Decisiones de los 6rganos judiciales espafioles
en materia de Derecho internacional pdblico”

Juan Jorge PIERNAS LOPEZ (coord.) [Universidad de Murcia]
Elena LOPEZ-ALMANSA BEAUS [Universidad de Valencia]
JOSé Elias ESTEVE MOLTO [Universidad de Valencia]

1. JURISDICCION UNIVERSAL: DE LAS PRIMERAS TENTATIVAS
DE UNA CONTRARREFORMA DEL ART. 23.4 LOP]J
A LA FRUSTRADA TENTATIVA DE INVESTIGAR
LOS CRIMENES COMETIDOS EN SIRIA

Una vez mds en estos ultimos meses la cuestion de la jurisdicciéon uni-
versal ha generado movimientos tanto legislativos, como en el orden judicial.
Baste recordar que en el Congreso de los Diputados se estd debatiendo la
contrarreforma de la justicia universal gracias la proposicién de ley orginica
presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana; iniciativa
que cuenta con el apoyo de una mayoria parlamentaria. En efecto el 9 de
septiembre de 2016 se presentaba la Proposicion de Ley Orgdnica de modificacion
de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Fudicial, relativa a la mejora
de la justicia universal, cuya redaccion finiquitaria los obsticulos interpuestos
tanto por la reforma del 2009, como la draconiana del 2014. En la exposicion
de motivos se deja patente cudl es la motivacion de esta reversion legal: «Las
victimas son universales y discriminarlas por su nacionalidad limita sus posibilidades
de exigir justicia y poner coto a la impunidad. Por ello, siguiendo la tendencia interna-
cional expansiva del principio de Justicia Universal, conviene revertir la reforma de-
sarvollada entonces. De este modo, se pretende reinstaurar una autentica jurisdiccion
universal en el Estado espaiiol; reengrandeciendo de nuevo la calidad democrdtica de
la justicia espaiiola y también la altura moval en el compromiso colectivo en la defensa
de los derechos humanos».

* La seleccion se ha referido exclusivamente a decisiones judiciales adoptadas desde el 1 de sep-
tiembre de 2016, al 31 de agosto de 2017.
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A suvez el 13 de diciembre de 2016 el Grupo Parlamentario Confederal
de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea present6 su propia Propo-
sicion no de Ley en la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados,
en la que se «insta al Gobierno a que derogue la actual redaccion del articulo 23 de
la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder fudicial, relativo a la jurisdiccion
universal, volviendo al enunciado anterior a las reformas realizadas por la Ley Or-
ganica 1/2009, de 3 de noviembre y por la Ley Orgdnica 1/2014, de 13 de marzo».

El 17 de febrero de 2017 a su vez el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-
PNV) presentaba en el Congreso su propia proposicion de ley que «recuperar
la naturaleza genuina de la jurisdiccion universal que lo es desvinculada de intereses
nacionales, ya que el bien juridico protegido es un interés internacional que se basa
exclusivamente en las caracteristicas de los delitos sometidos a aquella jurisdiccion uni-
versal: Delitos que atentan contra la comunidad internacional en su conjunto, tales
como crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra, cri-
menes de tortura, desaparicion forzada, entre otros, y que son los previstos en los trata-
dos internacionales, al margen del lugar de comision y de la nacionalidad de su autor y
victima. Volviendo, con ello, a incorporar al ordenamiento juridico espaiiol al concierto
de Estados de nuestro entorno mds acordes con el fundamento de esa institucion». A
pesar de estos loables propdsitos esta proposicion conserva en alguno de sus
apartados las limitaciones actuales, y asi por ejemplo en el apartado 5.b.1 la
conexion nacional continda siendo imperante, al estipularse que los tribuna-
les espafioles no serfan competentes para perseguir universalmente crimenes
internacionales si «la persona a la que se impute la comisién del hecho no se
encontrara en territorio espafiol».

En la sesion plenaria del 21 de febrero de 2017 se debati6 la proposicion
de ley del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana. En los encona-
dos debates dialécticos, se vislumbra una mayoria por suprimir la reforma del
2014. Sin embargo, mientras Ciudadanos y PSOE defendieron la version del
articulo 23.4 LOP]J tras la reforma del 2009, el resto de grupos de la oposicion
justificaron la necesidad y coherencia de retornar a la versién original. Ob-
viamente el grupo parlamentario popular se opuso a ambas consideraciones.
Sea como fuere se pudo constatar una ajustada mayoria parlamentaria de 176
votos a favor, 136 en contra y 30 abstenciones de Ciudadanos a favor de la
proposicion de ley.

Junto a este devenir parlamentario, el Tribunal Constitucional ha ido
examinando los distintos recursos de amparo de casos como los de Tibet (TC,
Sala Segunda, Seccion Cuarta, n° recurso 3986/2015-P), Falun Gong y Couso
(TC, Sala Segunda, Seccién Tercera, n° recurso 6438/2016-A), y los ha acaba-
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do por admitir a tramite, «apreciando que concurre una especial trascendencia
constitucional». Al mismo tiempo el Tribunal Constitucional sigue sin resol-
ver el recurso de inconstitucionalidad presentado por los diputados socialistas
contra la reforma del 2014.

Otras noticias esperanzadoras se vislumbran en el orden judicial. Por un
lado, el Juzgado Central de Instruccién n® 6 de la Audiencia Nacional me-
diante auto de 27 de marzo de 2017 (Diligencias Previas 11/2017) admiti6
inicialmente a trdmite la querella dirigida contra distintos mandos del régimen
sirio por haber cometido delitos de terrorismo de Estado y de desapariciones
forzadas. Asimismo, habrd que seguir con detenimiento los esperanzadores
avances ante el mismo Juzgado Central de Instruccién n° 6 en el caso sobre
matanzas de jesuitas en El Salvador (caso Ellacuria) ya que el 22 de agosto de
2017 el juez Terrence Boyle del U.S. District Court for the Eastern District of
North Carolina rechazé la peticién de habeas corpus del coronel salvadorefio
Orlando Montano, lo cual abre la puerta a su extradicién a Espafia. Con todo
y a pesar de estos avances, el Tribunal Supremo ha acabado por desestimar los
recursos de casacion que quedaban pendientes de resolver en casos como los
de Couso y Guantinamo

Sentencia de 25 de octubre de 2016

Sala de lo Penal, Tribunal Supremo

Sentencia n° 797/2016. Recurso 37/2016. Caso Couso
Ponente: Carlos Granados Pérez

Por el presente fallo se desestiman los recursos de casacion presentados
por la familia Couso y la Asociacién Libre de Abogados. De nuevo se llega al
mismo callejon sin salida a los que avoc6 el auto recurrido de 25 de noviembre
de 2015 de la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal. Y una vez mds se reiteran los argumentos alli expuestos rechazando las
peticiones de desestimacién del sobreseimiento y archivo del sumario y la de
promover la cuestién de inconstitucionalidad contra la LO 1/2014.

Asimismo, se rechaza la solicitud de plantear una cuestion prejudicial
ante el TJUE por dudas en la interpretacion del derecho de la UE, en especial
de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, y fundamenta dicha dene-
gacion trayendo a colacion «la STUE, de 6 de octubre de 1982 (ECLI: EU:C:
1982: 335)»: asunto Cilfit: «un organo jurisdiccional cuyas decisiones no son sus-
ceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, cuando se suscita ante él una
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cuestion de Derecho comunitario, ha de dar cumplimiento a su obligacion de someter
dicha cuestion al Tribunal de Fusticia, a menos que haya comprobado que la cuestion
suscitada no es pertinente o que la disposicion comunitaria de que se trata fue ya objeto
de interpretacion por el Tribunal de Fusticia o que la correcta aplicacion del Derecho
comunitario se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda razonable alguna; ln
existencia de tal supuesto debe ser apreciada en funcion de las caracteristicas propias del
Derecho comunitario, de las dificultades particulares que presenta su interpretacion y
del riesgo de divergencias de jurisprudencia en el interior de ln Comunidad>.

A continuacién, la sentencia transcribe distintos fundamentos de derecho
de la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2015 en el caso
Ruanda para afirmar que la redaccion del nuevo art. 23.4 LOPJ no vulnera el
derecho de los tratados; precisamente el auto recurrido en casacién de la Sec-
ci6én Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional acudi6 a este mis-
mo precedente para llegar al mismo veredicto que insiste en que «de los Tra-
tados, que configuran el Derecho Penal Internacional convencional, no se deriva con
cardcter imperativo la necesidad de establecer en cada Estado firmante un modelo de
Furisdiccion Universal absoluta o incondicionada». Al mismo tiempo se reprodu-
cen seguidamente razonamientos de la sentencia 296/2015 del caso Tibet para
rechazar las alegaciones del planteamiento de una cuestién de constituciona-
lidad. El recurso de la familia Couso acude al apartado p) del art. 23.4 LOPJ
para considerar de aplicacién las Convenciones de Ginebra, ya que alli se hace
referencia a «cualquier otro delito cuya persecucién se imponga con caricter
obligatorio por un tratado vigente». Pretension que de nuevo es rechazada al
expresar que: «Esta argumentacion no puede ser aceptada. El apartado p) del
art. 23 4° de la LOP]J, no es aplicable a los supuestos que ya aparecen especi-
ficamente regulados en los apartados anteriores del precepto, pues constituye
una cldusula de cierre aplicable exclusivamente a otros supuestos que pudieran
ser objeto de un Tratado no contemplado en la regulacién anterior. Asi se
deduce tanto de la interpretacion literal de la norma, como de la l6gica y de la
teleoldgica. El citado apartado p) del precepto dispone expresamente: Cual-
quier otro delito cuya persecucion se imponga con cavdcter obligatorio por un Tratado
vigente para Espaiia o por otros actos normativos de una Organizacion Internacional
de la que Espaina sea miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en los
mismos. La interpretacion del precepto segun el sentido propio de sus palabras
conduce con claridad a apreciar que se refiere a ‘Cualquier otro delito’, no a los
mismos delitos que ya estin contemplados en los apartados anteriores de la
norma. Interpretarlo en otro sentido constituye un error manifiesto, pues el
precepto es de una absoluta claridad e in claris non fit interpretatio. En segundo
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lugar, desde un punto de vista de la interpretacion logica de la norma, carece
de sentido que se introduzca como cierre de un largo y minucioso precepto,
como el analizado, una regla final que deje sin contenido las anteriores».
Asimismo respecto a la obligacion internacional dispuesta en el articulo
146 del IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 en la que se estable-
ce que cada Estado parte «tendrd la obligacion de buscar a las personas acusadas de
baber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves y deberd
bacerla comparecer ante los propios tribunales sea cual fuere su nacionalidad» inter-
preta el Tribunal Supremo de forma retrégrada y contra legem, que «esta obli-
gacion estd referida a los supuestos en que estos responsables se encuentren
en el territorio del Estado firmante». Y para que no quede ningin asomo de
duda sobre la cuestion concluye la sentencia al respecto: «Por todo ello, y para
que quede claro en éste 'y en otros procedimientos con similar fundamento, conforme a
la vigente Ley Orgdnica 1/2014, los Tribunales espaiioles carecen de jurisdiccion para
investigar y enjuiciar delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado cometidos en el extranjero, salvo en los supuestos en que el procedimiento se
dirija contra un espaiiol o contra un ciudadano extranjero que vesida habitualmente
en Espaiia, o contra un extranjero que se encontrara en Espaiia y cuya extradicion
bubiera sido denegada por las autoridades espaiiolas. Sin que pueda extenderse dicha
Jurisdiccion ‘in absentia’ en funcion de la nacionalidad de la victima o de cualquier
Otra CIrCUnStancia>.

Sentencia de 18 de noviembre de 2016
Sala de lo Penal, Tribunal Supremo
Sentencia n° 869/2016. Recurso 308/2016
Caso 'Torturas Guantinamo

Ponente: Carlos Granados Pérez

Por la presente sentencia se desestiman los recursos de casacién del caso
Guantinamo. Se acude de forma reiterada y se transcriben a lo largo del fallo
los fundamentos de derecho de las sentencias del Tribunal Supremo que se-
pultaron los casos Tibet, y el relativo a los crimenes cometidos en los Gran-
des Lagos. Recuerdan que «ni el Derecho Internacional Convencional ni
el Consuetudinario imponen un modelo de Jurisdicciéon Universal absoluto
o in absentin». Es mds, se permiten los jueces del Supremo valorar positiva-
mente la Ley Orgédnica 1/2014 ya que «no vulnera lo dispuesto en los Trata-
dos ni en la prictica judicial internacional». Unicamente admite la sentencia
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que en el caso de graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario,
«la Convencion de Ginebra, a diferencia de otros Tratados, establece un sistema
obligatorio de furisdiccion Universal, en el sentido de imponer a cualquier pais fir-
mante la carga de localizar a los criminales de guerra que se oculten en el mismo, y
Ulevarlos ante sus Tribunales, asumiendo jurisdiccion extraterritorial para juzgarlos
con independencia del lugar donde ocurrieron los hechos y de su nacionalidad. Pero
esta furisdiccion imperativa no se extiende a la obligacion de iniciar investigaciones
‘in absentia’, de buscar a los responsables fuera de su territorio y de reclamarlos en
cualquier caso». Finalmente, tras denegar la peticién de plantear una cuestion
de inconstitucionalidad sobre la reforma, el fallo desestima los recursos y
declara el sobreseimiento en aplicacién de la Disposicién Transitoria Unica
de la Ley 1/2014.

Auto de 27 de marzo de 2017
Juzgado Central de Instruccién n° 6 de la Audiencia Nacional
Diligencias Previas 11/2017

Auto de 21 de julio de 2017

del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
Recurso de apelacion 219/2017

Caso terrorismo y desapariciones forzadas en Siria

El presente veredicto del juez Eloy Velasco supuso un paso firme en favor de
la justicia universal que ha quedado frustrado con posterioridad. En efecto, el
auto, aun reconociendo la imposibilidad de perseguir los hechos como crime-
nes de lesa humanidad y de guerra (por la no concurrencia de los insalvables
requisitos acumulables impuesto por la LO 1/2014), hace suyas las alegaciones
del equipo de abogadas de Guernica 37 que, al acudir al concepto de «victima
indirecta» con nacionalidad espafiola habilita la mencionada admisién segin lo
dispuesto en los apartados ¢) y e) del art. 23.4 LOP]J.

Asimismo, el auto se hace eco de distintas resoluciones del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas («Resolucion del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas 2139 (2014) que recordé sus resoluciones 2042 (2012), 2043
(2012) y 2118 (2013), y las declaraciones de su Presidencia de 3 de agosto de
2011, 21 de marzo de 2012, 5 de abril de 2012 y 2 de octubre de 2013») en
las que se condenan las graves violaciones de derechos humanos que se estin
cometiendo en Siria, y que pueden ser constitutivas de crimenes internaciona-
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les. Es mis, trae a colacién el juez Velasco los infructuosos esfuerzos de poner
fin a la impunidad en Siria. En efecto, el fundamento de derecho primero
in fine del auto constata que «lz Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos requirio se remitiera la situacion sivia ante la Corte Penal
Internacional, lo impidio el veto chino y ruso en el seno del Consejo de Seguridad
operado el 22/05/2014, razon por la que el 5/02/2015 la Comision de Investigacion
Internacional independiente sobre la situacion en la Repiiblica Arabe Siria determing
la necesidad de aplicar vias alternativas para obtener Justicia, inchwyendo los procesos
a desarrollar ante los Tribunales nacionales, en la linea de complemento del Estatuto
de Roma a que se refiere el Predmbulo (4)de la Decision 2003/335/]AI del Consejo,
de 8/05/2003 sobre investigacion y enjuiciamiento de delitos de genocidio, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra».

A continuacion, aprecia el juez que se han cometido en Siria los crime-
nes de lesa humanidad, de guerra, torturas y desapariciones forzadas que se
denuncian en la querella. Ahora bien, aun siendo «delitos de jurisdiccién uni-
versal de primer grado» no pueden perseguirse; extremo que es aprovechado
para cargar de nuevo de forma justificada y razonada contra la reforma. Siendo
asi, el juez Eloy Velasco no duda en calificar los puntos de conexién nacional
para admitir la querella de «restrictivos» y que «de esa manera desnaturalizo lo
que o es ‘de persecucion universal’, o no es justicia contra el ser humano por el hecho de
serlo, dondequiera y contra quienquiera que se produzca, mdxime cuando no lo puedan
bacer los Tribunales internacionales».

Con todo salva el poder calificarse los hechos denunciados como delitos
de terrorismo y constatarse en el caso victimas de nacionalidad espafiola en
el momento de la comisién de los hechos, «en contra del criterio formal-
mente argiiido por el Ministerio Fiscal». A continuacién acude a toda una
serie de resoluciones internacionales para interpretar el art. 23.4 LOP]J re-
ferido al «terrorismo transnacional», que relaciona con el fin de «intimidar
gravemente a una poblacion» del art. 1 de la Decision Marco del Consejo, de 13 de
Junio de 2002, sobre la lucha contra el terrovismo, con mivas a atentar contra la
vida de una persona con vesultado de muerte, del mismo art. 1 a), atentando grave-
mente contra su integridad, a traveés de la tortura, art. 1 b) y con secuestro, art. 1
¢)». Por otro lado, insiste en la impunidad del caso Siria a nivel internacional
y de la necesidad tanto de «aplicar vias alternativas para obtener Justicia»,
como «de hacerlo por los respectivos Tribunales nacionales ante la inoperancia del
principio de subsidiariedad recogido en el art. 23.5 LOPY —lo que seria una especie
de principio de subsidiariedad al revés, para posibilitar la mdxima internacional

. ‘aut iudicare’—».
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Seguidamente acude a la legislacion interna y a la normativa internacio-
nal para aplicar el concepto de «victima indirecta» al caso y asi admitir a tra-
mite la querella. En concreto acude a «art. 2.1 de la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos,
y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/FAI del Consejo, o los arts. 8 y
9 de la Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 60/147,
A/RES/147 de 16 de diciembre de 2005 sobre Principios y directrices bdsicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional bumanitario a in-
terponer recursos'y obtener reparaciones» y al «art. 10.2 de la Decisién marco del
Consejo de la Unién Europea, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra
el terrorismo, cuando sefiala que ‘los Estados miembros tomardn, en caso necesario,
todas las medidas posibles para garantizar una adecuada asistencia a ln familia de la
victima’, y no solo a la victima directa».

Por dltimo, tras invocar «el Convenio para la proteccion de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas hecho en New York el 20/12/2006,
firmado por Espafia el 27/09/2007, y en vigor para nuestro pais desde el
23/12/2010», constata que segun el art. 23.4.c) LOP]J la jurisdiccion espaiola
es competente para perseguir este crimen al concurrir victima de nacionalidad
espafiola.

Con todo, el auto del juez Velasco ha sido recurrido por la fiscalia y el
21 de julio de 2017 la mayoria de jueces del Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional ha acabado por acceder a las pretensiones del ministerio
publico manifestadas en el recurso de apelacion 219/2017. Siendo asi se ha
procedido a revocar el auto del juez instructor, inadmitiéndose finalmente a
tramite la querella presentada. Debe destacarse el voto particular encabezado
por José Ricardo de Prada Solaesa y Ramoén Sdez Valcircel en el que de forma
coherente motivan que resulta de aplicacién al caso lo establecido en los Con-
venios de Ginebra. De esta manera, habida cuenta de las graves infracciones
a estos tratados, concluyen que la jurisdiccion espafiola es competente para
perseguir los crimenes internacionales denunciados cometidos por las fuerzas
de seguridad sirias.

José Elias Esteve Molt6
Universitat de Valencia
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II. DERECHO DEL MAR

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 7%), de 10 de julio de 2017
Recurso contencioso-administrativo nam. 115/2014

Ponente: Excmno. Sr. D. Faime Santos Coronado

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 7%), de 10 de julio de 2017
Recurso contencioso-administrativo nam. 182/2014

Ponente: Ilmo. Sr: D. Faime Santos Coronado

Sentencia de la Audiencia Naciona

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 7%), de 7 de julio de 2017
Recurso contencioso-administrativo nam. 183/2014

Ponente: Ilmo. Sr: D. Javier Eugenio Lopez Candela

En la fundamentacion juridica de estos pronunciamientos judiciales desestima-
torios en materia tributaria se trae a colacion la doble nacionalidad de buques
que han pescado atin importado al mercado europeo por Calvo Conservas SL
(recursos 115/2014 y 183/2014) y Calvo Distribucién Alimentaria SL (recur-
so 182/2014), empresas que se dedican a la fabricacién y comercializacién de
conservas de pescado, respectivamente. En base al doble registro y pabellén de
dos de los buques pesqueros (Seychelles y El Salvador), entre otros motivos,
se consideran inaplicables determinados beneficios arancelarios del Sistema de
Preferencias Generalizadas (SPG) y se respaldan las liquidaciones emitidas a
cargo de las entidades.

Conforme refieren todas las sentencias (FD 1), la base juridica de la
inaplicabilidad de los beneficios ya se recogié en el informe de la misién con-
junta de investigacion de Oficina Europea de Lucha contra el Fraude de la
Comisién Europea (OLAF)/EL Salvador, establecida para comprobar el ori-
gen real de las materias primas utilizadas por la filial del grupo en dicho pais
para la produccién de lomos de atin congelados y para el atin enlatado expor-
tado a la Uni6én Europea bajo la cobertura de los certificados de origen FORM
A del SPG emitidos en El Salvador. Acreditada la existencia de un doble pa-
bellén, conforme al Derecho internacional consuetudinario (incorporado por
el articulo 6.2 de la Convencién de Ginebra sobre la Alta Mar de 1958 y el
articulo 92.2 de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
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de 1982), deben considerarse buques sin nacionalidad, y por tanto sin dere-
cho a acogerse a los beneficios del sistema SPG. La falta de ratificacién por
El Salvador de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
no influye en este criterio, dado que el citado pais si reconoce el principio del
Derecho consuetudinario que impide a los buques enarbolar més de un pabe-
ll6n y que, en todo caso, la Unién Europea puede, con base en dicho Derecho
consuetudinario y las Convenciones firmadas, considerar que dichos buques
no tienen nacionalidad.

Los recurrentes aducen la inconsistencia de los motivos invocados para
la denegacion de dichos beneficios arancelarios y para recaudar « posteriori los
derechos de importacién (FD 2 de los dos primeros pronunciamientos judi-
ciales). En su defensa se encuentran informes de profesores de Derecho Inter-
nacional que no estiman acreditado el doble pabellén (sélo el doble registro)
y ponen de relieve la confusion de la Agencia Tributaria entre el concepto de
«pabell6n» con el de «registro» y «abanderamiento» de buque, con diferente
sancién en caso de duplicidad (apatridia y reparacion de los dafos causados).
Pero la AN, en todos los supuestos (FD 6), comparte la visién de la OLAF y
la Agencia Tributaria, a saber, que existe doble nacionalidad (pabellén) de los
buques y por consiguiente no se puede aplicar el SPG.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2%, nim. 974/2016),
de 23 de diciembre de 2016

Recurso de casaciéon ndm. 1331/2016

Ponente: llmo. Sr. D. Manuel Marchena Giomez

Con un voto particular, el Supremo estima el recurso de casacién y entiende
que no hay jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos objeto de querella
por el Ministerio Fiscal. Bisicamente, segun refirié el Ministerio (FD1), se
trat6 del abordaje por una patrullera de Nueva Zelanda de tres buques pes-
queros que se encontraban faenando bajo pabell6n de Guinea Ecuatorial en
aguas internacionales del Océano Antartico. Pescaban merluza negra con artes
tradicionales —redes de arrastre o enmalle— en el drea regulada por la Conven-
ci6én sobre la Conservacién de Recursos Vivos Marinos Antédrticos de 20 de
mayo de 1980.

El Tribunal, haciendo suyas las argumentaciones de la defensa, sobresee
la causa por no encontrar base para la jurisdiccion espafiola en el art. 23 LOP].
Asi pues, comienza por justificar que no hay jurisdiccién con fundamento en
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el art. 23.2 y 23.3 de la LOPJ (FD 6y 7). En el primer caso, en la medida en
que faltan dos de los presupuestos sine qua non para que esa capacidad de inves-
tigacién y enjuiciamiento pueda ser afirmada. Por un lado, los hechos no son
constitutivos de delito en territorio espafiol, pues no concurren los tipos de
los arts. 335 y 336 del CP. Por otra parte, tampoco concurre el requisito de la
doble incriminacion, esto es, que los hechos sean también punibles en el lugar
de ejecucion (han acaecido en aguas internacionales). Tampoco pueden ser en-
cajados en alguno de los tipos penales mencionados en el art. 23.3 de la LOP]J.

De este modo, se sitia la verdadera cobertura normativa para el ade-
cuado tratamiento jurisdiccional de los hechos en el apartado 4, letras d) y
p) del mismo precepto de la LOPJ (FD 8). Pero, nuevamente, no se dan los
presupuestos. En €l primero se dispone que la jurisdiccion espafiola serd com-
petente para instruir y castigar cuando las conductas hayan sido realizadas en
aguas internacionales, en determinados tipos penales, entre los que no halla-
mos el delito de pesca ilegal. Por su parte, la cldusula de cierre que se contiene
en el apartado p) del mismo precepto, extiende la aplicacion de la ley penal
a cualquier otro hecho delictivo ejecutado fuera del territorio nacional cuya
persecucion se imponga con caricter obligatorio por un Tratado vigente para
Espafia o por otros actos normativos de una Organizacién Internacional de la
que Espafa sea miembro. Sin embargo, la lectura de los principales preceptos
de la Convencién hecha en Canberra el 20 de mayo de 1980, referida a la
Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antirticos (arts. II, III, XXI,
XXII y XXIV), no revela un propésito de las partes contratantes de imponer
la persecucién penal obligatoria de las infracciones de pesca en la captura de
austromerluza.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2%, nim. 730/2016),
de 4 de octubre de 2016

Recurso de casacién nim. 10169/2016
Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Palomo del Arco

En este caso el TS no estima las pretensiones de los recurrentes, y si que afir-
ma la jurisdiccién espafiola para el enjuiciamiento de delitos de trifico ilegal
de drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas cometidos en medios ma-
rinos en base al art. 23.4.d LOPJ. Como el buque carece de abanderamiento
legitimo y no existe jurisdiccién preferente, la subsidiaria de quien ejercita el
abordaje en aguas internacionales y detiene a los tripulantes deviene principal.
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Es en el fundamento juridico cuarto donde se explicita que, como el pa-
bellon congolés es ficticio, se permite la aplicacién del Convenio de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar y la Convencién de las Naciones Unidas
contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 1988,
dentro de las competencias de los érganos judiciales espafoles en materia de
jurisdiccion universal. Se cita sentencia anterior (STS 70472015, de 11 de no-
viembre) para decirlo de otro modo: si la Convencién del Derecho del Mar
faculta la intervencion o derecho de visita a cualquier Estado sobre los buques
carente de nacionalidad (derivado de que no pueden acogerse a la proteccion
de ningin Estado concreto), al no existir jurisdiccion preferente del pabell6n,
cobra efectividad la subsidiaria consecuente al derecho de visita.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2%, nim. 716/2016),
de 26 de septiembre de 2016

Recurso de casaciéon nam. 10075/2016

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ciandido Conde-Pumpido Tourdn

Al igual que en el supuesto anterior, el Supremo desestima el recurso por con-
siderar que Espafia posee jurisdiccion para conocer de delitos contra la salud
publica cometidos por polizones colombianos que se colaron en la gria del
buque con bandera italiana que se encontraba fondeado en la bahia de Turbo
(Colombia), buque de carga que iba a realizar la ruta desde Colombia hasta
Europa, con el puerto de Tarragona como primer punto de atraque. Descu-
biertos en medio del océano Atlantico, quedaron custodiados en un camarote
hasta que el 3 de noviembre de 2014, agentes de la Guardia Civil accedieron
al barco previa autorizacién del capitin, procediendo a custodiar tanto la sus-
tancia intervenida como a los tres acusados hasta la llegada del buque al puerto
de Tarragona.

El segundo fundamento juridico desecha que exista infraccion de ley por
indebida aplicacion del articulo 23.4 apartado d) de la LOPJ y los articulos 4 y
17 de la Convencién de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de sustancias
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas (Viena, 20 de diciembre de 1988).
No es cierto que Espafia carezca de jurisdiccién para enjuiciar un delito de
trafico de estupefacientes cometido en aguas internacionales en un barco de
pabellon no espanol porque no exista ningin elemento de conexién con el
territorio espafol que justifique la asuncién del enjuiciamiento por los tribu-
nales espaiioles. De hecho, tal y como recuerda la Audiencia de Tarragona en
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la sentencia impugnada, la sentencia del Pleno de la misma Sala de 23 de julio
de 2014 ya aclaré que las dos reglas de atribucion de jurisdiccion para los casos
de delitos de trifico de drogas téxicas y sustancias estupefacientes (letras d) e
i) del art. 23. 4) son normas de atribucién competencial distintas y autonomas,
y por tanto, con un propio y especifico dambito de aplicacién para cada una de
ellas sin que los requisitos de ambos apartados sean cumulativos.

En consecuencia, en el caso enjuiciado, la atribucién de jurisdiccion a los
Tribunales espafioles viene establecida por la aplicacion del parrafo d) del art
23.4 de la LOPJ, que, por su caricter de norma especial, ha de ser aplicado con
cardcter preferente en supuestos de delitos cometidos en espacios marinos,
con independencia de que los acusados sean de nacionalidad colombiana, de
que la embarcacion sea de nacionalidad italiana, de que el descubrimiento de
los delitos se realizara cuando el buque se encontraba a media travesia hacia el
puerto de Tarragona, y de cual fuera el destino final del buque, y ello porque la
Convencién de Naciones Unidas contra el trifico ilicito de sustancias estupe-
facientes y sustancias psicotrépicas, en relacion con el Convenio de Montego
Bay sobre el Derecho del Mar, permite la atribucién de jurisdiccion al legis-
lador espafiol, asumida expresamente en el art 23. 4. d) de la LOPJ conforme
a la reforma operada por la LO 1/2014 de modificacion de la LOP] relativa a
la justicia universal.

Sentencia de la Audiencia Nacional
(Sala de lo Penal, sec. 3%, num. 27/2016), de 1 de septiembre de 2016
Recurso num. 8/2015

Ponente: Ilma. Sra. D* Clara Eugenia Bayarri Garcia

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2%, nam. 228/2017),
de 3 de abril de 2017

Recurso de casaciéon nam. 10612/2016

Ponente: Ilmo. Sr: D. Alberto G. Jorge Barreiro

Se analizan conjuntamente estos dos pronunciamientos judiciales por su inti-
ma conexion, si bien es el primero el que nos interesa especialmente por cues-
tiones ligadas al Derecho Internacional del Mar y la jurisdiccién espafiola. Por
un lado, la sentencia de la Audiencia Nacional falla condenando por delitos
contra la salud publica. Posteriormente, el TS anula este fallo por basarse en
escuchas telefonicas ilegales y absuelve a los recurrentes (FJ 5).
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El supuesto se refiere a un buque de pabellén estadounidense con tripula-
ci6n de Croacia, Montenegro y Serbia que realizaba un transporte de cocaina
desde costas de Sudamérica hacia Europa. Policias espafioles lo abordaron en
aguas internacionales en mitad del Atlantico Norte y lo remolcaron al puerto
de Las Palmas de Gran Canaria, contando con previa autorizacién judicial
espafiola para la detencién, abordaje, inspeccion y remolque. Sin embargo,
ésta se basaba en una autorizacién del Departamento de Estado de los Estados
Unidos que era limitada, y no cedia jurisdiccion, sino que solicitaba en caso
de hallazgos positivos se mantuviese el barco en aguas internacionales hasta
tanto se resolviese por Estados Unidos el destino del mismo. No obstante,
posteriormente si que hubo cesién de jurisdiccion para enjuiciar, pues, en Ex-
pediente Gubernativo de Cesién de Jurisdiccion Internacional n® 2/2016 del
Juzgado Central de Instruccion espafiol, se solicit6 y obtuvo cesion de la juris-
diccién estadounidense a favor de la Audiencia Nacional, a lo que se accedi6
por el Gobierno de los Estados Unidos en nota verbal 144 de 19 de febrero
de 2016.

Precisamente, varios de los motivos de nulidad esgrimidos por los acu-
sados en el procedimiento ante al AN (nulidad del procedimiento y de la in-
cautacion de droga en alta mar) tienen que ver con la ausencia de jurisdiccién,
ya que consideran que hubo extralimitacién de las autoridades espafiolas al
realizar el abordaje y que la cesion posterior de jurisdiccién estadounidense
no convalidaba esta nulidad. No obstante, la AN no atiende a estas peticiones
y descarta las nulidades, al entender que las irregularidades procesales se sana-
ron por la posterior cesién de jurisdiccién estadounidense.

Elena Lopez-Almansa Beaus
Universitat de Valencia

III. APLICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES: DE LOS EFECTOS
DEL LAUDO ARBITRAL DEL CIADI EN MATERIA DE ENERGIA
SOLAR A LA CUESTIONADA PERSECUCION DEL
AUTOADOCTRINAMIENTO YIHADISTA

En este apartado se hard referencia a asuntos tan dispares relativos a apli-
cacién de normas internacionales en materias como la energia solar y la per-
secucion del yihadismo. En primer lugar, necesariamente debe consignarse
el laudo del CIADI de 5 de mayo de 2017 en el que, aplicindose a Espana el
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Tratado de la Carta de la Energfa (TCE), se condena al Estado a indemnizar
en 128 millones de euros a un grupo de empresas que se vieron perjudicadas
por el recorte de primas a las renovables. El asunto puede tener un contun-
dente efecto econ6mico ya que contintian pendientes ante este organismo del
Banco Mundial otras veintisiete reclamaciones.

En otro orden de prioridades y gravedad, la amenaza terrorista yihadista
continva al alza aunque ha venido siendo combatida por parte de la decisiva
actuacion del ministerio publico y de los jueces de la Audiencia Nacional. A
pesar de los ingentes esfuerzos judiciales, atentados como los de Barcelona y
Cambrils de 17 de agosto de 2017 no han podido evitarse. Sobre estos actos
terroristas, de forma inmediata el titular del Juzgado Central de Instruccién
n° 4 de la Audiencia Nacional abrié diligencias previas 60/2017, decretaindose
auto de prisién comunicada e incondicional para dos de los presuntos yiha-
distas el 22 de agosto de 2017. Debe remarcarse que en los multiples proce-
dimientos que se han seguido en distintos tribunales espafioles se ha acudido
a normas internacionales para fundamentar juridicamente investigaciones y
sentencias condenatorias. Con todo, se ha constatado recientemente una dis-
crepancia juridica en relacién a la cuestién del autoadoctrinamiento yihadista
entre los jueces de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo.

Inaplicacion del laudo arbitral del CIADI
en el caso de las renovables

Sentencia 1265/2017 de 14 de julio de 2017,

Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 37,
Recurso 749/2014,

que trae causa del:

Caso CIADI n° ARB/13/36. Laudo de 4 de mayo de 2017.
Procedimiento de arbitraje entre Eiser Infrastructure Limited y
Energia Solar Luxembourg S.a r.I. contra el Reino de Espaiia

El presente laudo condena a Espafia por el recorte de las primas a las renova-
bles. Ahora bien, no ha sido el unico precedente en la materia. Las distintas
demandas que acumula Espafia ante el CIADI denuncian la reforma del ré-
gimen regulatorio de la generacién de energia mediante sistema fotovoltaico
establecido en el 2007 y al que se acogieron los inversionistas demandantes, y
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cuyas enmiendas legales del 2010 consideran infringen lo dispuesto en el TCE
y les da derecho al oportuno resarcimiento indemnizatorio.

El contenido del litigio o niicleo central del mismo deriva del hecho por
el cual en el citado 2007, cuando se constituy6 la mercantil de la que son
socios las demandantes, el Reino de Espafa regulé el sector de las energfas
renovables otorgando incentivos y subvenciones a las empresas que pretendie-
sen desarrollar esta actividad. A través de este régimen legal se establecieron
tarifas y primas favorables a los inversores, con el objeto de atraerlos. Poste-
riormente, en el afo 2010 se modificé dicho régimen regulatorio causando
con ello, a juicio de las demandantes, graves dafios y perjuicios econémicos.
Como antecedentes a las decisiones de los inversores en este tipo de energia,
nos encontramos con que el 24 de mayo de 2005, el Ministerio de Industria
public6 un informe titulado, «El sol puede ser suyo», sefialando que la energia
fotovoltaica suponia una inversién razonable y hasta podria alcanzar una ren-
tabilidad del 15%. Establecia asimismo facilidades para la inversion a través de
créditos concedidos por el ICO. Asimismo, en 2005 el gobierno presidido por
Rodriguez Zapatero establecié el Plan de Energias Renovables 2005-2010,
sentando como factor propicio un nuevo marzo legislativo adecuado y estable,
afladiendo que una normativa reguladora de este tipo de energia debia generar
confianza a los productores consolidada en su permanencia. También volvia a
efectuar menci6n sobre su rentabilidad. Distintas publicaciones oficiales rein-
ciden en el establecimiento de un marco regulatorio estable.

Con fecha 25 de mayo de 2007 se publica el R.D. 661/2007 por el que «se
regula la actividad de la energia en el régimen especial [...] garantizando a los
titulares de instalaciones en [...] una retribucién razonable». En esta norma se
crea la necesidad de inscribirse en un registro administrativo para que las em-
presas de este sector de renovables puedan aplicar el régimen econémico que
se establece para ellas. El marco regulatorio venia a establecer favorables tarifas,
primas e incentivos a la produccién. A su amparo proliferaron las empresas para
desarrollar esta actividad, entre ellas T-Solar que se inscribi6 en el pertinente
registro administrativo, a fin de serle accesible los beneficios establecidos en la
normativa entonces vigente. En el afio 2009 las ahora demandantes adquirieron
acciones de la citada empresa, pasando a ser accionistas de la misma.

El gobierno de Espafa en el afio 2010 a través del R.D. 1565/2010, proce-
de a modificar la regulacién del sector, y contintia haciéndolo mediante el R.D.
Ley 14/2010. Como medidas mds sobresalientes nos encontramos con que: 1.°
Se exigen requisitos técnicos adicionales sin cuya cumplimentacién no se podra
percibir la tarifa, y tendrd que venderse la energfa generada a precio de mercado
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(R.D. 1565/10). 2.° Se procede a limitar las horas en las que la energia que se
produce estara tarifada (es decir, primada). 3.° Se establece la obligacién de pago
del peaje por el uso de las redes de transportes y distribucion.

Posteriormente y hasta el 2013 se producen otras modificaciones legisla-
tivas menores hasta culminar con el Real Decreto-Ley 9/2013 de 12 de julio.
Esta normativa modifica profundamente el sistema compensatorio retributi-
vo. El 26 de diciembre de 2013 se publica la nueva ley 24/2013 reguladora de
este sistema de energia, a la que sigue la Orden IET/1065/2014 que fija los
parametros retributivos.

Una primera demanda contra el CIADI ya es presentada por compafias
mercantiles accionistas del Grupo T-Solar Global S.A. que da lugar a un pri-
mer laudo arbitral en la materia de 21 de enero de 2016.

Considerando los demandantes que las nuevas regulaciones lesionaban
gravemente sus derechos econémicos adquiridos al amparo de las normas con
base en las que se realizaron las inversiones, procedieron a iniciar conversa-
ciones previas a una demanda de arbitraje ante el CIADI, la que efectivamente
presentaron el 7 de mayo de 2012. La demanda parte del hecho de que el
Reino de Espaiia establecié un régimen especial regulatorio para la genera-
cién de electricidad mediante energia solar fotovoltaica. Al estimarla como
energia renovable le aplic6 un sistema de primas y tarifas y subvenciones que
la incentivaba. Present6 el sistema como muy atrayente desde el punto de vista
econémico para lograr inversores y posteriormente modifico ilegalmente este
régimen especial causando graves dafios a los inversionistas. A esta demanda
se opuso la demandada (Espafia) a través de distintos motivos, tanto procesales
como de fondo.

Las excepciones procesales, que son las que realmente hacen atractivo el
caso, se refieren a:

a) Falta de objeto de la Litis. La demanda se funda en una legislacién
derogada en el afio 2013, y esta legislacion actual no es objeto de impugnacién
en esta Litis. En consecuencia, las nuevas normas absorben situaciones ante-
riores y ante ello el apoyar las pretensiones en normas que ya no estan vigentes
no pueden servir de fundamento alguno y suponen un «atropello» al debido
proceso.

b) Que el Tribunal carece de jurisdiccion, lo que basan en los siguientes
argumentos:

Primero. Electa via. Se estima que la demandada ya presenté demanda
ante la jurisdiccion espaiiola (TS, TC). Demandas, formuladas por ahora, que
tienen la misma la identidad de parte y asimismo identidad de objeto. Segun-
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do. Que los demandantes no tienen el caricter de inversores. Tercero. Que se
trata de una cuestion intraeuropea y por tanto sujeta al régimen normativo de
la UE.

El Tribunal analiza estas cuestiones procesales y las rechaza. Respecto
de la llamada electa via prevista en el articulo 26 del TCE, con ella se tien-
de a evitar que el inversor acuda a dos mecanismos diferentes y paralelos de
resolucion de conflictos. Para que dicha excepcion pueda prosperar se exige
una triple identidad de partes, objeto y fundamentos. Es cierto que, con ante-
rioridad a la presente decision arbitral, el problema fue examinado tanto por
el TS espaifiol como por el TEDH, y tales procedimientos fueron iniciados a
instancias de Grupo T-Solar e Isolux, ante el TS y por filiales de T-Solar ante
el Tribunal Europeo.

Segiin el CIADI las empresas ahora demandantes no son las mismas que
las que formularon las previas demandas. Espafia sin embargo sostiene que
hay que «analizar la esencia de las reclamaciones» y en este sentido «la reali-
dad econémica de la estructura societaria de las distintas entidades presentes
en los procedimientos». Ya que de no ser asi bastaria el emplear sociedades
interpuestas para obviar esta excepcion. El Tribunal si bien acepta esta argu-
mentacion, estima que no concurre en el presente caso, puesto que para que
ello fuese asi, se precisaria el detentar «el poder de decision en Grupo Solar
e Isolux», y ello no ha sido demostrado. Segin el Tribunal el concepto de in-
versor debe analizarse por el criterio juridico de la constitucién de la sociedad,
pues este criterio es el establecido por el TCE.

Se aleg6 también por el Reino de Espafia que existia una cldusula de des-
conexion implicita y al respecto se le replica que el TCE debe interpretarse
de conformidad con el articulo 31 de la Convencién de Ginebra que establece
la interpretacion sobre la base de la buena fe; y en este sentido afirma que
el TCE no dispone de ninguna cldusula de este tipo. Por tltimo, se pasa al
examen de la excepcion de la demandada relativa a que el articulo 344 del
Tratado UE «no permite a los Estados Miembros a resolver controversias
sobre derecho de la UE mediante arbitraje internacional». Sefiala el Reino de
Espafia que «el objeto y propésito del articulo 344 del Tratado Fundacional es
que un Estado miembro no pueda ser parte de una controversia que implique
responsabilidad del Estado».

El Tribunal no acepta esta argumentacion ya que <si la tesis de la deman-
dada fuera cierta, ningun tribunal estatal podria decidir nunca tema alguno
que implique una interpretacion de los tratados europeos cada vez que la res-
ponsabilidad de un Estado Miembro estuviese en juego».
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Tras el examen de las excepciones procesales, finalmente el Tribunal pasa
al analisis del fondo del asunto, en el que los demandantes pretenden ser in-
demnizados por cuanto la demandada ha violado el articulo 13 del TCE al
modificar su sistema legislativo hasta tal punto que constituye una expropia-
cién. Asimismo, también se considera infringido el articulo 10 que establece la
obligacién de proporcionar medios efectivos para presentar demandas. Y por
ultimo que la demanda es inadmisible por falta sobrevenida de objeto. La opo-
sicion fundada en que la demanda debe ser inadmitida por falta sobrevenida de
objeto, es rechazada en tanto en cuanto si existi6 un periodo transitorio a par-
tir del afio 2010 hasta el 2013, en el que pudieran haberse causado perjuicios
que de ser estimada la demanda deberfan ser resarcidos. La sentencia analiza
el concepto de expropiacion o medidas equivalentes de la inversion realizada,
seflalando que estdn prohibidas por el articulo 13 del TCE. Para efectuar una
interpretacion adecuada debe previamente conceptuarse qué es una inversién
protegida, y a este fin y centrindose en los elementos facticos del caso, consi-
dera que esta proteccion podia extenderse bien a las acciones que adquirieron
las demandantes de la empresa espafiola o bien a los rendimientos esperados,
tal como prevé el articulo 1 del TCE. Para el tribunal una expropiacién puede
abarcar tanto la privacion como la pérdida de valor de la inversién, pero en
todo caso para que una medida pueda ser conceptuada como equivalente a una
expropiacion «sus efectos tienen que ser de tal magnitud que se pueda consi-
derar que el inversor haya sido privado, total o parcialmente, de la inversion».
Una simple disminucién del valor de las acciones no puede considerarse una
expropiacion ni tampoco una reduccién de la rentabilidad si se mantiene esta
positiva. Ni habiéndose dado ninguno de estos supuestos se concluye en que
no ha existido expropiacién alguna.

Se aleg6 también que «Espafia no cumplia con lo dispuesto en el articulo
10 del Tratado en cuanto su derecho nacional no proporciona medios eficaces
para la tramitaciéon de demandas y el ejercicio de derecho en relacién con
las inversiones». La demandada se opuso citando que todo ciudadano puede
pedir al juez ordinario que plantee al Tribunal Constitucional cuestién de in-
constitucionalidad. Igualmente pueden los inversores acudir a los tribunales a
través de la via del ejercicio de una accién de responsabilidad patrimonial. Por
dltimo, el Tribunal hace un extenso anilisis del articulo 10 del T'CE diluci-
dando la queja de los demandantes por la cual Espafia vulneré «el estindar de
trato justo y equitativo» al realizar las modificaciones legislativas. Como base
del enjuiciamiento de esta cuestion se establece que segin «el derecho de bue-
na fe de derecho internacional consuetudinario, un estado no puede inducir
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a un inversor a realizar una inversion, generando expectativas legitimas para
luego desconocer los compromisos que hayan generado dichas expectativas».
Bajo este prisma se examina la conducta del Reino de Espafia en este caso
concreto y centra el problema en «analizar si el ordenamiento juridico vigente
en el momento de realizar la inversion podia en si mismo generar expectativas
legitimas». Cierto es que Espaifia llevé a cabo una campana dirigida a lograr
inversores, pero la misma no fue suficientemente especifica para haber gene-
rado expectativa alguna. Los inversores deberfan haber realizado una comple-
ta Due diligence que hubiese previsto en un sector tan cambiante la posibilidad
de modificaciones legales y ello no se efectué. El principio de trato justo y
equitativo supone que el Estado no actuara de forma irrazonable, despropor-
cionada o contrario al interés publico y tales requisitos no se sucedieron con
la publicacién de la norma de 2010. La limitacién de horas anuales elegibles
a tarifa segin el tribunal no es susceptible de generar expectativas bajo el de-
recho internacional, y mds por cuanto se establecieron de forma racional en
funcién de criterios objetivos basados en distintas zonas climaticas. En defini-
tiva, que las normas de 2010 no suprimieron caracteristicas esenciales en que
se basé la inversion. Todas estas son las consideraciones que llevan al CIADI a
desestimar esta primera demanda. Aprecia, es cierto que la modificacion legis-
lativa de 2010 tuvo influencia en los resultados de la inversién, pero no afectd
a la misma de manera sustancial hasta el punto de estimar que constituyo una
«expropiacién» ni directa ni indirecta.

Se ha hecho referencia a este laudo inicial, ya que el posterior laudo
13/36 de 4 de mayo de 2017 en el caso denunciado por Eiser Infrastruc-
ture Limited y Energia Solar Luxembourg S.L. R.L. contra el Reino de
Espainia, sorprendentemente llega a un veredicto condenatorio. En el presente
caso el tribunal aprecia que las modificaciones que efectué Espafia en los afios
2013 y 2014 respecto de la regulacion que en el momento de la inversién de
las energfas renovables fueron de tal indole que supusieron una expropiacion
y en consecuencia condena al Reino de Espafia al pago de la pertinente in-
demnizacién. Habida cuenta de que un anterior laudo fue favorable a Espafia,
es oportuno el realizar un examen de la posicion de las partes para llegar a
vislumbrar la solucién que da el organismo del Banco Mundial.

La parte demandante establece los siguientes hitos ficticos a partir de
los cuales desarrollara sus pretensiones y fundamentos de derechos que fun-
damentan su pretensioén. Los principales hechos hacen referencia: a) Se rea-
lizaron inversiones en Espana superiores a 126 millones de euros en plantas
de energia solar concentrada. b) Para financiar tales inversiones incurrieron
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en fuertes endeudamientos y préstamos ante las entidades de crédito que las
concedieron al considerar la rentabilidad de la inversion a realizar. ¢) Dicha
inversion se llevé a cabo ante la confianza creada por Espafa de que la misma
gozarfa de incentivos y primas establecidas en el régimen regulatorio estable
de estas energias llevado a cabo por el RD 661/2007, que les confirié unos
derechos econémicos inmutables. d) Que antes de llevar a cabo las inversio-
nes, por un prestigioso bufete de abogados se efectuaron las pertinentes Due
diligence las cuales concluyeron aconsejando la inversion. e) Que Espaiia ob-
servo publicamente y ante los inversores una conducta creadora de confianza
en la perdurabilidad de la rentabilidad asegurada por la legislacién entonces
vigente. Sin embargo, a partir del afio 2010 y fundamentalmente en 2013 y
2014 se procedié a una nueva regulacion que cambié totalmente el marco
juridico-econémico en que se habia desarrollado la inversiéon y que derivaba
hacia una prictica expropiacion de la misma violando el TCE al privarles de
un trato justo y equitativo.

A todas estas alegaciones se opuso Espaiia sefialando que en modo algu-
no se habfa dado a los inversores un trato no justo ni equitativo y por tanto
no se les habia privado de la inversién; continuando los demandantes siendo
titulares de las acciones que habian adquirido de las companias generadores
de la energia solar, las cuales continuaban obteniendo ingresos significativos,
obteniendo con ello una rentabilidad razonable. Estimaba el Reino de Espaiia
que las due diligence efectuadas por los inversores fueron muy deficientes y de
haber llevado a cabo las mismas de forma adecuada habrian ciertamente pre-
visto que era razonable que la legislacion no era estitica y que Espafia tenia y
tiene derecho a legislar de acuerdo con la situacion existente en cada momento
teniendo presente el bien comun.

Explanados los hechos como fundamentos legales, la parte actora adujo
que por el Reino de Espaiia: 1.- Se habia llevado a cabo una expropiacion vio-
lando con ello el articulo 13 del TCE. 2.- No se les habia dado un trato justo
lo que implicaba infraccién del articulo 10 del citado TCE. 3.- Se les habia
causado un grave deterioro econémico a través de la implantacién legal de
medidas regulatorias «dristicas» perjudiciales. 4.- Por ultimo, también con
violacion del articulo 10 del T'CE, se habian incumplido las obligaciones con-
traidas con las inversiones.

El Tribunal pasa al examen de las cuestiones planteadas y considera que
todas pueden subsumirse en la interpretacién del concepto «trato justo y equi-
tativo», el cual para los demandantes debe «interpretarse a la luz del objeto y
fin del TCE que es garantizar CONDICIONES ESTABLES y transparentes
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en la inversién» Sefialan que invirtieron fuertes sumas en funcién de las con-
diciones establecidas en el RD 661/2007 «disefiado para atraer inversiones»,
que ademds contiene «una clausula de estabilizacion en el articulo 44». El
Estado espafiol gener6 unas expectativas detalladas en las llamadas presenta-
ciones (road shows) que tendian a lograr inversiones, expectativas que siguieron
creandose en el RD 1614/2010. Y para los inversores tales expectativas eran
legitimas, extremo que no comparte la demandada ya que para esta no era ra-
zonable que esperaran que el sistema regulatorio de 2007 quedara congelado
durante cuarenta afios. Espafia, expresa, no realizé promesas ni asumié com-
promiso alguno y no existe la cliusula de estabilizacién predicada por la parte
actora. Las presentaciones que se hicieron eran simplemente informativas de
hechos «no compromisos vinculantes».

Tras la exposicion de los hechos, pretensiones y fundamentaciones juri-
dicas de las partes, el Tribunal entra en el examen de ellas y a este fin estima
que, ante la posible inexistencia de compromisos explicitos garantizadores de
la inversion, «los tratados en materia de inversiones no eliminan el derecho de
los estados a modificar regimenes regulatorios». Es mds, «el estindar de trato
justo y equitativo no otorga un derecho de estabilidad regulatoria per se».
Ahora bien, la obligacién de dar un trato justo y equitativo puede dar lugar
a un derecho de compensacién como «resultado del ejercicio del reconocido
derecho a regular de un Estado». En definitiva, el TCE si protege a los de-
mandantes frente al cambio «total e irrazonable». El Tribunal sale al paso de
alegaciones sobre posibles antecedentes, precisamente en el caso Charanne
(Isolux), cuya sentencia fue desestimatoria para los demandantes, sefialando
que tenia bases distintas a las que ahora se discuten puesto que basaba su de-
manda en los cambios legislativos anteriores a los RD de 2013 y 2014, que
supusieron consecuencias menos drdsticas para los inversores. Para el tribunal
cuando un Estado firma un tratado bilateral de inversién «se compromete a
cumplir con él». La argumentacion de Espafa por la cual el inversor asume
un riesgo sobre los cambios regulatorios no es aceptable, ya que el riesgo se
asumié con el principio por el cual si dicha reforma era radical recibirfan un
trato justo y equitativo.

Ahora bien, el concepto de trato justo y equitativo debe ser examinado
a la luz de lo dispuesto en la Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que sefiala que los tratados deben de ser interpretado de buena fe
y que para determinar el significado de un determinado concepto hay que
acudir a que el mismo se adecue a la finalidad del tratado. En este sentido
sefiala el Tribunal que el TCE en su art. 2 que persigue un marco legal «para
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fomentar la cooperacion a largo plazo en el campo de la energia», lo que estd
en la linea de la Carta europea de la Energia de 1991 cuando hace referencia
a «un régimen de inversién estable». Todo ello conduce segtn el Tribunal a
que al interpretar el concepto de trato justo y equitativo habrin de tenerse en
cuenta los principios de estabilidad legal y transparencia. Y se infringe este
principio cuando «el marco legal dentro del cual la inversion se realizé y opera
ha sido cambiado de manera importante». Ello no impide que el Estado que
acoge la inversion no pueda evolucionar legislativamente, y las expectativas de
cualquier inversor deben concebir dicha incidencia, pero la misma no «puede
alterarse radicalmente» de tal manera que prive a los inversores del valor de lo
invertido. La estabilidad legal es pues «un elemento esencial en la valoracién
del estindar del trato justo y equitativo». Por ello los demandantes no podian
esperar que la legislacién permaneciese estdtica, pero al Estado le estaba pro-
hibido llevar a cabo modificaciones legales de tal indole que llegase a reducir
de forma sustancial la inversion realizada o sus esperados beneficios, ya que
«el articulo 10 del T'CE les daba derecho a esperar que Espafa no modificaria
de forma dristica y abrupta el régimen del que dependia la inversion, de una
forma que destruyese su valor». Asi pues, el Estado Espaiiol con las reformas
de 2013 y 2014 condujo a la consecuencia de que los ingresos esperados de la
demandante se redujeran en un 66% en comparacion con los que se obtenian
con la legislacion bajo la que se hizo la inversién. Ademis, el concepto de ren-
tabilidad razonable empleado por la nueva legislacion se llevé a cabo de forma
tedrica sin tener en cuenta la realidad del sector lo que condujo a la reduccién
de ingresos referenciada.

En conclusién, el Tribunal expresa que el cambio legislativo es licito, pero
«lo que estd prohibido al Estado es actuar de manera injusta, irrazonable o in-
equitativa» en el ejercicio de esta facultad, y en este caso Espana llevé a cabo las
modificaciones origen de la demanda sin ajustarse a estos pardmetros. Veredicto
que acarrea a Espafia a indemnizar a la empresa inversora el capital invertido de
128 millones de Euros. Ahora bien, la ejecucion de la sentencia se ha suspendido
provisionalmente ya que Espafia ha presentado un recurso por conflicto de inte-
reses que suscita la participacion de un drbitro en el CIADI que se considera afin
a las pretensiones de la empresa. Sea como fuere las 27 demandas pendientes de
resolver y el precedente de este laudo que considera vulnerado por Espaia el
tratado de la Carta de la Energia genera inquietud sobre el hipotético y futuro
impacto econémico de otras resoluciones condenatorias.

Podria haberse supuesto que con esta decision quedaban zanjadas cuantas
cuestiones se habfan suscitado en Espafia con respecto a las modificaciones
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legales de 2013 y 2014; y en este sentido miltiples inversores espafioles apor-
taron en sus demandas el citado Laudo ante los érganos judiciales internos.
Sin embargo, el resultado no ha sido el esperado y el TS en diversas sentencias
por ejemplo la de la Sala de lo Contencioso Administrativo n°® 1265/2017,
"Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccién 3, Rec. 749/2014 de 14
de Julio de 2017, inadmite las reclamaciones sefialando que a efectos de lo
dispuesto en el articulo 271.2 de la LEC el Laudo del CIADI no es aplicable
en Espafia, y que ademas existen otros dos previos fallos desfavorables a los in-
versores. Esta sentencia tiene un voto particular en contra muy razonable que
sefala que: «Pues bien, considero que los principios de seguridad juridica y confianza
legitima debian baber llevado a esta Sala a interpretar la nueva regulacion eléctrica
y, en particular, el Real Decreto 413/2014 y la Orden 104572014, en un sentido
estrictamente ajustado a su aplicacion solo a partir de la mencionada fecha de entrada
en vigor del Real Decreto-ley 9/2013. Desdichadamente se ha dado plena prevalencia
a consideraciones generales ajenas a la estricta interpretacion de las normas en juego,
como el interés del sistema eléctrico o la congruencia interior del nuevo sistema —con-
sideraciones que en todo caso sin duda habia que tener presentes—, por encima del
interés legitimo de los sujetos del sistema que han operado en el mismo de conformidad
con la regulacion que el legislador habia puesto en marcha y que ha modificado luego
de forma drdstica. En efecto, el desarrollo que el Real Decreto 413/2014 y la Orden
104572014 han becho del sistema instaurado por el Real Decreto-ley 9/2013 aplica
el mismo con una retroactividad de grado mdximo que no era exigida por ésta tiltima
disposicion (pese a que la misma tuviera en cuenta pardmetros anteriores a su entrada
en vigor) y que, a mi entender; vulnera con claridad los principios de seguridad juri-
dica y confianza legitima».

El problema estriba en que los inversores espafioles no pueden acudir al
CIADI y si solo a los tribunales nacionales, con lo que nos encontraremos, po-
siblemente, con que se fijen indemnizaciones a los inversores extranjeros por
el CIADI y los espaioles queden sin indemnizar. Ciertamente, les queda la via
de la Responsabilidad Patrimonial de Estado, de conformidad al art. 106 CE,
pero prevemos que también estard llena de muy agudas trabas juridicas. En
cualquiera de los casos parece evidente que nos hallamos ante una cierta dis-
criminacién de naturaleza juridica, con cierto matiz infractor de los articulos
14 y 24 de la CE, pues los extranjeros disponen de mayor defensa juridica que
los inversores nacionales, pudiendo acceder a jurisdicciones arbitrales a pesar
de todas las cautelas que deben tenerse sobre las mismas. La situacion podria
agravarse si se produjesen multiples sentencias condenatorias contra Espaiia
por parte del CIADI totalmente contradictorias con las del TS.
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Sobre la persecucion penal del yihadismo y la controversia
del autoadoctrinamiento

La amenaza terrorista yihadista estd siendo combatida en parte por la
decisiva actuacién del ministerio publico y de los jueces de la Audiencia Na-
cional. En este sentido, la exigencia de responsabilidades penales por delitos
de terrorismo estd aumentando de forma exponencial, pero no unicamente
el mayor nimero de diligencias previas incoadas vienen dadas por la activa
labor de la fiscalfa, sino que los jueces centrales de instruccién de la Audiencia
Nacional estin siendo especialmente combativos y eficaces en este dmbito.
Siendo asi, las actuaciones son mds que prolificas, y desde hace afios se con-
cretan desde cientos de expedientes de extradicion y érdenes europeas de de-
tencién y medidas cautelares hasta los posteriores y crecientes juicios orales y
sentencias. De esta forma son cuantiosos los procedimientos penales abiertos
en relacion a este tipo de causas que traen a colacién distintas normas inter-
nacionales: desde decisiones marco de la UE a resoluciones del Consejo de
Seguridad de la ONU, como la 2178, que ha provocado en el orden interno
relevantes reformas legales. En concreto la Fiscalia de la Audiencia Nacional
dejaba constancia en el informe anual de la Fiscalia General del Estado del
aumento del yihadismo y de su importancia en Espafia (Informe de la Fiscalia
General del Estado, Madrid, 2016, pp. 249 y ss.).

Entre los distintos pronunciamientos destacan los autos de prision provi-
sional contra integrantes del Daesh:

Auto de prision provisional de 25 de mayo de 2017
Juzgado Central de Instruccién n° 4, Audiencia Nacional.
Diligencias Previas 14/2017.

Caso Abdessamad Ghailani Hassani

Auto de prision provisional de 25 de mayo de 2017.
Juzgado Central de Instruccion n°® 4, Audiencia Nacional.
Diligencias Previas 14/2017.

Caso Zouhair Terrach

Asimismo especial mencién merece la cuestion de las condenas por autoadoc-
trinamiento yihadista:
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Sentencia de 17 de febrero de 2017

Sala de lo Penal, Seccién segunda, Audiencia Nacional
Sentencia n°3/2017.

Ponente: Enrique Lopez y Lopez

Sentencia de 17 de mayo de 2017
Sala de lo Penal, Tribunal Supremo
N° resolucién, 354/2017.

Ponente: Andrés Palomo del Arco

Esta cuestién del autoadoctrinamiento ha sido igualmente tratada por el Tri-
bunal Supremo que por primera vez ha anulado una sentencia previa de 30 de
noviembre de 2016 de la seccién tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional de condena por autoadoctrinamiento. En este veredicto se acude a la
jurisprudencia del TEDH, a la Directiva UE 2017/541, al Convenio del Con-
sejo de Europa para la prevencién del terrorismo (STCE n° 196), hecho en
Varsovia el 16 de mayo de 2005, al Protocolo Adicional al Convenio del Consejo
de Europa para la prevencion del terrorismo y a la Resolucién 2178 de Naciones
Unidas, aprobada por el Consejo de Seguridad en su 7272% sesién, para argu-
mentar que no consta una exigencia de tipificacién del autoadoctrinamiento.
Es mds, el condenar esta conducta de «acercamiento ideolégico» sino reviste
una «especial intensidad>, podria incurrir en una vulneracién «del derecho a la
libertad ideolégica y al derecho a la informacién». Siendo asi, constata que el
mismo Consejo de Europa ha censurado la tipificacién de esta conducta. Es por
ello que el Tribunal Supremo admite la casacién del condenado, reduce su pena
aunque mantiene mas de dos afos de prisién por enaltecimiento del terrorismo.
En otros asuntos, sin embargo, el Tribunal Supremo no ha admitido a
tramite otros recursos de casacién donde de nuevo se traen a colacién los pre-
cedentes internacionales mencionados, confirmando asi las sentencias:

Sentencia Penal n® 297/2017

Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Secciéon Primera
Recurso 10695/2016 de 26 de abril de 2017

Ponente: Miguel Colmenero Menéndez De Luarca

José Elias Esteve Molt6
Universitat de Valencia
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IV. DERECHO A LA REVISION DEL FALLO CONDENATORIO Y LA PENA IMPUESTA:
EFECTOS EN EL ORDEN INTERNO DE LAS SENTENCIAS EUROPEAS
RELATIVAS A LA DISCRIMINACION DE LOS CONTRATOS
DE INTERINIDAD Y A LAS CLAUSULAS SUELO

En los tltimos meses se han dictado una serie de sentencias por parte del
"Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) que estin teniendo un impacto
relevante en distintos procedimientos judiciales en el orden interno. Siendo asi
los veredictos europeos en materias tan socialmente relevantes, como los contra-
tos de interinidad o las llamadas clausulas suelo, estan provocando que distintos
tribunales espafioles revisen sus previos pronunciamientos sobre estos casos.

Revision de los casos laborales relativos a la discriminacion
de los trabajadores temporales

Los distintos veredictos que se han ido dictando en el orden interno sobre la
discriminacion de los contratos temporales traen causa de las sentencias del
TJUE de 14 de septiembre de 2016, asuntos C-16/15, C-184/15 y C-197/15,
y C-596/14, las cuales pueden afectar a la situacion laboral de mas de 300.000
trabajadores interinos de la administracién publica en Espafia. Entre los pri-
meros fallos que traen a colacion dichos pronunciamientos destacan:

Sentencia 613/2016, de 5 de octubre de 2016
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social

Sentencia de 18 de octubre de 2016
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Social

Se examinan en estas sentencias la posible discriminacion que pudiera deri-
varse al finalizar por motivos objetivos contratos indefinidos y de interinidad,
y ello por cuanto se establece en la legislacion espafiola una disparidad en la
cuantia de la indemnizacién a recibir por el trabajador en estos supuestos. Para
fundamentar la sentencia se procede en primer lugar al examen de la Directiva
99/70/CE cuya interpretacién sirve de gufa para sentar la solucién.

Para la debida comprension de la cuestién objeto de examen debemos
remontarnos al Estatuto de los Trabajadores (ET) (RD Legislativo 2/2015

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 33 / 2017 447



JUAN JORGE PIERNAS LOPEZ / ELENA LOPEZ-ALMANSA BEAUS / JOSE ELIAS ESTEVE MOLTO

de 23 de octubre) que en su articulo 15.1, determina que las empresas podrin
celebrar, en cuanto a su duracién, dos tipos de contratos: una por tiempo in-
definido y otros con una duracién predeterminada.

Respecto de esta ultima modalidad, concede la posibilidad de contratar
temporalmente en los siguientes supuestos:

Primero. Para la realizacién de una obra o servicio determinado, siem-
pre que el mismo tenga una sustantividad propia dentro de la actividad de la
empresa, y cuya ejecucion (aunque sea limitada en el tiempo) sea de fecha de
finalizacion incierta o indeterminada ab initio (certus an et incertus quando). Se
trata pues de un contrato bilateral en el que las partes establecen su finaliza-
ci6én cuando el objeto o contenido del negocio juridico se haya cumplido sin
conocer con exactitud previamente en que dia tendrd lugar. Segundo. Cuando
las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi
lo exigieran, aunque se trate de la actividad habitual de la empresa. Tercero.
Cuando se trate de sustituir a trabajadores con reserva del puesto de trabajo.

El somero examen de estos contratos indica que son causales, esto es, que
precisan de una causa para su celebracion sin la cual se estimarfan fraudulen-
tos, adquiriendo el caricter de indefinidos con todas las consecuencias legales
que ello conlleva. Esta duraciéon determinada viene avalada por lo dispuesto en
el articulo 49-1-c) del mencionado E'T, que anade que el trabajador, a excep-
ci6on de los contratos de interinidad (sustitucion de trabajadores con derecho
a un puesto fijo), tendrd derecho a una indemnizacién de doce dias de salario
por aifio de servicio o parte proporcional. Es decir, que solo los contratos de
interinidad de acuerdo con esta normativa no llevan aparejada indemnizacién
alguna a su finalizacién.

Por otro lado, el articulo 51 del citado Estatuto de los Trabajadores, fa-
culta a las empresas a extinguir las relaciones laborales de sus trabajadores,
cuando se produzcan determinadas causas objetivas sobrevenidas en el devenir
de la actividad empresarial, causas que para ser habilitantes de la extincion
contractual deberin ser de tipo objetivo y concretadas en razones econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién. De estimarse la concurrencia de estas
causas el contrato se extinguird en base a las mismas, y el trabajador afectado
debera ser indemnizado con veinte dias de salario por afio de servicio con el
tope de una anualidad.

Las organizaciones interprofesionales o agentes sociales de nivel general
supranacional, como la Unién de Confederaciones de la Industria Europea
(UNICE), el Centro europeo de la Empresa Puablica (CEEP) y la Confede-
raciéon Europea de Sindicatos (CES) con fecha 18 de marzo de 1999 celebra-
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ron un Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracién Determinada, el cual
trasladaron a la Comisién, que de acuerdo con sus competencias lo admitid,
elevindolo al Parlamento Europeo; lo que dio lugar a la Directiva 1999/70/
CE del Consejo de 28 de junio de 1999, que recoge integramente el men-
cionado Acuerdo Marco. Dicha Directiva establece: «El punto 7 de la Carta
comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores prevé,
entre otras cosas, que ‘la realizacién del mercado interior debe conducir a una
mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores en la Co-
munidad Europea. Este proceso se efectuard mediante la aproximacioén, por la
via del progreso, de dichas condiciones, en particular en lo que respecta a las
formas de trabajo distintas del trabajo por tiempo indefinido, como el trabajo
de duracion determinada, el trabajo a tiempo parcial, el trabajo interino y el
trabajo de temporada’. A su vez en su articulo 1 hace referencia a: ‘la voluntad
de los interlocutores sociales de establecer un marco general para garantizar la
igualdad de trato a los trabajadores con un contrato de duracién determinada,
protegiéndolos contra la discriminacion, y con el fin de utilizar contratos labo-
rales de duracién determinada sobre una base aceptable para los empresarios
y los trabajadores’>.

Sin embargo, admitia una excepcién, al determinar su inaplicacion a las
ETT, y en este sentido disponia que «no se aplica a los trabajadores puestos a
disposicion a través de una empresa de trabajo temporal». Seguia el articulo,
del que estamos haciendo cita, que: «6. Considerando que los contratos de
trabajo de duracién indefinida son la forma mds comun de relacién laboral, y
que contribuyen a la calidad de vida de los trabajadores afectados y a mejorar
su rendimiento; 7. Considerando que la utilizacién de contratos de trabajo
de duracion determinada basados en razones objetivas es una forma de evitar
abusos [...]». Siendo asi se concluia que: «El objeto del presente Acuerdo mar-
co es: a) mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada garantizando
el respeto al principio de no discriminacién». Es mds, se precisaba que: «A
efectos del presente Acuerdo, se entendera por 1. “Irabajador con contrato de
duracién determinada’: el trabajador con un contrato de trabajo o una relacion
laboral concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en los
que el final del contrato de trabajo o de la relacion laboral viene determinado
por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de una
obra o servicio determinado o la producciéon de un hecho o acontecimiento
determinado». Y se detallaba en la cldusula cuarta el principio de no discrimi-
nacion estableciendo que, «por lo que respecta a las condiciones de trabajo,
no podri tratarse a los trabajadores con un contrato de duracién determinada
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de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por
el mero hecho de tener un contrato de duraciéon determinada, a menos que se
justifique un trato diferente por razones objetivas». Como nucleo central para
determinar los términos que pudieren dar lugar a la discriminacién entre tra-
bajadores fijos y temporales, se establecia en «la comparabilidad de sus tareas
o actividades» de forma tal que siendo estas idénticas no podian ser los tem-
porales respecto de sus condiciones laborales de peor condicién que los fijos.

Con estos antecedentes legislativos se origina el asunto que da lugar a la
primera de las sentencias referenciadas y versa sobre una determinada trabaja-
dora que venia prestando sus servicios en la administracion espafiola, concre-
tamente en el Ministerio de Defensa, desde el afio 2003. La relacién laboral se
habfa establecido a través de un contrato de interinidad, con el objeto de suplir
a un funcionario dispensado de sus actividades laborales, por su situacién de
representante sindical. Mediante nueva norma, el Gobierno de Espafia redujo
el nimero de representantes sindicales en la Administracién, ello ocurria en
el afio 2012, lo que motivé el reingreso a su actividad del sustituido por la
contratada, extremo que determiné la extincién de su relacién laboral por fi-
nalizacién de su contrato, que al ser de interinidad no le supuso percepcion de
indemnizacién alguna. Estimando la contratada que dicha decision extintiva
era constitutiva de un despido efectuado en fraude de ley y que por tanto la
extincién debia ser resarcida con una indemnizacién con arreglo a tal conside-
racion (es decir, como despido improcedente). A tal efecto formulé demanda
ante un Juzgado de lo Social en Madrid, la cual fue desestimada en sentencia
que fue objeto de Recurso de Suplicacién ante el TSJ de Madrid. Este tribu-
nal constaté que el contrato se habia sido extinguido de conformidad con la
legislacion vigente en Espafia y que se basaba en una razén objetiva. Sin em-
bargo, estimé6 que los contratos temporales con la excepcion indicada de los
de interinidad llevan aparejada a su finalizacién una indemnizacién de 12 dias
por afio y los indefinidos de 20 en los supuestos de extincién por causas obje-
tivas, todo lo cual podia constituir una discriminacién por diferencia de trato.
Se consider6 que no existian razones objetivas para este trato discriminatorio.

Ante estas consideraciones, el tribunal decidié plantear al Tribunal de
Justicia de la UE las siguientes cuestiones prejudiciales:

a) Si ha de entenderse comprendida la indemnizacién por finalizacién del
contrato temporal entre sus condiciones de trabajo.

b) Si a la finalizacién de un contrato temporal por razones objetivas han
de percibir la misma indemnizacion que con trabajador fijo (con relacion labo-
ral indefinida) cuya relacién también se extingue por causas objetivas.
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¢) Si el no percibir indemnizacién a la finalizacion de su contrato los tra-
bajadores interinos padecen una discriminacién respecto de los trabajadores
indefinidos y del resto de los temporales.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, mediante sentencia de 14 de
septiembre de 2016, procede al examen de las cuestiones planteadas, a cuyo fin
principi6 sus consideraciones juridicas partiendo de cuanto dispone la Direc-
tiva 1999/70/CE, y en especial de lo dispuesto en su cldusula 4.1 mencionada,
preguntindose si dentro de las alli llamadas «condiciones de trabajo» podria
incluirse la indemnizacién que conceden las empresas por finalizacion de un
contrato de duracién determinada. Como principio establece que tales contra-
tos temporales no pueden emplearse, como no puede ser de otra manera, para
eludir derechos reconocidos a los trabajadores fijos, y asi segun la jurispruden-
cia del tribunal en el concepto de condicion de trabajo se encuentra incluido
la concesién de un plazo de preaviso, y bajo las mismas circunstancias también
lo estdn los trienios. Siguiendo este razonamiento interpretativo se dictamina
que, si una norma nacional establece una diferencia de trabajo, sin una justifi-
cacion objetiva se opone a la citada Directiva.

La sentencia establece dos parimetros para medir si existe o no discri-
minacion entre los derechos de los trabajadores fijos y los temporales: 1.- La
comparabilidad en situaciones idénticas o similares. 2.- La existencia o no de
razones objetivas que determinen un trato diferente. Para dilucidar el primer
punto sefiala que «Para apreciar si las personas de que se trata ejercen un tra-
bajo idéntico o similar, en el sentido del Acuerdo marco, debe comprobarse si,
en virtud de las cldusulas 3, apartado 2, y 4, apartado 1, de éste, habida cuenta
de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, los requisitos de
formacion y las condiciones laborales, puede considerarse que estas perso-
nas se encuentran en una situacién comparable (sentencias de 18 de octubre
de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, apartado
42 y jurisprudencia citada, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, apartado 31)». Con el objeto de estimar si trabajador tem-
poral, y en este caso con un contrato de interinidad, ha desempefiado, como
efectivamente ocurrid, el mismo trabajo que los fijos (concretamente el sus-
tituido) sefala que: «2) La cldusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, que deniega cualquier indemnizacién por
finalizacion de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras
que permite la concesion de tal indemnizacion, en particular, a los trabaja-
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dores fijos comparables. El mero hecho de que este trabajador haya prestado
sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una
raz6n objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga
derecho a la mencionada indemnizacién». En consecuencia, aprecia que existe
discriminacion al no conceder indemnizacion a los trabajadores con contrato
de interinidad a la finalizacién de su contrato.

Recibido el fallo del TJUE, el TSJ de Madrid dict6 sentencia de 5 oc-
tubre de 2016 estimando la demanda y declarando el derecho de la actora
a percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por afo de servicio su
cese, «en el sentido de no (ser) reprochable al trabajador ni dependiente de
la mera voluntad empresarial, con una estructura causal andloga a las que
el articulo 52 del ET denomina ‘causas objetivas’, en cuanto a su través se
evidencia la necesidad productiva de extinguir una relacién laboral». Con-
sideramos que en este punto la sentencia de Madrid resulta poco ajustada a
derecho, al estimar que el cese se produce por cuanto se evidencia una causa
productiva. Y realmente ello no es asi. Hay que recordar que la definicién
de causa productiva se encuentra explanada en el articulo 47 del ET y que
concurre «cuando se produzcan cambios en la demanda de los productos o
servicios que la empresa pretende colocar en el mercado». Pues bien, en el
contrato por interinidad que tiene por causa atender una demanda estdtica
que se cubre por la sustitucién de una persona por otra, no hay ningin cam-
bio productivo. La demanda al tiempo de la celebracion del contrato es la
misma que al tiempo de finalizacién, por lo que no existe tal causa producti-
va. Posiblemente en los contratos temporales se podria, con encaje un tanto
forzado, justificar el cambio de demanda, lo cual ocurre al incrementarse y
no puede suplirse con la plantilla fija de la empresa la necesidad de una con-
tratacion temporal para cubrir esa demanda prevista desde el principio como
coyuntural y por tanto determinante de la causa temporal de la contratacién.
Por ello en este tipo de contratos existe una distincion entre la demanda fija
de la empresa y la coyuntural que obliga a una nueva contratacién y a cuya
finalizacién hay que indemnizar, lo cual no habria ocurrido si la empresa
hubiese subcontratado con una tercera al exceso de demanda o hubiese rea-
lizado la contratacién a través de una ET'T.

Asimismo, sefala esta sentencia que: «Nuestra ley al autonomizar cier-
tas causas objetivas como instrumentos de la contrataciéon temporal aboca al
pernicioso efecto de que trabajadores con idéntica antigiiedad y que realizan
similar trabajo son tratados de manera divergente cuando el contrato se extin-
gue. La cuestién no estriba en la consideracion de que las causas del articulo
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52 precitado sean aplicables al contrato de interinidad —que lo son-sino que la
causa extintiva que se ha aplicado, conforme a la ley espaiiola, a la actora, ne-
gandole asi cualquier derecho indemnizatorio». En definitiva, esta sefialando
que el ET establece, como plena autonomia, una especialidad o individualiza-
cién de una causa productiva de extincion del contrato por motivos produc-
tivos. El articulo 51 posibilita la extincién por cualquier motivo productivo,
siempre que la variacién experimentada por la demanda acredite la existencia
de mano de obra sobrante. Pero estd hablando de causas sobrevenidas a una
situacién mds o menos estable de la empresa. En el momento en que dicha
causa sobrevenida actué y se constate una cierta persistencia futura de la mis-
ma, podrd el empresario extinguir la mano de obra excedente. Sin embargo, en
los contratos de duracién temporal se parte de una situacion actual de exceso
de demanda y ademds con una cierta certeza de que estd en un determinado
tiempo dejard de existir, volviéndose a la situacién habitual de la actividad
empresarial. Es decir, se parte de una situacion ya acreditada de variacién de
la demanda y que la misma desapareceri con el tiempo. Tanto el TJUE como
el TSJ de Madrid estiman que dichas situaciones son equiparables y por tanto
deben dar lugar a una indemnizacién. Por ello el TS] Madrid siguiendo, como
no puede ser de otra forma, la sentencia europea, acepta el principio indemni-
zatorio por cuanto el trabajador temporal «tiene derecho a igual indemniza-
ci6n que la que corresponderia a un trabajador fijo comparable de extinguirse
su contrato por otra causa objetiva».

En el mismo sentido indemnizatorio se pronuncia la Sentencia del TS]J
del Pais Vasco de 18 de octubre de 2016, la cual tras realizar unas ciertas
disquisiciones procesales entre lo pedido y lo que va a resolverse, acepta la ar-
gumentacién del TJUE y constata que no hay diferencia entre la actividad del
temporal y la de uno fijo, lo que debe dar lugar a la indemnizacién fijada por
extincién de la relacion laboral por causas objetivas, ya que en caso contrario
existirfa discriminacién por cuanto la unica diferencia es la temporalidad.

Pero esta sentencia hace una precision adicional y asi sefiala que la extin-
ci6n por la «referencia a causas objetivas es inicamente a efectos argumentales
e indemnizatorios. Sefialamos que con ello no queremos decir que lo anterior
suponga que en supuestos como el que ahora nos ocupa, la empresa debiera
haber satisfecho las formalidades previstas en el nimero 1.b) del articulo 53
ET [...] con las consecuencias de que ante ese tedrico incumplimiento la cali-
ficacion seria de despido improcedentes.

Y ambas sentencias necesariamente tenian que ser estimatorias, con in-
dependencia de los argumentos juridicos de fondo que explanan, por cuanto
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existe primacia del derecho de la UE, y de las sentencias del TJUE, tal y
como afianza la Sentencia de 23 de enero de 2017 del Tribunal Supe-
rior de Justicia. Sala de lo Social de las Palmas de Gran Canaria Sec-
ci6on Primera, n° de Recurso: 1248/2016 que también trata de un caso
sobre indemnizacién contratos temporales y que precisa que, «Al tratarse de
un principio general de la UE el principio de no discriminacién (CDFUE
art.21), procede la aplicacién directa horizontal. En efecto, segin la Sala IV
del Tribunal Supremo, la aplicacién a la relacién entre particulares o efica-
cia directa ‘horizontal’; no puede predicarse de todo el Derecho de Unién,
sino tan s6lo del ‘Derecho originario europeo’, integrado por los Tratados,
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) y los
principios generales que el T] atribuye cualidad de constitucionales; y tam-
bién alcanza —la primacia— al Derecho derivado con directa eficacia, en con-
creto los Reglamentos, puesto que los mismos —conforme al art. 288 TFUE-
gozan de ‘alcance general’ y serdn ‘obligatorio[s] en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro’ desde su publicacién en
el DOUE. (STS (Sala IV) nim. 497/2016 de 8 junio. RJ 2016\2348). En
la misma linea, el TJUE en las sentencias 22/11/2005 (TJCE 2005,341) ,
asunto ‘Mangold’; 19/01/2010 (TJCE 2010, 3) , asunto ‘Kiiciikdeveci’; 13
septiembre 2011 (TJCE 2011, 261) , asunto ‘Prigge’; y STJUE 19 abril 2016
Caso Dansk Industri , ha considerado que cuando una Directiva concreta un
Derecho fundamental o principio general de la UE, como la prohibicién de
discriminacion (en estos casos por razén de edad) corresponde a los jueces
nacionales que conocen de un asunto en el que se discute sobre el principio
de no discriminacién garantizar, en el marco de su competencia, la pro-
tecci6n juridica que confiere el Derecho de la Unién a los justiciables y la
eficacia plena de éste, dejando si es preciso sin aplicacion cualesquiera dispo-
siciones de la normativa nacional contrarias a dicho principio (caso Mangold
[ TJCE 2005, 341] , antes citado, apartado 77)».

Sin embargo, para parte de la doctrina no resulta tan aceptable la posi-
cién del TJUE. En este sentido por ejemplo Federico Durén, catedrético de
derecho del trabajo y consejero del despacho de Garrigues (véase http://cin-
codias.elpais.com/cincodias/2016/09/21/economia/1474483588_076395.
htm) la considera contradictoria con la misma jurisprudencia de este alto
tribunal, y asi este autor sefiala que la sentencia expresa que «un contrato
temporal presupone que existe ya una causa preestablecida para su extin-
cién, pero también que los contratantes tienen la garantia de que el contrato
tendrd al menos la vigencia pactada. Su extincién antes de lo previsto (ante
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tempus) genera la obligacion de indemnizar a la parte que no es responsable
de la misma. La normativa civil exigiria, en caso de extincién anticipada
por decision del empresario, el abono de toda la retribucién que se hubie-
ra devengado de respetarse la duracién prevista del contrato. En el dmbito
laboral, por diversos motivos (entre ellos, que no siempre existe una fecha
cierta de terminacién del contrato), ello se reconduce a la aplicacion de las
normas relativas a la improcedencia del despido, con reconocimiento de las
correspondientes indemnizaciones. Desde ese punto de vista, por tanto, no
existe diferencia alguna entre contratos temporales e indefinidos. (Sin em-
bargo) La extincién del contrato temporal por el cumplimiento de las pre-
visiones propias del contrato (fin de la duracién pactada, finalizacién de la
obra o servicio contratado, reincorporacion del trabajador sustituido) no es
equiparable al despido en el contrato indefinido. Pero como el legislador
espaiiol contempla una indemnizacién de fin de contrato (salvo en los casos
de interinidad), el TJ, prescindiendo de los matices anteriores, afirma que
resulta discriminatorio que la extincion del contrato sea indemnizada de ma-
nera diversa segun dicho contrato sea temporal (12 dias de salario por afio)
o indefinido (20 dias)».

Por nuestra parte no compartimos la interpretacién que expresa el pro-
fesor Duran respecto del imprescindible cambio legislativo, y ello por la sen-
cilla razén de que la sentencia del TJUE puede no sentar jurisprudencia ya
que pudieran dictarse otras sentencias posteriores en sentido diferente. Basta
leer lo declarado por el Presidente del TJUE, Koen Lenaerts, para que quede
sembrada una duda muy razonable; en inquietantes declaraciones efectuadas
a la prensa publica Lenaerts, «ha reconocido que en la sentencia sobre las in-
demnizaciones por despido a los interinos —la conocida como caso De Diego
Porras—, ‘no hubo entendimiento sobre el problema entre el juzgado que rea-
1iz6 la consulta y los miembros de la Corte de Justicia Europea, y no compren-
dieron completamente el problema [...] Soy consciente de esta situacién. Esta
historia no ha terminado. Hemos enviado este caso a una Sala de tres jueces
pensando que el problema estaba claramente expuesto en la cuestién prejudi-
cial y que la respuesta era la correcta, pero ocurre a veces, que no se entiende
correctamente el contexto completo en que se desenvuelve el asunto de refe-
rencia. Los jueces debemos ser siempre muy modestos y reconocer estas situa-
ciones»  (http://www.eleconomista.es/legislacion/noticias/8163313/02/17/
La-Justicia-europea-reconoce-que-ha-patinado-en-su-fallo-sobre-la-indem-
nizacion-por-despido-de-los-interinos.html).
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Efectos de la sentencia del TJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre
de 2016 relativa a las clausulas abusivas de las hipotecas, asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15,
caso Gutiérrez Naranjo

El presente veredicto europeo examina la validez de las llamadas clausulas
suelo, procediéndose al anilisis de su posible caricter abusivo. Es igualmente
objeto de examen la posible retroactividad o, en su caso, revision de sentencia
a raiz del fallo que al respecto emite el TJUE. Decisién que obliga al Tribunal
Supremo a pronunciarse de nuevo sobre estas cuestiones mediante:

Sentencia 123/2017 de 24 de febrero de 2017
Sala Primera de lo Civil, Tribunal Supremo
Recurso 74072014

Ponente: Rafael Sarazd fimena

Auto de 4 de abril de 2017

Sala Primera de lo Civil, Tribunal Supremo
Revisiéon 7/2017

Ponente: Rafael Sarazd fimena

Sentencia 367/2017 de 8 de junio de 2017
Sala de lo Civil, Pleno, Tribunal Supremo
Casacion 2967/2017

Ponente: Rafael Sarazd fimena

Debe referenciarse que con caricter previo a estos veredictos en el orden in-
terno el Tribunal Supremo mediante sentencia 241/2013 de 9 de mayo de
2013 ya venia pronunciindose sobre estas cuestiones. Este caso anterior deri-
vaba de una demanda presentada ante el Juzgado de lo Mercantil de Sevilla, en
solicitud de que se declarase la nulidad por abusiva de las clausulas que estable-
cian en los contratos de préstamo a interés variable, un minimo de interés fijo.
Asimismo, se solicitaba que se decretase la eliminacién de dichas clausulas. El
juzgado estimé la demanda siendo recurrida en apelacion, que la revocé. For-
mulado recurso de casacién, la Sala 1* del T'S lo admiti6 a trdmite. Se procedi6
al examen de aquellos contratos de préstamo garantizados por hipoteca y con
un interés que, de forma simple, podia calcularse de la siguiente forma: Interés
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de referencia mds diferencial= interés a pagar. Para limitar efectos la cldusula
fijaba un méximo de interés al alza (techo) sobre el 12,5% y otro a la baja
(suelo, sobre el 2,5%). De esta forma el banco se aseguraba un interés minimo
cuando el que se tenia que pagar en funcién de los pardmetros establecidos era
inferior al limite fijado. Se trasladaba pues al prestatario la bajada del interés.

La sentencia para el enjuiciamiento y determinacion de si estas cldusulas
son abusivas parte del principio establecido por el TJUE. Mediante Directiva
93/13 se protege al consumidor, el cual se halla en desventaja ante el profe-
sional, tanto a nivel de negociacién como de informacion, lo que le lleva a
tener que adherirse a las condiciones expuestas por el profesional o rechazar el
contrato. Por ello para «reemplazar el equilibrio formal que el contrato esta-
blece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real, el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993 [...] ha sido interpretado por la jurisprudencia del TJUE en el sentido de
que se trata de una disposicién imperativa que, tomando en consideracion la
inferioridad de una de las partes del contrato, trata de reemplazar el equilibrio
formal que éste establece entre los derechos y obligaciones de las partes, por
un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas».

En el presente caso, la clausula se formalizaba de forma minuciosa, si-
guiendo lo dispuesto en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, lo que
suponia cumplir con el principio de transparencia. Sin embargo, segtn el TS,
el articulo 80.1 de TRLCU dispone que en los contratos con cliusulas no
negociadas (cudl es la que se examina) deben de estar redactadas de forma
que permita al consumidor, con cardcter previo a la contratacion, tener un
conocimiento didfano de su contenido y que con evidente claridad perciba la
«carga econdmica» que realmente le va a suponer. Por ello la transparencia
«documental» es insuficiente para determinar la bondad juridica de la cldusu-
la. Asi pues, la comprension de lo dispuesto en la cldusula debe ser de tal indo-
le que permita al consumidor contratante conocer el reparto real de riesgos,
con ejemplos simuladores informativos al respecto, cuanto menos de forma
previsible a corto plazo; debiendo estar informado que «lo estipulado es un
préstamo a interés fijo minimo en las variaciones del tipo de referencia a inte-
rés fijo minimo».

Segun este veredicto del TS «las clausulas suelo son licitas siempre que
su transparencia permita al consumidor identificar la cliusula como definidora
del objeto principal del contrato» y el coste que le puede suponer. Por ello,
«la condena a cesar en el uso de las cldusulas y a eliminarlas por abusivas, no se
basa en la ilicitud intrinseca de sus efectos —en cuyo caso procederia la nulidad
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de las cldusulas suelo sin mds—, sino en la falta de transparencia», la cual «no
deriva de su oscuridad interna, sino de la insuficiencia de la informacién». Di-
cho esto, afirma el fallo que «es notorio que la retroactividad de la sentencia
generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico
econémico» por lo «que no procede reconocer efectos retroactivos a la de-
cision de nulidad de las cldusulas controvertidas». Consecuentemente con lo
expuesto, «procede declarar la irretroactividad de la presente sentencia, de tal
forma que la nulidad de las cldusulas no afectara a las situaciones definitiva-
mente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los
pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia».

Quedaron sin embargo sin resolver en esta sentencia alguna cuestion ju-
ridica, lo que permiti6 que se planteasen dichas lagunas en otro caso posterior
derivado de un recurso de casacion que sobre el mismo da lugar a la sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2015.

Con caricter previo a esta sentencia, el Poder Judicial publicé una nota
informativa haciendo referencia a la misma sefialando que se confirma la doc-
trina de la nulidad de las cldusulas suelo por falta de transparencia. Se preci-
saba que su efecto restitutorio «se producird desde la fecha de publicacién de
la sentencia de la propia Sala de 9 de mayo de 2013». Como hemos dicho en
esta nueva sentencia se abordan cuestiones no resueltas en la primera y que
permiten al banco recurrente plantearlas. La entidad financiera cuestiona la
sentencia de 2013 al estimar que se ha declarado la abusividad de la cldusula
suelo segin lo dispuesto en el articulo 80.1 del TRLCU, y segun el recurrente
tal deber no estd previsto en esta norma, puesto que la Directiva 93/13/CEE
no establece este control ni tampoco ninguna sentencia del TJUE. EI TS no
admite esta tesis y afirma que la transparencia debe darse en dos sentidos,
como ya estableci6 en su primera sentencia, el gramatical, y el subjetivo, que
implica que el contratante conozca de forma clara y comprensible el contenido
de la carga econémica que le pueda suponer la aplicacion de la cldusula, y a tal
efecto se traen a colacién distintas sentencias del TJUE. Continda alegando
la recurrente que algunos hechos o conductas en que se basa la conclusién de
falta de transparencia no se deben a la voluntad o capricho de las entidades fi-
nancieras, sino que estas venian obligadas a ello por la Orden de 5 de mayo de
1994, donde se ordenaba que las cldusulas suelo constaran junto a las cldusulas
techo. Asimismo, afirma el recurso, que la sentencia parte de un determinado
sesgo en la valoracion, derivado de los bajos tipos de interés de los tltimos
aflos, pues valora la falta de transparencia unicamente sobre la coyuntura eco-
némica de los afios mds recientes. Afiadia la entidad bancaria que tampoco «se
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valoran las consecuencias de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, ni el
deber de advertencia del notario». EI TS discrepa de estas consideraciones y
sefiala que interpreta adecuadamente la OM de 5 de mayo de 1994, y que su
cumplimiento no garantiza el cabal conocimiento del consumidor. Respecto
de la intervencién notarial advierte que la comprensibilidad real debe devenir
de la reglamentacion predispuesta de forma que la escritura puablica no suple
esta posible carencia. También se defienden en esta sentencia las acciones co-
lectivas, que después el TJUE rechazara.

Con todos estos precedentes estas causas llegan al Tribunal de Luxem-
burgo, que se pronuncia inicialmente mediante sentencia de 14 de abril de
2016, Sala Primera, TJUE. Unos determinados consumidores formularon
demanda sobre declaracion de abusividad de las cldusulas suelo que se inser-
taron en sus contratos de préstamo. Asimismo, con anterioridad a dicha de-
manda una asociaciéon de consumidores habia presentado ya otra demanda
colectiva que estaba pendiente de resolverse por el juzgado. Ante ello por la
demandada se solicité la suspension del segundo pleito, el de la demanda indi-
vidual, al amparo de lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, a lo que se opusieron los demandantes. El juzgador estimando que
podria existir, de admitir la peticién de suspension, una posible infraccion de
la Directiva 93/13, formul6 ante el TJUE una cuestién prejudicial relativa a
la interpretacién del articulo 7 de la citada Directiva. Dicho articulo dispone:
«1. Los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y
de los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para
que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre pro-
fesionales y consumidores. 2. Los medios contemplados en el apartado 1 in-
cluiran disposiciones que permitan a las personas y organizaciones que, con
arreglo a la legislacién nacional, tengan un interés legitimo en la proteccion
de los consumidores, acudir segtn el Derecho nacional a los 6rganos judiciales
o administrativos competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas
cliusulas contractuales, redactadas con vistas a su utilizacion general, tienen
cardcter abusivo y apliquen los medios adecuados y eficaces para que cese la
aplicacion de dichas cldusulas». El problema se presentaba pues respecto de si
entablada una accién colectiva, las individuales pendientes debian suspenderse
en su tramite procesal y estar a resultas de lo decidido en la colectiva.

El TJUE parte en su sentencia del principio que deriva del articulo 7
de la Directiva y sefiala que el «articulo 7, apartado 1, obliga a los Estados
miembros a velar por que existan medios adecuados y eficaces para que cese el
uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (sen-
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tencia de 26 de abril de 2012, Invitel, C-472/10, EU:C:2012:242, apartado
35)». Constata el TJUE que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43 de
la LEC, el 6rgano jurisdiccional espaiiol estd obligado a suspender enjuicia-
mientos individuales si existe pendiente de resoluciéon una accién colectiva.
Ahora bien, de ese modo «el consumidor no puede hacer valer de forma in-
dividual los derechos reconocidos por la Directiva 93/13 desvinculdndose de
dicha accién colectiva». Y esa situacion redunda en «perjuicio de la efectividad
de la proteccién» al consumidor que «queda obligatoriamente vinculado por
el resultado de la accién colectiva, incluso cuando decida no participar en la
misma» Y la conclusion que saca el Tribunal es que «esa regla nacional resulta
incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado ni eficaz para
que cese el uso de clausulas abusivas, en contra de lo dispuesto en el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13».

Como fundamentos de la anterior conclusion se sefialan: a) Que el con-
sumidor «pierde necesariamente los derechos que le serfan reconocidos en el
marco de una accién individual, esto es, la toma en consideracion de todas las
circunstancias que caracterizan su causa, y la posibilidad de renunciar a que no
se aplique una cldusula abusiva, a fortiori si no puede desvincularse de la ac-
cién colectiva». b) Que «la necesidad de garantizar la coherencia entre las re-
soluciones judiciales no puede justificar esa falta de efectividad [...] la diferente
naturaleza del control judicial ejercido en el marco de una accién colectiva y
en el marco de una accién individual deberia, en principio, evitar el riesgo de
que se dicten resoluciones judiciales contradictorias». ¢) «En relaciéon con la
necesidad de evitar la saturacion de los tribunales, cabe afirmar que el ejercicio
efectivo de los derechos subjetivos que la Directiva 93/13 reconoce a los con-
sumidores no puede quedar obstaculizado por consideraciones vinculadas a la
organizacion judicial de un Estado miembro». A la vista de todo ello el Tribu-
nal concluye que se opone a la Directiva la normativa nacional que subordina
la accién individual a la colectiva.

Con todos estos precedentes se llega a la sentencia de la Gran Sala del
TJUE de 21 de diciembre de 2016. Se examina en este veredicto la decision
de irretroactividad de la cldusula abusiva que estableci6 el Tribunal Supremo
en su sentencia de 2013. En este caso la peticion «de decisién prejudicial tiene
por objeto la interpretacion, en particular, de los articulos 6 y 7 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores (DO 1993, L. 95, p. 29; correccién
de errores en DO 2015, L 137, p. 13)». El 'Tribunal trae a colacién, como guia
para el enjuiciamiento de la cuestién, lo dispuesto en el articulo 3, apartado 1,
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de la Directiva 93/13 que textualmente establece: «Las cldusulas contractuales
que no se hayan negociado individualmente se considerardn abusivas cuando,
contrariamente a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del consu-
midor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las par-
tes que se derivan del contrato». Sefialindose en el apartado 2, parrafo prime-
ro, que: «Se considerard que una cldusula no se ha negociado individualmente
cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion». Re-
cuerda el Tribunal de Luxemburgo que nuestro T'S tras declarar la abusividad
de la cldusula en el asunto que examinaba en la sentencia citada de 2013 limit6
«su eficacia temporal y dispuso que esta solo surtiria efectos desde la fecha de
la publicacién» de la sentencia. Tras dicho fallo y ante una demanda similar, la
Audiencia Provincial de Alicante, consideré que «la irretroactividad de la de-
claracién de nulidad de una cldusula abusiva puede entrar en contradiccion [...]
con los objetivos» de la Directiva 93/13, formulando cuestion prejudicial en este
sentido. A esta cuestion prejudicial se le acumularon otras derivadas de diferen-
tes juzgados espafioles, que son resueltas conjuntamente.

El TJUE interpreta el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 sen-
tando algo tan simple como el declarar que «una cldusula contractual declara-
da abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al
consumidor. Por consiguiente, la declaracién judicial del caricter abusivo de
tal clausula debe tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento
de la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor
de no haber existido dicha cliusula». Y afiade que «la limitacién en el tiempo
de los efectos juridicos derivados de la declaracién de nulidad de las clausulas
suelo, que el Tribunal Supremo acordé en la sentencia de 9 de mayo de 2013,
equivale a privar con cardcter general a todo consumidor que haya celebrado
antes de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una
clausula de ese tipo del derecho a obtener la restitucién integra de las cantida-
des que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de la
cliusula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013». Por lo que
una jurisprudencia nacional que limite los efectos temporales solo garantiza
una proteccién limitada que «resulta incompleta e insuficiente y no constituye
un medio adecuado y eficaz para el cese de dicha cldusula, en contra de lo esta-
blecido por el articulo 7 apartado 1 de la Directiva». Por todo lo cual declara'y
concluye el Tribunal que toda jurisprudencia limitadora en el tiempo relativo
al reintegro de los intereses abonados en virtud de la cldusula resulta contraria
a la Directiva referenciada.
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En consecuencia, de las dos sentencias referenciadas del TJUE se extraen
dos conclusiones: 1.- Que las acciones colectivas no pueden suspender la tra-
mitacién de las individuales. 2.- Que una declaracién de nulidad de una cldu-
sula abusiva entrafia su total inexistencia y por tanto no puede producir ningin
efecto limitativo en el tiempo, toda vez que nunca ha podido ser de aplicacion.

A la vista de estas declaraciones y de la obligaciéon de subordinacién de los
tribunales nacionales a los fallos del de Luxemburgo, se han dictado distintas
sentencias una del TCy las referenciadas del TS que siguen la senda marcada
por el TJUE.

La sentencia 209/2016 de 12 de diciembre de 2016 de la Sala Pri-
mera del Tribunal Constitucional ya declar6 la compatibilidad entre la ac-
cién colectiva y la individual, al entender que se estaba vulnerando el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Asimismo, el Tribunal Supremo
mediante sentencia 367/2017 de 8 de junio de 2017 ha hecho lo propio.
Respecto al problema que puede surgir entre el fallo de una sentencia dictada
en proceso colectivo y otra a dictar en una accién posterior individual, el TS
sefiala que salvo que concurran circunstancias diferentes deberian ser idénti-
cos. Realmente parece que aplica la doctrina de cosa juzgada.

Por otro lado, y como no podia ser de otra manera, los perjudicados
por la aplicacién de las cldusulas suelo que habian formulado demandas sobre
su abusividad siendo desestimadas por sentencia firme, trataron de buscar su
revision a través del correspondiente recurso. Sin embargo, el TS mediante
auto de la Sala 1* de lo Civil de 4 de abril de 2017 ha declarado que «no
es posible obtener la revision de una sentencia firme por el hecho de que
una sentencia posterior establezca una jurisprudencia incompatible. El orde-
namiento juridico espaiiol preserva la firmeza de las sentencias frente a mo-
dificaciones posteriores de la jurisprudencia». Inadmitiendo en consecuencia
la demanda de revisién. Para fundar esta negativa ha sustentado la siguiente
argumentacion juridica: Primero. «Una sentencia posterior no tiene la consi-
deracion de ‘documento recobrado’ en el que pueda fundarse una demanda de
revisién». Segundo. «Una sentencia del TJUE de fecha posterior a la senten-
cia cuya revision se insta no es un documento que permita la revisién de una
sentencia firme conforme al art. 510.1.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
que ha de prevalecer el efecto de cosa juzgada de la sentencia firme dictada con
anterioridad». Por todo ello segin la jurisprudencia de la Sala no es posible la
revision solicitada al no existir documento apto a este fin.

Por nuestra parte no acabamos de aceptar esta argumentacién pues si
bien es cierto, y desde luego 16gico y juridicamente aceptable que la jurispru-
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dencia posterior no es apta para revisar sentencias firmes, pues ello conduciria
a una inseguridad juridica total, no es menos cierto que en el presente caso
N0 Nos encontramos en este supuesto, es decir ante un cambio jurisprudencial
sino ante un fallo que declara la <INEXISTENCIA» de una cldusula; no hay
un cambio de doctrina sino una absoluta declaracién de inexistencia por nuli-
dad y siendo ello asi lo nulo nunca ha existido y si no ha existido no ha podido
producir efectos como mds arriba se ha expuesto. Todo lo cual deberia haber
permitido la revisién, no por cambio jurisprudencial, sino por la aplicacién
l6gica y juridica por la cual lo inexistente tiene su naturaleza ilimitada en el
tiempo, y no puede admitirse que tan solo es inexistente en un cierto periodo,
pero no antes, por mucha declaracién judicial que haya al efecto. Sea como
fuere el asunto no esta cerrado pues una futura reforma de la Ley Hipotecaria
que a no dudar debera regularizar estos supuestos, abrira sin dudar nuevas vias
contenciosas quedando las actuales soluciones posiblemente sin efecto.

José Elias Esteve Molté
Universitat de Valencia

V. APLICACION DEL 10.2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

Especial atencién ha prestado el Tribunal Supremo a los tratados inter-
nacionales a la hora de interpretar la discriminacién por razén de sexo y su
compatibilidad con la educacién separada por sexos. Ha sido al conocer de
numerosos recursos de casacién relacionados con la concesién de conciertos
educativos a centros privados de educacion diferenciada en Andalucia, en los
se ha interpretado el contenido de este derecho a la luz de la normativa inter-
nacional. En particular, se ha atendido a la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y a la Convencién
relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza,
de 14 de diciembre de 1960.

De hecho, con el matiz de algin voto particular, en la mayoria de ellos
(convencido de que debia haberse suspendido la votacion y fallo hasta que
se resolviera el recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de
la ley aplicable LOMCE, Ley Organica 8/2013 de mejora de la calidad edu-
cativa) 8/2013), el Supremo ha establecido que con la reforma efectuada por ln
LOMCE de la LOE 2/2006, el legislador ha seguido y reafirmado el criterio de
compatibilidad de los sistemas de educacion diferenciada por sexo con el principio de
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igualdad interpretado conforme a los textos internacionales que, por mandato del
art. 10.2 de la CE, han de informar la interpretacion de las normas constitu-
cionales sobre los derechos y libertades en ellas reconocidas.

Para llegar a tales conclusiones, el tribunal analiza en primer lugar el art.
84.3 de la LOE en su redaccién dada por la LOMCE, en virtud del cual los
centros privados que deseen acogerse al sistema de concierto deberan cumplir
los requisitos legales establecidos al efecto. La nueva redaccion y el mandato
de acceso en condiciones de igualdad, se complementa con la referencia del
apartado tercero al mandato de no discriminacién por razén de sexo, preci-
sando que «no constituye discriminacion la admision de alumnos y alumnas o la
organizacion de la enseiianza diferenciadas por sexos, siempre que la ensefianza que
impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de ln Convencion relati-
va a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enseianza, aprobada por ln
Conferencia General de ln UNESCO el 14 de diciembre de 1960», ademis de que
«en ningtin caso la eleccion de la educacion diferenciada por sexos podrd implicar para
las familias, alummnos y alumnas vy centros correspondientes un trato menos favorable,
ni una desventaja, a ln hora de suscribir conciertos con las Administraciones educativas
0 en cualquier otro aspecto. A estos efectos, los centros deberdn exponer en su proyecto
educativo las razones educativas de la eleccion de dicho sistema, asi como las medidas
académicas que desarrollan para favorecer la igualdad>.

Acto seguido, se examina la conformidad de este precepto con el princi-
pio de igualdad consagrado en el art. 14 de la CE, interpretado de conformi-
dad con los tratados mencionados. En este punto se resefia la jurisprudencia
de la Sala, con especial referencia a la sentencia de 26 de junio de 2006 (rec.
cas. num. 3356/2000) donde, con atencién al régimen de convenios interna-
cionales vigentes en la materia, se invoca el articulo 10.c) de la Convencién
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
de 18-12-1979 y el articulo 2.a) de la Convencion relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza de 14-12-1960.

A la vista de estos textos, se afirma tajantemente que no se puede asociar
la ensenanza separada con la discriminacion por razén de sexo. No sélo porque
asi lo dice la Convencién de 1960, sino porque el articulo 10. ¢) de la Conven-
ci6én de 1979 no hace mds que indicar que el estimulo de la ensefianza mixta es
una de las posibles vias para superar los estereotipos de los papeles masculino
y femenino. No hay contradiccién entre ellos y es distinta la fuerza normativa
que despliegan vista la estructura de uno y otro precepto: en el art. 2 se afirma
con contundencia que en las condiciones indicadas la ensefianza separada no
discrimina por razén de sexo, y en el art. 10.2, se dice que la ensefianza mixta es
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un medio, no el inico, de promover la eliminacién de aspectos de la desigual-
dad por razén de sexo. Por dltimo, se interpreta el art. 2 en el sentido de que
las facilidades equivalentes de acceso de ambos sexos a la ensefianza, deban ser
proporcionadas, bien por los sistemas educativos, o por los establecimientos, sin
que resulte exigible que en todo caso sean los centros o establecimientos los que
deban ofrecer tales condiciones de acceso equivalentes para ambos sexos.

Por tanto, la jurisprudencia comentada (vid. FD 7 de los recursos 3564/2015,
3574/2015, 541/2016, 3915/2015, 2923/2015, 2958/2015, 3035/2015 vy
3582/2015, y FD 10 de los recursos 169/2016 y 3834/2015) insiste en que con
la reforma efectuada por la LOMCE en el art. 84.3 de la LOE, el legislador
ha vuelto a declarar la compatibilidad de los sistemas de educacion diferencia
por sexo con el principio de igualdad. Su constitucionalidad no suscité du-
das durante la aplicacién del marco normativo previo a la LOE, ni las suscita
ahora, habida cuenta de la exigencia impuesta para los centros que impartan
ensefianzas bajo este sistema en el sentido de que garanticen el pleno respeto a
las exigencias derivadas de la normativa internacional (art. 2 de la Convencién
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefanza), a
cuyo fin deberdn exponer en su proyecto educativo las razones educativas de
la eleccion de dicho sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan
para favorecer la igualdad. Asz pues, la educacion diferenciada por sexos no constitu-
ye un supuesto de exclusion del régimen de conciertos educativos, ni implica en si mis-
ma una discriminacion por razon del sexo, si se atiende debidamente a los requisitos
que exige ln LOE y la normativa internacional.

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 1*, nim. 82/2017),
de 14 de febrero de 2017

Recurso contencioso-administrativo nium. 1109/2015

Ponente: Ilma. Sra. D Felisa Atienza Rodriguez

El presente recurso contencioso-administrativo se interpone contra una resolu-
cién del Director de la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos que reafirma
la no incoacién de actuaciones inspectoras y no iniciacion de procedimiento san-
cionador o de infraccién de las Administraciones Publicas. Los recurrentes afir-
man que se violaron sus derechos fundamentales al publicar la seccién sindical de
CGT en la compaiifa Maitours unas actas de la Inspeccién Provincial de Trabajo
con su nombre y apellidos, sin su consentimiento, en la red social Facebook.
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La cuestion fundamental radica en determinar si la publicacién de las
actas, dictadas en un procedimiento de denuncia interpuesta por CGT con-
tra Maitours, excede las facultades que le son otorgadas por la Ley Orgénica
11/1985 de Libertad Sindical (lo que alegan los recurrentes y constituye un
incumplimiento de lo dispuesto en el art. 11 de la LOPD) o por el contrario
forman parte del ejercicio de la libertad sindical y cabe aplicar la excepcion del
art. 2 del Reglamento de desarrollo de la LOPD.

El Tribunal analiza en el FD 3 el contenido de los derechos en conflicto
(derecho fundamental a la proteccién de datos, libertad de expresion y derecho
a la libertad sindical). Sobre la base de jurisprudencia anterior, se trae a cola-
ci6én el canon interpretativo del articulo 10.2 CE (Convenios de la OI'T nims.
87 y 98) para determinar el amplio contenido del derecho a la libertad sindical,
que abarca la vertiente organizativa y la funcional y por tanto comprende la
libertad de expresion e informacién como instrumento de accién sindical para
cumplir los fines a los que los sindicatos estin constitucionalmente llamados.
Sentado lo anterior, se afirma que el ejercicio de esta libertad no lesiona el
derecho a la proteccion de datos personales de los recurrentes, pues los hechos
denunciados quedan fuera de la aplicaciéon de la LOPD vy resulta aplicable la
excepcion del art. 2 del Reglamento de Desarrollo de la LOPD (FD 4).

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%, sec. 3°nim. 769/2017),
de 5 de mayo de 2017

Recurso contencioso-administrativo nim. 407/2016

Ponente: llma. Sra. D* M Isabel Perello Domenech

Gas Natural Servicios SDG SA pretendia la declaracion de ilegalidad del Real
Decreto 1074/2015 de 27 de noviembre, por el que se modifican distintas dis-
posiciones en el sector eléctrico. En concreto, se cuestionaba la prohibicion de
que los comercializadores accedan a la informacién contenida en el art. 7.1.c)
del RD 1325/2002 relativa a la ubicacion del punto de suministro.

No obstante, dicha nulidad se descarta por el T'S sirviéndose, entre otros
(FD 3), de los textos internacionales en interpretacion del derecho a la protec-
ci6n de datos de cardcter personal (Resolucion 45/95 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas donde se recoge la version revisada de los Principios
Rectores aplicables a los Ficheros Computadorizados de Datos Personales y
Convenio para la Proteccién de las Personas respecto al Tratamiento Automa-
tizado de Datos de Caricter Personal de 28 de enero de 1981), derecho que,
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en virtud del principio de proporcionalidad, debe prevalecer sobre la actividad
empresarial de las comercializadoras (FD 4). Recuerda el juzgador que el con-
tenido de este derecho consiste en un poder de disposicion y de control sobre
los datos personales que faculta a la persona para decidir cuéles de esos datos
proporciona a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuiles puede este ter-
cero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos
personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso.

Auto del Tribunal Supremo (Sala 37 sec. 17),
de 5 de junio de 2017

Recurso de casaciéon nam. 1002/2017

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fesiis Cudero Blas

El auto que comentamos posee especial relevancia al admitir a tramite, en el
marco de una ruptura familiar, un recurso de casacién contra una sentencia de
la AN desestimatoria de una reclamacién por responsabilidad patrimonial del
Estado por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia. Los he-
chos se refieren al cumplimiento del régimen de visitas en el cual el padre mata
a su hija y se suicida, ya que la madre/recurrente considera que el fallecimiento
de su hija se podria haber evitado si la Administracién de Justicia hubiese fun-
cionado correctamente manteniendo el régimen de visitas con vigilancia que
se estableci6 en un primer momento tras la separacion matrimonial.

La particularidad del caso tiene que ver con el fundamento de la pre-
tension materna: el cumplimiento de lo dispuesto en el dictamen ndmero
47/2012 del Comité de la CEDAW (Convencién sobre la Eliminacién de To-
das Formas de Discriminacién Contra la Mujer), emitido en contestacion a
la denuncia de la recurrente al Estado espafiol. Este se pronuncié en sentido
favorable, afirmando que el Estado espafiol habia infringido los derechos de
la solicitante y su hija previstos en los articulos 2. a), b), ¢), d) e) y f) y 16.1.d)
de la Convencién y recomenddndole no s6lo que le otorgara una reparacion
adecuada y una indemnizacion integral y proporcional a la gravedad de la con-
culcacion de sus derechos, sino también que llevara a cabo una investigacion
exhaustiva e imparcial con miras a determinar la existencia de fallos en las
estructuras y practicas estatales que ocasionaran una falta de proteccién a la
denunciante y su hija.

El tribunal identifica las normas a interpretar en casacion (10 y 96 CE,
en relacion con arts. 26/27/31 del Convenio de Viena sobre Derecho de los
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Tratados y la CEDAW) y basa la admisién a tramite en el interés casacional
de las cuestiones para la formacion de jurisprudencia (FD 3). En concreto, y
ante la inexistencia en nuestro ordenamiento juridico de un procedimiento
que permita dotar de eficacia ejecutiva a las recomendaciones contenidas en
los dictdmenes del Comité, estima debe que dilucidarse:

«1. Cudl debe ser el cauce adecuado para solicitar del Estado espaiiol el cumpli-
miento de los dictamenes del Comité de la CEDAW, emitidos en los términos y por
el procedimiento previsto en el Protocolo Facultativo de la Convencion —ratificado
por Espaiia—, cuando se contienen en tales dictdmenes recomendaciones dirigidas a
nuestras autoridades a fin de que reparen los daiios derivados del incumplimiento
constatado de los derechos previstos en la Convencion.

2. O si, como sostiene la sentencia de instancia, la inexistencia de un procedi-
miento en el ordenamiento espaiiol que posibilite dotar de eficacia ejecutiva a aquellas
recomendaciones y la ausencia de mecanismos necesarios para la tutela eficaz de los
derechos reconocidos en ln Convencion no permiten exigir autonomamente el cumpli-
miento de aquellos dictdmenes, mis alld de la posible revision —por los cauces correspon-
dientes— de la decision del Estado espaiiol de denegar la reparacion solicitada».

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 5%, nim. 191/2017),
de 22 de febrero de 2017

Recurso contencioso-administrativo nim. 1007/2015

Ponente: Ilma. Sra. D* Alicia Sdnchez Cordero

Se estd ante otro recurso en el que se plantea la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, en este caso por los padres de un recluso que
se suicidé en el centro penitenciario. Los recurrentes consideran responsable
al centro, que tiene la obligacion de velar por la vida, integridad y salud de
los reclusos, obligaciéon que no cumplié al no impedir que surgiera el hecho
dafioso, el suicidio del interno. Denuncian anormalidad en el servicio peniten-
ciario por la hora y el modo en que ocurrieron los hechos, tanto por la culpa
in vigilando, como por la actuacién del facultativo que previamente atendi6 al
interno, y el modo indebido del cacheo al no retirarle elementos personales
como el cinturén para evitar tentativas suicidas.

La Audiencia repasa los elementos de este tipo de responsabilidad sir-
viéndose del canon hermenéutico del articulo 10.2 CE, para acabar conclu-
yendo que éstos no se dan en el caso enjuiciado y se desestima el recurso. A
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este respecto, el fundamento juridico segundo se remite a las declaraciones y
los tratados internacionales para interpretar el derecho fundamental alaviday
la integridad fisica y moral: «En supuestos relativos a perjuicios imputados a actua-
ciones u omisiones de la Administracion penitenciaria, es constante la jurisprudencia
que, afirma ‘el ineludible deber de mantener a los presos en condiciones de dignidad
y seguridad’, exigidas por la Constitucion Espaiiola en los articulos 10.1 y 15, por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, articulo
tercero, y por las previsiones contenidas en el Convenio Europeo para la Proteccion de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, suscrito en Roma el 4 de noviembre
de 1950 y ratificado por Espaiia el 26 de septiembre de 1979. También son de aplica-
cion, en este punto, las Declaraciones contenidas en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espaiia el 13 de abril
de 1977>.

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 6%),
de 24 de julio de 2017

Recurso contencioso-administrativo nam. 248/2016
Ponente: I/mo. Sv. D. Ramon Castillo Badal

En la desestimacion del recurso en materia tributaria se plantea la interpre-
taci6én del principio de proporcionalidad dentro del Derecho Administrativo
sancionador conforme a las declaraciones internacionales y la jurispruden-
cia de la AN y el TC. En base a todos ellos, se encuadra el principio como
una proyeccion o anexo del principio de legalidad y se sustenta la validez del
Acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo Central, toda vez que la Ad-
ministracion se ha limitado a aplicar las normas exigibles, no existiendo mar-
gen cuantitativo para la fijacién de la sancién (FD 8).

Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, nam. 76/2016),
de 19 de diciembre de 2016

Recurso de suplica nam. 74/2016

Ponente: Ilmo. Sr: D Fermin Favier Echarri Casi

El auto de la AN desestima recurso de suplica contra acuerdo partidario de ex-
traditar a un nacional de Armenia. Para ello, los fundamentos juridicos quinto
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y sexto atienden al principio de non refoulement y la interpretacién de la prohi-
bicién de la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes de confor-
midad con las determinaciones de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y con la Convencién contra la Tortura.

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 8%, nim. 498/2016),
de 7 de octubre de 2016

Recurso contencioso-administrativo ntim. 211/2015

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Ruiz Pineiro

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 8%, nim. 502/2016),
de 3 de octubre de 2016

Recurso contencioso-administrativo nim. 500/2014

Ponente: Ilma. Sra. D* Mercedes Pedraz Calvo

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 8%, nim. 503/2016),
de 4 de octubre de 2016

Recurso contencioso-administrativo nam. 77/2015

Ponente: Ilma. Sra. D* Mercedes Pedraz Calvo

Se agrupan tres pronunciamientos judiciales sobre asilo por cuanto, al deses-
timar recursos que lo deniegan a nacionales de Honduras (primera sentencia
FD 3) y Costa de Marfil (segunda FD 2/5 y tercera FD 2/4), se basan en la
regulacion e interpretacion que de dicha figura realizan los principales textos
internacionales (Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y
Protocolo de 1967). Mis atn, en estos casos la AN recuerda que a los solici-
tantes de asilo les asisten determinados derechos fundamentales mientras se
encuentran en los puestos fronterizos y esperan recaiga una primera resolu-
cién, los cuales también deben interpretarse de conformidad con el 10.2 CE.

Elena Lépez-Almansa Beaus
Universitat de Valencia
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VI. DERECHO DE ASILO Y ESTATUTO DEL REFUGIADO, APATRIDAS
Y EXTRADICION

Entre las resoluciones relativas al derecho de asilo, estatuto del refugia-
do, apatridas y extradicion destacamos una sentencia de la Audiencia Nacional
por la que se reconoce el derecho de asilo a un ciudadano camerunés que
solicito asilo en Espafia alegando persecucion por razén de su homosexuali-
dad y en la que subraya que la interpretacion de la prueba de la persecucion
no debe ser restrictiva. En materia de extradicion destacamos una importante
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en formacién
de Gran Sala, en la que aclara que el Derecho de la Unién no se opone nece-
sariamente a la extradicion por parte de un Estado miembro de un ciudadano
de la Union que haya circulado en su territorio, a diferencia de la proteccion
que concede a sus propios nacionales, aunque, antes de extraditarlo, el Estado
miembro interesado debera dar prioridad al intercambio de informacién con
el Estado miembro de origen y permitirle solicitar la entrega del ciudadano
para su procesamiento. Ademas, el Estado miembro en cuestion deberi ase-
gurarse de que no haya un riesgo real de trato inhumano o degradante a la
persona extraditada en el Estado tercero de que se trate a la hora de examinar
la solicitud de extradicion.

Derecho de asilo, estatuto del refugiado y apatridas

Sentencia de la Audiencia Nacional
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%),
de 16 de febrero 2017

Recurso 246/2016
Ponente: Excmo. Sr. Fernando Romdn Garcia

La Sentencia de la Audiencia Nacional analizada trae causa de un recurso in-
terpuesto en representacion de un ciudadano camerunés que solicito asilo en
Espaia alegando persecucion por razén de su homosexualidad. En concreto,
manifest6 que habia sido golpeado por su vecindario al conocerse su relacién
con otro hombre, su pareja, y también por la policia, que ademads los detuvo.
Su solicitud de proteccion internacional fue rechazada por resoluciéon de 23 de
diciembre de 2015, del Subsecretario de Interior, por delegacién del Ministro
de Interior, en la que se denegaba también el acceso a la proteccion subsidiaria.
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Frente a esta resolucion denegatoria se interpuso el recurso ante la Audien-
cia Nacional objeto de este comentario. A este respecto, la Sala constatd, como
uno de los datos relevantes para la resolucion del caso, que la presentacion de
la solicitud fue comunicada al ACNUR, y que este organismo recomendé su
admision a tramite habida cuenta de la situacién del colectivo LGBTT en Came-
rin, incluyendo que la homosexualidad estd sancionada penalmente, y que las
penas por la misma se aplican efectivamente. De hecho, afiadia el informe, mds
de doscientas personas habian sido encarceladas en los dltimos afios por este
motivo. Ademds, el rechazo a este colectivo por parte de algunas partes de la po-
licia habia conllevado la muerte de algunas personas, incluso lapidadas (EJ, 3°).

La Sala constataba asimismo que el solicitante presenté una serie de do-
cumentos, incluido un informe en el que se documentaba la persecucion de
homosexuales en Camerin y se mencionaba el caso del solicitante, que fueron
rechazados por resultar poco fiables segiin la Comisioén Interministerial de
Asilo y Refugio, que decidi6 finalmente rechazar la solicitud por unanimidad,
incluida la presencia del representante de ACNUR, quien se mostr6 de acuer-
do con la propuesta formulada.

A continuacién la Sala recordd, con base en jurisprudencia del TS, y en par-
ticular la STS de 16 de febrero de 2009, que, segtn el articulo 4.5 de la Directiva
europea 83/2004, de 29 abril, sobre normas minimas relativas a los requisitos
para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apdtridas
como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional
y al contenido de la proteccion concedida «Si las declaraciones del solicitante
presentan aspectos que no estan avalados por pruebas documentales o de otro
tipo, tales aspectos no requerirdn confirmacion si se camplen las siguientes con-
diciones: a) el solicitante ha realizado un auténtico esfuerzo para fundamentar su
peticién; b) se han presentado todos los elementos pertinentes de que dispone
el solicitante y se ha dado una explicacién satisfactoria en relacion con la falta
de otros elementos pertinentes; c) las declaraciones del solicitante se consideren
coherentes y verosimiles y no contradigan la informacién especifica de caricter
general disponible que sea pertinente para su caso; d) el solicitante ha presentado
con la mayor rapidez posible su solicitud de proteccién internacional, a menos
que pueda demostrar la existencia de razones fundadas para no haberla presenta-
do asi; e) se ha comprobado la credibilidad general del solicitante».

En relacion con esta disposicion y jurisprudencia, la Sala subrayé la difi-
cultad que entrafa acreditar extremos relativos a una persecucién real y efec-
tiva, y concluyé que «una persona que sale de su pais por motivos de perse-
cucién, hostigamiento o violencia no suele estar en condiciones de obtener
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los medios probatorios que acrediten de modo directo tales conductas —mds
bien sucede justamente lo contrario—, lo que permitiria apreciar los hechos y
valorar las circunstancias con amplitud>» (FJ, 5°).

A continuacién, la Sala criticé la falta de motivacién de la resolucién im-
pugnada, y en general de la tramitacion del expediente habida cuenta de que
la primera resolucién denegatoria de la solicitud de proteccién internacional
formulada por el solicitante tuvo que ser rectificada pues la fundamentacién
de la misma se correspondia con una solicitud distinta a la formulada por el so-
licitante, un error de «maquetacién» como sostuvo el Ministerio del Interior.

Especialmente, la Sala constaté que el solicitante present6 una serie de
documentos que no fueron impugnados por la Abogacia del Estado, entre los
que destaca una orden judicial de arresto por razén de su actividad homo-
sexual y una citacion policial para recoger la misma, sobre cuya autenticidad
no se habian presentado dudas.

Por dltimo, de conformidad con la STS de 2 de noviembre de 2015, RC
263/2015, la Sala subray6 que la efectiva persecucién de la homosexualidad en
un pais es un presupuesto necesario para que pueda apreciarse la necesidad de
proteccion internacional pero no es en si misma un elemento suficiente para
poder dispensar dicha proteccién, debiendo exigirse a este respecto, al menos,
«la concurrencia de unos minimos indicios acreditativos de la veracidad de
su relato, el cual, asimismo, debe alcanzar un grado razonable y suficiente de
consistencia y estar dotado intrinsecamente de coherencia» (EJ°, 7°).

A la luz de lo anterior, y considerando que el relato del solicitante tenia
una base real y objetiva, junto al resto de elementos presentados —incluyendo
el informe de ACNUR- sobre la persecucién de homosexuales en Camertin,
la Sala estimé el recurso y, tras anular la resolucién controvertida, declaré el
derecho del solicitante a que le sea reconocido el derecho de asilo.

Sentencia de la Audiencia Nacional
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%),
de 16 marzo 2017

Recurso: 231/2016
Ponente: Excrno. Sr. Festis Maria Calderon Gonzdlez

La sentencia objeto de este comentario guarda relacién con la inclusion de un

hermano dentro de la unidad familiar a la que un solicitante de asilo puede
hacer extensiva su solicitud.

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 33 / 2017 473



JUAN JORGE PIERNAS LOPEZ / ELENA LOPEZ-ALMANSA BEAUS / JOSE ELIAS ESTEVE MOLTO

La recurrente, nacional de Pakistdn, habia solicitado asilo en Espaiia ale-
gando diferentes motivos, incluyendo la situacién de las mujeres en Pakistan,
sometidas a costumbres ancestrales y la preponderancia del varén en la socie-
dad, asi como la extensién del Asilo concedido a su hermano. Esta solicitud fue
denegada, sefialando en relacion con la solicitud de extension del Asilo conce-
dido a su hermano, que la recurrente no cumplia con los requisitos estableci-
dos en los puntos 1 y 2 del articulo 40 de la Ley 12/2009, habida cuenta de que
la misma es mayor de edad, cuenta con su propio trabajo y con medios propios
de vida, y por tanto no existe la dependencia que la ley exige para tales casos.

La Sentencia reproduce una parte significativa de las alegaciones de la
recurrente respecto de la situacién de la mujer en Pakistin, avaladas por in-
formes como el titulado «Pakistin: Circunstances under which single women
could live alone», elaborado por el Inmigration and Refugee Board of Canada,
de 4 de diciembre de 2007, de las que se desprende que es habitual que en Pa-
kistan el varén que preside la familia, que puede ser el padre, el tio, el hermano
etc., tiene una influencia considerable sobre la vida de todos los miembros de
la familia, en concreto sobre las mujeres, incluso en los raros casos en los que
éstas viven solas.

A este respecto, en relacion con los dos requisitos que exige el articulo
40.1.d) de la Ley 12/2009 para extender el Asilo a miembros de la familia
distintos al conyuge y descendientes, a saber, que resulte establecida la de-
pendencia y la existencia de convivencia previa en el pais de origen, la Sala
consider6 acreditado, que la recurrente habia convivido junto con la familia
de su hermano «bajo el mismo techo» en diferentes ocasiones, como asi lo
reconocia ademds la resolucién objeto del recurso.

Mas controvertida resultaba la presencia del segundo de los requisitos, el
de la dependencia al tener la recurrente un trabajo, ser mayor de edad, y haber
vivido sola en diferentes momentos. En este contexto, la sentencia constatd
que la recurrente no cuenta en Pakistin de un apoyo familiar adecuado sin la
presencia de su hermano, de quien dependia «econémica, social, emocional
y afectivamente» (FJ, 4°). Por otro lado, resulta interesante subrayar la refe-
rencia que la sentencia hace al Manual de Reasentamiento del ACNUR, en su
edicién revisada de julio de 2011, a la hora de clarificar quiénes deben consi-
derarse como miembros de una familia para poder ser beneficiarios de la reu-
nificacién familiar. De esta forma, como afirma la sentencia, este Manual «es-
tablece que el concepto de dependencia es fundamental para la identificacion
objetiva de los miembros de la familia. La dependencia supone que existe una
relacién o un vinculo entre miembros de la familia, ya sea social, emocional
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o econémico. El concepto de dependiente debe ser entendido como alguien
que depende sustancial y directamente para su existencia de otra persona, en
particular por motivos econémicos, pero tomando también en consideracién
la dependencia social o emocional y las normas culturales. La relacién o vin-
culo entre las personas en cuestiéon normalmente serd fuerte, continuo y razo-
nablemente duradero» (FJ, 5°). La resolucion de la Sala anade que «si bien es
cierto que dentro del derecho del mantenimiento de la unidad familiar de las
personas refugiadas o beneficiarias de proteccion subsidiarla la familia nuclear
es claramente el eje. El elemento de dependencia entre los miembros de la fa-
milia, tanto fisica y econémica, como psicolégica y emocional, debe valorarse
debidamente a la hora de conceder la extensién de la proteccién a otros fami-
liares. Este entendimiento culturalmente sensible de la familia es muy impor-
tante para las personas beneficiarfas de proteccién internacional que han sido
forzadas a huir debido a la persecucion en su pais de origen, debiendo aplicar-
se el principio de dependencia de manera proactiva y con criterios de inclu-
sién respecto a los miembros del nicleo familiar con los que ha existido una
convivencia permanente y dependen del grupo familiar o del cabeza de familia
para su sustento. Debe tenerse en cuenta, ademads, que el mantenimiento de la
unidad familiar facilita la integracion de los refugiados en el pais de acogida.
Una aplicacién adecuada del principio de dependencia permite interpretar el
concepto de familia con la amplitud que imponen las circunstancias de cada
caso, permitiendo flexibilidad para atender a las necesidades especificas de los
distintos miembros de la familia asi como a las necesidades de proteccién, que
requieren que la persona continde formando parte del mismo grupo familiar»
(EJ, 5°).

Con base en estos criterios, la sentencia analiza detalladamente la de-
pendencia econémica de la recurrente, haciendo ademas constar que aunque
habitualmente se suele considerar que existe dependencia hasta la mayoria de
edad, se deben tener en cuenta las cuestiones culturales en el pais de origen
de los solicitantes. De esta forma, la dependencia econémica de las mujeres
paquistanies puede, como en este caso, ir mds alld de la mayoria de edad.

Por tltimo, la Sentencia cita de nuevo al ACNUR para reforzar su ar-
gumentacién, en este caso mediante un informe relativo a la solicitante, y
para la que dicho organismo consideraba procedente la extensién de la pro-
teccion internacional concedida a su hermano, con quien ademds convivia
ya en Espafia. En los términos utilizados por la sentencia: «[el informe del
ACNUR seiialaba] la necesidad de que los paises de asilo aplicaran criterios
liberales a la hora de identificar a los miembros de la familia incluyendo,
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al menos, a aquellos miembros que dependen econémicamente del cabeza
de familia y teniendo en cuenta, dentro de lo posible, la composicién de la
unidad familiar en el pais de origen, apuntando que la exclusiéon de otros
miembros de la familia diferentes a los que componen la familia nuclear, que
de manera natural y originaria formaban parte de la misma y que, si se sepa-
ran, quedan sin un sustento econémico y social, la mayoria de las ocasiones
trae como resultado su deterioro moral y fisico, por lo que recomiendan
incluir a estos miembros cuando su viabilidad econémica y social depende
del nucleo familiar principal. Dicho informe del ACNUR, sobre la base de
los argumentos indicados, concluye que deberia concederse a la solicitante
la extensién familiar de la proteccion del asilo otorgada a su hermano puesto
que convivia y convive con éste y su familia desde hace 23 afios, depende
econdémica y emocionalmente de €l por constituir su unico nicleo familiar,
cumpliéndose de esta forma los requisitos establecidos en el articulo 40.2 de
la Ley 12/2009>.

A la luz de estas consideraciones, la Sentencia concluye que concurren
todos los requisitos para conceder la extension familiar de la proteccién in-
ternacional a otros miembros de la familia distintos de conyuge, ascendientes
o descendientes conforme a la Ley 12/2009 y, en consecuencia, estimando el
recurso, anula la resoluciéon denegatoria de la solicitud de asilo y declara la
existencia de dicho derecho por extension del Asilo concedido a su hermano.

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno),
de 4 de julio de 2017

Recurso de inconstitucionalidad 6352/2010
Ponente: Excrno. Sr: Antonio Narvdez Rodriguez

Un supuesto bien distinto al anterior es el de la presente sentencia, por la que
el Tribunal Constitucional («TS») declaré inconstitucional y, por tanto, nulo
un inciso de la Ley 10/2010, de 7 de mayo, de acogida de las personas inmigra-
das y de las regresadas a Catalufia («<BOE» nim. 139, de 8 de junio de 2010).

El recurso fue promovido por la Defensora del Pueblo en funciones con-
tra los apartados segundo, cuarto y quinto del articulo 9 de la Ley 10/2010, de
7 de mayo, de acogida de las personas inmigradas y de las regresadas a Catalu-
fia, por considerar que vulneran la competencia exclusiva en materia de inmi-
gracion y extranjeria reservada al Estado en el articulo 149.1.2 CE, asi como el
articulo 3 CE, en el que se recoge que el castellano es la lengua espaiiola oficial
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del Estado y que las demds lenguas espafiolas serdn también oficiales en sus
respectivas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos.

El articulo 9 de la mencionada Ley 10/2010 establece lo siguiente:

«1. La persona titular del derecho de acceso al servicio de primera acogi-
da, alo largo del proceso de integracién en la sociedad catalana, debe alcanzar
las competencias lingiiisticas basicas en catalin y en castellano.

2. El servicio de primera acogida debe ofrecer la formacion y los medios
necesarios para la adquisicion de las competencias bdsicas en lengua catalana
a las personas titulares del derecho de acceso al servicio que no la conozcan,
siempre que sea posible mediante el Consorcio para la Normalizacién Lin-
giifstica.

3. Debe fijarse, por reglamento, el nivel minimo de referencia que debe
alcanzarse en cuanto a competencias lingtiisticas referidas en el Marco eu-
ropeo comun de referencia para las lenguas, establecido por el Consejo de
Europa.

4. El cataldn, como lengua propia de Cataluia, es la lengua comun para
la gestion de las politicas de acogida e integracion. También es la lengua vehi-
cular de la formacién y la informacién, instrumento bésico para la plena inte-
gracién en el pais. A tal fin, el aprendizaje lingiiistico ofrecido por los servicios
de primera acogida empieza por la adquisicién de las competencias bésicas en
lengua catalana.

5. El servicio de primera acogida, terminada la formacion en lengua ca-
talana, debe ofrecer la formacion para adquirir las competencias bésicas en
lengua castellana a las personas que hayan alcanzado la adquisicién de compe-
tencias bdsicas en lengua catalana y que lo soliciten o lo requieran».

Respecto de los apartados del articulo 9 impugnados el Tribunal Consti-
tucional concluyd, en primer lugar, que el apartado cuarto reproducido supra
debe ser interpretado como sigue para ser constitucional, a saber, «que el in-
ciso tercero del apartado cuarto del articulo 9 de la Ley 10/2010, que se limita
a prever el cardcter vehicular del cataldn, resultara conforme al articulo 3 CE
si no cierra a los extranjeros titulares del derecho de acceso contemplado en la
Ley la posibilidad de utilizar también el castellano como lengua vehicular en
el drea de las acciones sociales formativas e informativas. Esta interpretacion
serd llevada al fallo».

En segundo lugar, el intérprete auténtico de la Constitucién concluyé
que el siguiente inciso del apartado quinto del articulo 9, a saber, «que hayan
alcanzado la adquisicién de competencias basicas en lengua catalana y» es in-
constitucional. Como se ha sefialado, el tenor literal del apartado quinto esta-
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blece que «el servicio de primera acogida, terminada la formacién en lengua
catalana, debe ofrecer la formacién para adquirir las competencias bésicas en
lengua castellana a las personas que hayan alcanzado la adquisicién de compe-
tencias bdsicas en lengua catalana y que lo soliciten o lo requieran».

Como constat6 el TC, este articulo no se limita «a disponer que la en-
seflanza del conjunto de las lenguas oficiales —en este caso, el castellano y el
catalin— comience por la lengua catalana, sino que impide que los extranjeros
que hayan seguido las acciones formativas en cataldn y que, pese a ello, no ha-
yan logrado acreditar un determinado nivel de conocimientos de esta lengua,
puedan obtener ese mismo servicio formativo en lengua castellana» (FJ, 7°). En
otros términos, esta norma hace depender el acceso a las acciones formativas en
castellano a la acreditacion de haber alcanzado la competencia basica en la len-
gua catalana, estableciendo de esta forma, como alegaba el recurso interpuesto,
un régimen de preferencia lingiiistica en cataldn frente a la otra lengua oficial en
el territorio de Catalufia, el castellano incompatible con la Constitucion.

A tenor de lo anterior, el Tribunal Constitucional declard, en primer lu-
gar, inconstitucional y, por tanto, nulo el inciso «que hayan alcanzado la ad-
quisicion de competencias bdsicas en lengua catalana y» del apartado quinto
del articulo 9 de la Ley 10/2010, de 7 de mayo, del Parlamento de Cataluiia,
en segundo lugar que el apartado cuarto del articulo 9 de la Ley 10/2010,
de 7 de mayo, del Parlamento de Catalufia es constitucional siempre que se
interprete en los términos expuestos en el fundamento juridico 11 c) de esta
Sentencia, y, por tltimo, desestimé en todo lo demads el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por la Defensora del Pueblo.

Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 24 julio de 2017
Recurso: 405 /2015

Ponente: Ilma. Sra. D*. Concepcion Monica Montero Elena

Mediante esta sentencia el Tribunal Supremo ha resuelto un recurso inter-
puesto contra una resolucién del Ministerio del Interior por la que, habiéndo-
se aceptado por la Administracion que el recurrente, de nacionalidad cameru-
nesa, podria estar en situacion de ser merecedor de la proteccién internacional
solicitada, se acuerda la exclusién del articulo 8.2 de la Ley 12/2009 por haber
participado el recurrente en la guerra civil chadiana en un contingente militar
rebelde apoyado por Libia.
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En efecto, como afirma la resolucién impugnada, «el interesado ha pres-
tado servicios continuados, voluntarios y retribuidos de naturaleza militar a
rebeldes chadianos en escenarios de guerra durante la guerra civil chadiana
y al régimen libio en condiciones que s6lo pueden ser consideradas como
las propias de un mercenario». A este respecto, la sentencia constata que El
TJUE ha declarado procedente la exclusion por actos contrarios a los fines
y principios de Naciones Unidas, aun cuando al autor no se imputase delito
alguno (Sentencias TJUE 31 de enero de 2017 ¢-573/14 y 9 de noviembre
de 2010, c-57/09 y 101/09), y resume como sigue la doctrina del TJUE en
materia de exclusion: «De esta doctrina resulta: 1.- Que es necesario definir
los actos que, por ser contrarios a los fines y principios de naciones unidas dan
lugar a la exclusion, asi como su gravedad; 2.- Que es, igualmente, necesario
individualizar la situacion respecto a la persona a la que se excluird del estatuto
de refugiados por tales actos; 3.- No es necesario para aplicar la cldusula de
exclusion que la persona interesada represente un peligro actual para el Estado
miembro de acogida; y 4.- No exige que se realice un examen de proporciona-
lidad en el caso concreto» (FJ, 3°).

En relacién con lo anterior, la sentencia realiza una serie de aclaraciones
interesantes relativas a la exclusion de la proteccién internacional con referen-
cia a la jurisprudencia del TJUE. Asi, no es necesario cometer, participar, in-
ducir o incitar la comision de un delito grave para aplicar la causa de exclusion.
En segundo lugar, la comisién de actos no violentos como de coordinacién,
suministro y enlace son también suficientes para aplicar la causa de exclusion.
Por ultimo, no es necesario tener capacidad de decision para contribuir direc-
tamente a actos contrarios a los fines y principios de Naciones Unidas.

A tenor de lo expuesto, la Sala considera procedente concluir, como hi-
ciera la Administracion, tanto que el solicitante tenia derecho a solicitar asilo
por los hechos ocurridos en Camertn, como que concurre la cliusula de ex-
clusiéon de la proteccion prevista en los articulos 8.2 de la Ley 12/2009 y 1.F
de la Convencién de 1951, en la medida en que se ha hecho culpable de actos
contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.

A continuacién, la sentencia analiza la aplicacion del principio de no de-
volucion (non-refoulement) al presente caso, y en relacion con este principio
cita no sdlo el articulo 33.1 de la Convencion de 1951, sino La Declaraciéon
de Cartagena sobre los Refugiados (1984), que sefiala en su quinta conclusion
lo siguiente «Reiterar la importancia y significacién del principio de no devo-
lucién (incluyendo la prohibicién del rechazo en las fronteras), como piedra
angular de la proteccién internacional de los refugiados. Este principio impe-
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rativo en cuanto a los refugiados debe reconocerse y respetarse en el estado
actual del derecho internacional, como un principio de 7us cogens> (EJ, 5°). La
sentencia recuerda asimismo que el principio de no devolucién estd también
garantizado por el derecho primario de la Unién Europea, y en concreto por
el articulo 78 TFUE y por los articulos 18 y 19, apartado 2, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

De lo anterior concluye la sentencia que el principio de no devolucién
forma parte de la proteccién internacional aunque, como en este caso, su apli-
caci6én no haya sido explicitamente solicitada por el recurrente en su demanda.
Ademas, concluye la sentencia que este principio constituye la regla general de
no devolucién del extranjero al pais donde su vida o su libertad peligre, siendo
la excepcion la de la devolucion.

De esta forma, la sentencia estima parcialmente el recurso del solicitante
y anula la resolucién impugnada en cuanto no reconoce la aplicacion del prin-
cipio de no devolucién, declarando la aplicacién al recurrente del principio de
no devolucién al pais perseguidor u a otro que no dé garantias de respetar tal
principio, confirmando la resolucién en el resto de extremos.

Cabe constatar, por ultimo, que dos magistrados, en concreto D* Sandra
Gonzilez de Lara Mingo, y D. Jesas Maria Calder6n Gonzilez, formularon
un voto particular discrepando del reconocimiento de la aplicacion del princi-
pio de no devolucién al pais perseguidor u otro que no dé garantias de respetar
tal principio en este caso pues, en opinién de estos magistrados, la resolucion
rechaza que el recurrente sea perseguido en su pais de origen.

Otras resoluciones

Un supuesto interesante es el de la sentencia de la Audiencia Nacional de
17 de marzo de 2017 (Sala de lo Contencioso, n° recurso: 386/2016, Ponente:
D. José Alberto Ferndndez Rodera), que, con base en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, en particular en las sentencias de 27 de marzo de 2013 recai-
das en los Recursos 2429/2012 y 2529/2012 —comentadas en ediciones prece-
dentes de esta seccion jurisprudencial—, no procede aplicar el expeditivo cauce
que ofrece el articulo 21.2 b) de la Ley de Asilo cuando se formulan peticiones
en frontera, a menos que, ya en una primera aproximacion, sin necesidad de
esfuerzos dialécticos ni actos de investigacion, dichas solicitudes merezcan ser
calificadas de incoherentes, contradictorias, inverosimiles, insuficientes, o que
contradigan informacién suficientemente, lo que resultard muy dificil cuan-
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do, como en el presente caso, exista un informe razonado del ACNUR que
concluye que la solicitud deberia ser admitida a trdmite. En consecuencia,
la Sala estimé parcialmente el recurso planteado a los solos efectos de que la
Administraciéon admita a tramite la peticién de proteccién internacional de la
recurrente y proceda a la incoacién del pertinente procedimiento ordinario
con el fin de decidir si existen méritos para otorgar la proteccién internacional
solicitada.

Por dltimo, mediante sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero
de 2017 (Sala de lo Contencioso, Seccién 3%, n° de Recurso: 1349/2016), el
Alto Tribunal confirma, en relacién con una solicitud de asilo presentada en
el aeropuerto de barajas respecto de la que la Administracién no resolvié en
las siguientes 96 horas (4 dias), que, en cuanto a la forma de computar el plazo
de cuatro dias para la resolucion de la solicitud de proteccion internacional,
«la constante jurisprudencia de esta Sala ha declarado que el computo debe
ser de hora a hora y sin descontar los dias inhabiles (STS de 5 de diciembre de
2007 —casacién 4050/2004—, de 30 de junio de 2006 —casacién 5386/2003—, y
6 de noviembre de 2006 —casacién 4964/2003—, entre otras muchas)» (FJ, 4°)
desestimando de esta forma el recurso interpuesto por la Abogacia del Estado,
que alegaba que el plazo para resolver la solicitud de asilo no comienza a con-
tar hasta que la solicitud entra en el 6rgano competente para su tramitacion,
en este caso, la Oficina de Asilo y Refugio, y que debia ademds computarse en

dias hibiles.

Extradiciéon

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 6 de septiembre de 2016 en el asunto C-182/15 Aleksei Petruhhin,
Ponente: C. G. Fernlund.

Destacamos, de entre las sentencias dictadas en el periodo cubierto en ma-
teria de extradicion, esta importante sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE), en formacién de Gran Sala, en la que concluye que
Un Estado miembro no tiene la obligacion de conceder a todo ciudadano de
la Unién que haya circulado en su territorio la misma proteccién contra la
extradicion que la que concede a sus propios nacionales.

La sentencia trae causa de una cuestién prejudicial formulada por el Tri-
bunal Supremo de Letonia, en el marco de una solicitud de extradicién diri-
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gida por las autoridades rusas a las autoridades letonas con respecto a un Sr.,
Aleksei Petruhhin, nacional de Estonia, en relacién con una infraccién por
trafico de estupefacientes. La peticion de decision prejudicial versa sobre la
interpretacion del articulo 18 TFUE, parrafo primero, del articulo 21 TFUE,
apartado 1, y del articulo 19 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (en adelante también la «Carta»).

En concreto, el Tribunal Supremo de Letonia preguntaba si los articulos
18 TFUE, que prohibe toda discriminacién por razén de la nacionalidad, y
21 TFUE, que establece el derecho de todo ciudadano de la Unién a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, deben inter-
pretarse en el sentido de que, para la aplicacion de un acuerdo de extradicién
celebrado entre un Estado miembro y un Estado tercero, en este caso Letonia
y Rusia, los nacionales de otro Estado miembro (Estonia) deben beneficiarse
de la regla que prohibe la extradicién por el primer Estado miembro de sus
propios nacionales.

A este respecto, el Tribunal concluyd, en contra de la opinién de los Es-
tados miembros que participaron en el procedimiento, que al haber hecho uso
el Sr. Petruhhin, en su condicién de ciudadano de la Unién, de su derecho de
circular libremente en la Unién desplazdndose a Letonia, la situacion contro-
vertida en el litigio principal estd comprendida en el dmbito de aplicacion de
los Tratados, en el sentido del articulo 18 TFUE, que contiene el principio de
no discriminacién en funcién de la nacionalidad, citando en relacién con esta
conclusion la conocida sentencia Cowan, C-186/87, sobre la prestacion pasiva
de servicios.

En este marco, el TJUE afirm6 que las normas nacionales en materia
de extradicion, en este caso el acuerdo de Letonia con Rusia, introducen una
diferencia de trato en funcion de si la persona interesada es nacional de ese
Estado o de otro Estado miembro, que pueden afectar la libertad de estos ul-
timos de circular dentro de la Unién. De esta forma, concluye el Tribunal, la
desigualdad de trato se traduce en una restricciéon a la libertad de circulacion,
en el sentido del articulo 21 TFUE (ap. 33).

A continuacién el TJUE analiz6 si esta restriccion a la libertad de cir-
culacién puede ser justificada por razones objetivas y proporcionadas. A este
respecto, y de conformidad con la opinién del Abogado General Bot, el Tribu-
nal constat6 que la extradicion es un procedimiento que tiene como objetivo
combatir la impunidad de una persona que se halla en un territorio distinto de
aquel en que supuestamente ha cometido una infraccién, y que el principio aut
dedere, aut judicare (o extraditar o juzgar), permite compensar la no extradicién
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de los nacionales del propio Estado con la posibilidad del Estado miembro
requerido de procesar a sus propios nacionales por infracciones graves come-
tidas fuera de su territorio. No obstante, como sefiala acertadamente el TJUE,
«este Estado miembro, por regla general, no tiene competencia para juzgar
hechos de ese tipo cuando ni el autor ni la victima de la supuesta infraccién
tienen la nacionalidad de dicho Estado miembro. La extradicién permite asi
evitar que queden impunes las infracciones cometidas en el territorio de un
Estado por personas que han huido de este territorio. En este contexto, nor-
mas nacionales como las controvertidas en el litigio principal, que permiten
responder favorablemente a una solicitud de extradicién con vistas al procesa-
miento o al juicio en el Estado tercero donde supuestamente se ha cometido
la infraccién, parecen adecuadas para alcanzar el objetivo perseguido» (aps.
39-40).

Por lo demds, en sede del anilisis de la proporcionalidad de la medida,
el Tribunal analiz6 si existe una medida alternativa que sea menos lesiva para
el ejercicio de los derechos que confiere el articulo 21 TFUE y que permita
alcanzar de una manera igualmente eficaz el objetivo de evitar el riesgo de
impunidad de las personas que cometan una infraccién penal. De esta forma,
el Tribunal haya una solucién que permite asimilar la situacion del nacional de
la Unién a la de los propios nacionales del Estado donde se encuentra, a saber,
los Estados miembros deben en casos como este «dar prioridad al intercambio
de informacion con el Estado miembro del que el interesado es nacional para
dar a las autoridades de este Estado miembro, siempre que tengan competen-
cia, en virtud de su Derecho nacional, para procesar a esta persona por hechos
cometidos fuera del territorio nacional, la oportunidad de emitir una orden
de detencion europea con vistas a tal procesamiento. En efecto, el articulo 1,
apartados 1y 2, de la Decision Marco 2002/584 no excluye la posibilidad de
que, en tal caso, el Estado miembro del que el supuesto autor es nacional emita
una orden de detencién europea para la entrega de esta persona con vistas al
procesamiento» (ap. 48).

Por dltimo, y respondidas las principales preguntas formuladas por el
Tribunal Supremo de Letonia, el TJUE respondi6 a la tercera cuestion for-
mulada por el 6rganos jurisdiccional let6n, a saber, si en un supuesto como
el de autos dicho 6rgano debe, en cumplimiento del articulo 19 de la Carta,
asegurarse de que el nacional cuya extradicién se solicita no corra un grave
de riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o
tratos inhumanos o degradantes. A tal efecto, el 6rgano remitente preguntaba
si bastaba para considerar que no existe tal riesgo que el Estado que solicita
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la extradicion sea parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos y esté
sometido a la jurisdiccion del TEDH. No obstante, el TJUE consideré que lo
anterior no basta si existe otra informacién fiable de que se vaya a infligir un
trato inhumano o denigrante. Esta informacion puede provenir de sentencias
del TEDH, de resoluciones judiciales del Estado requirente o de decisiones,
informes u otros documentos elaborados por los 6rganos del Consejo de Eu-
ropa o del sistema de las Naciones Unidas.

En consecuencia, mediante esta importante sentencia el Tribunal de
Justicia aclara que el Derecho de la Unién no se opone necesariamente a la
extradicién por parte de un Estado miembro de un ciudadano de la Unién
que haya circulado en su territorio, a diferencia de la proteccién que concede
a sus propios nacionales, aunque, antes de extraditarlo, el Estado miembro
interesado debera dar prioridad al intercambio de informacién con el Estado
miembro de origen y permitirle solicitar la entrega del ciudadano para su
procesamiento. Ademis, el Estado miembro en cuestién deberd asegurarse
de que no haya un riesgo real de trato inhumano o degradante a la persona
extraditada en el Estado tercero de que se trate a la hora de examinar la so-
licitud de extradicion.

Otras decisiones de tribunales nacionales relativas a extradicion

Entre las decisiones dictadas por los tribunales nacionales en materia de
extradicion durante el periodo cubierto por este trabajo cabe destacar el Auto
del Tribunal Constitucional de 20 septiembre (RT'C\2016\155 AUTO),
por el que se inadmite un recurso de amparo por el que se consideraba contra-
ria a los derechos fundamentales protegidos por la Constitucion la negativa,
por parte del Tribunal Supremo, a reconocer a las condenas extranjeras el
efecto de limitar la imposicion o ejecucion de la pena impuesta en un nuevo
proceso con base en lo dispuesto por el articulo 3.5 de la Decision Marco
2008/675/JAL, respecto del cual el Tribunal Supremo aplicé la doctrina del
«acto claro» para no formular una cuestién prejudicial al Tribunal de Justi-
cia de la UE. Frente a la decisién de la mayoria, los magistrados dofia Adela
Asua Batarrita y don Juan Antonio Xiol Rios presentaron un voto particular
discrepante, en el que senalaban que el recurso deberia haberse admitido y,
entre otros aspectos, que el Tribunal Supremo vulneré el articulo 24 CE al
no plantear una cuestion prejudicial al TJUE. Asimismo, la magistrada dofia
Encarnacién Roca Trias formul6 un voto particular en el que discrepaba de la
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decision de la mayoria de no admitir el recurso de amparo al considerar que
prima facie no puede descartarse la existencia de lesion.

En un supuesto parcialmente similar al anterior, también relacionado
con la extradicién, destacamos la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Penal, Seccién 1%) de 19 julio de 2017, Ponente: Excmo. Sr. Car-
los Granados Pérez) por la que se rechaza abonar la prisién provisional
sufrida en Portugal a la ejecutoria seguida en Espaiia, solicitud presentada
con base en lo dispuesto por el articulo 17 de la Decisién Marco 2008/909/
JAI (LCEur 2009, 396), habida cuenta de que no consta la coincidencia tem-
poral entre la situacién de prision provisional y la de penado, presupuesto
esencial para poder apreciar lo que ha sido denominado como situacién de
«doble computo».

Juan Jorge Piernas Lopez
Universidad de Murcia

VII. INMUNIDAD DE JURISDICCION

En materia de inmunidad de jurisdiccién destacamos un auto del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid (TS]) en la que se aplica e interpreta la
reciente Ley Orgédnica 16/2015 de 27 de octubre, sobre privilegios e inmuni-
dades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede
u oficina en Espaia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas
en Espafia.

Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Sala de lo Civil y Penal). de 14 de noviembre de 2016
Reconocimiento de laudos o resoluciones arbitrales extranjeras 71/2015

El auto trae causa de una solicitud de exequitur de un laudo arbitral dictado
en Gabon frente a la Republica de Guinea Ecuatorial, y en particular, la
sociedad CEIBA INTERCONTINENTAL S.A. Asi, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 27.2 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de coope-
racién juridica internacional en materia civil, a saber, que «los 6rganos ju-
risdiccionales espafioles comunicardn al Ministerio de Asuntos Exteriores y
de Cooperacién la existencia de cualquier procedimiento contra un Estado

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 33 / 2017 485



JUAN JORGE PIERNAS LOPEZ / ELENA LOPEZ-ALMANSA BEAUS / JOSE ELIAS ESTEVE MOLTO

extranjero a los solos efectos de que aquel emita informe en relacién con
las cuestiones relativas a la inmunidad de jurisdiccion y ejecucion, del que
dard traslado al 6rgano jurisdiccional competente por la misma via», el TSJ
de Madrid acord6 comunicar la existencia del procedimiento objeto del co-
mentario al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion (MAEC),
solicitando el preceptivo informe.

El informe del MAEC concluy6 que debe reconocerse la inmunidad de
jurisdiccion de la Republica de Guinea Ecuatorial con arreglo a lo dispuesto
en la Ley Organica 16/2015 de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunida-
des de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u
oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas
en Espaiia, siguiendo ademads lo dispuesto en la Convencién de las Naciones
Unidas de 2004. El informe sefialaba ademas que la excepcién prevista en el 16
dela LO 16/2015, «Procesos relativos a los efectos de un convenio arbitral», a
saber, «Cuando un Estado extranjero haya convenido con una persona natural
o juridica nacional de otro Estado la sumision a arbitraje de toda controversia
relativa a una transaccién mercantil, salvo acuerdo de las partes en otro senti-
do en el convenio arbitral o en la cliusula compromisoria, el Estado no podra
hacer valer la inmunidad ante un érgano jurisdiccional espaiiol en un proceso
relativo a: la validez, interpretacion o aplicacion de la cldusula compromisoria
o del convenio arbitral; El procedimiento de arbitraje, incluido el nombra-
miento judicial de los arbitros; la confirmacion, la anulacién o la revision del
laudo arbitral; o El reconocimiento de los efectos de los laudos extranjeros».
En concreto, el informe sefialaba que el convenio arbitral o la cldusula com-
promisoria que dio lugar al arbitraje y al posterior laudo fue acordada por
el Estado extranjero con una empresa de la nacionalidad de ese Estado (la
entidad COMMERCIAL BANK GUINEA ECUATORIAL (CBGE)), y no,
como establece el articulo mencionado, «con una persona natural o juridica
nacional de otro Estado».

E1'TS], tras confirmar la interpretacién de la Ley 16/2015 llevada a cabo
en el informe, haciendo referencia ademads a la propia Convencién de Nacio-
nes Unidas de 2004, y en concreto a su articulo 17, constaté la tesis restric-
tiva de la inmunidad de jurisdiccién que han defendido nuestros mas Altos
"Tribunales, desde el Tribunal Supremo al Tribunal Constitucional, y que ha
sido incluida en la Ley Organica 16/2015. Asi, como resume el TSJ «Frente a
la indeterminacién anterior sobre lo que lo que debia considerarse actos 7ure
gestionis y actos iure imperii, que unos distinguian conforme a la naturaleza
de la actividad, otros a la finalidad de la misma, y algunos por la naturaleza
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del contrato o las partes intervinientes en él, esta Ley Orgénica precisa que
estan excluidos de la inmunidad de jurisdiccion los procesos derivados de la
sumision a arbitraje convenida con una persona natural o juridica nacional de
otro Estado de toda controversia relativa a una transacciéon mercantil, lo que,
a sensu contrario, determina la inmunidad jurisdiccional en las transacciones
mercantiles realizadas con los nacionales del mismo Estado». (FJ, 5°)

Sin embargo, aplicando la teorfa del control real de la inversién, comin
en la resolucion de disputas relativas a inversiones, aun no tratindose el asunto
controvertido de una disputa en materia de inversiones, el TS]J concluyé que
la empresa con la que acordé la Republica de Guinea Ecuatorial someterse a
arbitraje era camerunesa, al ser de esta nacionalidad la parte principal de su
capital social, y que se trataba en consecuencia de una nacionalidad diferente
a la de la Republica de Guinea Ecuatorial. En consecuencia, y aplicando la
excepcion prevista en el articulo 16 de la LO 16/2015, el Tribunal declar6
su jurisdiccién para pronunciarse sobre la demanda formulada, en contra por
tanto de la tesis sostenida por el MAEC en su informe.

Otras resoluciones de tribunales nacionales relativas
a la inmunidad de jurisdiccién o de ejecucion

Entre las decisiones dictadas por los tribunales nacionales en materia de inmu-
nidad de jurisdiccién durante el periodo cubierto por este trabajo cabe desta-
car el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ((Sala de lo Civil
y Penal, Seccién 17) de 28 septiembre de 2016, Auto nim. 11/2016. Esta
resolucion resuelve una solicitud de exequdtur, también formulado contra la
Republica de Guinea Ecuatorial por una sociedad. Como en el anterior caso
analizado, el MAEC present6 un informe solicitando que fuera reconocida la
inmunidad de jurisdiccién del Estado mencionado con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 16 de la LO 16/2015. De hecho, de la lectura del auto objeto de
este comentario se desprende que se trata del mismo informe que el MAEC
consider6 «vélido para ambos procedimientos» (Antecedente de hecho, n° 6),
lo que fue criticado por el TS]J al no coincidir ni el Laudo, ni el Tribunal Ar-
bitral ni las partes contendientes en el arbitraje (FJ, 4°).

De hecho, el Tribunal constaté que en el caso de autos resultaban de
aplicacion dos excepciones a la inmunidad de jurisdiccion reconocidas por la
LO 16/2015, a saber, lo dispuesto por el articulo 16, analizado en relacién con
el asunto comentado supra, y lo dispuesto en el articulo 5(b) de la misma, esto
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es, que el Estado extranjero no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion
en un proceso ante un érgano jurisdiccional espaiiol respecto de una cuestion
en relacion con la cual haya consentido de forma expresa el ejercicio de dicha
jurisdiccion en un contrato escrito.

En consecuencia, el TS]J declaré su jurisdiccion para acodar el recono-
cimiento del Laudo arbitral objeto del litigio frente a la Republica de Guinea
Ecuatorial.

Destacamos asimismo la sentencia de la Audiencia Provincial Civil
de Madrid, Seccién Décima, de 24 de enero de 2017, n° de Recurso:
993/2016 por la que se reconoce la inmunidad de jurisdiccion de una fun-
cionaria miembro de la Oficina de Enlace de ONU-Mujeres con Espaiia, a
pesar de haber cesado en su cargo ya que los actos fueron realizados en el
ejercicio de sus funciones durante su permanencia en el cargo, sin que las
Naciones Unidas hayan renunciado a tal inmunidad de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 105 de la Carta de las Naciones Unidas de 26 de
junio de 1945, la seccién 18 a) del articulo V de la Convencién sobre los
Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas de 13 de febrero de 1946
(a la que se adhirié Espaa el 31 de julio de 1974) y el articulo 36.3 y 5 de la
Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre , sobre privilegios e inmunidades
de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u
oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas
en Espafia. La Audiencia concluye, por tanto, que la demandada gozaba y
goza de inmunidad de jurisdiccidn, tal y como habian expuesto los informes
remitidos por la Oficina de Asuntos Juridicos de la Naciones Unidas, aseve-
rados por el del Gabinete Técnico de la Subsecretaria de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion del MAEC.

Subrayamos también la sentencia de 23 de enero de 2017 la Audien-
cia Provincial de Sevilla (n° de Recurso: 5282/2016, Ponente: Encarna-
cion Gomez Caselles) recuerda, en un asunto relativo al procesamiento de
un funcionario consular por un presunto delito contra la seguridad vial en su
modalidad de conducir bajo la influencia de bebidas alcohdlica en el que alego
inmunidad de jurisdiccion absoluta, que, de acuerdo con el articulo 43.1 de la
Convencion de Viena sobre relaciones consulares de fecha 24 de abril de 1963
y del articulo 37.2 del Convenio de Viena sobre relaciones diplomaticas de 18
de abril de 1961, los funcionarios consulares sélo gozan de dicha inmunidad
en el ejercicio de funciones consulares. En consecuencia, la Audiencia deses-
tim6 el recurso interpuesto con base en la inmunidad de jurisdiccion por el
funcionario consular.
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Por dltimo, el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, seccion 1*) me-
diante Auto de 16 de septiembre de 2016, con motivo de su rechazo al
recurso de suplica presentado contra el auto dictado por la misma Sala el 11
de julio de 2016 ha vuelto a reconocer la inmunidad de jurisdiccion de la que
gozan los miembros del Tribunal de Justicia de la UE con arreglo al articulo 3
del Estatuto de dicho Tribunal.

Juan Jorge Piernas Lépez
Universidad de Murcia

VIII. OTRAS SENTENCIAS

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea,
de 7 de marzo de 2017

Asunto C-638/16 PPU

Ponente: Maria Berger

Mediante la sentencia objeto de este comentario, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, en formacion de Gran Sala, resuelve una cuestion prejudicial
relativa a una solicitud de visado de validez territorial limitada, presentada por
una pareja casada de nacionalidad Siria en la embajada de Bélgica en Beirut
(Libano) antes de regresar a Siria con la finalidad de permitirles abandonar la
ciudad asediada de Alepo para presentar una peticién de asilo en Bélgica. A
este respecto, en su solicitud de visado humanitario, uno de los demandantes
declaraba haber sido secuestrado por un grupo armado, golpeado y torturado
antes de ser finalmente puesto en libertad contra el pago de un rescate, ademas
de relatar la situacién generalizada de seguridad precaria en Siria, en particu-
lar para los cristianos ortodoxos como ellos.

Los demandantes alegaban que el articulo 18 de la Carta impone a los Es-
tados miembros la obligacién positiva de garantizar el derecho de asilo y que la
concesion de la proteccion internacional es el tinico medio para evitar el riesgo
de que se infrinjan el articulo 3 del CEDH y el articulo 4 de la Carta. Asimismo
sostenfan que, en la medida en que las propias autoridades belgas consideraron
que se hallaban en una situacion humanitaria excepcional y teniendo en cuenta
las obligaciones internacionales que el Reino de Bélgica debe respetar, se cum-
plian todos los requisitos para que se aplicara el articulo 25, apartado 1, letra a),
del Cédigo de visados, es decir, para recibir un visado por motivos humanitarios.
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En este contexto, el 6rgano jurisdiccional belga que conocié de estas so-
licitudes planteé si el articulo 25, apartado 1, letra a), del Cédigo de visados
debe interpretarse en el sentido de que las obligaciones internacionales a las
que se refiere dicha disposicion incluyen el deber, por parte de un Estado
miembro, de respetar el conjunto de los derechos garantizados por la Carta,
en particular en sus articulos 4 y 18, por el CEDH y por el articulo 33 de la
Convencion de Ginebra. Ademis, se preguntaba si, teniendo en cuenta la res-
puesta a la primera cuestion, el articulo 25, apartado 1, letra a), del Cédigo de
visados debe interpretarse en el sentido de que el Estado miembro que conoce
de una solicitud de visado de validez territorial limitada estd obligado a expe-
dir el visado solicitado cuando resulta probado que existe el riesgo de que se
infrinjan los articulos 4 y/o 18 de la Carta o de que se incumpla una obligacién
internacional a la que ese Estado miembro esti sujeto.

A este respecto, el TJUE constat6, en primer lugar, que el Codigo de
visados fue adoptado para estancias cuya duracién no supere los tres meses, y
que los demandantes en el caso de autos pretendian solicitar asilo en Bélgica y,
por tanto, obtener un permiso de residencia cuya validez no estuviera limitada
a 90 dias.

En segundo lugar, el TJUE constaté que en la medida en que el legis-
lador de la Unién no ha adoptado ningin acto sobre la base del articulo 79
TFUE, apartado 2, letra a), con respecto a las condiciones en las cuales los Es-
tados miembros expediran visados o permisos de residencia de larga duracién
a los nacionales de terceros paises por razones humanitarias, las solicitudes
como las formuladas por los demandantes en el caso de autos s6lo estin sujetas
al Derecho nacional.

En consecuencia, el TJUE consider6 que las solicitudes formuladas por
los demandantes, aunque formalmente se hicieran con base en el Cédigo de
visados, no se encuentran reguladas por el Derecho de la Unién y, por ende,
no resulta aplicable la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, en el sen-
tido de la jurisprudencia Akerberg Fransson (asunto C-617/10).

Por otro lado, el TJUE subray6 que una conclusién contraria a la alcan-
zada equivaldria a permitir en la prictica a los nacionales de terceros paises
que presenten una solicitud de proteccion internacional en las representacio-
nes de los Estados miembros situadas en el territorio de un tercer pais, lo que
hasta la fecha el Derecho de la Unién Europea no prevé.

A la luz de las consideraciones anteriores, el TJUE concluyé que «el
articulo 1 del Cédigo de visados debe interpretarse en el sentido de que una
solicitud de visado de validez territorial limitada presentada por un nacional

490 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 33 / 2017



DECISIONES DE ORGANOS JUDICIALES ESPANOLES EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

de un tercer pais por razones humanitarias, sobre el fundamento del articulo
25 de este Codigo, en la representacion del Estado miembro de destino situa-
da en el territorio de un tercer pais con la intencién de presentar, en cuanto
llegue a este Estado miembro, una solicitud de proteccién internacional y de
permanecer, por tanto, en dicho Estado miembro mds de 90 dias en un perio-
do de 180 dias, no estd comprendida dentro del ambito de aplicacién de dicho
Cadigo, sino que, en el estado actual del Derecho de la Unién, sélo esta sujeta
al Derecho nacional» (ap. 51). En otros términos, los Estados miembros son
libres de expedir visados humanitarios sobre la base de su Derecho nacional
para permitir a los solicitantes poder solicitar asilo posteriormente en su te-
rritorio, pero el Derecho de la Unién, lamentablemente, no exige actuar asi.

Juan Jorge Piernas Lopez
Universidad de Murcia
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