DECISIONES DE ORGANOS JUDICIALES
ESPANOLES EN MATERIA DE DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO*

José Roberto PEREZ SALOM
Maria José CERVELL HORTAL

I. DERECHO DE ASILO Y ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS

1.— SENTENCIA AUDIENCIA NACIONAL
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1%, de 9 de enero de
2003 (JUR 2003/26428).
Recurso contencioso-administrativo no. 1071/2001
Ponente: Sr. D. Eduardo Calvo Rojas

En virtud de esta sentencia, la Sala confirma su doctrina en esta materia,
de acuerdo con la cual exige la concurrencia de dos elementos para la
aplicabilidad en Espafia del derecho de asilo y la concesién de la condicién
de refugiado. En primer lugar, se requiere la presencia de un elemento
objetivo, es decir, la existencia en un determinado pais de unas circunstancias
que objetivamente pudieran dar lugar al reconocimiento del derecho de asilo
y, en segundo lugar, de un elemento subjetivo, en otras palabras, una
situacion subjetiva de temor a ser perseguido por razon de raza, etnia,
religién, pertenencia a un grupo social determinado o por actividades de
indole politica. Dicho temor debe ser fundado, de modo que no basta la mera
sospecha o conjetura, Esta exigencia constituye un presupuesto necesario
para la aplicacién del articulo 1.A.2 del Convenio sobre el Estatuto de los
Refugiados (Ginebra, 28 de julio de 1951)! y su Protocolo (Nueva York, 31

* La seleccién se ha referido exclusivamente a las decisiones judiciales espa-
flolas adoptadas durante el afio 2003.

1. El parrafo primero del art. 1.A.2) dice: " (...) debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
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de enero de 1967) y el consiguiente reconocimiento del derecho de asilo. No
obstante, la propia Sala reconoce las dificultades para acreditar un temor
fundado. Por ello, precisa, al menos, una prueba indiciaria que permita
afirmar la probabilidad de ser objeto de persecucién por alguna de las causas
ya indicadas.

En el caso en cuestion, la sala desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo ya que los datos y documentos aportados por la demandante no
acreditan, ni siquiera de un modo indiciario, la existencia de una posible e
inminente persecucién ni de! temor fundado a sufrirla, probando tan sélo la
presencia de disputas electorales en el pais de origen de la demandante.

2. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7%, de 1 abril 2003
(RJ 2003\2943)
Recurso de casacion no. 7113/1998
Ponente: Sr. D. Juan José Gonzalez Rivas

La Sala desestima el recurso de casacion interpuesto por el Abogado del
Estado contra la sentencia dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 16 de enero
de 1998 que reconocid el derecho del demandante a gozar del derecho de
asilo.

La Sala reitera que nos encontramos ante una proteccion de caracter
graciable que el Estado concede o deniega en ejercicio de su autoridad
soberana. En ese sentido, la decision discrecional de la Administracién puede
estar motivada por criterios extrajuridicos de conveniencia, oportunidad
politica o seguridad nacional. No obstante, a pesar de que la Administracidn
dispone de un margen de apreciacién para decidir si concurren o no las
circunstancias que determinan la concesién o denegaciéon del asilo, la
decisiéon es revisable en via jurisdiccional contencioso-administrativa. Es
decir, le corresponde a dicha jurisdiccion asegurar que la decision
administrativa es racional y objetiva, ya que, en todo caso, dicha decisién
debe estar justificada en datos objetivos.

grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais;
o que, careciendo de nacionalidad y hallandose (...) fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él".
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Por otro lado, la Sala recuerda la evolucién de la doctrina del Tribunal
Supremo en relacién con la concurrencia de los dos elementos, objetivo y
subjetivo, que determinan el reconocimiento del derecho de asilo. En una
primera posicién doctrinal, el alto tribunal admitia la mera alegacién de un
temor fundado a ser perseguido en el Estado de origen por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas cuando dicha alegacion venia acompafiada de “hechos notorios que
ocurren en dicho pais, donde se producen unos acontecimientos politicos y
sociales que rebasan unas minimas condiciones de normalidad”. Posterior-
mente, el Tribunal Supremo ha afirmado que, aunque no es necesario una
prueba plena de que el solicitante haya sido objeto de persecucion por alguna
de dichas causas en su pafs de origen, si es necesaria una prueba indiciaria de
la probabilidad de sufrir la mencionada persecucion. De ese modo, se evita la
concesion automatica del derecho de asilo a cualquier individuo en cuyo pais
se estén dando serios trastornos sociales, muerte de civiles y ausencia de
proteccidn de los derechos fundamentales, que desvirtuaria asi la finalidad de
la figura del asilo.

II.  JURISDICCION UNIVERSAL EN MATERIA DE GENOCIDIO Y
TORTURAS

1. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 327/2003
(Sala de lo Penal, de 25 de febrero de 2003 (RJ 2003/2147)
Recurso de casacion no. 803/2001
Ponente: Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

El 27 de marzo de 2000 el Juzgado Central de Instruccion Numero 1
declaré la competencia de la jurisdiccion penal espafiola para la persecucién
de unos hechos que tuvieron lugar en Guatemala en fechas comprendidas
entre 1978 y 1990 y que han merecido la calificacién, por parte de los
denunciantes?, de delitos de genocidio, terrorismo y torturas3. El Instructor

2. Entre los denunciantes se encuentra la Premio Nobel de la Paz Rigoberta
Menchu y diferentes defensores y colectivos en pro de los derechos humanos.

3. Se habla de mas de doscientos mil muertos, cuarenta mil desaparecidos, un
millén de desplazados, doscientos cincuenta mil huérfanos y cuatrocientas cincuenta
aldeas arrasadas. Vid. las reflexiones de Baltasar Garzon en la introduccion de 47 Sur
del Sur de octubre de 2002, disponible en Internet en el sitio http://www.lainsignia.
org/2002/octubre/der_009.htm (15.09.03).
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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 23.4.a) de la Ley Organica del Poder Judicial* y del articulo 6 del
Convenio sobre la Prevencion y Sancién del Genocidio (Nueva York, 9 de
diciembre de 1948)°, el Instructor aplicé el principio de jurisdiccién uni-
versal, ante la inactividad de las autoridades guatemaltecas y la inexistencia
del tribunal penal internacional previsto en el art. VI del Convenio.

Posteriormente, el 13 de diciembre de 2000 la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional estimaba el recurso de apelacién interpuesto por el
Ministerio Fiscal. La Sala, que admitia la jurisdiccion espafiola para conocer
el delito de genocidio, tal y como se denunciod, declaré no procedente el
gjercicio de la jurisdiccién penal espafiola en ese momento ya que era
demasiado pronto para estimar si las autoridades guatemaltecas competentes
permanecerian inactivas®.

Los denunciantes recurrieron en casacion el auto de la Audiencia Nacio-
nal ante el Tribunal Supremo, que adoptd su sentencia el 25 de febrero de
2003. La sentencia, cuyo objeto es determinar la existencia de jurisdiccion

4. 4. (...) sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, segun la ley penal espafiola, como algunos de los siguientes delitos:

Genocidio.

Terrorismo.

Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

Falsificacion de moneda extranjera.

Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcion de menores o incapaces.

Trafico ilegal de drogas psicotropicas, téxicas y estupefacientes.

Y cualquier otro que, segin los tratados o convenios internacionales, deba ser
perseguido en Espafia”.

Dicha jurisdiccion se ejerce siempre y cuando el delincuente no haya sido
absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este Ultimo caso, no haya
cumplido la condena.

5. El citado articulo dice: “Las personas acusadas de genocidio o de uno cual-
quiera de los actos enumerados en el articulo 1II, serdn juzgadas por un tribunal
competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal
internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que
hayan reconocido su jurisdiccién”.

El Convenio no establece la jurisdiccion universal como criterio de atribucion
jurisdiccional, pero tampoco la excluye. Tampoco se refiere en modo alguno al prin-
cipio de subsidiariedad.

6. Ya que, segun dicha resolucidn, habia transcurrido muy poco tiempo desde el
25 de febrero de 1999, fecha de la conclusién de los trabajos de la Comisién para el
Esclarecimiento Histérico y la primera denuncia ante la Audiencia Nacional el 2 de
diciembre de 1999.
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extraterritorial de los Tribunales espafioles sobre los hechos denunciados, ha
sido especialmente controvertida a causa de la doctrina excesivamente restric-
tiva que consagra en materia de la aplicacion del principio de justicia
universal’. A continuacion se comentara, desde la perspectiva que interesa al
Derecho Internacional Publico, la resolucién, asi como el voto particular de
siete magistrados que discrepan de la resolucién dictada por no respetar lo
establecido por el propio Legislador para la persecucion penal extraterritorial
del delito de Genocidio en el articulo 23.4° a) de la Ley Organica del Poder
Judicial.

La cuestion de la calificacion de los hechos denunciados como consti-
tutivos de un delito de genocidio, en particular, de un delito de genocidio
contra el pueblo maya como grupo étnico, es abordada a partir del funda-
mento juridico sexto. El Tribunal entiende que el Convenio sobre el Geno-
cidio no consagra el principio de jurisdiccion universal, aunque ciertamente
tampoco lo excluye. En cuanto a la legislacion espaifiola, es el articulo 23.4 de
la LOPJ el que dispone que la jurisdiccion espafiola sera competente para
conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del terri-
torio nacional, susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola, como,
entre otros delitos, genocidio o terrorismo o cualquier otro que, segun los
tratados internacionales, deba ser perseguido en Espafia.

En opinién del Tribunal Supremo, la ambigiiedad de este precepto sus-
cita serias dudas, pero no puede 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 comision y de la nacionalidad de la victima y
del autor. Por el contrario, el tribunal invoca otros principios de Derecho
Internacional Publico, por ejemplo, el principio de no intervencién, como
limites al principio de jurisdiccion universal. Por otro lado, alega que en la
actualidad parece asentada la idea de que ningiin Estado debe ocuparse
unilateralmente de perseguir a los responsables de la comisién de delitos
como los enunciados en el articulo 23.4 sino que, segln el Tribunal, es nece-
sario un punto de conexion que justifique la extension extraterritorial de una
jurisdiccidn estatal. En ese sentido, no se advierte la presencia de una cone-
xioén con un interés nacional espafiol, ya que no se aprecia un delito de geno-

7. Sobre esta sentencia puede consultarse el comentario de la profesora Rueda
Fernandez, de la Universidad de Sevilla, “La boicoteada consolidacion del principio
de jurisdiccién universal en el ambito del ordenamiento juridico espafiol: el
“genocidio maya” ante el Tribunal Supremo”, disponible en la pagina de Internet
http://www. aranzadi.es/online/publicaciones/aja/diario/activos/d040703/coment.html .
(22.09.03).
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cidio contra espafioles, ni se conecta con otros intereses espafioles relevantes.
En definitiva, en la resolucién se admite que la jurisdiccion penal espafiola es
competente en delitos de genocidio cometidos en el extranjero cuando las
victimas del genocidio sean espafiolas o los culpables se encuentren en
territorio espafiol.

En relacién con los hechos calificados como constitutivos del delito de
torturas, en particular en el caso del asesinato de cuatro sacerdotes espaiioles
y en el caso de los hechos cometidos contra ciudadanos espafioles con
ocasién del asalto a la Embajada espafiola en Guatemala el dia 30 de enero de
1980, la Sala estima que los Tribunales espafioles tienen jurisdiccién para la
investigacion y enjuiciamiento de los presuntos culpables, que al parecer
poseian la condicion de funcionarios ptblicos o ejercian funciones publicas o
habian sido instigados por ellos o actuaban con su consentimiento. Segun la
resolucién, el fundamento de dicha jurisdiccién reside en el articulo 23.4.g)
de la LOPJ y en las disposiciones del Convenio contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes (Nueva York, 10 de diciembre de
1984), de la que tanto Espafia como Guatemala son parte. En particular, ia
Sala invoca el criterio de personalidad pasiva consagrado en el Convenio
contra la Tortura®; criterio de atribucién jurisdiccional que permite perseguir
los hechos cuando la victima sea de la nacionalidad del Estado interesado en
la persecucion penal.

La doctrina restrictiva que consagra la sentencia ha sido puesta en duda
en el voto particular que formulan siete magistrados. De conformidad con la
posicion de los mismos, el Tribunal Supremo ha aplicado unos criterios que
no aparecen en absoluto en el articulo 23.4 ya que requiere que las victimas
del genocidio sean espafiolas o que los culpables se encuentren en el territorio
espafiol. Por el contrario, el citado precepto unicamente establece un limite a
la extensién de la jurisdiccion extraterritorial, a saber, que el delincuente no
haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero (articulo 23.2.c).

8. El art. 5 dispone que: "1. Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario
para instituir su jurisdiccion sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en los
siguientes casos: a) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su
jurisdiccion o a bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado; b)
Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado; ¢) Cuando la victima sea
nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado. 2. Todo Estado Parte tomara
asimismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccidon sobre estos delitos en
los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier territorio bajo su
jurisdiccion y dicho Estado no conceda la extradicién, con arreglo al articulo 8, a
ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo. 3. La presente
Convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de conformidad con las
leyes nacionales.

470



DECISIONES DE ORGANGS JUDICIALES ESPANOLES ..

En palabras de los magistrados disidentes la exigencia de que las victi-
mas del genocidio sean espaifiolas no sélo es contraria al propio tenor del
articulo 23, sino que deja practicamente sin contenido la persecucion del
genocidio ya que no es posible calificar como genocidio aquellas conductas
que afectan exclusivamente a ciudadanos espafioles, si son ajenos al grupo
étnico que se pretende destruir. Por lo que respecta al segundo criterio intro-
ducido por el Tribunal Supremo en la resolucidon mayoritaria, la necesaria
presencia de los responsables del delito en Espafia, en el voto particular se
incide en el hecho de que no representa una condicién para el ejercicio de la
jurisdiccidn penal universal, sino que s6lo es necesaria para el enjuiciamiento
de los culpables, en definitiva, es un presupuesto para la practicabilidad de
dicha jurisdiccion universal, que puede satisfacerse mediante [a extradicion.

Finalmente, los magistrados insisten en que los nexos de conexion entre
los hechos que se denuncian y los intereses espafioles son evidentes. No solo
hay que subrayar los vinculos culturales, historicos y sociales sino también la
comunidad lingtiistica y juridica, que asegura una mayor efectividad de la
intervencion judicial espafiola, y, sobre todo, que el asalto a la Embajada y
las agresiones a los ciudadanos espafioles, aunque no pueden ser calificadas
como acciones genocidas, fueron represalias por la proteccion dispensada a [a
etnia perseguida o agresiones realizadas en el curso de las acciones
genocidas.

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

1. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 809/2003
(Sala de lo Penal, de 2 de junio de 2003
Recurso de casacion no. 3604/2001
Ponente: Sr. D. Joaquin Jiménez Garcia

2. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 791/2003
(Sala de lo Penal, de 30 de mayo de 2003
Recurso de casacion no. 526/2002
Ponente: Sr. D. José Manuel Maza Martin

3. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 472/2003

(Sala de lo Penal, de 28 de marzo de 2003 (RJ 2003\3015)
Recurso de casacioén no. 689/2001
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Ponente: Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
4.  SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO

(Sala de lo Penal) de 20 de marzo de 2003 (RJ 2003\1097)

Recurso de casacion no. 461/2001

Ponente: Sr. D. José Jiménez Villarejo

5. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 196/2003
(Sala de lo Penal) de 11 de febrero de 2003 (RJ 2003\2077)
Recurso de casacion no. 1943/2001
Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

6. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 110/2003
(Sala de lo Penal) de 29 de enero de 2003 (RJ 2003\979)
Recurso de casacién no. 3675/2001
Ponente: Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

7. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 37/2003
(Sala de lo Penal) de 22 de enero de 2003 (RJ 2003\1067)
Recurso de casacién no. 1687/2001
Ponente: Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

Desde la perspectiva del Derecho Internacional Publico, las sentencias
citadas abordan un aspecto fundamental del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, como es el derecho a la revisiéon del fallo condenatorio y de la pena
impuesta. El Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional se han ocupado
reiteradamente de esta cuestion en numerosas sentencias. Por ello, a continua-
cion, se expondra un breve comentario sobre la doctrina del Tribunal Supre-
mo en esta materia, tal y como se desprende de las sentencias mencionadas.

Efectivamente, entre los motivos de casacion alegados repetidamente
por los recurrentes se encuentra la imposibilidad de impugnar la sentencia
ante un tribunal superior en cuanto a la determinacion de los hechos y la
valoracion de la prueba llevada a cabo por el tribunal de los hechos. Esta
circunstancia deriva de la actual regulaciéon del recurso de casacion en el
ordenamiento juridico espafiol, que excluye replantear ante el Tribunal Supre-
mo tales aspectos. Dichas alegaciones se amparan, en el ambito juridico
internacional, en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos (Nueva York, 19 de diciembre de 1966), cuyo tenor
establece:
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“Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”.

En opinidn del Tribunal Supremo este precepto no alude exactamente a
una segunda instancia sino al derecho a la revision del fallo condenatorio y de
la pena, de conformidad con la legislacion vigente. De este modo, esta Gltima
apostilla implica que los Estados gozan de una cierta flexibilidad y, en todo
caso, conservan la facultad de regular las modalidades de la revisién e inciuso
restringirla.

Ademas, los recurrentes también invocan frecuentemente el dictamen
del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de fecha 20 de
julio de 20007, cuyo tenor, a pesar de la posicién del Tribunal Supremo, es
incontestable, en relacidn con el caso que se denuncio ante el Comité y que
dio lugar al dictamen:

11.1. (...) El Comité concluye que la inexistencia de la posibilidad de que
el fallo condenatorio y la pena del autor fueran revisadas integramente (...)
limitandose dicha revisién a los aspectos formales o legales de la sentencia,
no cumple con las garantias que exige el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto.
Por consiguiente, al autor le fue denegado el derecho a la revision del fallo
condenatorio y de la pena en violacion del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto
(o).

12, El Comité de Derechos Humanos, actuando con arreglo al parrafo 4
del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derecho
Civiles y Politicos, considera que los hechos examinados revelan una viola-
cién del pérrafo 5 del articulo 14 del Pacto respecto del Sr. Cesario Goémez
Véazquez (...).

14. (...) (E)] Estado Parte se ha comprometido a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio o estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el Pacto y a proporcionar un recurso efectivo y
ejecutable si se determina que se ha producido una violacion (...).

Segln la doctrina del Tribunal Supremo y del propio Tribunal Constitu-
cional ni el Pacto, ni desde luego el dictamen, han afectado la estructura del
proceso penal espafiol hasta el punto de tornar el recurso de casacién en un

9. El Comité fue creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. El dictamen esta disponible en el nforme del Comité de
Derecho Humanos, volumen II (55° periodo de sesiones) suplemento N° 40
(A/55/40), Nueva York, 2000, pp. 93-101. La comunicaciéon que dio lugar al
dictamen fue la N°701/1996, Gémez c. Espafia.
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recurso de apelacion o dar derecho a recursos que no se encuentren recono-
cidos en la legislacién espafiola. No obstante, la entrada en vigor de la
Constitucion y la incorporacion del Pacto en el ordenamiento juridico espafiol
si han provocado una flexibilizacién sustancial del recurso de casacién ya que
éste debe entenderse de la manera mas favorable al acusado. En conse-
cuencia, sobre la base de dicha interpretacion mas favorable al justiciable,
confirmada por el Tribunal Constitucional, y gracias a la jurisprudencia
progresiva del Tribunal Supremo se ha ampliado el nimero de cuestiones de
derecho que pueden ser objeto del recurso de casacidén. Por lo que, en la
actualidad, en opinién del Tribunal Supremo, pero en contra del parecer del
Comité de Derechos Humanos, dicho procedimiento de casacion satisface
plenamente las exigencias basicas del articulo 14.5 del Pacto, a pesar del
caracter limitado, en relacidn con los hechos y las pruebas, del procedimiento
casacional. De esa forma, se pone al alcance de toda persona declarada culpa-
ble de un delito la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena impuesta
sean sometidos a un organo superior. Por tanto, el Tribunal Supremo asimila
funcionalmente la casacion y la revisién del fallo condenatorio y la pena,
consagrada en e] articulo 14.5.

En definitiva, y siempre segun la doctrina del Tribunal Supremo, el
derecho a la segunda instancia no implica la repeticion integra del juicio. Por
el contrario, basta con que el Tribunal Supremo fiscalice eficazmente la
aplicacién de las reglas que han hecho posible la declaracion de culpabilidad
y la imposicion de la pena concreta, fiscalizacion que se realiza mediante el
vigente recurso de casacién. En particular, en materia de determinacion de los
hechos y valoracion de la prueba, el juicio del tribunal de los hechos puede
ser corregido en casacién cuando dicho tribunal ha preterido las reglas de la
logica, de las méximas 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.

Por Gltimo, el Tribunal Supremo reconoce que, en ultima instancia, se
trata de un problema legislativo y que es el legislador el que debe abordarlo
mediante la generalizacion del recurso de revisidén para todas las sentencias
penales ya que la reinterpretacion que el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional han llevado a cabo no puede conllevar la invencion de tramites
de admisién y practica de prueba, que serian contrarias a la naturaleza del
proceso casacional.
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8. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(Sala Segunda)105/2003 de 2 de junio
Recurso de amparo 6577/2000, BOE 1 de julio de 2003, n° 156
(suplemento).
Ponente: Sra. Dfia. Elisa Pérez Vera.

9.  SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(Sala Segunda) 80/2003, de 28 de abril de 2003.
Recurso de amparo 1852/2000, BOE 17 de mayo de 2003, n° 118
(suplemento).
Ponente: Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez.

10. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
68/2003 de 9 de abril de 2003.
Recurso de amparo 2709/2001, BOE 14 de marzo de 2001, n® 63
(suplemento).
Ponente: Sr. D. Eugeni Gay Montalvo.

11. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
41/2003, de 27 de febrero de 2003.
Recurso de amparo 2709/2001, BOE 14 de marzo de 2003, n° 63
(suplemento).
Ponente: Sr. D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.

Todas las sentencias mencionadas se centran en un problema que ya
analizamos en el apartado dedicado al Tribunal Supremo y que también ha
merecido la atencidn del Tribunal Constitucional, cual es la revision del fallo
condenatorio y de la pena impuesta!C. La cuestion, que lleva afios plantean-
dose, constituye, quizés, la Gnica aplicacién problematica del articulo 10.2 de
la Constitucién Espafiola, que obliga al juez espafiol a interpretar las normas
relativas a los “derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce (...) de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y los tratados v acuerdos internacionales sobre las mismas materias

10. En la mayoria de ocasiones, el demandante alega que, en concreto, se ha
producido una violacion de la presuncién de inocencia reconocida, ademas de en el
articulo 24 de la Constitucion Espaiiola de 1978, en el articulo 11 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el articulo 6.2 del Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el articulo
14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polificos.
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ratificados por Espafia). Lo que resulta mas llamativo es la abundancia de
casos en los que el recurrente sigue haciendo alusidn a la cuestion, pese a que
nuestros dos drganos judiciales maximos (TS y TC) cuentan con una doctrina
consolidada al respecto y acomodada a las disposiciones del dictamen del
Comité¢ de Derechos Humanos de 20 de julio de 2000, que condenaba a
Espafia al considerar que la articulacién del recurso de casacidn espafiol
violaba el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en cuanto impedia “que el fallo condenatorio y la pena del autor
fueran revisadas integramente (...)” limitandose dicha revision a los aspectos
formales o legales de la sentenciall.

El problema se centra, sobre todo, en la valoracién y posible revision de
las pruebas en la fase de apelacion ante tribunales superiores, basando con
frecuencia el TC su resolucidn en la jurisprudencia del TEDH al respecto. En
concreto, en la STC 41/2003, de 27 de febrero, el recurrente alega que la
principal prueba de cargo utilizada en su dia por la Audiencia Provincial para
condenarle (habia sido absuelto en primera instancia) se baso,
principalmente, en determinadas declaraciones prestadas en el juicio oral,
negandose esta segunda instancia judicial a oir de nuevo las declaraciones,
pese a que el acusado alegd que hacerlo era esencial para determinar del todo
los hechos. El TC rectifica (FI 4, letra b), siguiendo la linea iniciada en el
ATC 220/1999, de 20 de septiembre, la doctrina hasta entonces mantenida
acerca de las exigencias de los principios de inmediacién y contradiccion en
la segunda instancia penal, y todo ello con el objeto de “adoptar mas
estrictamente la interpretacion constitucional del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) (...) a las exigencias del
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
publicas, de 4 de noviembre de 1950, y mas en concreto a las del art.6.1 del
mismo, segin ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, ateniéndonos asi al criterio interpretativo establecido
en el art. 10.2 CE” (STC167/2002, FJ 9). El TC, continuando una mas que
establecida posicion, alude, para fundamentar su razonamiento, a doctrina del
TEDH, (en concreto, la iniciada con el caso Ekbatani c. Suecia, sentencia de
26 de mayo de 1988, concretada en otras sentencias como las de 8 de febrero
de 2000, caso Cooke c. Austria y caso Stefaneili ¢. San Marino; 27 de junio
de 2000, caso Constantinescu ¢. Rumania; y 25 de julio de 2000, caso Tierce
y otros c¢. San Marino). Se sintetiza, incluso, esta doctrina de la siguiente
manera, reproduciendo lo alegado en su dia por la STC 167/2002 (FJ 4, letra

11. Doc. NU CCPR/C/69/D/701/1996, de 11 de agosto de 2000, parr. 11.1.
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b): “la nocién de proceso justo o equitativo implica, en principio, la facultad
del acusado de estar presente y ser oido personalmente en la primera
instancia”, dependiendo la exigencia de esta garantia en fase de apelacion “de
las peculiaridades del procedimiento considerado, para lo que es necesario
examinar éste en su conjunto de acuerdo con el orden juridico interno, el
papel que ha de desempefiar la jurisdiccidén de apelacion y la manera en que
los intereses del demandante fueron realmente expuestos y protegidos por el
Tribunal a la vista de las cuestiones que éste tiene que juzgar, pudiendo
justificarse la falta de una vista o debate publico en la segunda o tercera
instancia por las caracteristicas del procedimiento de que se trate, con tal de
que se hayan celebrado en la primera instancia”. Asi pues, “no se puede
concluir, por lo tanto que, como consecuencia de que un Tribunal de
apelacion esté investido de plenitud de jurisdiccidn, tal circunstancia ha de
implicar siempre, en aplicacion del art. 6 del Convenio, el derecho a una
audiencia publica en segunda instancia independiente de la naturaleza de las
cuestiones a juzgar” (FJ 10, STC 167/2002).

Ahora bien, "cuando el Tribunal de apelacién ha de conocer tanto de
cuestiones de hecho como de Derecho, y en especial cuando ha de estudiar en
su conjunto la culpabilidad o inocencia del acusado, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha entendido que la apelacién no se puede resolver en un
proceso justo sin un exarmen directo y personal del acusado que niegue haber
cometido la infraccion considerada punible, de modo que en tales casos el
nuevo examen por el Tribunal de apelacién de la declaracién de culpabilidad
del acusado exige una nueva y total audiencia en presencia del acusado y los
demas interesados o partes adversas (SSTEDH de 26 de mayo de 1988 —
caso Ekbatani contra Suecia, § 32—; 29 de octubre de 1991 —caso Helmers
contra Suecia, §§ 36, 37 y 39-—; 29 de octubre de 1991 —caso Jan-Ake
Anderson contra Suecia, § 28—; 29 de octubre de 1991 —caso Fejde contra
Suecia, § 32). En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
declarado mas recientemente en su Sentencia de 27 de junio de 2000 (caso
Constantinescu contra Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59) que cuando la instancia
de apelacion esta [lamada a conocer de un asunto en sus aspectos de hecho y
de Derecho y a estudiar en su conjunto la cuestion de la culpabilidad o
inocencia del acusado, no puede, por motivos de equidad del proceso, decidir
esas cuestiones sin la apreciacidn de los testimonios presentados en persona
por el propio acusado que sostiene que no ha cometido la accion considerada
infraccion penal, precisando en este supuesto que, tras el pronunciamiento
absolutorio en primera instancia, el acusado debia ser oido por el Tribunal de
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apelacidn, especialmente habida cuenta de que fue el primero en condenarle
en el marco de un procedimiento dirigido a resolver sobre una acusacion en
materia penal. Doctrina que reitera en la Sentencia de 25 de junio de 2000
(caso Tierce y otros contra San Marino, §§ 94, 95 y 96), en la que excluye
que la ausencia de hechos nuevos sea suficiente para justificar la excepcion a
la necesidad de los debates ptiblicos en apelacion en presencia del acusado,
debiendo tenerse en cuenta ante todo las cuestiones sometidas al Juez de
apelacién” (FJ 10).

En la STC 68/2003, de 9 de abril, es mas contundente en cuanto a la
valoracion de la prueba se refiere, pues aunque considera que la exigencia del
art. 6.1 del CEDH no siempre exige el derecho a una audiencia publica en
segunda instancia, (siempre y cuando, eso si, se hayan efectuado en primera
instancia), todo depende del procedimiento de que se trate, pues en deter-
minados momentos, y por “motivos de equidad del proceso”, si puede tener
en cuenta la apreciacidn de los testimonios presentados en persona por quien
sostiene que no ha cometido la accion considerada infraccién penal y en este
caso el acusado sf debe ser oido ante el Tribunal de apelacién!2. Y asi vuelve
a mostrarse en la STC 105/2003, de 2 de junio (Sala Segunda), cuando aclara
que la vulneracion del articulo 24 de la Constitucion Espafiola“sélo puede
aparecer vinculada al andlisis concreto de la resolucion de inadmision desde
la perspectiva de su razonabilidad y proporcionalidad”; es decir, sélo un
andlisis individual de las circunstancias concretas del caso permitird deter-
minar si, efectivamente, ha existido tal vulneracion, sin que el dictamen del
Comité deba servir de excusa general para estimar todas y cada una de las
alegaciones que las partes quiera basar en él. Con ello, la Sala critica la
extendida costumbre de los recurrentes que acuden a una instancia judicial
superior impugnando de manera abstracta la regulacion del sistema
casacional penal espafiol (FJ 3), ignorando asi la reiterada doctrina (asentada
tanto por el TC como por el TS) que afirma que nuestro sistema de recursos
respeta el articulo 14.5 del Pacto y que, por tanto, los casos en los que exista
vulneracion de derechos obedecen dunica y exclusivamente a las
circunstancias planteadas en el caso concreto.

Basandose precisamente en esta argumentacion, el TC desestima los
recursos del demandante en las STC 80/2003, de 28 de abril y 105/2003 de 2
de junio, estimandolo, sin embargo, en el caso de la STC 68/2003, de 9 de
abril.

12. STC 68/2003, FJ 3.
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IV. APLICACION DEL ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA POR LOS JUECES ESPANOLES

1. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 820/2003
(Sala de lo Penal), 28 de mayo de 2003.
N° de recurso: 387/2002.
Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.

2. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 2062/2002
(Sala de lo Penal), 27 de mayo de 2003.
N° de recurso: 2056/2001.
Ponente: Jose Antonio Marafién Chavarri.

3. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 110/2003
(Sala de lo Penal), de 29 de enero
N° de recurso: 3675/2001.
Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.

El TS se enfrenta en las tres sentencias mencionadas con el derecho a la
presuncion de inocencia (en concreto, en relacién con la valoracion de las
pruebas presentadas) que aparece, tal y como hace constar expresamente el
TS, tanto en nuestro texto constitucional como en articulo 11 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos (1948); en el articulo 6.2 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (1950), y en el articulo 14.2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (1966), poniendo asi de manifiesto la
aplicacion por los 6rganos judiciales espafioles del mandato del articulo 10.2
de la Constitucién y la plena integracién de las normas internacionales
ratificadas en nuestro ordenamiento juridico.

4. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO
(Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn 6%), de 20 de marzo de
2003.
N° de recurso: 480/2001.
Ponente: Jose Manuel Sieira Migues.
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La cuestién objeto de controversia es el recurso planteado por varias
asoclaciones defensoras de los derechos de los inmigrantes contra el Real
Decreto 864/2001, de 20 de julio por el que se aprueba el Reglamento de
ejecucion de la Ley Organica 8/2000, de 11 de enero, sobre los derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social reformada por
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, solicitando la anulacidn del citado
Real Decreto de manera integra o, en su defecto, de algunos de sus articulos.

En este caso, la mencion de normas internacionales no proviene direc-
tamente de Ia Sala, sino de la reproduccion que ésta hace, en el Fundamento
de Derecho Quinto, de un informe del Consejo de Estado en el que se
cuestionaba la legalidad del articulo 41.5 del Reglamento (que establece que
“los extranjeros que hubieran adquirido la residencia en virtud de reagru-
pacién podran, a su vez, ejercer el derecho de reagrupacion de sus propios
familiares, siempre que cuenten ya con un permiso de residencia obtenido
independiente del permiso del reagrupante y acrediten reunir los requisitos
previstos en la Ley Organica 4/2000”) y en el que afirmaba que el derecho de
reagrupacion “es un derecho fundamental reconocido en la Constitucion y a
interpretar segun las normas internacionales al efecto de las que Espafia es
parte (art. 16 de la Ley en relacion con el 17.5 CE, a la luz del art. 102 CE y
normativa internacional: verbi gratia, arts. 12 y 16 Declaracion Universal
[LEG 1948, 1], art. 8 Declaracion Europea [RCL 1999, 1190] y arts. 9 y 10
Convenio Naciones Unidas Derechos del Nifio [RCL 1999, 1712])". La
continua aplicacion del mandato del articulo 10.2 de la Constitucion
Espafiola se demuestra una vez mas (y esta ocasion, a diferencia de otras, el
Tribunal lo menciona expresamente), incluso aunque la Sala haga un uso
indirecto del mismo (al recoger el informe del Consejo de Estado), puesto
que es precisamente éste el razonamiento en el que se basa para declarar,
finalmente, la nulidad del precepto impugnado.

5. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2/2003
(Pleno), de 16 de enero de 2003.
Recurso de amparo 2468/2000, BOE 19 de febrero de 2003, n® 43
(suplemento).
Ponente: M* Emilia Casas Baamonde.

La cuestidn gira, en este caso, en torno al principio de non bis in idem
(en concreto, la sancion al recurrente, por los mismos hechos, en via
administrativa y penal, FJ 1), siendo las bases juridicas para su recurso, no
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solo la legislacion espafiola, sino las normas internacionales al respecto
ratificadas por Espafia, afirmando el Tribunal que el contenido del principio
“coincide en lo sustancial con el contenido asignado al mismo en los con-
venios internacionales sobre derechos humanos” (FJ 3) y mencionando
expresamente el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 4 del Protocolo 7 del CEDH. Lo cierto es que el
Tribunal recuerda que, aunque firmado, y tal y como ya sabemos, no ha sido
ratificado por Espaila, con lo que su alusion sorprende, si cabe, atin més. De
hecho, se afirma que lo en él dispuesto “constituye un adecuado marco de
referencia en cuanto expresivo de un modelo juridico-constitucional comin
en nuestro entorno” (FJ 3). ;Por qué se detiene el Tribunal en el CEDH con
mas insistencia que en el Pacto? ;jAcaso lo considera, erréneamente, en
cuanto tratado de nuestro entorno (Consejo de Europa), un instrumento mas
vinculante, aun sin haber sido ratificado?. Parece asi que al TC no le ata la
precisa redaccién del articulo 10.2, que le obliga a tener en cuenta los
tratados internacionales ratificados, y no los meramente firmados. Es cierto
que mencionarlos no estd de mas, porque en definitiva son expresion de una
actitud favorable a ellos, pero convertirios en eje de la argumentacion juridica
resulte quizas algo exagerado.

El TC también hace mencién expresa de la jurisprudencia del TEDH (FJ
3) respecto de la aplicacion de las garantias del proceso justo (STEDH de 21
de febrero de 1984, caso Oztirk c. Republica Federal de Alemania) siendo,
una vez mas, criticable en este punto la referencia a la jurisprudencia de este
tribunal (de la que resulta la equiparacion de la persecucion y castigo penal
en el seno de un proceso penal con el procedimiento y la sancién administra-
tivos), pues se basa en el articulo 4 del mencionado Protocolo 7 del CEDH
(SSTEDH de 23 de octubre de 1995, caso Gradinger c¢. Austria; de 29 de
mayo de 2001, caso Franz Fischer c. Austria; de 30 de mayo de 2002, caso
W. F. ¢ Austria; de 6 de junio de 2002, caso Sallen c. Austria). Ahora bien, el
Tribunal, reproduciendo jurisprudencia de otros Organos judiciales de
caracter supranacional, nos revela de nuevo el alcance que el articulo 10.2 de
la CE tiene, en particular, en el caso de los tratados (como el Convenio de
Roma) que crean tribunales internacionales encargados del control de su
aplicacion, o que ciertamente podria resultar Gtil a los justiciables ante el TC
espafiol.
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V. PROCEDIMIENTO DE EXTRADICION

1. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 32/2003, de 13 de febrero
de 2003.
Recurso de amparo 179/99, BOE 5 de marzo de 2003.
Ponente: Sr. D. Pablo Garcia Manzano.

En el presente recurso de amparo, el demandante, perteneciente a la
comunidad kurda, impugna el Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de 4 de diciembre de 1998, que desestimé el recurso de
stiplica interpuesto frente al Auto de la Seccidn Primera de la citada Sala de
lo Penal de 30 de julio de 1998, que acordd acceder a su extradicion a la
Repuiblica de Turquia, para el cumplimiento de las condenas impuestas en
dos Sentencias dictadas en aquel Estado, bajo la condicion de que la
Republica turca garantizara que el demandante de amparo no serfa sometido a
tortura alguna.

En la sentencia, el TC procede al analisis de la naturaleza y caracte-
risticas del procedimiento extradicional, especialmente, en lo que se refiere a
la fase del mismo que se desarrolla ante los érganos judiciales, pues es en la
misma donde el recurrente considera que se han lesionado sus derechos
fundamentales y libertades publicas susceptibles de amparo constitucional.

El Tribunal recuerda que la extradicion pasiva es, por su naturaleza, un
acto de auxilio judicial internacional, en cuya fase judicial ante los 6rganos
espafioles (ver, por ejemplo, STC 141/1998, de 29 de junio, FJ 3) no se
decide acerca de la presunta culpabilidad o inocencia del sujeto reclamado, ni
se pronuncia un fallo condenatorio, sino que constituye un proceso sobre otro
proceso penal anteriormente iniciado, o, en su caso concluido, pendiente de la
ejecucion en otro Estado. Ademads, cuando los 6rganos judiciales espafioles
competentes deciden sobre si se curnplen los requisitos y garantias previstos
en la normativa aplicable para la entrega del sujeto afectado, realizan una
tarea de la mayor importancia, ya que una vez verificada la entrega al Estado
solicitante las lesiones de los derechos del sujeto extraditado que se hayan
producido o puedan producirse en el futuro y que se estén denunciando en el
procedimiento de extradicion van a convertirse, normalmente, en irreparables
por los 6rganos judiciales espafioles.

Por ello, seglin el TC, el procedimiento de extradicién, de conformidad
con la legislacion aplicable, en particular, el Convenio europeo de extradi-
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cién, de 13 de diciembre de 1957, y por la Ley de extradicidén pasiva
(en adelante, LEP), exige una cuidadosa labor de verificacién por el 6rgano
judicial en relacion con las circunstancias alegadas por el reclamado, con el
fin de evitar que, en caso de accederse a la extradicion, se pudiera convertir
en autor de una lesién contra los derechos del extraditado. En caso contrario,
la actuacion del Juez espafiol produciria un riesgo serio de violacion de los
derechos del reclamado (SSTC 13/1994, FJ 4, 141/1998, FI 1, y 91/2000,
FJ6).

Por ultimo, cuando el reclamado afirma la presencia de alguna circuns-
tancia determinante de que el oOrgano judicial pueda o deba denegar la
extradicién al Estado solicitante, y aporte razones o indicios para pensar que,
en efecto, dichas circunstancias puedan suceder, el érgano judicial debe tratar
de obtener las informaciones precisas para tomar una decisién adecuada. En
ese sentido, dicha decisién no podra motivarse sin mas en la inexistencia de
una prueba plena sobre las mencionadas circunstancias que alego el recla-
mado. Por el contrario, el érgano judicial debera ponderar y valorar todos los
factores y aspectos para decidir si, sobre la base de los mismos, debe con-
cederse 0 no la extradicidn, sin perder de vista los riesgos para los derechos
del reclamado que ésta comporta.

En virtud de la sentencia, el TC considera vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias del recurrente ya
que el organo judicial que concedié la extradicién no consideré adecuada-
mente todos [os indicios sobre los riesgos para los derechos del reclamado en
caso de ser concedida la extradicion.
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