion, en virtud de la cual se dejaba
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sin efecto la reserva al Convenio que prohibia la entrega de ciudadanos fran-
ceses, fue publicada en el BOE del 11 de mayo de 2005. Dicha declaracién
por tante no habia sido publicada en la fecha en que la Audiencia Nacional
tomo la decision de entregu, auto que lleva fecha de 28 de enero de 2005.
Consecuentemente, la falta de publicacién oficial en Espafia de las normas
que se invocan para conceder la extradicién en el momento en el que s¢ toma
la decisidn de autorizarla vulnera el derecho del recusrente a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con todas las garantias.

2. Sentencia del Tribunal Constitucional n®, 328/2005 (Sala Segunda)
de 12 de diciembre
Recurso de amparo num. 1826/2005
Pounente: Dina. Elisa Pérez Vera

El Auto de 1a Audiencia Nacional 89/2004, de 13 de octubre, concedia
la extradicién a Francia del demandante. Dicho auto fue recurrido en stplica
y el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en virtud de Auto
de 28 de encro de 2005 desetimo el recurso. El demandante interpuso recur-
so de amparo el 15 de marzo de 2005, '

El caso es practicamente idéntico al supuesto de la sentencia-comentada
en el apartado anterior; se otorga el amparoe constitucional puesto que las nor-
mas en las que la Audiencia Nacional fund§ la entrega del recurrente a Francia
—en particular, una declaracién relativa al Convenio Europeo sobre Extradicién
realizada por el Gobierno francés- no habian sido publicadas oficlalmente en
Espafia y por tanto no podian fundur 1a extradicidn. La scniencia se remite ex-
presamente a la sentencia 292/2005 de 10 de noviembre, por 1o que damos por
reproducidos los comentarios realizados en el apartado anterior.

V1. DERECHC DEL MAR

1. Sentencia del Tribunal Supremo n*, 178/2006 (Sala de lo Penal)
de 16 de febrero de 2006
Recurso de casaciéon nim. 1009/2004.

Ponente: D. Luis Roman Puerta Luis.

El Juzgado Central de Instruccién nim. 6 instruyd el sumnario ndm. 33/2001,
y una vez concluso lo remitié a la Audiencia Nacional. La Seccién Primera
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de la Sala de lo Penal dictd sentencia el 14 de julio de 2004. Los acusados in-
terpusieron varios recursos de casacién. Los hechos probados consisten, en
resumen, en una operacion de trifico de drogas de dimensidn considerable,
en particular, de unas cinco toneladas de cocaina, que podrian haber alcanza-
do un precio en el mercado de ciento treinta millones de euros y en ia que
participaban dos grupos. El grupo espafiol habia adquirido la droga al grupo
colombiano. Para el transporte de la mercancia desde las costas de Ecuador
hasta Hspafia se compraron dos barcos: el DIRECCIONQ02, al que se le cam-
bié ¢l nombre y se abanderé en Camboya, cargd la droga en las costas ame-
ricanas; y el DIRECCIONOG1, con pabellén de 1a Repiiblica de Togo, debia
recogerla en alta mar para trasladarla a las costas espaiolas. La operacion es-
tuvo bajo la investigacion de la DEA de Estados Unidos, la Real Policia
Montada del Canada y la Policia Espafiola desde sus mismos inicios ya gue
la persona contactada por los acusados para organizar el transporte de l1a dro-
ga y el capitdn del barco DIRECCIONO02 eran testigos protegidos. La ope-
racién fue abortada en alta mar en el momento en ¢l que se realizaba ¢l tras-
vasc de la droga desde un barco al otro barco, mediante el abordaje de este
segundo buque. El abordaje lo realizo la tripulacién del primer barco, el DI-
RECCION002, que estaba integrada por policias espaifioles, cuya interven-
cién en la operacion habia sido autorizada por los Juzgados Centrales de Ins-
truccidn.

En los recursos de casacién se aducen numerosos motivos cuyo estudio
excede de los objetivos del presente trabajo. En los pdrrafos que siguen nos
ocuparcmos exclusivamente de aquellos motivos de recurso directamente re-
lacionados con nuestra disciplina.

En primer Jugar, se aduce la falta de jurisdiccién de los tribunales espa-
fioles para conocer de un delito cometido a bordo de naves mercantes extran-
jeras que navegan por aguas internacionales. El Tribunal desestima dicho
motivo e invoca el art. 23.4 LOPJ, que establece que la jurisdiceién espafiola
sera competente para conocer de los hechos cometidos por espafioles o ex-
tranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segiin la Ley
penal espafiola, como “{...) trifico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas y
estupcfacientes”. La disposicién es perfectamente coherente con los conve-
nios de las Naciones Unidas sobre el trifico de drogas y con ¢l art. 6 del Con-
venio sobre alta mar de 29 de abril de 1958, que reconoce la jurisdiccion ex-
clusiva del Estado del pabellon exceplo en casos excepeionales previstos
explicitamente en los tratados internacionales, tal y como ocurre con los de-
litos de trifico de drogas. En palabras del Tribunal, la jurisdiccidn del Estado
del pabellén del bugque no constituye un principio de valor universal, En efec-
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to, de acuerdo con el Derecho Internacional, en particular, el art. 91.1 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 10 de di-
ciembre de 1982, para que la nacionalidad de tos bugques sea oponible ha de
existir una relacién auténtica entre el Estado y el bugue, lo que no ocurre en
este caso. por tratarse de un buque con pabellén de conveniencia que respon-
de a finalidades delictivas e intencién fraudulenta. El Tribunal trae a colacién
ademads, entre otras disposiciones internacionales, el art. 108.1 del dicha Con-
vencién vy el arl. 36.4 de la Convencién Unica de 1961 que dispone que “nin-
guna de las disposiciones del presente articulo afectara el principio de quc los
delitos a que se refiere han de ser definidos, persegnidos y castigados de con-
formidad con la legislacién de cada Parte™.

En el marco juridico descrito, ¢l legislador espafiol ha establecido en el
art. 23.4 LOPI. Por tanto, los tratados internacionales mencionados permiten
que suos Partes Contratantes incorporen en sus Derecho internos variados me-
canismos y procedimientos, en definitiva, variadas soluciones para conocer
de las materias reguladas en dichos tratados, en este caso, ¢l trifico ilicito de
drogas. En ese sentido, el Estado espaiiol ha elegido el principio de jurisdic-
cién universal para combatir este tipo de delitos.

El Tribunal insiste en que la relacién del buque con el Estado dc pabe-
116n no es auténtica y finalmente, subraya que la nacionalidad de varios acu-
sados es la espafiola, buena parte de la trama delictiva se gesta en Espafia y el
destino de la droga era el territorio espafiol, avalando la validez de la jurisdic-
cidn espafiola (F.5).

2. Sentencia del Tribunal Supremo 151/2006 (Sala de lo Penal),
de 20 de febrero de 2006 (RJ 2006\178()
Ponente: Excmo, St. . Joaquin Delgado Garcia

Esta sentencia, aunque no aporta ninguna novedad de fondo destacable,
es un claro ejemplo de aplicacién de los tratados internacionales por los tri-
bunales espaiioles, que llegan incluso a considerar inaplicable una norma de
la legislacién espafiola por entender que lo gue resulta realmente adecuado
para resolver la cuestion ¢s la Convencidn de Naciones Unidas para la repre-
sién del trdfico de estupefacientes de 20 de diciembre de 1998 (Fundamento
de Derecho 8%): *A) El art. 561 LECrim cs una norma procesal referida a las
entradas y registros en los buques mercantes extranjeros, que carece de efec-
tos cn ¢l presente caso al que debe aplicarse la disposicién mds especifica del
art. 17 de 1a Convencién de Naciones Unidas de represidn para el trafico de
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estupefacientes, de 20 de diciembre de 1988 (RCL 1990, 2309), ratificada por
Espafia, que forma parte de nuestro ordenamiento interno conforme al art.
96.1 CE, que es la norma aplicada en ¢l presente caso por la sentencia recu-
rrida (pp. 10 y 11)” {Fundamento de Derecho 8°).

Vil. LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
EN EL DERECHQ ESPANOL

. Sentencia del Tribunal Constitucional n°. 116/2006 (Sala Primera)
de 24 de abril.
Recurso de amparo niims. 73/2002.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps.

La sentencia ha sido comentada en la seccién relativa al derecho a 1a re-
vision de 1a pena y el fallo condenatorio. No obstante, la especial atencidn
que dedica el Tribunal al examen de la naturaleza juridica de los dictimencs
del Comité de Dercchos Humanos de las Naciones Unidas merece gue esta
resolucicén sea citada de nuevo en esta seccién.

2. Sentencia del Tribunal Supremo 151/2006 (Sala de lo Penal),
de 20 de febrero de 2006 (RJ 2006\1780)
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaguin Delgado Garcia

Esta sentencia ha sido comentada en la seccidn anterior, sobre Derecho
del Mar. y a los comentartos allf realizados nos remitimos. Su interés particu-
lar, en telacidn con el tema de esta seccion, reside en Ja inaplicacion de la legis-
lacion espafiola en el caso concreto, ya que el Tribunal Supremo entiende que
la norma realmente aplicable es una disposicion de un tratado internacional.

3. Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 3*), de 20 de abril de 2006 (RJCA 2006\354)
Recurso contencioso-administrativo niim. 1/2004
Ponente: Timo. Sr. D, Francisco Diaz Fraile.

La sentencia aborda de nuevo la naturaleza juridica de los dictimenes del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Ha sido comentada en
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la seccién relativa relativa al derecho u la revisién de la pena y el fallo conde-
natorio. Lo rcalmente destacable es la “contradicién™ o falta dc coherencia en-
tre la postura sobre los efectos de dichos dictdmencs que defiende 1a AN y el
Tribunal Supremo y la postura del Tribunal Constitucional a ese respecto.

VII. JURISDICCION ESPANOLA EN MATERIA DE CRIMENES
DE GUERRA

1. Auto de la Audiencia Nacional JUR 2006/126471 (Sala de lo Penal)
de 8 de marzo,
Recurso de apelacidn nim. 381/2005
Ponente: D. Fernando Garcia Nicolas

El Juzgado Central de Instruccién nim. 1, en auto de 19 de octubre de
2005, acordd la busca, captura y detencidn a efectos de extradicién de tres
militares estadounidenses por los hechos gue se resefian mds abajo y que han
dado lugar al conocido “case Couso™, El Ministerio Fiscal interpuso, contra
dicho auto, recurso de reforma que fue desestimado por dicho Juzgado en
auto de 28 de octubre de 2005. E] Ministerio Fiscal interpuso recurso de ape-
lacién. La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en auto de 8 de marzo
dc 2006, estimd el recurso y revocd la resolucién de instancia, declarandoe la
falta de jurisdiccicn espafiola para perseguir los hechos por los que se seguian
las actuaciones y decretando el archivo.

Los hechos que son ta base del auto recurrido son bicn conocidos:

“E] 20 de marzo del 2003 comenzé un enfrentamiento bélico en Irak, cru-
zando tropus estadounidenses y britdnicas la frontera con Kuwait. Desde varios
dias antes del comienzo del conflicto, la mayor parte de la prensa internacional se
encontraba alojada en el hotel “Palcstina’ de Bagdad, adonde se habia trasladado
desde el Hotel ‘Rashid’, por indicacion del Pentdgono Estadounidensc. Después
de varios dias de guerra, en la madrugada del 8 de abril de 2003, la 3a Division
de Infanteria del Ejército de los Estados Unidos cruzd la zona occidental de Bag-
dad hasta situarse en la ribera del rio Tigris. Al otro lado del rfo, en 1a zona orien-
tal, se encontraba la mavor parte de las dreas residenciales de Bagdad, donde vi-
via la mayoria de la poblacién civil. y era alli donde se encontraba ubicado el
hotel ‘Palestina’, uno de los edificios mds altos dc la ciudad. A media mafiana de
ese dfa, los tangues del 64° Regimiento Blindado, 4° Batallon, pertenccientes a la
3a Division de Infanteria del Ejéreito de los Estados Unidos se situaron en un ex-
tremo del puente ‘Jamurohaora', a un kilémetro y medio del hotel “Palestina’. So-
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bre las 11 horas, aproximadamente, el carro de combate estadounidense * Abrams
MT’, perteneciente a la compaiifa ‘A’, disparé un proyectil contra el hotel, a la al-
tura de la planta quince. El periodista espafiol de la cadena de television “Telecin-
co’, don José Manucl [Couse]. fue alcanzado por el impacto, falleciendo pocas
horas después en el Hospital *1bn Nafis’, de Bagdad. Asimismo perdié Ia vida cn
ese ataque el reportero de la agencia ‘Reulers’, Taras Protsyuk™.

El Instructor catificd tales hechos como delito contra la comunidad in-
ternacional, de acuerdo con el art. 611.1, en relacién con el art. 608.3, ambos
del Cédigo Penal, y delito de asesinato, previsto en ¢l art. 139 del Cédigo Pe-
nal, contra personas protegidas en virtud del IV Convenio de Ginebra, de 12
de agosto de 1949. No obstante, el debate de este recurso estd centrado en la
existencia o no de jurisdiccidn espafiola. Por el cardcter previo de dicho mo-
tivo, Ja Audiencia Nacional aborda esa cuestién en primer lugar.

Tanto el Instructor como la mayor parte de las acusaciones entienden
que el tipo incriminado es el crimen de guerra o infraccién grave del IV Con-
venio de Ginebra de 1949 y Protocolo 1 Adicional de 1977. La Audiencia re-
visa el caso analizando la presencia de los elementos tipicos de la figura pe-
nal incriminada:

1% Los hechos se producen dentro de un conflicto (...} internacional cual
es la conocida guerra de Irak, iniciada el 20 de marzo de 2003,

2%y Los resultados de dos muertes se producen precisamente en cl conflic-
to (...) internacional , y derivan dircctamente del mismo.

3% Los tres presuntos sujetos activos gue se imputan, pertenecen a las
Fuerzas Armadas Norteamericanas, en el ejercicio de sus misiones dentro de la
disciplina militar de Estados Unidos de América.

4% Los dos fallecidos son dos periodistas, de nacionalidad espafiola y ucra-
niana, considerados como personas civiles protegidas ya por el IV Convenio
{RCL 1952, 1244) “in genere”, limitdndose ¢l Protocolo 1 Adicional (RCL 1989,
1646, 2187 y 2197) a contemplar espeeificamente la cualidad periodistica (ex
art. 79).

5% v 6°) Intencionalidad dolosa y cardcter de infraccidn grave al 1V Con-
venio. (...)

7% Mecénica delictiva. El articulo 611.1° requiere realizar u ordenar reali-
zar ataques a-Indiscriminados, b-Excesivos, o c-Contra la poblacién civil.

La presencia de los elementos del tipo es indiscutible en relacién con los
puntos 1° a 4°. Con respecto a los puntos 5° y 6°, de acuerdo con el art. 611
del Cédigo Penal se puede establecer una relacion de concurso real entre el
crimen de guerra y los asesinatos det art. 139 CP, segiin el Instructor. En am-
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bos tipos debe darse el dolo intencional. La Audiencia ubica los hechos del
caso de autos cn las violentas batallas que se libraban entre las tropas esta-
dounidenses y la Guardia Republicana de Trak por el control de Bagdag, en
particular por el control del puente “Jamurohara”. En ¢sta batalla las unida-
des estadounidenses sufren serios ataques con abundante fuego artillero y ar-
mas ligeras. Gracias a la intervencién de las comunicaciones iraquies, el ejér-
cito estadounidense descubre, en opinién de la Audiencia, que cn el Hotel
Palestina existe un puesto de observacién y direccién de tiro. Por lo tanto, el
gjéreito estadounidense realiza a gran distancia un dnico y directo disparo
contra un objetivo militar. El proyectil alcanz6 a los dos camardgrafos cau-
sandoles la muerte,

En palabras de la Audiencia, “no se trata de un acto intencional doloso
de causar la mucerte de dos personas civiles protegidas, sino de un acto de
guerra realizado contra un enemigo aparente, erréneamente identificado, y no
concurre en los hechos el requisito de intencionalidad dolosa o ‘adrede” en las
muertes de personas civiles, o como es de requerir respecto de la figura del
asesinato en el CP espafiol, el dolo directo de matar a personas civiles, que lo
hace incompatible con la imprudencia™.

En relacién con el punto 7, la Audiencia entiende que no se da un ataque
indiscriminado, excesivo o contra la poblacidn civil, sino que “[e]l disparo
del tanque norteamericano se dirigié especificamente contra una unidad err6-
neamente identificada como combatiente, y consecuentemente fue dirigido
iinicamente contra un objetivo militar, en el d&mbito de las intenciones. En
este plano, no fue indiscriminado, al estar dirigido contra ese objetivo militar
concreto. Y no tue excesivo en relacién con la ventaja militar concreta y di-
recta prevista, sino proporcional y limitado al punto que ponia en ricsgo a las
unidades norteamericanas”.

Por tanto, cn opinidn del alto Tribunal no concurren los elementos tipi-
cos necesarios para constituir las figuras penales invocadas, la del art. 6111
en relacién con el art. 608.3 CP y con las infracciones graves al 1V Convenio
de Ginebra.

Finalmente, la Audiencia aborda la cuestidn de si los hechos resciiados
pueden ser conocidos por los tribunales espafioles. a pesar de que no concu-
rren los elementos tipicos para constituir las figuras penales invocadas. La
Audiencia recuerda los criterios para determinar el Ambito de la jurisdiccion
espafiola, a saber:

“1.-El de territorialidad, que no concurre al no haber sucedido los hechos
en territorio espafiol, ni en buques o aeronaves espafioles. 2.-El criterio de per-
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sonalidad activa. que no se da, por no ser los imputados ciudadanos espaiioles.
3.-El principio de proteccion real, inaplicable por no referirse las conductas a los
tipos que se determinan. 4.-El principio de justicia universal para determinados
crimenes internacionales, recogiendo ‘expresa verbis’ determinados delitos —le-
tras a) 4 g)- y al final, como cldusula de cierre, h), cualquicr otro que, segiin los
Tratados o Convenios internacionales, deba scr perseguido en Espaiia, que com-
prende las infracciones graves a los Convenios de Ginebra (RCL 1952, 1184),
(RCL 1952, 1193), (RCL 1952, 1244) y (RCL 1952, 1251}. Correlativamente, el
art, 65. nim. 1°, e), establece la competencia de la Audiencia Nacional sobre los
delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a los Tratados
corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales espafioles”™.

En definitiva, los tribunales espaiioles carecen de jurisdiccion para co-

nocer los hechos de autos y la Audiencia estima el recurso de apelacién del
Ministerio Fiscal en cse sentido.
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