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I. TRATADOS INTERNACIONALES

1. SENTENCIA DEL. TRIBUNAL SUPREMO
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7°), de 26 de abril de
2004 (RJ 2004/2652)
Cuestion de ilegalidad n® 2/1999
Ponente: Sr. D. Manuel Goded Miranda

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Murcia estimd, en virtud de sentencia de 13 de mayo de 1999, el re-
curso de un docente encargado de impartir la asignatura de Religidn Catdlica
en Centros piblicos, condenando a la Administracién a adoptar los acuerdos
apropiados para considerar al recurrente como luncionario interino por los pe-
rfodos de servicios acreditados, con los efectos que de dicha consideracién se
derivaran en materia de retribuciones y de Seguridad Social. La Sala entendid
que ¢l recurrente realizaba una funcidn que encajaba perfectamente en la
relacion definida en el articulo 5.2 de la T.ey de Funcionarios Civiles del Es-
tado (LFCE)! y que no le habia sido reconocida.

*  La seccidn ha sido preparada por José Roberto Pérez Salom, Prefesor Titular
de Derecho Internacional Piblico de la Universidad de Valencia, y Maria José Cervell
Hortal, Profesora Ayudante de Derecho Internacional Pablico de la Universidad de
Murcia. La seleccion se ha referido exclusivamenie a las decisiones judiciales
espafiolas adoptadas desde el | de septiembre de 2003 hasta ¢l | de septiembre de
2004 y se han incluido s6lo las sentencias mds relevantes.

l. Ley aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de febrero (RCL 1964, 348). El
precepto indica:
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En ¢l fallo la Sala sostenfa que las disposiciones del tratado internacio-
nal firmado por Espafia y la Santa Sede que venian siendo aplicadas al recu-
rrente, las cldusulas 1° y 4° del Convenio de 20 de mayo de 1993 sobre el
régimen ccondmico de las personas encargadas de la ensefianza de la religion
catolica en los centros piblicos de educacién primaria, eran contrarias al ar-
ticulo 5.2 de 1a Ley y que este precepto debia prevalecer sobre dicho Con-
venio, La Sala expuso que sélo los tratados internacionales que hayan sido
aprobados por las Cortes Generales se incorporan a nuestro ordenamiento
juridico con rango de Ley. Habida cuenta de que el Convenio fue firmado, en
representacion del Reino de Espaiia, por los Ministros de Educacién y Ciencia
y de Justicia y, del lado de la Santa Sede, por el Presidente de la Conferencia
Episcopal Espafiola y de que fuc publicado en el BOE en virtud de una orden
ministerial de 9 de septiembre de 1993 la Sala considerd que el Convenio se
habia insertado en nuestro ordenamiento con rango formal de norma regla-
mentaria, La incompatibilidad de las cldusulas 1* y 4* del Convenio con el
articulo 5.2 de la LFCE determinarfa la aplicacién de los articulos 27 y 123 de
la Ley de la Jurisdiccion 29/1988 (RCL 1998, 1741} y del articulo 6 de 1a Ley
Organica del Poder Judicial, pudiendo quedar dichas clausulas, con rango
reglamentario, sin aplicacién.

Por auto de 22 de mayo de 1999, corregido por otro de 3 de septiembre
del mismo afio, 1a Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia planted una cuestién de ilegalidad en relacién con
las cldusulas 1* y 4* del Convenio de 20 de mayo de 1993, La Sala de lo

2. Son funcionarios interinos los que, por razones de justificada necesidad y ur-
geneia, cn virtud de nombramiento legal v siempre que existan puestos dotados presu-
puestariamente. desarvollan funciones retribuidas por las Administraciones Piiblicas en
tanto no sea posible su desempefio por funcionarios de carrera y permanczcan las ra-
zones de necesidad o urgencia.

Los funcionarios interinos serdn cesados:

a} Cuando la plaza ocupada interinamente se provea por funcionario de carrera
por alguno de los sistemas de provision previstos reglamentariamente.

b) Cuando se extinga el derecho a la reserva del puesto de trabajo del funcionario
de carrera sustituido.

¢} Cuando por causus sobrevenidas la plaza sea amortizada.

d) Cuando la Administracion considere que ya no existen las razones de nece-
sidad o urgencia que motivaron la cobertura interina.

Las plazas ocupadas por funcionarios interinos nombrados por razones de nece-
sidad y urgencia deberén inctuirse en la oferta de empleo piblico inmediatamente pos-
lerior a la permanencia de un afio del interino en su puesto, sin perjuicio de lo con-
templado en ¢l apartado ¢) del parrafo anterior, para ser objeto de provision de acuerdo
con los procedimientos establecidos en lu Ley, 4 excepeion de fas plazas ocupadas por
interinos para sustituir a funcionarios con derecho a reserva de puestos de tl’dhdj()
(Apartado modificado por Ley 24/2001).
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Contencioso-Adminisirative del Tribunal Supremo, en virtud de la sentencia
que nos ocupa, desestimd la cuestién de ilegalidad, sin afectar, no obstante, la
situacidn juridica concreta derivada de la sentencia de 13 de mayo de 1999 en
beneficio del recurrente.

La Sala del Tribunal Supremo entendié que las cldusulas 17 y 4° del
Convenio no pueden ser consideradas como preceptos de rango reglamentario
susceptibles de ser declarados nulos de pleno derecho por ser contrarios a un
precepto con rango de ley. El Convenio no consagra dnicamente la voluntad
del Reino de Espaiia, sino que recoge también la voluntad de la Santa Sede,
debidamente representada por el Presidente de la Conferencia Episcopal Es-
pafiola. El Tribunal afirma que la Santa Sede, ente supremo de la Iglesia Ca-
télica, es un sujeto de Derecho Internacional. Recuerda asimismo que tras la
desaparicion de los Estados Pontificios en 1870 la Sede Apostdlica, privada
de un territorio propio, continud actuando como un sujeto de Derecho Inter-
nacional. En la actualidad, 1a Santa Sede ticne su base territorial indiscutible
en ¢l Estado de la Ciudad del Vaticano, creado ex nove en 1929, con el que
constituye, cn opinién del Tribunal, una unidn personal.

El Tribunal afirma que el Convenio que es objeto de litigio es indudable-
mente un tratado internacional. El articulo 96 de la Constitucidén Espafiola
establece que las disposiciones de los tratados internacionales sélo pueden ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tra-
tados o de acuerdo con las normas generales del Derccho Internacional. En
ese sentido, el articulo 42.1 del Convenio de Viena sobre ¢l Derecho de los
Tratados (BOE de 13 de junio de 1980) indica que la validez de un tratado o
el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado no podré ser im-
pugnado sino mediante la aplicacién del Convenio. De acuerdo con el articulo
96 de la Constitucion, estas normas son aplicables a todos los tratados inter-
nacionales vilidamente celebrados por el Reino de Espaiia una vez publicados
oficialmente en nuestro Estado, sin distinguir entre tratados que requieren la
aulorizacion de las Cortes Generales y los tratados que no la requieren. Por
tanto, las cldusulas del Convenio de 20 de mayo de 1993 no pueden ser decla-
radas nulas por contradecir un precepto con rango de Ley aplicando la cues-
tién de ilegalidad, es decir, un procedimiento exclusivamente de derecho
interno.

La Sala reconoce que si decretara la nulidad de dichas cldusulas estaria
dejando sin efecto la voluntad de la Santa Sede, un sujeto de Derecho Interna-
cional, y anulando un tratado internacional —que recoge las voluntades coin-
cidentes del Reino de Espafia y de la Santa Sede. Dicha anutacidn, por deci-
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sién unilateral del Reino de Espaiia, serfa contraria a las normas generales de
Derecho Internacional, que deben ser respetadas en este dmbito, de confor-
midad con el articulo 96.1 de la Constitucidn y del articulo 42,1 del Convenio
de Viena de 1969.

En definitiva, las cldusulas del Convenio internacional suscrito por el
Reino de Espafia y la Santa Sede no pucden ser declaradas nulas como conse-
cuencia de una cuestion de ilegalidad.

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

1. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 319/2004
(Sala de lo Penal), de 8 de marzo (RJ 2004/2670)
Recurso de casacién n° 1812/2002
Ponente: Sr. D. Luis Romén Puerta

El Juzgado Central de [nstruccidn n® 5 admitié a trimite el 9 de mayo de
2001 la querella formulada, entre otros por Izquierda Unida, contra el generat
chileno Herman Julio Brady Roche, ex Ministro de Defensa de Chile, por los
presuntos delitos de genocidio, terrorismo y torturas, realizados en Chile, al
menos, contra dos sacerdotes espafioles y un diplomético espariol, D. Carmelo
Soria, de la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para América La-
tina en 1976, y acordé librar orden internacional de detencién a efectos de
extradicidén, especialmente para Alemania, donde al parecer estaria residiendo
temporalmente el imputado con identidad falsa.

El Ministerio Fiscal interpuso recurso de reforma que fue desestimado
por auto de fecha 30 de mayo de 2001, contra ¢l que, a su vez, interpuso el
Ministerio Fiscal recurso de queja ante la Audiencia Nacional. La Seccidn
Tercera de la Sala Penal de la Audiencia Nacional estimé este recurso de
queja ante la inexistencia de jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
objeto de la querella. dejando sin efecto los autos recurridos y la orden de
detencién internacional. Los querellantes prepararon contra la resolucion de 1a
Seccidn varios recursos de casacion por infraccion de ley, en particular por
infraccién del articulo 1.6 del Cédigo Civil, del articulo 23.4 de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial y del articulo 10.2 de la Constitucidn Espafiola.
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El Tribunal Supremo, en la sentencia en la que se pronuncié sobre di-
chos recursos, declard que los tribunales espafioles tienen jurisdiccién para
conocer de los hechos objeto de la querella criminal interpuesta contra el ge-
neral chileno, estimando el recurso de casacion por infraccién del articulo
23.4 de l1a LOPJ. Este precepto incorpora a nucstro ordenamiento juridico el
principio de la jurisdiccién universal, para la persecucion de ciertos delitos, a
saber, genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves,
falsificacién de moneda extranjero, los relativos a la prostitucién, al trifico
ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas y estupefacientes “y cualquier otro que,
segin los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en
Espafia™?.

El Tribunal senté los criterios para la interpretacién del art. 23.4 de la
LOPJ en su sentencia de 25 de febrero de 2003 (RJ 2003, 2147}, dictada en el
denominado “caso Guatemala™. Estos criterios son reiterados de forma resu-
mida por el Tribunal en la sentencia que nos ocupa, por lo que nos limita-
remos a reproducirlos literalmente:

1" Que “hoy tiene un importante apoyo en la doctrina la idea de que no le
corresponde a ningln Estado en particular ocuparse unilateralmente de estabi-
lizar el orden, recurriendo al Derecho Penal, contra todos y en todo el mundo,
sino que mds bien hace falta un punio de conexitn que legitime la extensidn
extraterritorial de su jurisdiccion”™ (FJ 9°).

2%) Que, en el articulo VIII del Convenio contra el genocidio, se establece
que cada parte contratante puede “recurrir a los drganos competentes de las
Naciones Unidas a fin de que éstos tomen, conforme a la Carta de las Nacio-
nes Unidas, las medidas que juzguen apropiadas para la prevencién y represion

2. El precepto dice: “4. {...) serd competente la jurisdiccién espafiola para cono-
cer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional
susceptibles de tipificarse, segiin la ley penal espafiola, como algunos de los siguientes
delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

¢} Piraterfa y apoderamiento ilicito de acronaves.

d} Falsificacién de moneda extranjera.

e} Los delitos relativos a la prostitucién y los de corrupeién de menores o inca-

paces.

f) Trafico ilegal de drogas psicotrdpicas, téxicas y estupefacientes.

g) Y cualquier otro que, segin los tratados o convenios internacionales, deba ser

perseguido en Espafia.

Dicha jurisdiccidn se ejerce siempre y cuando el delincuente no haya sido ab-
suelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este dltimo case, no haya cumplido la
condena”.

3. El comentario a dicha sentencia estd disponible en el Anuario de Dereche In-
ternacional de 2003 en las paginas 467-471.

571



372

JOSE ROBERTO PEREZ SALOM / MARIA JOSE CERVELL HORTAL

de actos de genocidio™, como ha ocurrido con 1a creacién de los Tribunales In-
ternactonales para la ex Yugoslavia y para Ruanda (FJ 9°).

3 Quc “el principio de no intervencién cn asuntos de otros Estados {ar-
ticulo 27 de la Carta de las Naciones Unidas) admite limitaciones en lo refe-
rente a hechos que afectan a los derechos humanos, pero estas limitaciones so-
lo son inobjetables cuando la posibilidad de intervencion sea aceptada me-
diante acuerdos entre Estados o sea decidida por la Comunidad Internacional™;
¥, & este respecto, se cita cxpresamente lo dispuesto en el Estatuto de Roma de
la Corte Pcnal Internacional (F19%). Y,

4% Que, en los Tratados Internacionales relativos a estas materias, “se
plasman criterios de atribucién jurisdiccional basados generalmente en el terri-
torio o en la personalidad activa v pasiva, y a ellos sc afiade el compromiso de
cada Estado para perseguir los hechos, sea cual sca el lugar de comisién, cuan-
do cl presunto autor se encuentre en su territorio y no conceda la extradicion,
previendo asi una reaccion ordenada contra la impunidad, y suprimiendo la
posibilidad de que existan Estados que sean utilizados como refugio. Pero no
s¢ ha establecido expresamente en ninguno de esos tratados que cada Estado
parte pueda perseguir, sin limitacién alguna v acogiéndose solamente a su
legislacidn interna, los hechos ocurridos en territorio de otro Estado™ (FJ 9°).

En esta misma linea, se destaca también en dicha sentencia que, scgin se
establece en ¢l art. 234, g) de la LOPJ, la jurisdiccién espaficla serd com-
petentc para conocer de hechos cometidos fuera del territorio nacional, ti-
pificados penalmente, cuando “segtin los tratados o convenios internacionales,
deba(n) ser perseguido(s) en Espaiia” (FJ 10°). Y, a este respecto, se hace
expresa mencion del articulo 27 del Convenio de Vicna sobre Derecho de los
Tratados, en el que se dispone que lo acordado en ellos “ro puede ser alterado
ni dejado de cumplir sobre la base de disposiciones de la legislacion interna de
cada Estado” (FJ 10°). :

Como corroboracion de estos principios, la sentencia del Pleno de esta
Sala hace una particular referencia —sin propdsito exhaustivo— a lo dispuesto
al efecto por los siguientes tratados y convenios: a) La Convencidn sobre la
prevencidn y el castigo de delitos contra personas internacionalmente prote-
gidas, de 14 de diciembre dc 1973 (BOE de 7 de febrero de 1986); b) el Con-
venio para la represién del apoderamiento ilicito de aeronaves, de [6 de
dicicmbre de 1970 (BOE. de 15 de enero de 1973); ¢} el Convenio para la
represion de actos ilicilos contra la seguridad de 1a aviacién civil internacional,
de 23 de septiembre de 1971 (BOE de 10 de enero de 1974); d) La Conven-
cidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
dec 10 de diciembre de 1984 (BOE de 9 de noviembre de 1987); e) la Con-
vencion contra Ja toma de rehenes, de 17 de diciembre de 1979 (BOE de 7 de
Jjulio de 1984): f) el Convenio Europeo para la represién del terrorismo, de 21
de enero de 1977 (BOE de 28 de octubre de 1980); g) el Convenio Interna-
cional para la represion de la financiacién del terrorismo, hecho em Nucva
York el 9 de diciembre de 1999 (BOE de 23 de mayo de 2002); y. h) la Con-
vencion de Viena contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
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psicotrépicas, de 20 de diciembre de 1988 (BOE de 10 de noviembre de 1990)
(FJ 10°).

A la vista de todo ello, la sentencia subraya que “aunque los criterios de
atribucién utilizados {en los tratados y convenios internacionales citades) pre-
sentan ciertas variaciones en funcidn de las caracteristicas y naturaleza del
delito, cn ninguno de estos Tratados se cstablece de forma expresa la
jurisdiccion universal” (FJ 10°).

“Cuando se va mds alld de los cfectos de los principios de territorialidad,
real o de defensa y de personalidad activa o pasiva —se atirma en dicha sen-
tencia—, se establece comao férmula de colaboracidn de cada uno de los Esta-
dos en la persecucidn de los delitos objeto de cada Tratado, la obligacién de
juzgar a los presuntos culpables cuando se encuentren en su territorio y no se
acceda a la extradicién solicitada por alguno de los otros Estados a los que el
respectivo Convenio haya obligado a instituir su jurisdiccién” (FI 10°).

Finalmente, como complemento de los anteriores principios, la sentencia
citada reconoce que “una parte de la doctrina y algunos Tribunales nacionales
se han inclinado por reconocer la relevancia que a estos efectos pudiera tener
la existencia de una conexién con un interés nacional como elemento legiti-
mador, en el marco del principio de justicia universal, modulando su extension
con arreglo a criterios de racionalidad y con respeto al principio de no inter-
vencion™ (FJ 10°). En este contexto, ¢l Pleno de este Tribunal estimd, en la
referida resolucidn, que “en Tos casos de los sacerdotes espafioles, asi como en
el caso del asalio a la Embajada Espafiola en Guatemala, respecto de las vic-
timas de nacionalidad espafiola, una vez comprobados debidamente los extre-
mos que requiere el articulo 5 del Convenio contra la Tortura, los Tribunales
espaiioles tienen jurisdiccién para la investigacién y enjuiciamiento de los
presuntos culpables” (FI 11°).

Cabe destacar que, en contra de la posicién del Tribunal Supremo reco-
gida en la sentencia del caso Guatemala, la Seccién Tercera de la Sala Penal
de la Audiencia Nacional estimé el recurso de queja y declard la inexistencia
de jurisdiccién espaiiola para conocer de la querella que se interpuso contra el
General Brady, sobre la base de los fundamentos del auto del Tribunal Su-
premo de 23 de mayo de 2002, dictado en el caso Otegi4. Pues bien, el Tribu-

4. En el denominado “caso Otegi” el diputado del Parlamento Vasco, Arnaldo
Otegi, fue denunciado por gritar en San Juan de Luz (Francia): “Gora Euskadi ta
Atkasatuna”, cuya traduccién al castellano serfa: “Viva Euskadi libre”, pero que
también puede ser entendido como un viva a la banda terrorista ETA, cuyo nombre
completo es Euskadi ta Atkaseruna, En el aulo del Tribunal Supremo de 23 de mayo
de 2002 se negd la competencia de los tribunales espafioles para juzgar dicho acto por
entender que no constituia un delito de terrorismo, tal y como estd configurado en los
convenios internacionales. que constituyen el marco necesario a la hora de definir el
aAmbito propio de la jurisdiccidn espaiiola para conocer de este tipo de delilos come-
tidos fuera del territorio nacional, sin perjuicio de la calificacidn que el Derecho in-
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nal Supremo clarifica en la sentencia que nos ocupa que dicho auto no es rele-
nte a la hora de determinar la existencia o no de jurisdiccidn de los tribunales
esparioles, ya que no examiné especificamente el dmbito de la jurisdiccién es-
pafiola para conocer de hechos cometidos en el extranjero, sino concreta-
menite si el hecho imputado al parlamentario autondmico vasco Arnaldo Otegi
era constitutivo de un delito de terrorismo en el dmbito internacional, con-
forme a los correspondientes tratados, con independencia de la calificacién
gue mereciera en el Derecho espafiol.

II. DERECHO A LA REVISION DEL FALLO CONDENATORIO Y LA
PENA IMPUESTA

l. AUTO DEL TRIBUNAL SUPREMO de 16 de febrero de 2004 (RT 2004\47)
Recurso de revisién n® 1692-1966-P
Ponente: D. José Antonio Martin Pallin

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 1312004
{Sala de lo Penal), de 6 de febrero (RJ 2004\1072)
Recurso de casacién n® 705/2003
Ponente: D, Perfecto Andrés Ibafiez

3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 3/2004
(Sala de 1o Penal), de 15 de enero (RJ 2004\475)
Recurso de casacién n® 2199/2(4)2
Ponente: D. Perfecto Andrés Ibafiez

4, SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 297/2003
(Sala de lo Penal), de 8 septiembre (RT 2004\2103)
Recurso de casacion n® 239/2002
Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

5. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 1036/2003
(Sala de lo Penal), de 2 de septiembre (RJ 2004\459)

terno pueda dar a este tipo de conducta, en este caso, una apologia genérica del terro-
rismo constitutiva de un delito de opinién.
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Recurso de casacidon n® 343/2001
Ponente: D. Julidn Sanchez Melgar

El Tribunal Supremo se enfrenta, con mayor o menor detenimiento, en
las cinco sentencias citadas a una de las cuestiones mds repetidas y problemé-
ticas resultantes de la aplicacion del articulo 10.2 de la Constitucidn Espafiola
y que, como es sabido®, tiene su origen en el dictamen dei Comité de Dere-
chos Humanos de 20 de julio de 20008, que condend a Espafia por violacién
del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥ Politicos de
1966, al no permitir el sistema de casacion espafol la revision integra del fa-
llo y de la pena impucsta, :

Nada nuevo afiade el Alto Tribunal a la jurisprudencia que, desde el
mencionado dictamen, mantiene. De hecho, el argumento es el mismo en to-
das las decisiones: el articulo 14.5 del Pacto “no se refiere textualmente a una
segunda instancia, sino exactamente al derecho de toda persona declarada cul-
pable de un delito a que el fallo condenatorio v la pena que se le haya im-
puesto sean sometidos a un Tribunal superior” (vid., por ejemplo, la Sentencia
1036/2003, Fundamento de Derecho 3%). La cuarta de las resoluciones reco-
gidas en este apartado, la Sentencia 297/2003, de 8 de septiembre, recuerda
que el Dictamen del Comité de Derechos Humanos “resuelve un caso con-
creto y no si el recurso de casacioén espafiol en su generalidad se ajusta o no al
articulo 14.5 del Pacto {...) siendo cuestién bien distinta la conveniencia de
que se instavre la segunda instancia en todo tipo de procesos...” (Fundamento
de Derecho 1° del recurso interpuesto por Benedicto). Con todo, la jurispru-
dencia, en aras de una interpretacién del recurso de casacién mds favorable
con el justiciable, y consciente de las limitaciones que ofrece el sistema espa-
fiol, se ha mostrade en los dltimos afios, muy flexible con la posibilidad de
valorar nuevamente las pruebas en el recurso de casacion (el TS precisa, en la
Sentencia 1036/2003 que ese proceso de cambio se inicid, incluso, tras la en-
trada en vigor de la Constitucién). Ahora bien, como el Tribunal afirma, y en
consonancia con lo establecido en numerosas ocasiones por la jurisprudencia
det Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los Estados parte ““conservan la
cualidad de decir las modalidades del ejercicio del derecho al reexamen y
pueden restringir su extensién” (Sentencia 1036/2003, Fundamento de
Derecho 3%).

5. Véase al respecto los comentarios a cste mismo tema que se incluyeron en el
Anuario de Derecho Internacional de 2003 en las piginas 471-478.

6. Doc. UN CCPR/C/69/12/701/1996, de 11 de agosto de 2000, parr, 11.1.
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De esta manera, la revision integra del fallo no siempre es posible, y ni
siquiera results 16gica en todos y cada uno de los casos, sino que varia segin
las circunstancias, de manera que aunque ciertas pruebas podrén (y deberdn)
ser reexaminadas en el recurso de casacidn otras, por su propia naturaleza, no
gozardn de la misma suerte.

El Auto de 16 de febrero de 2004 (la primera de las resoluciones enu-
meradas), s¢ enfrenta directamente con esta cuestidn: el recurrente, tras obte-
ner un dictamen favorable del Comité de Derechos Humanos de fecha 7 de
agosto de 20037, por ¢l que se afirmaba la vulneracién del articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, vuelve a recurrir al
Tribunal Supremo solicitando la nulidad de la sentencia dictada en su dfa, en
un delite de trifico de estupefacientes, por la Audiencia Nacional y la cele-
bracién de un nuevo juicio con la grabacién integra de imdgenes que permi-
tieran evaluar las circunstancias del caso. El Tribunal entiende que la peticion
es excesiva y que, como afirmdbamos, la revisién inegra sélo es posible en
determinadas circunstancias (Fundamente de Derecho tnico, apartadoe 4). El
Auto finaliza, ademds, con una critica clara al Comité de Derechos Humanos
(apartado 7 del Fundamento 1inico), al poner en evidencia gue éste empled en
su dictamen contra Espafia argumentos y afirmaciones que nunca se recogie-
ron en la sentencia cuya revisidn se le habia planteado, Es mds, el TS re-
cuerda (apartado 8 del Fundamento (nico) que, aun asi, el sistema espafiol ha
dado ya una solucion oficial al asunto mediante 1 reforma de la Ley Orgd-
nica del Poder ITudicial de 2003 (BOE de 26 de diciembre de 2003), por la
que se modifica la Ley Orgdnica del Poder Judicial y la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. La citada ley, cuya exposicién de motivos deja bien claro
que la creacién de una segunda instancia penal “pretende resolver la contro-
versia surgida como consecuencia de la resolucion de 20 de julio de 2000 del
Comité de Derechos Humanos™, serd sin duda decisiva en la disminucidn del
nimero de casos que respecto de este problema se han planteado hasta la
fecha de hoy, '

6. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 12872004, de 19 de
julio de 2004
Recurso de amparo n° 6238-2001
Poncnte: D. Roberto Garcfa-Calvo y Montiel

7. Doc. CCPR/C/T8/D/1007/2001. de 19 de septiembre de 2003,
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7. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 40/2004
(Sala Segunda), de 22 de marzo (RTC 200440}
Recursos de amparo n® 4985/2001 y 5032/2001
Ponente: Diia. Elisa Pérez Vera

8. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL n® 10/2004
(Sala Segunda), de 9 febrero (RTC 2004\10)
Recurso de amparo n® 412/2002
Ponente: D. Tomds S, Vives Antdn

No ha sido el Tribunal Supremo la tinica instancia que ha debido enfren-
tarse con la cuestién de la revisidn del fallo condenatorio y la pena impuesta,
sino que también el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto en
varias ocasiones, en una linea muy similar a la de aquél. En la segunda de las
sentencias recogidas (40/2004), es el recurso 4985/2001 el que denuncia la
vulneracién del articulo 14.5 del Pacto, aunque el propio Tribunal se encarga
de recordar (Fundamento Juridico 3%, que ya modificé su jurisprudencia en
2002 (sentencia 167, de 18 de septiembre), afirmando que, efectivamente, y
de acuerdo con lo establecido en el articulo 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, debe respetarse la exigencia de publicidad, inmediacién
y contradiccion para valorar nuevamente la prueba en segunda instancia.

El TC vuelve a insistir en la idea de que no sicmpre serd necesario prac-
ticar nuevas pruebas en dicha instancia, sino que “dependerd de las circuns-
tancias del caso y de la naturaleza de las cuestiones a juzgar” (FJ 5°). En con-
creto, se hace constar que determinadas pruebas (1a documental, por ejemplo)
si pueden ser valoradas en segunda instancia porque por su naturaleza “no
precisan inmediacién® (FI 5° in fine). En este caso, se considerd que el drgano
de apelacién deberfa haber realizado un “examen directo y personal de los
acusados v del testigo™ (FJ 6°), por exigirlo los principios de publicidad, in-
mediacién y contradiccién. Al no hacerlo, se estimé parcialmente el amparo.

En la tercera de las sentencias recogidas (10/2004), el TC vuelve 4 in-
sistir en la aplicacién de la jurisprudencia iniciada en 2002 (FJ 5° y 6%) ¥
procede a estudiar la posibilidad de haber actuado conforme a tal respecto de
determinadas pruebas (FJ 7°), lo que le lleva a estimar el recurso de amparo,
ya que algunas de las pruebas, en concreto, las declaraciones incriminatorias
y exculpatorias del acusado o las pruebas periciales, cuya valoracion resultaba
esencial para dictaminar, si podrian haberse revisado en la segunda instancia.
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IV. APLICACION DEL ARTICULO 102 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA POR LOS JUECES ESPANOLES

1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 7/2004
{Sala Primera), de 9 de febrero (RTC 2004\7)
Recurso de amparo n® 5316/1997
Ponente: D. Pablo Garcia Manzano

Los recurrentes, condenados por pertenencia y/o colaboracién con la
banda armada ETA, alegan la nulidad de las declaraciones policiales y judi-
ciales (determinantes para dilucidar su culpabilidad), aduciendo las torturas vy
los malos tratos infligidos por las fuerzas policiales desde el momento de la
detencion hasta la puesta a disposicion judicial, cuya existencia resultd, de
hecho, confirmada por una sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya,
de 7 de noviembre de 1997.

El TC desarrolla en esta sentencia una reflexién sobre la prohibicién de
estos delitos (torturas y malos tratos) en determinados convenios internacio-
nales y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), movido (y obligado} por lo establecido en el articulo 10.2 de la
Constitucion Espafiola. En concreto, el Fundamento Juridico 2° insiste en la
obligacién del Estado, cuando un detenido es puesto en libertad con claras se-
fias de maltrato, de explicar lo sucedido, bajo riesgo de incumplir el articulo 3
del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, apoyando esta afirma-
cién con varias seniencias del TEDH (caso Aksoy c. Turguia, 18 de diciem-
bre de 1996; caso Aydin c. Turquia, 25 de septiembre de 1997; caso Sevtap
Veznedarogiu ¢. Turguia, 11 de abril de 2000; caso Dikme c. Turquia, 11 de
julio de 2000; caso Bliyvkdag c. Turquia, 21 de diciembre de 2000; caso
Berktay c. Turquia, | de marzo de 2001 y caso Caloc ¢. Francia, 20 de julio
de 2000).

Ahora bien, el TC deniega en este caso el amparo considerando que,
aunque efectivamente, la existencia de tales torturas resulté probada, “la ac-
tuacion policial fue denunciada y se abrieron varias diligencias previas al
respecto...”, con lo que, pese haber existido aquéllas, los tribunales hicieron
todo lo posible, no sélo por condenar a quienes las ocasionaron, sino por
juzgar el caso con independencia de los efectos que las mismas pudiera haber
causado en las declaraciones de los acusados (FJ 2).
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2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 8/2004
(Sala Primera), de 9 de febrero (RTC 2004\8)
Recursos de amparo n® 4260/1999 v 4941/1999
Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

El Tribunal se inspira para, en este caso, estimar vulnerado el derecho de
los recurrentes a la tutela judicial efectiva, en la jurisprudencia establecida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto de la falta de
respuesta a las cuestiones planieadas por las partes (en concreto, en el asunto
Hiro Balani contra Espafia, de 9 de diciembre de 1994 y en el asunto Ruiz
Torija contra Espafia, de la misma fecha), considerando que no puede afir-
marse rotundamente y en todo supuesto, que esa falta de respuesta lesione los
derechos de las partes, sino sélo cuando las circunstancias del caso indiquen
que asf ha sido (FJ 4° y 5.

3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 99/2004 de 27 de mayo
de 2004
Recurso de amparo n® 3293/2004
Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

4, SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 6/2004
(Sala Segunda), de 16 de enero (RTC 2004\6)
Recurseo de amparo n® 3153/2003
Ponente: D. Pablo Manuel Cachon Villar

El objeto central de la sentencia 6/2004 es el recurso de amparo pro-
movido por Herri Batasuna contra la resolucion de la Sala Especial del art. 61
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 27 de marzo de 2003, dictada en
fecha 27 de junio de 2003 (RJ 2003, 3072) y por la que se declaraba la ile-
galidad de los partidos politicos demandados, esto es, Herri Batasuna, Euskal

Herritarrok y Batasuna.
' El recurrente alega (Antecedente 3°) “una infraccidn del art. 22, en
relacién con el art, 6, ambos de 1a Constitucion, por vulneracién del derecho
de asociacién y de la libertad de ejercicio de la actividad de los partidos
politicos, en conexién con el art. 11.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanes, con el art. 20 de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre v con el art. 22.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, todo ello en relacién con el art. 9.3 de la Constitucién, que garantiza
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras, no favorables o
restrictivas de derechos individuales”.

El Tribunal, haciendo eco de lo expresado por el Abogado det Estado
(Antecedente 7°), rechaza la alegacién de determinados derechos recogidos en
instrumentos internacionales, aduciendo que “la invocacién del principio de
de irretroactividad reconocido por el art. 9.3 CE estd fuera de lugar en un
procedimiento de amparo”, pues en éste sélo puede hacerse valer la violacién
de los derechos fundamentales garantizados en los articulos 14 a 29 de la
Constitucién (Fundamento Juridico 3°), En lo que se refiere a la materia que
nos interesa (la alegacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos v 1os
otros tratados internacionales mencionados). el TC recoge de nuevo (Funda-
mento Juridico 3°) lo defendido por el Abogade del Estado, que considerd que
no corresponde a cste Tribunal “examinar la observancia o inobservancia, per
se, de los tratados internacionales, sino comprobar el respeto o la infraccién
de los preceplos constitucionales que reconocen derechos y libertades suscep-
tibies de amparo (...) sin perjuicio del valor interpretativo que a esos texios
confiere el art. 10.2 CE” (Antecedente 3°, énfasis afdadido). De hecho, el TC
confirma posteriormente que *‘los derechos amparables aqui invocados lo
serdn con el contenido que resulta del valor interpretativo que a los Tratados
sobre dercchos fundamentales teconoce el art. 10.2 de la Constitucién”
(FJ 3°).

La sentencia 99/2004, interpuesta por la agrupacion de electores Herri-
tarren Zerrenda®, incide en el mismo tema que la anterior, aduciendo la vio-
lacion de una pluralidad de derechos constitucionales (expuestos en once ex-
tensos molivos recogidos en ¢l Antecedente 3°) y reconocidos, ademis, en
diversos instrumentos internacionales, entre ellos, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y el Pacto Internactonal de Derechos Civiles v Politicos.
La respucsta del TC ante la mencién de estos tratados es idéntica al caso
anterior (FJ 3°).

8. Contra las Sentencias de 21 de mayo de 2004 dictadas por la Sala del art. 61
LOPJ de Ia Ley Orgénica del Poder Judicial del Tribunal Supremo en los recursos
nims. 1-2004 y 2-2004, interpuestos por el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal,
respectivamente, que anularon el Acucrdo de la Junta Electoral Central, de 17 de mayo
de 2004, cn lo relativo a la proclamacién de la referida candidatura a las elecciones de
Diputados al Parlamento Europeo convocadas por Real Decreto 561/2004, dc 19 de
abril.
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5. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 184/2003
(Pleno), de 23 de octubre (RTC 20031184)
Recurso de amparo n® 4857/2001
Ponente: Diia. Maria Emilia Casas Baamonde

Sin duda constituye esta sentencia uno de los ejemplos mis claros de la
puesta en préctica del articulo 10.2 de la Constitucién, y po sélo por parte del
Tribunal, que en su argumentacion tiene presente en todo momento la
doctrina del TEDH, sino por los propios recurrentes, que también hacen un
profuso empleo de la misma al plantear su recurso de amparo (Antecedente
).

La cuestién debatida es el derecho fundamental del secreto de las comu-
nicaciones consagrado cn el articulo 18.3 CE en conexién con el articulo 8.1 v
2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Li-
bertades Fundamentales y con el art. |7 del Pacio Internacional de Derechos
Civiles vy Politicos (Antccedente 3°). En concreto, se sostiene 1a insuficiencia
de la norma que permite la restriccién del secreto de las comunicaciones (art.
579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reformado por Ley Orgdnica
4/1988, de 25 de mayo), cstimando que no satisface las exigencias del TEDH
(la intervencién telefénica ha de estar prevista por ley que, ademis, debe ser
clara y precisa para que el ciudadano adecte a ella su conducta). La parte
recurrenie considerada que, pese a la reforma, el articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Crimingl no es adn lo suficientemente claro como para distin-
guir claramente en qué casos y bajo qué condiciones pueden Tos poderes pu-
blicos adoptar las mecdidas de intervencién telefénica (Antecedente 3°,
apartado | y FJ 3%),

Las sucesivas instancias a las que se sometié el caso confirmaron la
parquedad del precepto de la Ley de Enjuiciomiento Criminal (Auto de la
Audiencia Provincial de Sevilla, de 11 de noviembre de 1999 y Sentencia de
19 de julio de 2001 de 1a Sala Penal del TS) pero, en concreto, se recoge que
ya el TS sostuvo que “esla siluacion de prictica anomia legislativa ha sido
suficientemente colmada por la doctrina jurisprudencial de nuestros Tribu-
nales, que han interpretado el art. 18.3 CE, de conformidad con el art. § del
Convenio y de su érgano de aplicacién que es el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, subraydndose la necesidad de una cuidada interpretacidn
constitucional del art. 579, respetuosa con el principio de proporcionalidad y
las restantes garaniias que protegen los derechos fundamentales y libertades
basicas™.
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El TC se muestra de acuerdo con esta afirmacién al considerar que,
aunque el articulo 579 denote insuficiencias, no siempre éstas “conllevan de
forma automadtica la lesi6n del derecho al secreto de 1as comunicaciones * (FJ
4%). El Tribunal basa tal afirmacién (ateniéndose a lo establecido en el
articulo 10.2 de 1a CE), en la jurisprudencia del TEDH que, efectivamente, ha
condenado de manera reiterada a Espafia® en fechas recientes por la insufi-
ciente redaccidn del debatido articulo de 1a Ley de Enjuiciamiento Crintinal,

Finalmente, el TC, acogiendo a doctrina del Tribunal Europeo!? como
punto de referencia para dilucidar el caso, estima parcialmente el amparo.

V. DERECHO INTERNACIONAL DEL MAR

1. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO n® 1644/2003
(Sala de lo Penal), de 3 de diciembre (RJ 2003/9401)
Recurso de casacion n® 20104988/2002
Ponente: Sr. D. Joaquin Giménez Garcia '

La sentencia 30/2002 de 29 de octubre de 2002 de la seccién cuarta de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacionai condend a dos ciudadanos esta-
dounidenses como autores de un delito contra la salud piblica, de drogas que
causan grave dafio a la salud en cuantia de notoria importancia. Contra dicha
sentencia se formalizaron dos recursos de casacion, uno por cada condenado.

9. Asi, lasentencia de 18 de febrero de 2003, Prado Bugallo c. Espania

10. Entre otras, las sentencias que aparccen en el FI 4° Sentencias de 2 de agosto
de 1984 [TEDH 1985, 5], caso Malone c. Reino Unido: de 24 de abril de 1990 [TEDH
1990, 1], casos Kruslin ¢. Francia,y Huvig c. Francia [TEDH 1990, 2]; de 23 de no-
viembre 1993 [TEDH 1993, 55], caso A. ¢. Francia; de 25 de marzo de 1998 |TEDH
1998, 9], caso Kopp c. Suiza; de 16 de febrero de 2000 [TEDH 2000, 871, caso Amann
<. Suiza; de 4 de mayo de 2000 |TEDH 2000, 130], caso Rotaru ¢. Rumania; 25 de
septiembre de 2001 [TEDH 2001, 552]. caso P. G. y ). H. c. Reino Unido, las Sen-
tencias Valenzuela c. Espafia [TEDH 1998, 31] y Prado Bugallo c. Espaiia [TEDH
2003, 6] y, sobre todo, caso Lamert ¢. Francia de 24 de agosto de 1998 y caso Amann
¢. Suiza de 16 de febrero de 2000.Véase, para un mayor ahondamiento en las refle-
xiones del TC sobre cl secreto de las comunicaciones y las intervenciones telefénicas
¥ su tratamicnto por el TEDH, los FT 7°-11°. Con todo. se adjuntaron dos votos par-
ticulares, el de D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel (al que se adhiere ¢l Magistrado D,
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez) y el de D. Vicente Conde Martin de Hijas, que también
se muestra de acuerdo con lo expresado por el primero respecio determinados pronun-
ciamientos sobre ¢l caso planteado y la interpretacién llevada a cabo por el TC, discre-
pando con la interpretacidn que se hace de la doctrina del TEDH.
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Los hechos se refieren al abordaje en aguas internacionales del motove-
lero DIRECCIONQOO en el que los condenados se dirigfan hacia las costas
espafiolas. Efectivamente, el dia 13 de junio de 2001 el patrullero espafiol
Petrel 1, previa autorizacién dei Juzgado Central n® 6 de la Audiencia Na-
cional y del Ministerio de Justicia alemdn, ya que el motovelero tenfa matri-
cula del puerto de Hamburgo, abordé dicho motovelero en aguas internacio-
nales, que fue remolcado hasta el puerto de Cadiz. El registro judicial de la
embarcacion llevo a la localizacién de un cargamento de estupefacientes.

Uno de los recurrentes alegd dos motivos de casacién de interés; en pri-
mer lugar, la vulneracién de los derechos fundamentales, en particular el
derecho a la tutela judicial efectiva. En sus argumentos, centré su recurso en
la falta de autorizacion para el abordaje ya que el motovelero estaba inicial-
mente matriculado cn el puerto de Hamburgo, pero posteriormente el recu-
rrente y nuevo propietario de la embarcacién la registré en el Estado de
Delaware (Estados Unidos). En su opinion, el abordaje e inspeccién de! moto-
velero supusicron una violacién de los principios de Derecho Internacional
aplicables en alta mar que establecen la competencia exclusiva del Estado de
pabellon del buque para autorizar el abordaje en alta mar ya que no se solicitd
la autorizacidén a los Estados Unidos. Ciertamente, la Convencién de Na-
ciones Unidas contra el Tréifico Ilicito de Estupefacientes y sustancias Sico-
trépicas de 20 de diciembre de 1988 (BOE de 10 de noviembre de 1990), res-
tringe la libertad de navegucion en alta mar en caso de transporte de estupefa-
cientes, pero supedita el abordaje e inspeccidn de una nave a la autorizacién
del Estado del pabellén, que como se ha indicado no era Alemania. Por tanto,
el recurrente concluye que el abordaje e inspeccién del buque, asi como la
ocupacidén de la droga son ilegales. No obstante, el Tribunal Supremo estimé
que estc motivo de casacidn no podia prosperar. Es cierto que el recurrente
registrd ¢l bugue en el Estado de Delaware el 26 de abril de 2001, pero en
dicho cambio no efectué declaracién alguna sobre el pabelldn. Ademis
durante la cstadia del bugue en el puerto de SE Anchorage y en las gestiones
que realizo ante las autoridades portuarias v aduaneras en dicho puerto hizo
constar que ¢l buque mantenfa el nimero de matricula del puerto de Ham-
burgo y por lo tanto continuaba abanderado en Alemania. De hecho, el casco
de la embarcacidn conservaba dicha matriculacién. En definitiva, el cambio
de matricula en la forma que fue efectuado no tenfa la virtualidad de producir
efectos frente a terceros, ni cn consecuencia frente a las autoridades espafiolas
y alemanas, para las que seguia siendo un buque abanderado en Hamburgo.
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Por ello, la autorizacién dada por el organismo alemdn competente!! para el
abordaje a peticién de las auioridades espafiolas ha dec estimarse vélida a
todos los efectos.

11. Are. 17. TRAFICO ILICITO POR MAR

1. Las Partes cooperarin en todo lo posible para eliminar e trfico ilicito por
mar, de conformidad con el derecho internacional del mar.

2, Toda Partc que tenga motivos razonables para sospechar que una nave de su
pabelldn, o que no enarbole ninguno o no lleve matricula, estd siendo utilizada para el
trifico ilicito, podra solicitar asistencia de otras Partes a fin de poner término a esa uti-
lizacion. Las Partes a las que se solicite dicha asistencia la prestaran con los medios de
que dispongan,

3. Toda Parte que tenga motivos razonables para sospechar que una nave gue esté
haciendo uso de la libertad de navegacion con arreglo al derecho internacional y que
cnarbole el pabelién o lleve matricula de otra Parte, estd sicndo ulilizada para el tra-
fico tlicito, podrd notificarlo al Estado del pabelldén y pedir que confirme la mairicula;
st la contirma, podré solicitarle autorizacién para adoptar las medidas adecuadas con
Tespecto a csa nave,

4. De conformidad con el parrafo 3 o con los tratados vigentes entre las Partes, o
con cualquier otro acuerdo o arreglo que se haya podido concertar entre ellas, ¢l Es-
tado del pabellén podra autorizar al Estado requirente, entre otras cosas, a:

a) Abordar la nave,

b) Inspeccionar la nave;

¢} Si se descubren pruebas de implicacion en el trifico ilicito, adoptar medidas
adecuadas con respecto a la nave, a las personas y a la carga que se encuentren a
bordo.

5. Cuando se adopte una medida de conformidad con el presente articulo, las
Partes interesadas tendran debidamente en cuenta la necesidad de no poner en peligre
la seguridad de la vida en el mar ni la de la nave y la carga y de no perjudicar los in-
tereses comerciales y juridicos del Estado del pabellon o de cualquier otro Estado inte-
resado.

6. El Estado del pabellén podrd, en consonancia con sus obligaciones previstas
en ¢l pdrrafo 1 del presente articulo, someter su autorizacion a condiciones que serdn
convenidas entre dicho Estado y la Parte requirente, sobre tode cn lo que conciernc a
la responsabilidad.

7. A los efectos de los parrafos 3 y 4 del prescente articulo, las Partes responderdn
con celeridad a las solicitudes de otras Parles de que se averigiie si una nave que esté
enarbolando su pabelldn estd autorizada a hacerto, asi como a las solicitudes de auto-
rizacién que se presenten a tenor de lo previsto en el parrafo 3. Cada Estado, en cl
momento de entrar a ser Parte en la presente Convencidn, designard una o. cn caso
nceesario, varius autoridades para que se encarguen de recibir dichas solicitudes y de
responder a ellas. Esa designacion serd dada a conocer, por conducto del Secretario
Gengeral, a todas las demas Partes, dentro det mes siguiente a la designacidn.

8. La Parte que haya adoptado cualquiera de las medidas previstas en el presente
articulo informard con prontitud al Estado del pabellén de los resultados de esa
medida.

9. Las Partes considerardn la posibilidad de concertar acuerdos o arreglos bila-
terales v regionales para llevar a la prictica las disposiciones del presente articulo o
hacerlas mds cficaces.

1. Las medidas que se adopten en cumplimiento del parrafo 4 del presente
articulo seran sélo aplicadas por buques de guerra o aeronaves militares, U otras naves
o acronaves que lleven signos claros y sean identificables como naves o ueronaves al
servicio de un gobierno y autorizadas a tal fin.
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El segundo motivo de casacidn, por el cauce del art, 849-2° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se basa en que la autorizacién concedida por las
autoridades alemanas para el abordaje del DIRECCIONQOO se limitaba al
abordaje en aguas espafiolas, no en aguas internacionales. No obstante, las
autoridades espafiolas se extralimitaron y el abordaje se produjo en aguas
internacionales. En consecuencia, dicha accién y la inspeccién y la ocupacidn
de la droga serian nulas. Frente a este argumento, el Tribunal afirma que el
articulo 17 del Convenio sobre estupefacientes no distingue entre aguas inter-
nacionales o nacionales, limitindose a exigir que el Estado requirente solicite
del Estado de pabellén del buque sospechoso de transportar droga una
autorizacién para el abordaje ¥ la inspeccidn de la nave. Tal solicitud fue
enviada por las autoridades espafiolas al organismo alemdn competente vy
aludia al abordaje, registro y aprehensién en aguas internacionales y traslado
a puerto espafiol. La respuesta de dicho organismo autorizaba lo solicitado “a
condicién de que el gobierno espafiol garantice que si el barco se encontrase
en aguas territoriales del estado solicitante, estarian reunidas las condiciones
legales para las medidas solicitadas™. Es precisamente esta respuesta la que,
en opinién del recurrente, restringe la autorizacién al abordaje en aguas terri-
toriales y fundamenta la nulidad del abordaje. A pesar de estas alegaciones, el
Tribunal entiende que las condiciones legales a las que alude la autorizacién
no pueden ser ofras que las especificadas en la normativa aplicable, es decir,
el art. 17 del Convenio, y que este precepto no diferencia entre aguas interna-
cionales y nacionales, por lo que la autorizacién concedida por Alemania para
el abordaje es vilida tanto en aguas interpacionales como en aguas territo-
riales. De hecho, la autorizacién del Estado de pabelldn sélo tiene sentido si
se trata de un abordaje en aguas internacionales ya que si se tratase del mar
territorial, sobre el que el Estado ribereiio cjerce su soberania, se podria haber
acordado cl apresamiento v conduccidn del buque a puerto espafiol sin previa
awtorizacién del Estado de abanderamiento, de conformidad con los articulos
2 y 3 del Convenio de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (Bahia
Montego, 10 de diciembre de 1982). En definitiva, en opinién del Tribunal
Supremo la actuacidén de las autoridades espafiolas fue totalmente correcta y
ajustada a la normativa internacional aplicable,

11. Toda medida adoptada de conformidad con el presente articulo tendrd debi-
amenle en cuenta la necesidad de no interferir en los derechos y obligaciones de los
Estados riberefios o cn ¢l gjercicio de su competencia, que sean conformes con el dere-
cho internacional del mar, ni de menoscabar esos derechos. obligaciones o compe-
tencias.
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VI. PROTECCION DIPLOMATICA

1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
(Sala de o Contencioso-Administrativo Seccién 6*), de 10 de diciembre
de 2003 (RJ 2003/ 9427)
Recurso de casacién n® 949/1999
Ponente: Sr. D. Francisco Gonzilez Navarro

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
(Sala de lo Contencioso-Administrative Seccién 6%, de 10 de diciembre
de 2003 (RJ 2003/ 9381)
Recurso de casacion n® 6808/1999
Ponente: Sr. D. Francisco Gonzalez Navarro

El 16 de noviembre de 1986 la Repiiblica de Cuba vy el Reino de Espaiia
firmaron un Convenio y Acta aneja para la liquidacién y finiquito de la in-
demnizacién por todos los bienes, derechos, acciones e intereses de las per-
sonas naturales y juridicas de nacionalidad espafiola que resultaron afectados
por Leyes, disposiciones y medidas dictadas por el gobierno revelucionario
cubano desde el 1 de enero de 1959 hasta la fecha de la firma del Convenio.
El Convenio entré en vigor el 26 de marzo de 1988. Mediante la Ley 19/1990,
de 17 de diciembre, se regula los procedimicntos y los criterios para que una
Comisién Interministerial Liquidadora realice la distribucién de las indem-
nizaciones entre los espaiioles perjudicados y se dispone el anticipo, con car-
go al Tesoro espafiol, de las cantidades necesarias para que eslas personas no
tengan que esperar el abono total por parte del Estado cubano de la indem-
nizacion global fijada en el Convenio.

Varios espaiioles afectados interpusieron dos recursos de casacidn ante
el Tribunal Supremo contra las sentencias dictadas por la Audiencia Nacional,
seccidn sexta, con fecha 18 de junio de 1999 y 24 de septiembre de 1998 y en
las que se desestimaban las reclamaciones contra la Administracion espariola
presentadas por dichos afectados, y centradas en la obligacién que, segin los
recurrentes, incumbe a la Administracion espaficla, que no consultd a los
espafioles perjudicados por las confiscaciones durante la negociacién del Con-
venio, de hacer frente al pago de la diferencia entre la cantidad que final-
mente vendria a recibir de la Comision Liquidadora y el valor real de los mis-
mos bienes en 1997, En particular, alegaban error en la determinacion de la
indemnizacién por no haberse tenido en cuenta ni la actualizacion de las -ci-
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fras ni el actual contravalor en pesetas. Los recurrentes pedian gue se reco-
nociera el derecho a ser indemnizados por la Administracién espaifiola en con-
cepto de dafios y perjuicios por la diferencia entre la indemnizacién asignada
por la Comisién Interministerial Liquidadora y la cantidad que resultara de la
obligada actualizacion de dicha indemnizacidn, mas los intereses legales de-
vengados desde la fecha de 1a sentencia.

Las sentencias abordan diversas cuestiones. Importa retener las siguien-
tes.

La causa del Convenio y Acta aneja de 16 de noviembre de 1986 es la
politica de expropiaciones —en realidad, segin el propio Tribunal, meras
confiscaciones— de bienes y derechos que ha sido ejecutada por el gobierno
de la Repiiblica de Cuba. La legislacién sobre confiscaciones trataba por igual
a los nacionales extranjeros y a los ciudadanos cubanos. El Estado espafiol
puso en marcha su potestad-deber de proteger a sus nacionales, pero el Tri-
bunal recuerda, no obstante, que la proteccion diplomdtica a favor de los
nacionales, no implica la existencia de un derecho de los mismos a ser prote-
gidos conforme al Derecho interno, afirmando que es un derecho propio del
Estado, de naturaleza discrecional y que no tiene obligacién de consultar a sus
nacionales sobre los términos en los que entabla la negociacién, pudiendo
desistir ¢ transigir en cualquier momento. No obstante, el cardcter discrecio-
nal del ejercicio de la proteccion diplomdtica justifica la posibilidad de
someterlo a un control jurisdiccional en sede contencioso-administrativa, bien
por falta de actividad del Estado, o por causa de su ejercicio con resultado
objetivamente insatisfactorio, como las reclamaciones que nos ocupan.

En este caso, la accidn protectora del Gobierno espafiol no podfa it mds
alla de pretender una igualdad de trato con los nacionales cubanos v tratar de
conseguir una reparacion, al menos parcial, del dafio causado a los espafioles
por el Gobierno cubano. Las negociaciones duraron aproximadamente treinta
afios y dieron como resultado la firma por el Reino de Espafia y la Republica
de Cuba del Convenio y Acta aneja en virtud de los cuales se pactd el pago de
una indemnizacién por parte del Gobierno cubano en concepto de compen-
sacidén ccondmica. En consecuencia, ni el Convenio hispano-cubano —ni mu-
cho menos la Administracion exterior espafiola— lleva a cabo la expropiacién
o confiscacién, sino que recoge una solucién que ha hecho posible que los
espafioles perjudicados cobren unas cantidades que de otra manera no habrian
podido percibir en modo alguno. El Convenio zanja definitivamente la cues-
tién de las reclamaciones para la indemnizacién por todos los bienes, dere-
chos, acciones e intereses de las personas naturales y juridicas de naciona-
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lidad espafiola que resultaron afectados por Leyes, disposiciones y medidas
dictadus por cl gobierno cubano desde el 1 de enero de 1959 hasta la fecha de
la firma del Convenio en el plana de la proteccidn diplomatica. Fs decir, en
dicho plano, no serdn posibles nuevas reclamaciones referidas a ese periodo
de tiecmpo. Pero el Convenio no afecta los derechos de los espafioles perjudi-
cados por la confiscacién, en particular, el derecho a recuperar las propic-
dades confiscadas o a conseguir una justa indemnizacién mediantc la corres-
pondicnte reclamacién ante el actual o un posterior Gobierno cubano.

En definitiva, ni la accion exterior del Estado espafiol, ni el Convenio re-
sultante de la misma, ni tampoco la ejecucién del mismo, tienen una natu-
raleza expropiatoria que pudiera justificar pretensiones indemnizables frente
al Estado protector y tampoco implican una subrogacién del Estado espaiiol
en las obligaciones de indemnizar el justiprecio que debia haber abonado y no
aboné la Repiiblica de Cuba a los reclamantes. En ese sentido, el Tribunal
indica que mediante la firma del Convenio no se ha producido ninguna nova-
cién en la relacién existente entre el Estado expropiante v los reclamantes, va
gue no se ha modificado su objeto ni se ha sustituido ninguna de las partes.
Por otro lado, el Tribunal también entiende que no habiendo expropiacidn, ni
tampoco un dafio incidentalmente causado a los reclamantes por la actuacién
exterior del Estado espafiol determinante de una responsabilidad extracontrac-
tual, no cahe indemnizacion exigible al Estado espafiol ni como administrador
ni como legislador, Es decir, no cabe hablar de responsabilidad extracontrac-
twal a cargo del Estado protector derivada del Convenio hispano-cubano.
Cierlamente, la reparacion obtenida no logra indemnizar a los espafioles per-
judicados de la pérdida realmente sufrida, pero la accién protectora del Es-
tado espaiiol ha conseguido una compensacién econémica a favor de aquellos
dificilmente mejorable. De hecho, del examen de los otros Convenios simi-
lares suscritos por Cuba con otros Estados, se puede concluir que la compen-
sacién obtenida en el Convenio hispano-cubano es la més satisfactoria. Ade-
mds, ¢l Tribunal afirma que del expediente administrativo se concluye que la
posicion del gobierno cubano que fijaba la indemnizacién exigible en 30
millones de ddlares USA frente 4 los 350 reclamados por los perjudicados,
era inamovible y que dicha postura cerrada se mantuvo frente a gobiernos
espatioles de distinto signo politico, pudiendo afirmar, dice el Tribunal, que
exist{a una imposiblidad objetiva de lograr una indemnizacidn mayor.

588



DECISIONES DE ORGANOS JUDICIALES ESPANOLES...

VII. DERECHO DE ASILO Y ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS

1. SENTENCIA DEL TRIBUNAI. SUPREMO
(Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccién 6*), de 7 de noviembre de
2003 (RJ 2003/ 8607)
Recurso de casacién n® 3797/1999
Ponente: Sr. D. Francisco Gonzdlez Navarro

l.a Audiencia Nacional (Sala de lo contencioso-administrativo, seccidn
7%) desestimé en su sentencia de 5 de febrero de 1999 el recurso conlencioso-
administrativo de Don Eusebio, natural de Argelia, contra la resolucién del
Ministro det Interior que le denegé el derecho de asilo en Espaiia y la con-
dicidn de refugiado que el recurrente habia solicitado para ¢l mismo, su es-
posa y sus dos hijos alegando la existencia de amenazas del Grupo Isldmico
Armado en su pais de origen que le hacian temer fundadamente por su vida y
la de sus parientes.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia de la Audiencia y reitera el
argumento central de la misma para denegar el derecho de asilo a Don Euse-
bio, a saber, que “cuando un Gobierno mantenga la represion organizada y
sistemdtica de los respectivos grupos terroristas, las amenazas o persecu-
ciones perpetradas por éstos no pueden fundar la proteccion del asilo politico,
aunque se produzcan atentados inevitables™!2. La Audiencia indica en su
sentencia recurrida, y el Tribunal Supremo también reitera en la decisién que
110s ocupa, que el gobierno argelino combate notoriamente al Grupo Isldmico
Armado y que se trata de uno de tantos paises que sufren el azote del terro-
rismo. Dicha situacion, indica el Tribunal, no es comparable a la de otros
paises en los que es ¢l propio gobierno es el que organiza y dirige la perse-
cucién de los grupos opositores o de grupos sociales especificos.

2. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL .
(Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccidn 3?, de 14 de octubre de
2003 (RJ 2003/ 433)

Recurso contenciose-administrativo n® 79/2002
Ponente: Sra. D?. Isabel Garcia Garcia-Blanco

12, El argumento es acorde con lo informado por ¢l Consejo de Estado en su dic-
tamen 131171911, de 28 dc noviembre de 1991,
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En la sentencia que se resefia, la Audiencia Nacional aborda la posicién
de los llamados refugiados econémicos. Efectivamente, el recurrente habia
visto denegada su solicitud de reconocimiento del derecho de asilo y la con-
cesidn de la condicién de refugiado por resolucion del Ministro del Interior
que inadmitia a trdmite su solicitud de asilo. La Audiencia reitera dicha inad-
misién ya que los motivos invocados por el recurrente, de indole exclusiva-
mente socioecondmica, no figuran entre lag causas de reconocimiento del de-
recho de asilo. Es decir, el propio recurrente reconoce que la causa genera-
dora de la salida de Cuba fue la mejora econémica afiadiendo en la demanda
ciertas observaciones sobre las circunstancias sociales y econémicas en Cuba,

La Audiencia Nacional invoca el Convenio sobre el Estatuto de los
Refugiados (Ginebra, 28 de julio de 19511 y su Protocolo (Nueva York, 31
de enero de 1967) y la legislacién espafiola sobre el derecho de asilo, asi
como la Posicién Comin de la Unién Europea de 4 de marzo de 1996, de
acuerdo con los cuales ¢l factor determinante para la concesion de la pro-
teccién prevista en ol Convenio es la existencia en un determinado pafs de
unas circunstancias que objetivamente pudieran dar lugar al reconocimiento
del derecho de asilo y la existencia de temores fundados a ser perseguido por
razon de raza, einia, religidn, pertenencia a un grupo social determinado ¢ por
actividades de indole politica. Habida cuenta de que el recurrente alega dnica-
mente una causa econdmica y reconoce que no ha sufrido nunca ni perse-
cucién ni detencién ni registros dorhiciliarios ni acredita un fundado temor de
sufrirla, la Audiencia Nacional desestima el recurso y considera justificada la
inadmisi6n a tramite de la solicitud de asilo.

13.  El parrafo primero del art. 1.A.2) dice: “ {...)debido a fundados temorcs de
ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, perienencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pucda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal pafs; o
gue, careciendo de nacionalidad y hallindose {...) fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temorcs, no quiera regresar a él”.

590



