Decisiones de 6rganos judiciales espafioles en
materia de Derecho Internacional Pdblico™

Juan Jorge PIERNAS LOPEZ
Elena LOPEZ-ALMANSA BEAUS
José Elias ESTEVE MOLTO

I. EJERCICIO DE LA JURISDICCION UNIVERSAL
POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES

A pesar de la reduccion en el nimero de resoluciones relativas a esta sec-
ci6én, motivado por la aplicacion de la Ley Orginica 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion
de la nueva Oficina judicial, por ln que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
Julio, del Poder fudicial (BOE de 24 de noviembre de 2009), el periodo cubierto
por este estudio ha dado lugar a la adopcién de varias resoluciones interesantes
relativas a temas como la mutilacién genital infantil en el Senegal, o la que-
rella interpuesta contra el equipo legal de la administracion del ex-presidente
estadounidense G.W. Bush por acordar lo necesario para llevar a cabo inter-
namientos y procedimientos de tortura empleados en los interrogatorios a
los detenidos en la base de Guantinamo con impunidad, que se comentan a
continuacion.

Auto de la Audiencia Nacional (Juzgado Central de Instruccién n° 5)
de 29 de octubre de 2012
Sumario 19/1997

Nos vuelve a sorprender una nueva resolucién judicial relativa a la in-
terpretacion del nuevo articulo 23.4 de la LOP]J en la que se admite la com-
petencia para enjuiciar hechos al estimar que no se ha efectuado un proceso

* La seleccién se ha referido exclusivamente a decisiones judiciales espafiolas adoptadas desde el 1
de septiembre de 2012 al 31 de agosto de 2013.
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o investigacion eficaz en el pais en que tuvo lugar el ilicito en el llamado caso
Carmelo Soria.

Lo paraddjico del caso es que para apoyar su posicion el Juzgado Central
de Instruccién n® 5 de la Audiencia Nacional, que es a quien correspondi6 la
querella, se apoya en el voto disidente que se emitié con ocasién del auto del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2012, que inadmitié la querella.
Precisamente la inadmision se fundament6 en la consideracion de que si habia
tenido una actuacién efectiva en el pais en que se cometi6 el presunto delito
penal enjuiciado. Ahora bien, el voto disidente vino a discrepar de la opinién
mayoritaria y declaré que debia haberse admitido la competencia de los tribu-
nales espafioles. En el caso que ahora nos ocupa, el presunto delito tuvo lugar
en Chile, sin embargo lo que motivé que el Tribunal Supremo no admitiera a
tramite la querella transcurrié en los Estados Unidos de América. Ello, tal vez
infundadamente, nos induce a pensar que en los casos de jurisdiccién univer-
sal, la posicion de los distintos paises ante la justicia estd impregnada de ciertas
circunstancias que determinan que la interpretacion de la ley pueda seguir
caminos diferentes en funcion del pais de que se trate.

El auto al que nos referimos es el dictado por el Juzgado Central de
Instruccién nimero 5 con fecha 29 de octubre de 2012. En este asunto se pre-
sent6 querella, con apoyo en el articulo 23.4 de la LOPJ, por los hechos que
tuvieron lugar «dentro del proceso de represion sistemidtica y eliminacién de
opositores» (hecho segundo del auto) a la dictadura militar de Chile. Preci-
samente en 1976 Carmelo Soria Espinosa, de nacionalidad espafiola, prestaba
su actividad en aquel pais como miembro del personal diplomdtico para las
Naciones Unidas. En dicho afio «fue secuestrado por agentes de la DINA
(...) instrumento de represién politica de la dictadura militar». Tras ello, fue
conducido a un centro clandestino de interrogatorios donde «fue torturado —
maniatado y con la cara cubierta— durante varias horas, sufriendo fracturas en
las costillas (...). Tras ello acabaron con su vida (...) mediante estrangulamiento
manual» (hecho segundo del auto). Consta que el 23 de agosto de 1996, «la
Corte Suprema de Chile, en aplicacion del articulo 1 del Decreto Ley 2191
de 1978 sobresey6 el procedimiento» (hecho tercero del auto) que se habia
iniciado contra los ahora imputados en la querella.

Tras la exposicién de los hechos, sucintamente expuestos, el presente
auto realiza un examen del principio o criterio de subsidiariedad de la jurisdic-
ci6én espanola recogido en el articulo 23.4 de la LOPJ, y sigue en este punto
el voto disidente emitido en el auto del TS antes referenciado, sefialando que
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la tnica limitacion a la jurisdiccion espaifiola derivaria del non bis in idem,
la existencia de cosa juzgada. Y en cuanto a preferencia de otra jurisdiccién
diferente de la espafiola, no serfa de aplicacion el principio locus delicti sino
el criterio de persecucion efectiva, que determinaria la mejor posicion para
enjuiciar en virtud de rigurosos estindares. Doctrina esta que conecta perfec-
tamente con los principios propios del Derecho Penal Internacional que a este
fin determina la prioridad del enjuiciamiento de estos crimenes, no en funcién
del lugar del delito, sino de las garantias que ofrece la legislacion penal y pro-
cesal del pais en que va a tener lugar el proceso o investigacion.

Con el mismo apoyo en el voto disidente recoge el auto, la aplicabilidad
del principio de complementariedad fijando los elementos jurisprudenciales
exigidos, entre los que se encuentran la identidad del caso (same conduct test)
y los criterios de investigacion efectiva, que quedan establecidos segun el T'ri-
bunal Penal Internacional en averiguar si el proceso o decisién fue tomada
para «proteger> a los afectados. Asimismo debe determinarse si existe un in-
justificado retraso y si se ha llevado a cabo el procedimiento de forma inde-
pendiente e imparcial.

Bajo estos criterios, concluye el auto, no ha tenido lugar en Chile una in-
vestigacion efectiva puesto que la auto-amnistia se dict6, «(...) no obedeciendo
a decision alguna de un parlamento democritico en el ejercicio de la soberania
del pais». Con estos antecedentes de hecho y derecho se declaran procesados
los querellados y se acuerda su busqueda y captura.

Ciertamente queda claro que si en Chile se inici6 un proceso, por los mis-
mos hechos y con identidad de personas, de haber continuado con los parime-
tros de independencia e imparcialidad, quedaria excluida la competencia de los
tribunales espafioles. Sin embargo quedarian pendiente de resolucién diversas
cuestiones, como son la relativa a si, en este y otros casos, se habria tenido que
investigar por el Juzgado Central de Instruccién, o si realmente el proceso que
se llevaba a cabo cumplia o no los estindares rigurosos que al efecto demanda el
derecho internacional. Asimismo tendria que examinarse, como cuestién previa,
la prioridad de la competencia del tribunal teniendo en cuenta que al efecto no
debe admitirse el principio de locus delicti tal como hemos expuesto. Se trata en
definitiva cuestiones que han quedado sin resolver en este caso y que en ulte-
riores resoluciones judiciales tendra que dilucidarse sobre todo en funcién de lo
que al respecto establezca el Tribunal Constitucional; toda vez que el Tribunal
Supremo admite plenamente como vilido el criterio prioritario para juzgar del
tribunal en cuyo territorio haya tenido lugar el crimen.
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Por dltimo no podemos estar totalmente de acuerdo con la afirmacién
del auto relativa a que no se admiten las auto-amnistias que no hayan deriva-
do del acuerdo parlamentario representativo de la soberania popular, ya que
ello supone que si podrian ser vilidas aquellas tomadas por un parlamento
realmente democritico y representativo. No estamos de acuerdo con esta con-
clusion por cuanto infringe claramente normas de 7us cogens internacional, las
cuales impiden la impunidad de los autores de crimenes contra el derecho de
gentes; impunidad que no puede anularla un parlamento mediante una ley de
amnistia. Estos graves crimenes no debieran ser objeto de indulto alguno, ni
siquiera en via parlamentaria, pues es la comunidad internacional y no solo
la nacional, la ofendida. Ahora bien mientras algunos tribunales han inter-
pretado y aplicado de forma progresista estos criterios en detrimento de las
amnistias, como de forma reiterada ha sentenciado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, otras instancias como nuestro Tribunal Supremo en
la sentencia 101/2012, de 27 de febrero de 2012 relativa a las desapariciones
forzadas y otros crimenes cometidos en la Guerra Civil y el franquismo han
llegado al veredicto contrario. Pronunciamiento que le ha valido el reciente
reproche a Espafia del Grupo de Trabajo del Comité sobre Desapariciones
Forzadas de Naciones Unidas.

Auto de la Sala 2* de lo Penal del Tribunal Supremo,
de 25 de octubre de 2012

Numero de Recurso 857/2012

Ponente: Excrno. Sr: D. Juan Saavedra Ruiz

Este auto viene a desestimar la admision del recurso de casacién del caso
del Tibet. El presente asunto tiene su origen en el escrito de 30 de julio de
2008 que por turno de reparto correspondi6 al Juzgado de Instruccién Central
nam. 1, querella contra determinados dirigentes chinos como presuntos auto-
res de delitos, calificados genéricamente como crimenes contra la humanidad.
Mediante auto, de fecha 5 de agosto de 2008, se admiti6 a tramite la querella
declarando que los hechos establecidos en la misma constitufan los delitos
previstos en el articulo 607 bis del Codigo Penal. El Juzgado Central de Ins-
truccion ndm. 1, por auto de 26 de febrero de 2010, al entender que no con-
currian los nuevos criterios de conexion, exigidos en el actual articulo 23.4 de
la Ley Organica del Poder Judicial, modificada por LO 3/2009 —existencia de
victimas espafolas, que los presuntos responsables se encontraran en Espaifia o
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existencia de una interés nacional relevante— y que los tratados internacionales
de los que trafan causa los delitos objeto de acusacion no permitian prescindir
de la presencia de cualquiera de los tres puntos de conexion legalmente es-
tablecidos, acord¢ el archivo de las actuaciones. Los querellantes contra este
auto interpusieron recurso de reforma y subsidiario de apelacion, resolviendo
el Juzgado instructor el recurso de reforma por auto de 26 de marzo de 2010,
que desestimaba el recurso interpuesto.

Una vez admitido el recurso de apelacion y elevado a la Seccion Segunda,
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para su sustanciacion se avocé
la decisién al Pleno de la Sala de lo Penal. Esta, por auto de 27 de octubre de
2010, confirmé la resolucién del Juzgado instructor, que acordaba el archivo
de las actuaciones, por mayoria de sus componentes, formulando un voto dis-
crepante tres de los magistrados integrantes del Pleno de la Sala de lo Penal.
Contra esta resolucion, una vez anunciado el pertinente recurso ante la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, se formalizé recurso de casacion ante la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, que fue inadmitido mediante auto nam.
1566/2011, de fecha 6 de octubre de 2011. Contra el auto de fecha 6 de octu-
bre de 2011 se present6 incidente de nulidad de actuaciones. La vulneracién
alegada se produjo ex novo, en el auto de inadmisién nim. 1566/2011, del
tribunal casaciones, de 6 de octubre.

En el incidente de nulidad presentado ante la Sala Segunda del Tribunal
Supremo se denuncié la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
art. 24.1, CE en relacién con el derecho a un proceso con todas las garantias, al
deber de motivacion de las resoluciones judiciales y a no producir indefension.

El recurso de casacion se fundament6 en dos motivos. En el primero se
aleg6 vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, art. 24.1 en relacién
con los arts. 9.3 y 53.1 de la Constitucion Espafiola, y en relacion con el art.
23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. En este motivo, en sintesis, se
alegaron dos cuestiones respecto a la resolucion que se recurria, afirmandose
que la misma vulneraba el derecho a la tutela judicial de los querellantes por
una parte, al aplicar indebidamente los tratados internacionales de los que se
deriva la jurisdiccion espafola para investigar y enjuiciar los hechos denuncia-
dos, y, por otra, al omitir la existencia de vinculos de conexién, en ambos casos
en contra de lo que, con claridad y precision, dispone la ley aplicable al caso,
al haberse interpretado erréneamente la aplicacién del art. 23.4 de la LOPJ.

En el segundo motivo se aleg6 vulneracion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, art. 24.1 y 2 de la Constitucién Espaiiola en relacion con los
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articulos 9.3 y 53.1 de nuestra norma suprema, al haberse aplicado con efectos
retroactivos la reforma legal del articulo 23.4 de la LOPJ. La Sala, al inadmitir
el recurso de casacion interpuesto, omitié motivar la inadmisién del motivo
primero, en su primera vertiente, es decir, en lo referente a la aplicacién de
las disposiciones de los tratados internacionales, mas alld de la existencia o
ausencia de vinculos de conexién. En lo que concierne a los tratados interna-
cionales aplicables, que contemplan la obligacién de perseguir los crimenes
investigados en este procedimiento, ejercitindose el principio de jurisdiccién
universal, la Sala se limita a resumir la alegacion de esta parte, sin resolver la
cuestion planteada.

En definitiva, la resolucién cuya nulidad se inst6 vulneré el derecho a la
tutela judicial efectiva, al incurrir en vicio de incongruencia omisiva y falta de
motivacion, toda vez que, a pesar de que se afirma que, en el motivo prime-
ro del recurso, se han planteado dos cuestiones —la existencia de vinculos de
conexion y la aplicacion de los tratados internaciones— unicamente se motiva
la inadmisién en relacion con la falta de vinculos de conexion, silencidindose
cualquier pronunciamiento sobre la obligada aplicacién de los tratados in-
ternaciones, que, ademds en nuestro caso, en estricta aplicacién del art 23.4
LOP]J los tratados internacionales no exigian la concurrencia de vinculo de
conexion alguno, como luego se vera.

Este incidente de nulidad, que, por tanto, fue desestimado mediante auto
de fecha 25 de octubre de 2012. Respecto a esta resolucion consta un voto par-
ticular que concluye que debi6 estimarse la pretension de nulidad y, ademds,
admitirse a tramite el recurso de casacién interpuesto, con el fin de resolverse
el fondo de la cuestion relativo a la aplicacion de los tratados internacionales.

Segtn la parte querellante el T'S ha incurrido en la llamada incongruen-
cia omisiva o fallo corto, que constituye un vicio i iudicando que tiene como
esencia la vulneracién del deber de atendimiento y la resolucién de las preten-
siones que se hayan traido al proceso oportuna y temporalmente. La omisién
versé sobre una cuestion juridica esencial en este caso, a saber, sobre la apli-
cacion de los tratados internacionales detallados en el escrito de recurso, sin
perjuicio de que concurran o no vinculos de conexidn, para el ejercicio de la
jurisdiccion universal. Esta cuestion ha sido silenciada en el auto de 6 de octu-
bre de 2011, no constando resuelta ni de forma expresa ni implicita.

Tal y como consta en el voto particular del auto de fecha 25 de octubre
de 2012, que estima que se ha producido la vulneracién de derechos funda-
mentales alegada: «la mayor o menor amplitud con que se interprete ese inciso
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del texto normativo resulta determinante para fijar el dmbito de aplicacién
en nuestro ordenamiento juridico del principio de jurisdiccién universal con
respecto a los crimenes incluidos en el derecho penal internacional». En el
referido voto particular se concluye que, como consecuencia de la falta de mo-
tivacion, debi6 de haberse admitido el incidente de nulidad y, ademis, debié
declararse admitido el recurso de casacion, a fin de que la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo se pronunciase sobre el fondo de la cuestion, es decir, la
aplicacion de los tratados y convenios internacionales.

Asimismo debe destacarse que en el auto en cuestién, la argumentacién
de las resoluciones que vulneran los derechos fundamentales de los deman-
dantes de amparo se fundamenta unica y exclusivamente haciendo referencia
al crimen de genocidio (y en especial a su Convencién), cuando los hechos
denunciados fueron calificados y tipificados en primer lugar como crimenes
contra la humanidad y posteriormente en la ampliacion a la querella, admitida
mediante auto 14 de julio de 2009, como crimenes de guerra.

En todo caso, tanto estas alegaciones como otras interpuestas en el recur-
so no fueron abordadas por el Tribunal Supremo y ante dicha resolucién se
present6 con posterioridad demanda de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, que a fecha de la presente redaccion, atn no ha sido resuelto.

Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
de 20 de diciembre de 2012, n° 1916/2012
Recurso num. 1133/2012.

Ponente: Excrno. Sr: D. Juan Saavedra Ruiz

Entre los distintos pronunciamientos emitidos por los érganos judicia-
les espafioles concernientes al enjuiciamiento de los graves delitos recogidos
en las Convenciones y Tratados Internacionales, se encuentra este auto del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2012, que mantiene y sigue la linea
abierta y propiciada por la reforma del articulo 23.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial, aprobada en noviembre de 2009, tras un cuestionado proceso
parlamentario criticado por haberse iniciado y consensuado por influyentes
motivaciones politicas, mas que juridicas.

Esta resolucién judicial sobre el llamado caso «los Seis de Bush» realiza
una interpretacién altamente restrictiva del principio de justicia universal y
con ello impide el conocimiento por los juzgados y tribunales espafioles de
la querella presentada. La misma imputaba graves delitos al equipo legal de
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la administracién de Bush, como el de establecer la base juridica para obte-
ner impunidad para llevar a cabo internamientos y procedimientos de tortura
empleados en los interrogatorios a los detenidos en la base de Guantdnamo
(especialmente concebido como centro de internamiento por no ser territorio
estadounidense) tras los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001.

El contenido del Auto nos da pie y ocasion para comentar esta linea in-
terpretativa abierta por la citada por la ley 1/2009. El iter procesal de es el
siguiente:

Con fecha 17 de marzo de 2009, antes de la mencionada reforma del ar-
ticulo 23.4 de la LOPJ, se presenta querella ante los juzgados centrales de ins-
truccién contra David Addington y otros, «por haber elaborado la base juridica
VINCULANTE (la mayuscula es nuestra) y necesaria para que pudiera instau-
rarse un plan sistemdtico de torturas y trato cruel con los detenidos a quienes se
imputara su pertenencia a Al-Qaeda...» (voto disidente del auto del TS).

Por los querellados se elaboraron diferentes Memorandums para lograr
la impunidad, tanto de los que efectuaban los interrogatorios, como de las
personas que venian a autorizarlos ya que se «...estimaba que la impunidad era
necesaria porque (...) es dificil predecir los motivos que en un futuro podrian
tener los fiscales y procuradores que podrian optar por enjuiciar» (a los pre-
suntos responsables de las torturas, claro estd). Sobre la base de tales informes
el entonces Presidente de Estados Unidos, George Bush, tomo una decision
concluyente: «Acepto la conclusién juridica del departamento de justicia de
que ninguna de las disposiciones de Ginebra corresponden a nuestro conflicto
con Al Qaeda. Acepto la conclusion juridica del fiscal general y del departa-
mento de Justicia de que cuento con la Autoridad conforme a la Constitucién
para suspender las Convenciones de Ginebra. Acepto también la conclusién
juridica del departamento de Justicia y determino que el articulo tercero co-
mun de Ginebra no se aplica (...) determino que los talibanes son combatientes
ilicitos y por tanto no calificables como prisioneros de guerra».

Como es bien sabido, los precitados Memorandums, entre otros extre-
mos, venian a legitimar la posibilidad por la cual en los interrogatorios a su-
puestos miembros de Al Qaeda se empleasen técnicas individuales tales como
«confinamiento en espacios reducidos, privacién del suefio, posiciones de
tensién extrema por lapsos prolongados, introduccién de insectos en cajas de
confinamiento, simulacro de asfixia con agua (estimando que) eran medios
hébiles de interrogatorio que no constituian tortura al no infligir dolor fi-
sico o sufrimiento mental intenso» (voto disidente). Asimismo los repetidos
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Memorindums venian a interpretar el Convenio contra la Tortura sefialando
que solo prohibe aquellos castigos que equivalen a la privacién de un érgano
vital o a la muerte. También se describian «tres técnicas de las denominadas
avanzadas entre las que se inclufa el ahogamiento, la privacion sensorial de luz
y sonido, la privacién de suefio, el acoso con perros (se dejaban) para aplicarse
caso por caso segun las necesidades del prisionero» (voto disidente).

Dicha querella correspondi6 por reparto al Juzgado Central de Instruc-
cién n° 6, quien inicia Diligencias Previas con fecha 23 de abril de 2009. Antes
de la admisién de la querella por dicho Juzgado se emite auto de 4 de mayo de
2009, por el que se libra Comisién Rogatoria a Estados Unidos recabando in-
formes relativos a si en dicho pais se han realizados actuaciones que supongan
la iniciacién de procedimientos contra los imputados. Tras distintos requeri-
mientos para que se conteste a la Comisién Rogatoria al no conseguirlo tras
el transcurso de casi dos afios, se dicta auto recordatorio dando como plazo
maximo de contestacién el 21 de marzo de 2011.

Dias antes el 11 de marzo de 2011 el Ministerio de Justicia de Espana
remite al juzgado la documentacién enviada por Estados Unidos, contestando
a la comision rogatoria. Sobre la base de esa respuesta dicho Juzgado Central
de Instruccién, dicta auto, con fecha 13 de abril de 2009, por el que textual-
mente se sefiala:«Acordar el sobreseimiento provisional de la presente causa,
inadmitiendo a tramite la querella...».

Como no podia ser de otra forma, la parte querellante, en modo alguno
se aquieta ante esta resolucién, y formula contra la misma el oportuno recurso
de Reforma y subsidiario de apelacién. Denegado el primero, el Pleno de la
Audiencia Nacional examina los fundamentos expuestos en la apelacién y dic-
ta nuevo auto que ratifica el recurrido, manteniendo la falta de competencia
de la jurisdiccién espaiola.

Nuevamente se estima que esta resolucion judicial no se ajusta a derecho,
interponiéndose contra ella recurso de casacion. El Tribunal Supremo tras
examinar la los motivos de recurso del auto impugnado, concluye mediante
auto de 20 de diciembre de 2012, «no haber lugar a la admision de los recur-
sos», condenando en costas a la parte recurrente.

Todas estas resoluciones judiciales parten del principio por el cual la
competencia, en materia de justicia universal, es subsidiaria, teniendo prio-
ridad para el enjuiciamiento de estos delitos la jurisdiccion territorial en que
ha tenido lugar el delito (principio de prioridad del locus delicti). Asi pues en el
presente caso en EEUU las «autoridades competentes norteamericanas, han
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realizado una serie de investigaciones y de procesos judiciales que tienen por
objeto los hechos que aqui se denuncian...» (razonamiento juridico segundo).

En consecuencia el TS declara la falta de competencia de la jurisdiccion
espafiola e impone costas a los querellantes, tras concluir que:

«En definitiva, con mayor o menor alcance, los Estados Unidos han in-
vestigado los hechos ocurridos en Guantinamo, de hecho la investigacion pre-
liminar sobre el trato dado alli a los detenidos acordada por el Fiscal Holder
en el afio 2009, atin estd en tramite.

Es cierto que no consta que como consecuencia de dichas investigaciones
se hayan formulado acusaciones penales, y que el propio Fiscal Holder anun-
ci6, en la declaracion ya mencionada, que la Fiscalia no formularia acusacion
contra aquellos que hubieran actuado de buena fe, dentro del marco legal
establecido en su dia por la Office of Legal Counsel respecto a los interro-
gatorios de los detenidos; pero ello no implica sin mas, como se pretende,
que las investigaciones realizadas hasta el momento no hayan sido efectivas, a
los efectos de no aplicar el criterio de subsidiariedad previsto en el apartado
cuatro del articulo 23 de la LOPJ, o que la actualmente en trdmite no alcance
resultado alguno».

Por tres magistrados se formula voto disidente que viene a analizar juri-
dicamente, y de forma mucho mds completa y precisa, todos las controversias
que se plantean con la querella; voto que compartimos por considerarlo mu-
cho mis ajustado a derecho, que el de la mayorfa.

En primer lugar se examina el principio de subsidiariedad. Con conclu-
siones diferentes tanto la mayoria que suscribe el auto como los tres magistra-
dos que emiten voto disidente abordan esta cuestion. Siendo asi se recuerda
que en el pentltimo pérrafo del tan citado articulo 23.4 LOP]J se establecen
los requisitos para que pueda conocer la justicia espafiola de estos crimenes. Se
configuran distintos requisitos de admisibilidad de la querella sin los cuales ca-
rece de competencia la jurisdiccién nacional. En realidad esta norma se ajusta
a lo dispuesto en el articulo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que es-
tablece los requisitos de perseguibilidad, como son la constancia de existencia
de indicios de delito y el examen de la propia competencia. La ausencia de uno
de estos requisitos, concretamente el que del delito no este conocimiento otro
tribunal competente, da ocasién a la inadmision de la querella.

Nuestro Tribunal Constitucional tiene establecido que presentada una
querella y examinado que en su relato fictico se explanan unos hechos indicia-
rios de delito, en aras del principio pro actione, resulta absolutamente necesa-
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rio el proceder a su examen a través de la oportuna investigacién. Cabe recor-
dar que este alto Tribunal en sentencia, entre otras de la Sala 2* de 22-8-2008
(ED]J 2008/172272), sefiala que el «derecho a la tutela judicial efectiva solo
se satisface si se produce una investigacion judicial efectiva y suficiente...».
Asimismo también tiene declarado ese Tribunal, «el control constitucional
de las decisiones de inadmisién o de no pronunciamiento sobre el fondo ha
de verificarse de forma ESPECIALMENTE INTENSA dada la vigencia en
estos casos (asi como en el denegatorio de la jurisdiccion cuando se cierra el
acceso al proceso) del citado principio pro accione (SSTC 203/2004 de 16 de
noviembre FJ 2 EDJ 2004/174005, de 28 de febrero, FJ 3 EDJ 2005/16275,
133/2005 de 23 de mayo. FJ 2 EDJ 2005(1065, entre otras muchas). Princi-
pio de obligada observancia por los jueces y tribunales que impide que DE-
TERMINADAS INTERPRETACIONES Y APLICACIONES DE LOS
REQUISITOS ESTABLECIDOS LEGALMENTE para acceder al proceso
obstaculicen injustificadamente el derecho a que un 6rgano judicial conozca o
resuelva en Derecho sobre la pretension a el sometida (SSTC 133/2005 de 23
de mayo, FJ 2, 168/2003 de 29 de septiembre, FJ 2 ED]J 2003/89783).

Pues bien el voto disidente que acompaifia al auto que comentamos, de
forma muy exacta y juridicamente precisa, acredita la existencia de forma mas
que indiciaria el delito imputado. Siendo esto asi, en aras de la doctrina del
constitucional referenciada se exige, para no infringir el principio de acceso
a la justicia, que se de respuesta a través de sentencia, lo que como es obvio
demanda el inicio de un procedimiento judicial. Pero en este asunto nos en-
contramos, pues, con que se rechaza la jurisdiccion espafiola por parte del auto
del TS por falta de competencia de la misma. Pero al mismo tiempo también
se constata, que estamos ante la existencia de un grave delito, evidenciada a
través de fuertes probatorias e indicios. Y ante esta situacion se precisa que
para que no exista infraccién del derecho de acceso a la justicia debe proceder-
se a que se enjuicie debidamente y de forma eficaz. La conjuncién de estos dos
principios determina necesariamente que si la justicia espafiola no interviene,
debe efectuarlo de forma eficaz, como dice el TC, la justicia americana. Y la
forma efectiva necesita de la apertura de un procedimiento penal, toda vez que
el delito ha sido constatado, siquiera presuntamente.

En otras palabras que para que no se conculque el derecho de acceso a
la justicia se precisa de un procedimiento judicial que acabe en sentencia, y
ello conlleva la obligatoriedad de incoar un proceso penal, que de no llevarlo
a cabo en Espaa, por falta de competencia, serd necesaria su incoacién en el
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supuesto pais competente (EEUU), actuacién que segun nuestra legislacion,
exigia no meras conclusiones de la fiscalia sino de un proceso penal con todas
las garantias legales del mismo.

Pues bien lo cierto es que de la contestacién que se da por las Autoridades
Americanas a la Comision Rogatoria claramente se desprende la inexistencia
de proceso alguno abierto contra los imputados, y menos atin sentencia siquie-
ra exculpatoria de los mismos. Ello conduce a evaluar que no se ha cumplido
el requisito de investigacion eficaz y que por tanto existia via libre para la in-
tervencion de los tribunales espafioles.

Resulta también tema discutible el mismo principio de subsidiariedad,
puesto que la justicia universal exige que los crimenes contra la humanidad no
queden impunes y ello es asi en virtud entre otras de las normas imperativas
internacionales. Si este derecho obligatorio demanda que tales delitos sean
castigados, evidentemente de comprobarse los mismos, resulta necesario la
existencia de un proceso penal al efecto.

Siguiendo en esta misma linea, cuando el auto del T'S ratifica el sobre-
seimiento provisional, estd dando a entender que puede reabrir el proceso
segin el resultado de las actuaciones que se lleven a cabo en el otro pais que
se considera con competencia prioritaria. Precisamente el dltimo parrafo
del articulo 23.4 LOP]J se refiere expresamente a que sélo cabe el sobresei-
miento provisional cuando iniciadas las actuaciones en Espaiia, se acredite
que en otro pais se ha abierto un proceso (penal) que produce /itis pendentia
y pueda suponer cosa juzgada. Y en esta causa se produce la paralizacién
provisional.

Si esta norma exige para el sobreseimiento, el inicio en otro pais de un
proceso y no de simples investigaciones (a ello se refiere el parrafo anterior del
indicado articulo que trata de los requisitos de admisibilidad de la querella) a
todas luces resulta evidente que de la documentacion remitida por las auto-
ridades norteamericanas no se constata la existencia de proceso alguno, por
lo que ante esta ausencia y en virtud de dicho ultimo pérrafo debfan haberse
proseguido las actuaciones procesales correspondientes a la querella presen-
tada ante los tribunales espafioles. Mas adn incluso iniciado un proceso en
el otro pais, deberfa haberse esperado a su conclusién y después examinar el
modo de actuacién en el mismo, para comprobar si se ha tenido una actuacién
eficaz o ha sido una simple «apariencia» para llegar a una exculpacién o una
pena infima, pues en este caso ante la ausencia de la investigacion eficaz no se
produciria cosa juzgada y podria seguirse el proceso en Espaiia.
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Cabe también examinar otro tema que no ha sido objeto de reflexién en
la resolucion que comentamos y que es el siguiente. En el momento en que se
presenta la querella, 17 de marzo de 2009, atiin no ha tenido lugar la reforma
del articulo 23.4 LOPJ que, como es sabido, entra en vigor en noviembre de
ese mismo afio. Por ello en la fecha de la presentacion de la querella esta vi-
gente la doctrina del Tribunal Constitucional que determina la competencia
de los tribunales espaiioles sin que se precise de lazo de conexién alguno, o de
la existencia de victimas espafolas.

Asi lo estableci6 el Tribunal Constitucional en la célebre sentencia de
26 de septiembre de 2005 del caso Guatemala sefialando que, «(...) desde una
interpretacion apegada al sentido literal del precepto, asi como también desde
la voluntas legislatoris, es obligado concluir que la LOPJ instaura un principio
de jurisdiccion universal absoluto, es decir, sin sometimiento a criterios res-
trictivos de correccién o procedibilidad, y sin ordenacion jerirquica alguna
con respecto al resto de las reglas de atribucién competencial, puesto que, a
diferencia del resto de criterios, el de justicia universal se configura a partir de
la particular naturaleza de los delitos objeto de persecucién. Del mismo modo
la concepcion de la jurisdiceién universal en el Derecho internacional actual-
mente vigente no se configura en torno a vinculos de conexién fundados en
particulares intereses estatales, tal como muestran el propio art. 23.4 LOPJ, la
citada Ley alemana de 2002 o, por abundar en ejemplos, la Resolucién adop-
tada por el Instituto de Derecho Internacional en Cracovia el 26 de agosto de
2005, en la que, después de poner de manifiesto el ya mencionado compro-
miso de todos los Estados, se define la jurisdiccion universal en materia penal
como «la competencia de un Estado para perseguir y, en caso de ser declara-
dos culpables, castigar presuntos delincuentes, independientemente del lugar
de comisién del delito y sin consideracién a vinculo alguno de nacionalidad
activa o pasiva u otros criterios de jurisdiccion reconocidos por la Ley inter-
nacional>».

En otras palabras que en el momento en que se presenta la querella, y
siguiendo la doctrina del TC el Juzgado Central de Instruccion n® 6 debia
haber procedido a admitir la querella y no remitir comisién rogatoria alguna,
puesto que los requisitos que estableci6 la reforma no estaban vigentes en ese
momento temporal.

Otra cuestion relevante para ser objeto de examen, es la curiosa afirma-
cién que se efectia en este auto relativa a las diferencias procesales entre la
jurisdiccion americana (anglosajona) y los sistemas europeos. Senala el auto
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«... que la vigencia del principio de oportunidad en el sistema procesal penal
americano, como en otros ordenamientos, oportunidad discrecional (negrita
nuestra) por otro lado, donde, efectivamente, el Fiscal decide a quien acusa 'y
por que delitos, no significa, ni que dicha decisién se ejerza de forma arbitra-
ria, ni que se tome, como afirman los recurrentes, con base a consideraciones
meramente politicas, ni que el principio de legalidad no se respeten dicho
sistema. Es un sistema que responde a una concepcién diferente sobre cual
es el papel del Ministerio Publico, cual es la finalidad del proceso penal y
cual ha de set en el la intervenciéon de las victimas; concepcion que no nos
corresponde enjuiciar, ni permite por si misma poner en duda la imparcia-
lidad y separacién organica y funcional de las Fiscalias respecto del Poder
Ejecutivo».

Estas afirmaciones a la luz de la doctrina del TC son dificilmente soste-
nibles. Ya hemos dicho que segiin nuestro mds alto tribunal la presencia de se-
rios indicios de delito obligan a la apertura del correspondiente procedimiento
penal, so pena de infringir el derecho al acceso a la justicia efectiva. Pues bien
si en los Estados Unidos, el fiscal (que no olvidemos ostenta el cargo por elec-
cién politica) tiene potestad discrecional para iniciar o no el procedimiento, y
con la existencia de indicios de delito no lo hace, obliga, necesariamente, a in-
tervenir a la justicia espafiola abocindola a asumir la competencia puesto que
no se ha llevado a cabo una investigacién eficaz y se ha denegado el acceso a la
justicia. Si mantenemos que todo sistema procesal, de cualquier pais, es valido
para determinar que segin el mismo no puede intervenir la justicia espaiiola,
habremos que mantener esta postura ante paises que tienen establecido un
sistema procesal dictatorial, causante de indefension y sin garantias de impar-
cialidad, lo cual en modo alguno puede sostenerse.

Asimismo también cabe resaltar la extrafia afirmacién que se lleva a cabo
en los autos comentados, respecto del concepto de nacionalidad espaiiola, ya
que afirman que «ha probado escasamente la espafiolidad» de dos de los pro-
cesados. S€ es espafiol o no sé es, pero nunca ni escasa ni sobradamente.

Unas ultimas consideraciones respecto de las actuaciones llevadas a cabo
en Estados Unidos respecto de los internamientos de presos en Guantdnamo,
que nos conducen a serias sospechas por las cuales las autoridades americanas
tenian conciencia que no estaban obrando con arreglo a la legalidad. En pri-
mer lugar nos encontramos con que se elige a Guantdnamo para confinar a los
presos. Territorio que viene a dificultar la competencia para enjuiciar cuanto
ocurra alli. Extremo que realmente motivé que fuese el motivo de su eleccién.
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Segundo: la serie de Memorandums encargados expresamente, y con caricter
vinculante, para que en base a los mismos juridicamente queden exculpados
quienes tomen decisiones y efectien los interrogatorios. La mera existencia
de estos Memordndums también nos indicia a que pensemos que tenian la
firme creencia de que su obrar no se ajustaba a la legalidad y asi expresamente
lo reconocen cuando sefialan la existencia de un evidente peligro de futuras
querellas; vicisitud que quieren abortar con estos instrumentos legales que
precisamente determinan el nacimiento del ilicito al crear la base juridica para
justificar un actuar contra ley. En tercer lugar el Presidente sefiala que no es de
aplicacion el derecho de Ginebra (no sabemos quién le ha otorgado autoridad
para sefialar que un Convenio Internacional deja de aplicarse). Como apunta
el aforismo latino, «excusatio non petita acusatio manifiesta»; ¢qué necesidad
hay para sefialar que un Convenio deja de ser aplicable si no hubiera motivos
para su violacién?

En definitiva que nos encontramos con unas resoluciones judiciales muy
discutibles y que coartan seriamente el principio de justica universal. Veremos
si en un futuro el Tribunal Constitucional avala estos criterios.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal),
de 4 de abril de 2013 (JUR 2013, 115676)

Recurso de apelacién 13/2011

Ponente: Excmna. Sra. Diia. Carmen Paloma Gonzdlez Pastor

Novedoso resulta, por tratarse lamentablemente de un tema infrecuente
en los tribunales, la sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de abril de 2013,
Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal, dictada en el sumario 5/11, instruido
por el Juzgado de Instrucciéon Central nimero 5, y que examina, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 23.4 de la LOP]J, un supuesto de discriminacién sexual
relativo a la mutilacién genital que se practic6 a una nifia en el Senegal.

Los hechos del caso se remontan a un reconocimiento médico que se
llevé a cabo en el afio 2010 en Premia del Mar, los facultativos médicos apre-
ciaron a una nifia senegalesa, a quien acompafiaba su madre, una mutilacién
genital. Puesto el hecho en conocimiento del juzgado se remitieron las actua-
ciones a la Audiencia Nacional, recayendo el asunto en el Juzgado Central de
Instruccion n® 5 de ellos, quien decreté diligencias previas.

Como resultado de tales diligencias de instruccién y de las pruebas que
se practicaron en el juicio oral, se acredit6 que el padre de la menor venia
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residiendo en Espafia desde el aflo 1999, mientras la madre permanecia en el
Senegal, trabajando en el campo. En el aiio 2006, en dicho pais y de los espo-
sos citados, naci6é una nifia, Barbara. Aproximadamente cuando tenia un afio
de edad, y mientras vivia con su madre, ésta «la llev) a la aldea donde vivia
su madre, esto es la abuela materna de la menor, lo que le permitié continuar
trabajando en el campo, ignorando si ello o alguien con su consentimiento,
pudo haberle practicado la extirpacién genital». Posteriormente la familia
pudo agruparse en Espafia, y en el reconocimiento médico antes referenciado,
se evidenci6 la mutilacién genital. Cuando en dicho reconocimiento se infor-
mo a la acusada de la mencionada lesion, ésta manifesté que «(...) ella también
sufri6 la misma lesién como consecuencia de las costumbres imperantes en ese
aspecto en las zonas rurales del pais» (fundamento de derecho primero de la
sentencia). Igualmente en ese momento se constat6 una «falta de reacciéon o
sorpresa cuando es informada por el enfermero», mostrandose los padres «in-
diferentes no sorprendidos por la noticia que en absoluto les resulto descono-
cida... (y) fue el marido de la acusada quien ante la sorpresa del enfermero, le
dijo que este tipo de lesién era normal en su pais, por ser propio de su cultura
y tradicién».

Reconocidos los hechos e integrando éstos el tipo previsto en el articulo
149.2 del Cédigo Penal, el fiscal solicité la pena de 7 afios de prision. Sin em-
bargo la Audiencia consideré que si bien la acusada habia incurrido en el delito
imputado, y que pese a haberse cometido en el extranjero disponia de jurisdic-
ci6n sobre la base de lo dispuesto en el articulo 23.4 LOP]J, debia de tenerse en
cuenta el error de derecho previsto en el articulo 14 del mencionado Cédigo
Penal, por lo que le impuso la pena de dos afios de prision al considerar que el
error era vencible.

Tres cuestiones, cuanto menos, se suscitan a raiz de la sentencia refe-
renciada, y que podrian ser objeto de un estudio mis profundo que el que
permite el presente comentario. Nos referimos al problema que se plantea y
resuelve, concerniente al choque entre los derechos fundamentales universales
y las culturas ancestrales de distintos pueblos cuando estin en completa con-
tradiccion con lo dispuesto en tales derechos de forma que los vulneran; en
segundo lugar el relativo a la aplicacion de la atenuante aplicable a un actuar
delictivo consistente en obrar estimando que se hace con arreglo a derecho, y,
por ultimo, el referente a lo que podria denominarse intencionalidad colectiva
en el delito relativo a la discriminacién por razén de sexo como requisito para
su existencia.
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El debate en torno al enfrentamiento entre culturas ancestrales y dere-
chos fundamentales viene siendo tratado a nivel juridico desde la doctrina,
como la jurisprudencia de otros tribunales, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Diferentes sociedades, principalmente tribales e indi-
genas, tienen establecidas, cada vez menos, una serie de actuaciones con-
suetudinarias y de origen cultural que chocan frontalmente con las ideas,
sentimientos y derechos de los puebles occidentales, quedando enfrentadas
y atentando a los derechos fundamentales reconocidos a toda persona, y que
dimanan de su derecho a la integridad fisica, a la libertad, al desarrollo per-
sonal y a la dignidad.

Estas culturas ancestrales que atentan contra estos derechos son sin
embargo no solo toleradas por los pueblos primitivos que las respetan y
practican, sino ampliamente admitidas incluso por los propios afectados-
victimas de ellas. Pensemos por ejemplo en el burka que llevan las mujeres
de Afganistin, entre otras, que puede suponer un signo diferenciador y dis-
criminatorio respecto de los hombres y que en ocasiones algunas mujeres
aceptan, y en otros casos se les impone. Mirense casos mds extremos, como
las de las mujeres de distintas tribus de Irian Jaya en Indonesia, que prac-
ticaban el infanticidio para cuidar a un cerdo en lugar del nifio. Pues bien
entre estas abominables pricticas, se encuentra la de la ablacién a mujeres
en ciertos pueblos de Africa. Que duda cabe que tal delictiva conducta atenta
claramente contra el derecho a la integridad fisica, a mds de ser un hecho
discriminatorio de caricter sexual.

Ahora bien para que estos actos culturales, por aberrantes que sean, su-
pongan delito perseguible por la justicia universal deben de constituir una
prictica generalizada es decir deben de estar adornados de una intenciona-
lidad colectiva. El que una tnica persona lleve a cabo estas actuaciones, sin
que tengan arraigo colectivo, supondrd un delito pero no integrara el tipo
que se recoge en los derechos fundamentales universales que siempre exigen
actuaciones o intencionalidades colectivas. Un asesinato incluso por razén de
una determinada ideologia no supone un delito de genocidio, sino que este
precisa de multiplicidad de hechos con la misma finalidad. Sin embargo estas
pricticas culturales, por repulsivas que sean, han surgido a raiz de actuaciones
que han conformado la cultura y cohesion de un determinado pueblo y que
ahora se tratan de abolir por constituir delito por ellos desconocido. Esto nos
lleva siempre a la espinosa cuestién del origen y naturaleza de los derechos
naturales o fundamentales universales, puesto que se quiera o no, existe cho-
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que de derechos en el que prevalecen los fundamentales. Baste decir que ante
un choque de derechos prevalecen los fundamentales cualquiera que sea el
arraigo cultural del que deriva el derecho que queda sometido o extinguido.

Supliendo la labor de la defensa, el juzgador aplica, en aras de la justicia
y de forma muy acertada, el articulo 14 del Cédigo Penal relativo al error
de derecho, y considera que dicho error podia haber sido vencido si el ma-
rido cuando la mujer iba a entrar en Espana la hubiese informado de que la
ablacion practicada a la hija se consideraba delito en este pais. El obrar del
juzgador a la luz de la justicia es loable y correcto, sin embargo a la vista
estricta del derecho nos deja alguna duda. Como hemos visto la imputada
y condenada, vivia en el Senegal, no conocia el castellano, y menos aun las
leyes espafiolas y no digamos el derecho internacional en su vertiente de
justicia universal.

El marido por el contrario hace once afios que vivia en Espafia y tenia por
ello la obligacion de conocer las normas penales espafiolas. En el momento en
que se practica la ablacién de la hija, la esposa desconoce las normas espaiio-
las y cree, pues se encuentra en Senegal que estd obrando correctamente con
arreglo a las normas de dicho pais que permite esta criminal prictica. Cuando
se integra la familia en Espafia, es juzgada y hallada culpable del delito de
mutilacion genital, informado. Delito al que puede corresponder una pena de
mads de 7 afios de prision, lo que supone que reunida la familia se puede des-
componer por el cumplimiento de tal pena en caso de imponerse por el juez.
Ello supone un mal mayor que el que se pretende corregir con el castigo, lo
que motiva al juez a aplicar la reduccion de la pena en dos grados.

Sin embargo de los hechos que se constatan en el sumario resulta claro
que en el momento de practicar la ablacién, la esposa no tenia conocimiento
de que esta prictica era delito. El juzgador sefiala que era un error vencible
puesto que el marido que residia desde hacia afios en Espafia debia haberla
informado o podia haber la esposa accedido a este conocimiento a través de él.
Pero lo cierto es que no se hizo. Siendo asi pudiera también considerarse que
no estamos ante un error vencible sino ante uno invencible y de esta forma el
unico culpable serfa el marido quien debia haber sido el condenado por estos
hechos y no la esposa.

En conclusién que si bien intuitivamente todos saben que existen dere-
chos inviolables, inmodificables e inderogables, cuales son los derechos fun-
damentales de las personas, como el derecho a la vida, a la integridad fisica, a
la dignidad, la complejidad intelectual de constatar su origen y fundamento si

444 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 29 / 2013



DECISIONES DE ORGANOS JUDICIALES ESPANOLES

se encuadra en un debate relativo a los contextos culturales, en modo alguno
equivale a dudar de su total aplicabilidad. Como la misma sentencia enuncia,
trayendo a colacion «la Exposicion de Motivos de la L.O. 3/2005, de 8 de
julio, por la que se modifica el articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacién genital
femenina, sefiala que «El hecho de que las mutilaciones sexuales sean una
practica tradicional en algunos paises de los que son originarios los inmigran-
tes en los paises de la Unién Europea no puede considerarse una justificacion
para no prevenir, perseguir y castigar semejante vulneracién de los derechos
humanos. La Convencién de las Naciones Unidas para la Eliminacién de to-
das las formas de Discriminacién contra la Mujer, en su articulo 2.f prevé que
los Estados parte adopten medidas adecuadas, incluso de caricter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y pricticas que constituyan
una discriminacién contra las mujeres». (segundo fundamento de derecho).
De la misma forma se invoca «el articulo 3.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espana, modifica-
da por Ley-Organica 2/2009, de 11 de diciembre, establece que «Las normas
relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros serdn interpretadas
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes en Es-
paiia, sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones
ideolégicas o culturales de signo diverso para justificar la realizaciéon de actos
o conductas contrarios a las mismas».

II. DERECHO DEL MAR

De nuevo asuntos relacionados con el narcotrifico protagonizan la ma-
yoria de resoluciones relativas a la aplicacion del derecho internacional del
mar por nuestros tribunales. En concreto, temas relativos al abordaje de bu-
ques sin la autorizacién del Estado de pabellén han llegado a la Audiencia
Nacional, 6rgano que ha considerado, en lo esencial, que dicha falta de autori-
zaci6én, como veremos, no es obice para la legalidad del abordaje a los efectos
del procedimiento judicial seguido en Espaiia. Se incluyen también, por ulti-
mo, en esta relacion de asuntos, unos interesantes casos sobre la delimitacion
competencial entre Estado y Comunidades Auténomas en relacién con los
espacios marinos.
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Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Secciéon 1%)
nim. 14/2013, de 13 de febrero de 2013

Sumario 7/2010
Ponente: Excmzo Sr. D. Nicolds Poveda Peiias

Como en numerosas ocasiones, en un proceso por delitos contra la salud
publica por trifico de drogas, se plantea la nulidad del abordaje realizado por
no contarse con la autorizacion del Estado de abanderamiento. Sin embargo,
ante la indefinicion del pabellén real de la embarcacién, la Audiencia Na-
cional (fd 1) se basa en pronunciamientos anteriores y sefiala que la falta de
autorizacion no afecta a la validez de la prueba puesto que su finalidad no es la
proteccion o tutela de derechos fundamentales de caricter personal, de cuya
infraccién segun nuestro ordenamiento hubiera de derivarse nulidad probato-
ria alguna. Mis bien se trata, segtn afiade la propia Audiencia, de una materia
a debatir en el ambito de las relaciones internacionales entre Estados, pero sin
repercusion alguna en orden al valor intraprocesal de las pruebas obtenidas.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 2*)
num. 22/2013, de 28 de junio de 2013

Sumario num. 3/2012

Ponente: Excmo Sr: D. Envique Lipez Lopez

En otro supuesto de trifico de drogas, desde Venezuela a Espana, se pre-
tende una vez mds la nulidad de abordaje realizado sin autorizacién del Es-
tado del pabellon. Esta nulidad es rechazada por la Audiencia Nacional por
las circunstancias del caso y a pesar de la posible violacién de la normativa
internacional aplicable.

En efecto, en el fundamento de Derecho primero se constata cémo, en
un caso en el que resulta controvertido que la embarcacion llevase o no pabe-
ll6n visible, el que se incumpla el articulo 17 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas
de 1988 (inico instrumento internacional que permite el abordaje de un bu-
que de bandera extranjera por razén del trifico de estupefacientes fuera de
las aguas nacionales), no afecta a la validez del abordaje realizado sin la auto-
rizacién expresa y previa del Estado del pabellén (Reino Unido). La falta de
autorizacion no impide la aplicacion del articulo 23.4 LOP]J y s6lo afecta a las
relaciones entre los Estados Partes en el citado Convenio. M4s atin cuando,
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aunque formalmente no se haya dado dicha autorizacion de las autoridades
del pais de pabell6n, quien advierte a la policia espaiiola de la operacion es el
propio SOCA britanico.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3?), de 12 de diciembre de 2012

Recurso de Casacién niam. 5120/2009

Ponente: Excmna. Sra. Dia. Isabel Perello Domenech

En este procedimiento se confirma parcialmente la imposicién de san-
ci6n por infraccion de la Ley de Puertos a una embarcacién que, por un lado,
fondeé en las aguas jurisdiccionales espafiolas en un drea insegura para las cir-
cunstancias meteoroldgicas reinantes y previstas en la zona sin autorizacion y,
por otro lado, desmonté6 uno de sus equipos propulsores, lo que trajo consigo
la varada del buque poniendo en grave riesgo la seguridad del buque, la segu-
ridad de la vida humana en la mar y el medio ambiente marino.

Ademais de reproducirse la argumentacion juridica del tribunal en el an-
terior pronunciamiento que se ha comentado, este supuesto (fd 1) presta aten-
ci6n a la normativa internacional que avala la consideracion de la embarcacion
como no incardinable en el concepto de buque-tanque (el Convenio Solas
para la seguridad de la vida humana en el mar).

OTRAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) nim. 99/2013,
de 23 de abril de 2013

Recurso de Inconstitucionalidad 78/2008

Ponente: Don Pascual Sala Sdanchez

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) nim. 87/2013,
de 11 de abril de 2013

Recurso de Inconstitucionalidad 6868/2008

Ponente: Don Francisco Pérez de los Cobos Oribuela

En la desestimacion de ambos recursos de inconstitucionalidad promo-
vidos por el Gobierno de la Comunidad Auténoma de Canarias contra la Ley
572007 de la red de parques naturales y la Ley 42/2007 del patrimonio natural
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y la biodiversidad, respectivamente, se constata la tension existente en la deli-
mitacién competencial entre Estado y Comunidades Auténomas en relacién
los espacios marinos. Se debate quién debe gestionar los parques nacionales
declarados sobre aguas marinas bajo soberania o jurisdiccién nacional, y pro-
teger los espacios naturales existentes en las mismas.

En ambos casos, la Comunidad de Canarias hace hincapié en la concep-
ci6én del territorio de las Comunidades Auténomas en general y el alcance
del territorio canario en particular. Postula que, aunque existen diversos pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la proyeccién de las com-
petencias autonémicas sobre los espacios maritimos de los que se deriva que
el Tribunal opta por una concepcién estricta y limitada del territorio auto-
némico como limitado al espacio terrestre con exclusion de los espacios ma-
ritimos, como el TC atn no ha abordado de forma directa y en profundidad
la cuestion del alcance de la delimitacion del territorio de las Comunidades
Auténomas y su extension al mar territorial, debe resolverse la cuestion de
si el territorio de las Comunidades Auténomas comprende o no el mar ad-
yacente. Y en el caso de Canarias, se citan las previsiones del CONVEMAR
sobre Estados archipeldgicos para afirmar que el territorio de Canarias si que
lo comprende. Seguidamente, se destaca la oportunidad de aprovechar los
recursos planteados para revisar la doctrina sentada en la Sentencia 38/2002
de 14 de febrero.

Precisamente, dicha sentencia es el principal fundamento de la postura
del Abogado del Estado en ambos asuntos, y es seguida a pies juntillas por
las dos sentencias del T'C. Los pronunciamientos afirman que el mar territo-
rial no forma parte del territorio autonémico (fd 4 y 5, respectivamente). En
consecuencia, concluyen que las competencias ejecutivas de las Comunidades
Auténomas para la proteccién de espacios naturales no se extienden al mar
territorial, salvo en circunstancias excepcionales de continuidad y unidad del
ecosistema, y siempre que exista una prevision estatutaria al respecto, circuns-
tancias que no se dan en estos casos (fd 5 y 6, respectivamente). Respecto al
significado del término archipiélago en el Estatuto de Autonomia de Canarias,
se rechaza que la inclusién del término archipiélago en el art. 2 sea conse-
cuencia necesaria de la definicion de archipiélago incluida en el art. 46 b) de la
Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del mar, porque «esa defini-
cién lo es s6lo a efectos de la Convencion y resulta de aplicacion dnicamente a
los Estados archipieldgicos, no a los archipiélagos de Estado». Por lo demas, la
Sentencia aflade que la Convencion de Naciones Unidas distingue claramente
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entre territorio y otros espacios sobre los que los Estados ejercen soberanta,
siendo asi que las aguas, aunque sean archipieldgicas, no forman parte del te-
rritorio (fd 7 y 5, respectivamente).

III. APLICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES

En materia de aplicacién de Tratados internacionales destacamos una
sentencia del Tribunal Supremo que examina una relevante cuestion relativa
a la interpretacion de un tratado internacional suscrito por Espafia antes de
su adhesion a la Unién Europea, cuyo contenido podria estar en contradic-
ci6én con una Directiva. Destacamos también una resolucién de la Audiencia
Nacional relativa, una vez mds, a la situacion de los ciudadanos saharauis, a
quienes una jurisprudencia ya consolidada reconoce el estatuto de apatrida en
nuestro pais al no disponer, en esencia, de la nacionalidad argelina, y por no
ser su territorio de origen parte de Marruecos.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo, seccion 5% de 24 de octubre de 2012

Recurso contencioso-administrativo nam. 207/2012

Ponente: Excmno Sr: D. Fesiis Ernesto Peces Morate

En esta extensa sentencia del Tribunal Supremo se examina una rele-
vante cuestion relativa a la interpretacién de un tratado internacional suscrito
por Espaiia antes de su adhesion a la Unién Europea, cuyo contenido podria
estar en contradiccion con una Directiva. Se analizan asimismo cuestiones im-
portantes como la competencia jurisdiccional para enjuiciar la aplicacion de
las Directivas en relacion a lo dispuesto en tratados internacionales. Junto a
todo ello se plantea la eficacia de las sentencias del TJUE en la resolucién de
conflictos idénticos en nuestra jurisdiccién. Finalmente se trata la cuestion de
la emision de gases invernadero por la aviacién comercial en relacién con el
Protocolo de Kyoto.

Precisamente el sustrato fictico que sirve para el examen de las cuestio-
nes referenciadas parte del Protocolo de Kyoto sobre el cambio climitico. En-
tre otras muchas estipulaciones dicho Protocolo establece que si bien las «(...)
partes (firmantes del mismo) procuraran limitar o reducir las emisiones de
ciertos gases de efecto invernadero generadas por los combustibles del trans-
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porte aéreo» (art. 2, apartado 2), ello debera ser compatible con un sistema que
permita a los paises en desarrollo hacer frente a este cambio climitico que no
implique discriminacién, ni restriccion encubierta al comercio internacional.

Espafia antes de adherirse a las entonces Comunidades Europeas, suscri-
bi6 el Convenio de Chicago, cuyos articulos 15 y 24 prohiben a los Estados
firmantes imponer impuestos, tasas o gravamenes a la aviacién civil interna-
cional por el mero hecho del trnsito, entrada o salida del territorio. Este
Convenio Internacional forma parte del Ordenamiento Espaiiol a tenor de lo
dispuesto en el articulo 96 de la Constitucién Espafiola. Como se ha mencio-
nado, Espana se integra en Europa y el citado Convenio continda vigente e
inmodificado. Posteriormente por parte ya de la Unién Europea sobre la base
del Protocolo de Kyoto, se dicta la Directiva 2008/101/CE del Parlamento y
del Consejo de 19 de noviembre de 2008, que modifica la Directiva 2003/97/
CE, e incluye las actividades de la aviacion en el régimen comunitario de de-
rechos de emision de gases invernadero.

Esta Directiva es traspuesta en Espafia e incorporada a su sistema juri-
dico en virtud de una disposicién adicional de la Ley 5/2009 de 29 de junio y
por la Ley 13/2010 de 5 de julio. A raiz de estas normas se asignan derechos
de emision a las compafifas que utilizan, de entrada o salida, aeropuertos es-
pafioles, lo que les supone a alguna de ellas fuertes cargas econémicas. Tres
de estas compaiifas AVIANCA, Aerolineas Argentinas S.A. y Aerolineas de
Mexico S.A., formulan recurso contra la citada Ley, que es el examinado por
la sentencia del TS objeto de estos comentarios.

Las recurrentes fundan, juridicamente, su pretension de anulacion de la
norma que les impone cargas econémicas, en los siguientes motivos:

1.- La Directiva impugnada resulta absolutamente incompatible con lo
dispuesto en el Convenio de Chicago suscrito por Espafia con anterioridad a
su integracion a las CC.EE. Especialmente con lo dispuesto en los articulos
15 y 24, en cuanto establecen la obligacion para las partes firmantes de que
se impongan impuestos, tasas, gravimenes y OTROS DERECHOS, lo que
debe interpretarse de acuerdo con la finalidad del Convenio que es la libertad
de vuelo de la aviacion civil evitando «todo tipo de coste impuesto guberna-
mentalmente al mero hecho de volar» (Antecedente tercero, segundo parrafo
de la sentencia).

2.- En segundo lugar vienen a alegar que la nombrada Directiva es in-
compatible con los principios de soberania y territorialidad. Sefialan que los
paises recurrentes tienen soberania sobre sus propios territorios, y obviamente
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sobre sus cielo, y ésta no es compartida con la UE. Asimismo se recuerda que
en alta mar tampoco existe soberania de la UE. Pese a ello los gravimenes
impuestos a los vuelos estin en funcién del total recorrido de los mismos.
Se calculan desde el pais de origen hasta el del aterrizaje, lo que implica que
en la parte del territorio no sometido a la soberania de Espaifia (o en su caso
de la UE), no pueden ser objeto de gravamen alguno, puesto que no se tiene
soberania sobre dicho territorio. Ello ademis se dice que resultaria discrimi-
natorio puesto que existen vuelos que atraviesan el espacio aéreo de la UE, sin
que tengan su partida en dicha Unién, ni tampoco su final de trayecto, y estos
vuelos no estan sometidos al repetido gravamen, lo que a todas luces deviene
discriminatorio.

3.- Por ultimo argumentan los demandantes que las medidas adoptadas
en Kyoto no pueden constituir «un medio de discriminacién arbitraria o in-
justificable ni una restriccion encubierta del comercio internacional» (hecho
séptimo de la sentencia), ni perjudicar el crecimiento de los llamados «paises
en desarrollo», concepto en el que se encuadran los paises recurrentes. Siendo
asi, los demandantes son conscientes de la existencia de la sentencia del TJUE
de 21 de diciembre de 2011, que estudi6 precisamente la incompatibilidad de
la Directiva 2008/101, que como hemos indicado es la traspuesta al ordena-
miento espaifiol y ahorra recurrida, con el Convenio de Chicago, y conociendo
el fallo de dicha sentencia, salen al paso del presumible obsticulo que el T'S les
opondrd en base a la misma.

Con el objeto de salvar este escollo juridico formulan alegaciones al efec-
to sefialando que el TJUE «reconoce que no puede examinar la validez de la
normativa comunitaria en relaciéon con el Convenio de Chicago» (parrafos 70
a 71 de la sentencia del tribunal de Luxemburgo), puesto que tal convenio no
ha sido asumido por la Unién. Ademds afirman los demandantes que:

«(...) la desvinculacion de las competencias de la Unién que mantiene el
TJUE respecto del Convenio de Chicago no puede suponer que las actoras se
vean desprovistas de la posibilidad de que por parte de un 6rgano judicial se
someta a examen la relacién, primacia o aplicabilidad de varias normas per-
tenecientes plenamente al ordenamiento juridico aunque de origen diverso,
que conceden derechos y determinan con precision determinadas cuestiones,
de forma que los efectos de unas y otras son incompatibles e irreconciliables»
(Tercer parrafo del antecedente de hecho quinto).

Resulta evidente que la parte recurrente estd apuntando al derecho cons-
titucionalmente reconocido de acceso a la justicia (art. 24 CE), que no puede
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ser conculcado, en aras a declararse incompetente para el examen de una in-
compatibilidad entre normas sustantivas del ordenamiento interno. Estable-
cida en estos términos su defensa, la misma es combatida por el Abogado del
Estado sefialando que el derecho de la Unién Europea tiene primacia sobre lo
establecido en el Derecho de los Estados Miembros, de forma y manera que
resulta inaplicable el derecho nacional cuando entra en contradiccién con la
normativa de la Unién, cual podria ocurrir en el presente caso.

El Tribunal Supremo partiendo de los antecedentes expuestos hace ex-
presa y extensa referencia a la citada sentencia del TJUE de 21 de diciembre
de 2011, ya citada. Sefala que en este pronunciamiento se estudiaron distintas
cuestiones prejudiciales idénticas a las aqui planteadas. Antes de proceder al
examen de dichas cuestiones se concluyé: «(...) que de acuerdo con una juris-
prudencia reiterada los 6rganos jurisdiccionales nacionales no tienen la facul-
tad de declarar invélidos los actos de las instituciones de la Unién (...) por ello
solo el TJUE es competente para declarar la invalidez de un acto de la Unién
como la directiva 2008/101>.

A partir de ahi ya deberfamos cerrar la presente cuestion, puesto que si la
ley 5/2010 de 5 de julio traspone la indicada Directiva al ordenamiento juridi-
co espaiiol, y ésta s6lo puede ser declarada invalida por el TJUE, el T'S deberia
no haber pasado de este punto y haberse declarado incompetente, extremo
que no llevo a efecto.

Sentado este principio, contesta las cuestiones prejudiciales, en los extre-
mos que coinciden con el recurso de las compaiifas de aviacién que comenta-
mos, en el siguiente sentido:

1.- Que la Unién Europea no es parte firmante del Convenio de Chi-
cago, aunque si lo son todos sus Estados miembros. Siendo pues que no es
parte del citado Convenio no queda vinculada a los estados terceros parte
del mencionado tratado, «(...) desprendiéndose de esta conclusion que en el
contexto de la presente remisioén prejudicial, el tribunal no puede examinar
la validez de la Directiva 2008/101 en relacién con el Convenio de Chicago
como tal».

2.- Con respecto a la posibilidad de invocar el Protocolo de Kyoto, el
TJUE parte del principio que tnicamente puede apreciar la contradiccién de
normas si la propuesta para comparar estd dotada de disposiciones incondicio-
nales y suficientemente precisas para generar para los justiciables de la Unién
el derecho a alegarlo ante los 6rganos jurisdicciones (Fundamento de derecho
cuarto de la sentencia). Dicho esto sefala el Tribunal que el Protocolo de

452 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 29 / 2013



DECISIONES DE ORGANOS JUDICIALES ESPANOLES

Kyoto no reviste en su contenido de un caricter incondicional y preciso, por
lo que no puede ser invocado.

3.- Por el contrario si pueden invocarse normas de Derecho Internacio-
nal sustantivo o consuetudinario para el enjuiciamiento de estas cuestiones.
Sin embargo con respecto al sobrevuelo de alta mar no existen normas pre-
cisas internacionales que sefialen que durante el mismo las aeronaves estin
unicamente sometidas a la soberania de su pais, por lo que ante la ausencia de
esta claridad, dicha controversia no puede ser objeto de examen.

La cuestion relativa a la aplicacion de la Directiva respecto de la discri-
minaciéon que entraia su no aplicacion a los vuelos que no tengan destino u
origen en aeropuerto de un Estado de la Unién viene a ser resuelta, dispo-
niendo que respecto de tales vuelos y los de alta mar no pueden ser objeto
de aplicacion de la Directiva. Con arreglo a esta sentencia nuestro T'S llega a
las mismas conclusiones, y repite que segin doctrina del TJUE «los 6rganos
jurisdiccionales nacionales no tienen facultad de declarar invilidos los actos de
las instituciones de la Unién Europea, pues solo el mismo TJUE es compe-
tente para efectuar una declaracion de esta indole» (Fundamento de Derecho
Sexto). Sefiala que si bien la parte recurrente no pide la invalidez de la Direc-
tiva, pues emplea la palabra «inaplicabilidad», por muchos circunloquios que
se empleen la finalidad es la misma, y ello es algo inviable para los tribunales
espafioles. En cualquier caso expresa que comoquiera que la tan citada senten-
cia del TJUE ha resuelto las cuestiones planteadas, las mismas deben correr
idéntica suerte a lo ya resuelto sin que quepa plantear nueva cuestién prejudi-
cial ante el indicado tribunal al existir ya jurisprudencia al efecto. Por todo ello
se desestima el Recurso de Casacién.

Ciertamente con esta sentencia queda la impresion de que las cuestiones
planteadas en el Recurso han quedado sin contestar. En definitiva, y asi caute-
larmente lo sefialaban en su recurso, los demandantes pedian una resolucién
en cuanto planteaban el poseer un derecho a una respuesta de los tribunales,
ante la posible incompatibilidad de normas vigentes en el Ordenamiento Es-
pafiol. No podemos olvidar que de conformidad con el articulo 96 CE los tra-
tados internacionales forman parte del ordenamiento interno, y el Convenio
de Chicago es uno de ellos, y parece muy claro que su contenido es contradic-
torio con la tan citada Directiva. Si ello es asi, y el estudio riguroso de dicha
contradiccion no se ha llevado a cabo por ningtn tribunal bajo el argumento
de la no competencia de la TJUE, y de la misma forma por el TS por seguir
este mismo criterio, pudiera considerarse que la demanda de los actores no ha

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 29 / 2013 453



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

recibido respuesta alguna. Y ello bien podria suponer infraccién del articulo
24 CE al denegarse el acceso a la justicia, que implica respuesta y no declara-
cién de falta de competencia. Y en este caso el TJUE no es competente y el TS
también deja desatendidas las respuestas a las demandas de los denunciantes.
Veremos qué sefiala el T'C, si se acude al mismo planteando esta cuestion.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccién Octava de la Sala
de lo Contencioso Administrativo) de 29 de abril de 2013
Recurso num. 1174/2013.

Ponente: D. Eduardo Ortega Martin

Vemos que nuevamente se presenta un caso, y se examina jurisdiccional-
mente, relativo a la ciudadania del pueblo Saharaui, dilucidindose, una vez
mds la cuestion concerniente a si disponen de alguna nacionalidad o por el
contrario pueden ser considerados como apitridas ante dicha carencia. En
esta sentencia se reiteran hechos muy similares, dirfamos que casi idénticos,
a los que en anteriores recursos fueron objeto de examen por la jurisdiccion
espafiola, sentando jurisprudencia que ya bien puede calificarse de pacifica.

En el presente asunto se formula recurso contencioso administrativo por
un saharaui que residente en el campamento de refugiados de Tinduff en Ar-
gelia, a través de pasaporte expedido por el citado pais, ha podido venir a
Espaifia. Ya en este pais solicita del Ministerio del Interior el reconocimiento
de apidtrida, condicién que le es negada. Presentada demanda para el reco-
nocimiento de tal condicién, el Abogado del Estado se opone a la misma por
considerar ajustado a derecho la denegacion de la solicitud. La sentencia parte
para enjuiciar la cuestién planteada del examen de las normas generales que
tratan de la condicién de apdtrida y sefiala que:

«El Ministro del Interior reconoceri la condicién de apétrida a los ex-
tranjeros que manifestando que carecen de nacionalidad retnen los requisitos
previstos en la Convencién sobre el estatuto de Apitridas, hecha en Nueva
York el 28 de septiembre de 1954, y les expedird la documentacion prevista en
el articulo 27de la citada Convencién. El estatuto de apdtrida comportari el
régimen especifico que reglamentariamente se determine». Afiade que: «Por
su parte, el art. 1 del Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de Reconocimiento del Estatuto de Apatrida, senala
en su punto 1:«Se reconoceri el estatuto de apatrida conforme a lo dispuesto
en la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, hecha en Nueva York el
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28 de septiembre de 1954, a toda persona que no sea considerada como na-
cional suyo por ningin Estado, conforme a su legislacion, y manifieste carecer
de nacionalidad. Para hacer efectivo dicho reconocimiento, deberd cumplir
los requisitos y procedimiento previstos en el presente Reglamento». (Funda-
mento de Derecho tercero). Continua sefialando que «(...) el término «apa-
trida» designara a toda persona que no sea considerada como nacional suyo
por ningin Estado, conforme a su legislacién». Y, finalmente, recuerda que
el articulo 27 de dicha Convencién precisa que: «Los Estados Contratantes
expedirdn documentos de identidad a todo apitrida que se encuentre en el
territorio de tales Estados y que no posea un documento vilido de viaje».

Tras estas preliminares consideraciones legales establece que esta nor-
mativa general del apdtrida ha sido interpretada por el TS en reiteradas oca-
siones sefialando su sentencia de 22 de diciembre de 2008, que «la regulacién
originaria de la Ley Organica 4/2000 viene caracterizada por: a) la necesidad
de que el extranjero acredite que el pais de su nacionalidad no le reconoce
la misma; b) el cardcter potestativo de la concesion del Estatuto de Apatrida
(«podra»)

En cambio, tras la modificacién introducida por la Ley 8/2000 no se exi-
ge al extranjero la acreditacién de que el pais de su nacionalidad no le recono-
ce la misma, pues la norma se refiere ahora a los extranjeros que «manifiesten»
carecer de nacionalidad; y, por otra parte, nos encontramos con un régimen
que no es ya potestativo sino imperativo, al sefialar el precepto que el Ministro
del Interior «reconocera» la condicién de apatridas y les «expedird» la docu-
mentacién prevista en la Convencién sobre el Estatuto de Apatridas

Por lo demds, en consonancia con esta tltima formulacion legal, el Re-
glamento de Reconocimiento del Estatuto de Apétrida aprobado por Real De-
creto 865/2001, de 20 de julio establece en su articulo 1.1 que «Se reconocera
el estatuto de apitrida conforme a lo dispuesto en la Convencién sobre el
Estatuto de los Apatridas, hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954,
a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningtn Estado,
conforme a su legislacién, y manifieste carecer de nacionalidad». En conse-
cuencia con ello es necesario pues que «mds alld de la mera manifestacion del
solicitante de que carece de nacionalidad, debe existir algin dato que indique
la concurrencia de la circunstancia sefialada en la norma, pues sin ella el reco-
nocimiento del estatuto de apdtrida resulta improcedente».

Ahora bien esta consideracion tiene un cierto enfrentamiento con la tesis
por la cual no se exige la acreditacion de carecer de nacionalidad, pues bas-
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ta la «mera manifestacion» de ello. Pero en todo caso al tribunal le parece
poco fundada esta permisibilidad y apunta a la necesidad de la existencia de
cualquier dato, prueba o indicio de la falta de nacionalidad. Establecidas estas
premisas relativas a las normas generales sobre la conceptuacion de quienes
pueden ser estimados como apétridas y los requisitos para acceder a esta con-
dicién, para admitir la demanda la sentencia se apoya, ahora, respecto del caso
concreto de los saharauis, en la doctrina del TS explanada en su sentencia de
19 de diciembre de 2008, que es acogida por la de 20 de septiembre de 2011.
En estas resoluciones judiciales se recoge textualmente que:

«Argelia nunca ha efectuado manifestacion alguna —expresa ni ticita—
tendente al reconocimiento u otorgamiento de la nacionalidad argelina a los
saharauis que, como refugiados, residen en los campamentos de Tinduft.

Lo acontecido con la recurrente —y con otros saharauis en condiciones
similares— es que Argelia, por razones humanitarias, documenta a los saha-
rauis refugiados en su territorio —en concreto, en el desierto cercano a Tin-
duff- con la finalidad de poder salir por via aérea a paises que —como Espana—
no tienen reconocido como pais a la Reptiblica Arabe Saharaui Democritica;
documentacién consistente en la emision de pasaporte al que el Consulado
Espafiol en Argel acompaia el correspondiente visado. Mas, con tal actua-
ci6én, en modo alguno se esta procediendo al reconocimiento de la naciona-
lidad argelina por los saharauis, la cual, por otra parte, como ocurre con el
Reino de Marruecos, tampoco es solicitada o deseada por los mismos. No se
trata, pues, del otorgamiento del vinculo de la nacionalidad, sino de una mera
actuacion de documentacién de un indocumentado con la expresada finalidad
humanitaria de poder desplazarse para —como en este caso acontecié— po-
der recibir atencién médica. Por ello, la exigencia, tanto del Ministerio de
Interior como de la sentencia de instancia, de tener que recurrir a las vias
administrativas y judiciales argelinas para obtener la renovacion del pasapor-
te concedido en los términos expresados, en modo alguno resulta aceptable,
cuando consta acreditado que el Consulado de Argelia en Madrid se niega a
la mencionada prérroga —por carecer los solicitantes de nacionalidad argeli-
na— remitiéndolos a la Oficina de la RASD en Espana que, al no estar reco-
nocida por Espaiia, carece de la posibilidad de emitir pasaportes o renovarlos
a quienes —como la recurrente— devienen indocumentados en Espafia por la
expiracion del pasaporte con el entraron en nuestro pais. Resulta conveniente
distinguir dos situaciones diferentes: la una es la que —como en el supuesto
de autos acontece— consiste en proceder a documentar a quien por diversos
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motivos carece de documentacién que le impide su simple desplazamiento e
identificacién; y otra, diferente, la concesion de la nacionalidad de un pais. La
primera cuenta con un caricter formal, no exige la solicitud y voluntariedad
del destinatario y no implica una relacién de dependencia con el Estado do-
cumentante; la segunda, el otorgamiento de la nacionalidad, por el contrario,
exige el cumplimiento de una serie de requisitos previstos por la legislacion
interna del pais que la otorga, e implica su previa solicitud y su posterior y
voluntaria aceptacién —que se plasma en la aceptacion o el juramento del
texto constitucional del pais—, surgiendo con el nuevo pais un vinculo juridi-
co de derechos y obligaciones que la nacionalidad implica y representa. La
nacionalidad no originaria implica, pues, la aceptacién —por supuesto, vo-
luntaria— de un nuevo status juridico si se cumplen las condiciones legales
previstas internamente por cada pais, mas, en modo alguno, la nacionalidad
puede venir determinada por la imposicién, por parte de un pais, con el que
se mantienen determinados vinculos —por variados motivos— en relaciéon con
quien no desea dicha nacionalidad, por no concurrir un sustrato fictico en-
tre ambos que permita la imposiciéon de la relacién juridica configuradora
de la citada relacion. La nacionalidad, pues, es el vinculo juridico entre una
persona y un Estado, segtn se establece en la legislacion del Estado, y com-
prende derechos politicos, econémicos, sociales y de otra indole, asi como las
responsabilidades del Estado y del individuo; mas todo ello, como venimos
sefialando, en el marco de una relacién de voluntariedad y mutua aceptacién.
En consecuencia, desde la perspectiva argelina, y de conformidad con la Con-
vencién de Nueva York, la recurrente no puede ser «considerada —por parte
de Argelia— como nacional suyo... conforme a su legislacién». Y en cuanto a
la proteccién de los saharauis por parte de las Naciones Unidas dijimos: «Por
ultimo, tampoco podemos considerar a la recurrente como incluida en el su-
puesto de la excepcion prevista en articulo 1.2.1) de la Convencién de Nueva
York de 1954, esto es, como «personas que reciben actualmente proteccién o
asistencia de un 6rgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, mientras estén
recibiendo tal proteccién o asistencia».

Mis recientemente y siguiendo esta misma linea se ha vuelto a pronun-
ciar el Tribunal Supremo mediante sentencia de 29 de mayo de 2012, en re-
curso de casacion contra sentencia de la Audiencia Nacional de la Sala 5* Con-
tencioso Administrativa de 18 de noviembre de 2009. En esta sentencia el T'S,
que hace suyo el argumento expuesto por la Audiencia, recoge y reproduce los
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argumentos expuestos y ratifica la conceptuacion del saharaui como apitrida.
La doctrina contenida en estas sentencias parten de la distincién entre nacio-
nalidad originaria y adquirida, y respecto de esta ultima exige el requisito de
voluntariedad del adquirente, sin el cual no nace la nacionalidad, es decir, que
no se le puede imponer una nacionalidad no querida.

Ahora bien queda alguna duda relativa al contenido de la documentacion
expedida por Argelia para que puedan viajar los saharauis a otros paises, puesto
que previsiblemente en el mismo podria existir algin apartado concerniente
a la expresion de la nacionalidad del documentado, y que de existir habria
dilucidado la cuestion. Si por el contrario tal apartado no existe, y ni consta la
nacionalidad ni otros datos, nos encontramos con que el documento expedido
por Argelia se habra basado inicamente en declaraciones del interesado, apo-
yo un tanto habil para otorgarles plena validez.

En cualquier caso resulta evidente que los refugiados en Tinduff, y llevan
ya varios afos alli, no tienen reconocida ninguna nacionalidad, pero tampoco
tienen reconocida la apatridia, encontrandose en una tierra de nadie, que se-
gun nuestro 'I'S solo puede ser llenada a través de una declaracién de voluntad
del saharaui por la que acepta la nacionalidad de un determinado pais, obvia-
mente siempre que cumpla los requisitos para poder acceder a ella.

Debe destacarse que un sector doctrinal, en el que se destaca el profesor
Soroeta Liceras que ya consideraba que los saharauis huidos de Marruecos,
tienen la condicion de apatridas (es decir comparten la doctrina de nuestros
tribunales, que no de la Administracién), sefialando, en primer lugar, que es-
tamos ante un problema de Derecho Internacional puesto que tras la «apro-
bacién de la Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General sobre la conce-
si6n de la independencia a los paises y pueblos coloniales, de la que ahora se
cumplen 50 afios, y que sent6 en gran medida las bases de la descolonizacién,
estd fuera de cualquier discusién minimamente rigurosa el hecho de que no
se trata de un asunto interno marroqui, sino internacional, porque el Sihara
Occidental es un territorio pendiente de descolonizacién y no forma parte del
territorio marroqui». (Soroeta Liceras et al: «Sdhara y el Derecho Internacio-
nal», Publico, 5 enero 2011) Y resulta claro que, segtin este mismo manifiesto,
suscrito por juristas internacionalistas, que: «Los saharauis no son marroquies
(viven bajo la ocupacién), no son argelinos (aunque muchos de ellos posean
documentos de viaje de la apariencia de un pasaporte), ni son espaiioles. De
forma individual estdn en su derecho de adquirir voluntariamente cualquiera
de esas nacionalidades, si esos Estados se lo permiten. Pero mientras no se
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ejerza el derecho de autodeterminacién en el territorio, desde el punto de vista
del Derecho Internacional los saharauis son, bien APATRIDAS (existe ya un
precedente en la jurisprudencia espafiola en este sentido), bien nacionales de
la Republica Arabe Saharaui Democritica, actualmente reconocida por mas
de 80 Estados. En estos Estados los saharauis son eso: saharauis, ciudadanos
de un Estado».

Nos encontramos pues con que tanto la doctrina cientifica como la juris-
prudencia espaiiola, de forma uninime, consideran que los saharauis tienen la
condicion de apétridas y por tanto en Espafia pueden gozar y disponer de los
beneficios que les otorga tal condicion juridica. Debe concluirse que a la vista
de la extensa jurisprudencia existente al efecto, la Administracién, y en concre-
to el Ministerio del Interior, debiera modificar su postura y de esta forma no
volver a emitir resoluciones denegatorias de dicha condicién.

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) nim 41/2013,
de 14 de febrero de 2013

Cuestion de Inconstitucionalidad niim. 8970/2008

Ponente: Excmna. Sra. Diia Adela Asua Batarrita

El méximo intérprete de la Constitucién Espafiola se pronuncia so-
bre cuestién de constitucionalidad planteada por un Juzgado de lo Social
de Barcelona contra la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007 de
medidas en materia de Seguridad Social por ser contrario al art.14 CE, en
cuanto exige el requisito de haber tenido hijos comunes con el causante
para acceder a la prestacion de viudedad respecto a hechos anteriores al 1
de enero de 2008.

A pesar de haber solicitado la desestimacion tanto el Letrado de la Segu-
ridad Social, como el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado, el
TC considera debe emitir juicio de inconstitucionalidad. Sin entrar a abordar
el fondo del asunto, consideramos particularmente interesante el fundamento
juridico segundo, en el que el tribunal, al igual que el Abogado del Estado
alegaba en su escrito, sefiala que ni la Directiva 2000/78/CE, del Consejo de
27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo, ni la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 1 de abril de 2008 C-267/2006 asuntoMaruko c. Versor-
gungsanstalt der deutschen Biithnen en relacion con el principio de igualdad
de trato e interdiccién de discriminacion del Derecho de la Unién Europea,
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resultan relevantes para resolver la presente cuestién. Ello es debido a que
resulta ajeno a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional controlar la compa-
tibilidad de un precepto legal con el Derecho de la Unién Europea, toda vez
que este ordenamiento no integra en si mismo el canon de constitucionalidad
bajo el que hayan de examinarse las Leyes del Estado espafiol.

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

En materia de revision del fallo condenatorio y de la pena impuesta des-
tacamos dos resoluciones judiciales, la primera, una sentencia reciente del
Tribunal Supremo que recoge de nuevo, y en detalle, la jurisprudencia ya
consolidada de este Tribunal relativa a la aplicacién del articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la segunda es una sentencia del
Tribunal Constitucional que aclara los casos en los que es necesario, de con-
formidad con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que el acusado en un proceso penal esté presente y sea oido en segunda ins-
tancia. Por dltimo, mencionamos una sentencia de la Audiencia Nacional por
la que se rechaza una solicitud de indemnizacién con base en un Dictamen del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que conclufa que se
habia vulnerado el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 17),
de 4 junio de 2013

Recurso de Casaciéon num. 1987/2012

Ponente: Excrno Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

El asunto trae causa de una condena por un delito de atentado a agentes de
la autoridad, con la atenuante de dilaciones indebidas, por un delito de lesiones,
y por una falta de lesiones. El condenado recurrié en casacion con base, en lo
que nos concierne a los efectos de este trabajo, en la pretendida inexistencia de
un verdadero recurso de apelacion que permita la plena revision del fallo conde-
natorio y de la pena, violando de esta forma lo dispuesto por el articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (RCL 1977, 893).
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El Tribunal coincidié con el acusado en criticar la falta de desarrollo
legislativo de la Ley Orgédnica 19/2003 sobre la segunda instancia, en vigor
desde el afio 2004. Dicho esto, el Tribunal rechazé, con base en la jurispru-
dencia ya consolidada, la vulneracién del articulo 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. En concreto, como afirmara el Pleno no juris-
diccional celebrado el 13 de setiembre de 2000 por el Tribunal Supremo, este
Tribunal considera que el recurso de casacion constituye un recurso efectivo
en el sentido del articulo 14.5 del Pacto, postura que ha sido refrendada por
varias Decisiones del Comité.

En suma, y manteniendo la critica a la falta de desarrollo de la LO
19/2003, que debia ademds ser desarrollada en el plazo de un afio segin su
Disposicion Final Segunda, el Tribunal Supremo concluyé afirmando que
«sin perjuicio de que una correcta regulacion del recurso de apelaciéon su-
pondria un mejor desarrollo y proteccién de los derechos del acusado, en el
sentido del articulo 14.5 del Pacto Internacional antes aludido, y permitiria
un mantenimiento mds ajustado de las verdaderas finalidades de la casacidn, la
situacion actual, en la medida en que es paliada por el entendimiento amplio
de este ltimo recurso, no supone una vulneracion suficiente de los derechos
del justiciable que conduzca a la nulidad de lo actuado».

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda),
de 12 de noviembre de 2012

Recurso de Amparo nam. 3976/2010
Ponente: Don Luis Ignacio Ortega Alvarez

El recurso de amparo objeto de este comentario se formul6 contra una
Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete por la que se confirmé la
absolucion dictada por la Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Alba-
cete tras desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el posteriormente
recurrente en amparo. El recurso se interpuso también contra el Auto de la
Audiencia Provincial que desestimé el incidente de nulidad de actuaciones
solicitado.

El recurrente en amparo habia solicitado de la Audiencia Provincial la
revision de la valoracion de la prueba y la calificacion juridica asumida por el
Juzgado. La Audiencia Provincial consideré que no podia conocer del fondo
del recurso habida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(STC 167/2002), segun la cual para revocar una sentencia absolutoria seria
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precisa la celebracién de vista oral con audiencia del acusado, lo que la legis-
lacién procesal (art. 790.3 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LEG 1882,
16)) impide.

El Tribunal Constitucional, en la parte mds relevante a los efectos de este
estudio, consideré que la Audiencia Provincial habia interpretado incorrecta-
mente su jurisprudencia habida cuenta de que, si bien con base en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el TC habia concluido
en asuntos anteriores que la celebracién de una vista es necesaria si se van a
valor de nuevo las pruebas y a fijar los hechos probados, para lo que se reque-
rird de forma insoslayable la audiencia personal del acusado, esto no sera asi
cuando el tribunal superior se limite a revisar, como podia haber hecho en este
caso, la calificacion juridica de los hechos, que puede ser resuelta por el 6rgano
ad quem sin necesidad de celebracién de vista (véanse en este sentido las SSTC
184/2009 (RTC 2009, 184) y 45/2011 (RTC 2011, 45)).

En atencion a lo anterior el Tribunal Constitucional declaré la vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su vertiente
de acceso al recurso, anulé las resoluciones recurridas y ordené retrotraer las
actuaciones al momento inmediatamente anterior al dictado de la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Albacete.

Otras sentencias de tribunales nacionales relativas a la revision del fallo
condenatorio y la pena impuesta

Mediante Sentencia de 10 de abril de 2013, la Audiencia Nacional (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3%, Recurso contencioso-
administrativo nim. 283/2011, Ponente: Excmo. Sr. José Félix Méndez
Canseco) ha desestimado un recurso contra la resolucién del Secretario de
Estado de Justicia por delegacion del Ministro de Justicia, de 16 febrero de
2011, que dispuso desestimar la reclamacién de indemnizacién a cargo del
Estado por funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia con
base en el articulo 293 de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL 1985,
1578, 2635).

La solicitud trafa causa de la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Se-
gunda, de 29 julio 1998 (RJ 1998, 5855), recaida en la causa especial nimero
2530/1995, procedente del Juzgado Central de Instruccién nimero cinco. Por
dicha sentencia se condend al recurrente en tnica instancia. Este, consideran-
do que se habia vulnerado el parrafo cinco del articulo 14 del Pacto Interna-
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cional de Derechos Civiles y Politicos (RCL 1977, 893) comunicé lo suce-
dido al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, érgano que
finalmente aprobé un dictamen considerando que los hechos efectivamente
revelan una violacién de dicho articulo por lo que el Estado debe, inter alia,
proporcionar una reparacién adecuada que incluye una indemnizacién.

Presentada la solicitud, la Audiencia Nacional la desestimé por conside-
rar que el cauce elegido no era el adecuado. En los términos de la Sentencia
«El dictamen declaré la violacion por el Estado espaiiol del articulo 14, pa-
rrafo cinco, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (RCL
1977, 893) con fundamento en que el sistema de recursos previsto en el or-
denamiento juridico espaiiol a la saz6n vigente y que fue aplicado por dichos
6rganos jurisdiccionales espafioles. Ello podria, en su caso, dar lugar a una
responsabilidad del Estado legislador, pero no a la prevista en el articulo 293
de la Ley Orginica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635), porque en el
caso presente el dictamen no declaré la existencia del funcionamiento anormal
de la Administracién de Justicia ni pone de manifiesto relacion de causalidad
alguna con el dafio alegado a que se refiere el articulo 293 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635), porque el repetido dictamen
del Comité de Naciones Unidas no ha cuestionado la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Segunda, de 29 julio 1998 (RJ 1998, 5855), recaida en la causa
especial nimero 2530/1995, ni las actuaciones procesales que tuvieron lugar
previamente en el Juzgado Central de Instruccién nimero cinco de la Audien-
cia Nacional».

V. APLICACION DEL ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

El articulo 10,2 CE continta dando lugar a interesantes pronunciamien-
tos de nuestros mas altos tribunales con base en las obligaciones internacio-
nales suscritas por Espafia en materia de derechos fundamentales. Asi, dentro
del periodo cubierto, los tribunales han vuelto a analizar el valor de las reso-
luciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU a la luz de la jurispru-
dencia ya establecida. Se recogen también sentencias novedosas relativas a la
utilizacion de este articulo para integrar el contenido de sentencias del TJUE
sobre derechos fundamentales en nuestro ordenamiento, o pronunciamientos
incluidos en asuntos de notable relieve mediitico, como el relativo a la consti-
tucionalidad del matrimonio homosexual.
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Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 5%), de 10 de abril de 2013

Recurso contencioso-administrativo nim. 760/2010

Ponente: Excno Sr. Angel Novoa Ferndndez

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 5°%), de 23 de enero de 2013

Recurso contencioso-administrativo 594/2010

Ponente: Excmo Sr. Fernando Benito Moreno

Sobre la base de sendos Dictdmenes del Comité de Derechos Humanos
de la ONU se plantean recursos contencioso-administrativos contra desesti-
maciones de reclamacién de indemnizacién a consecuencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién. En ambos casos, el fundamento juridico
cuarto se centra en el valor de dichos dictimenes, relacionados con el trato
discriminatorio sufrido por razones racistas.

Al igual que las instancias anteriores, la Audiencia cita en este caso los
pronunciamientos mas destacados de diversos érdenes de la jurisdiccién es-
pafiola (Tribunal Supremo —6rdenes penal y militar— y Tribunal Constitu-
cional). En ellos se recuerda que los Dictimenes del Comité no tienen valor
juridico vinculante, salvo el que quiera otorgarle el Estado afectado por la con-
dena. No son resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tiene facultades
jurisdiccionales, aunque posean en virtud del art. 10.2 CE un valor interpreta-
tivo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Para superar este
déficit, recuerda la AN c6mo el Comité ha decidido en algunos supuestos cual
debe ser el comportamiento del Estado condenado una vez que, en su opinion,
se constata la vulneracién de uno de los derechos contenidos en el Pacto. Y la
tendencia actual pasa por requerir al Estado condenado para que, en el plazo
de noventa dias, le informe sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento
de la decision adoptada en el Dictamen.

Siendo asi las cosas y prosiguiendo con el valor de los dictimenes en los
casos enjuiciados, la Audiencia considera que el art. 2.3.a) del Pacto no da
lugar a un recurso particular que pueda afectar a la validez de resoluciones
firmes y los Estados no estin obligados a establecer un recurso basado en una
decision del Comité.
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Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) nim 61/2013,
de 14 de marzo de 2013

Cuestion de Inconstitucionalidad nim. 5862/2003C

Ponente: Don Francisco Pérez de los Cobos Oribuela

Resulta llamativa esta cuestion de inconstitucionalidad, en relacién con el
apartado 1 regla segunda letra a) de la Disposicién Adicional 7* del Texto Re-
fundido de la Ley General de la Seguridad 1/1994 de 20 junio en lo que se refie-
re al sistema de computo de las cotizaciones de las trabajadoras a tiempo parcial
a efectos de acceder a la pension de jubilacién, ya que se sirve del articulo 10.2
de la Carta Magna para sustentar el valor de una sentencia del TJUE.

En concreto, el TC declara la inconstitucionalidad y nulidad de esta re-
gla segunda por discriminacién y vulneracion del articulo 14 CE a la luz de la
interpretaciéon que de dicho derecho efectia la STJUE de 22 de noviembre
de 2012. La sentencia resuelve una peticion de decision prejudicial planteada
precisamente respecto a la misma previsiéon normativa, y examina la prohi-
bicién de discriminacién indirecta por razén de sexo derivada del art. 4 de la
Directiva 79/7/CEE del Consejo sobre aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.

Es el fundamento juridico quinto el que sefiala que, al plantearse la cons-
titucionalidad de leyes espafiolas, debe tenerse en cuenta que, conforme al
art. 10.2 CE; la medida de la constitucionalidad de las leyes estd integrada por
el precepto constitucional definidor del derecho o libertad interpretado, en
cuanto a los perfiles exactos de su contenido, de conformidad con los tratados
o acuerdos internacionales de que se trate incluidos, en su caso, los Trata-
dos de la Unién Europea y la Carta de derechos fundamentales de la Unién
Europea, En relacion con este dltimo aspecto, se explicita como dicha inter-
pretacién no puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los 6rganos
de garantia establecidos por esos mismos tratados y acuerdos internacionales,
como es el caso de la mencionada sentencia del TJUE.

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) nim 198/2012,
de 6 de noviembre de 2012

Recurso de Inconstitucionalidad nim. 6864/2005

Ponente: Don Pablo Pérez Tremps

Se estd ante la controvertida desestimacién del recurso de inconstituciona-
lidad interpuesto por los populares contra la Ley 13/2005 de 1 de julio por la que
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modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Por lo
que a nuestra materia se refiere, se observa cémo el fallo se centra especialmente
en el segundo motivo de inconstitucionalidad: la infraccién del art. 10. 2 CE,
que a juicio de los recurrentes implica interpretar que el art. 32 CE se refiere al
derecho a contraer matrimonio sélo de la pareja heterosexual, conforme a los
tratados internacionales suscritos por Espafia (arts. 16 de la Declaracion univer-
sal de los derechos humanos, 23.2 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos y 12 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales) asi como de diversas sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Es a partir del fundamento juridico sexto, dénde se encuentra el razona-
miento del tribunal, que propugna una hermenéutica evolutiva atenta a la evo-
lucion de la realidad social, acorde con el art. 10.2 CE, que exige interpretar
las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades puiblicas de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia,
interpretaciéon que de ninguna manera puede prescindir de la que, a su vez,
llevan a cabo los 6rganos de garantia establecidos por esos mismos tratados y
acuerdos internacionales. Por esta via interpretativa, se concluye que la apro-
ximaci6n al Derecho Internacional y a los pronunciamientos jurisdiccionales
de 6rganos internacionales (como el Tribunal de Estrasburgo) apunta también
hacia una apertura relativa de la nocién mds tradicional de matrimonio y sus-
tenta la desestimacién del recurso.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1)
nim. 341/2013, de 9 de abril de 2013

Recurso de Casacién nim. 1247/2012
Ponente: Excmzo Sr: Luciano Varela Castro

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 17%)
nim. 1012/2012, de 21 de diciembre de 2012

Recurso de Casacién nim. 10733/2012
Ponente: Excrno Sr. fuan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre

En estos recursos de casacion por infraccion de ley, el primero relativo
al delito de blanqueo de capitales y el segundo de estafa, se considera que la
regulacion de la casacion penal satisface las exigencias del art. 14 del PIDCP y
7 de la Convencién Europea.
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El articulo 10.2 de la Carta Magna es objeto de examen en el fundamento
de derecho primero de los dos fallos, al ocuparse el TS de la posible vulne-
racion del art. 14.5 del PIDCP sobre el derecho a un proceso con todas las
garantias en la regulacion del recurso de casacion penal.

En ambos casos el Supremo no considera violado el derecho a la tutela
judicial efectiva. Para llegar a tal decision, se apoya especialmente en el Dic-
tamen del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 20 de
julio de 2000, en asuntos decididos por el TEDH y en recientes decisiones de
inadmisién de comunicaciones individuales, en las que el Comité ha conside-
rado adecuada la revisién llevada a cabo por el Tribunal Supremo Espafiol en
recursos de casacién. Puesto que, como bien sefiala el propio tribunal, aunque
los Dictdmenes del Comité no sean resoluciones judiciales, no tengan fuerza
ejecutoria directa y no resulte posible su equiparacion con las sentencias del
TEDH, no implica que carezcan de todo efecto interno. Estos dictimenes
poseen incidencia en nuestro Derecho, en la medida en que declaran la infrac-
ci6n de un derecho reconocido en el Pacto y que, de conformidad con la cons-
titucién, el Pacto no s6lo forma parte de nuestro Derecho interno, sino que
ademds las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades publicas
contenidas en la CE, deben interpretarse de conformidad con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia;
interpretacién que no puede prescindir de la que llevan a cabo los 6rganos de
garantias establecidos por esos mismos tratados y acuerdos internacionales.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar, Seccion 1),
de 19 de noviembre de 2012

Recurso num. 48/2011
Ponente: Excmno Sr: Francisco Javier de Mendoza Ferndndez

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 17)
nim. 1871/2012, de 29 de noviembre de 2012

Recurso de Casaciéon ndm. 1079/2012
Ponente: Excmzo Sr. Luciano Varela Castro

Este grupo de pronunciamientos se apoya nuevamente, en mayor o me-
nor medida, en el articulo 10.2 de nuestra Carta Magna. El primero estima
uno de los recursos interpuestos contra sentencia del Tribunal Militar Segun-
do por considerarse que los hechos no son constitutivos de delito de abuso
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de autoridad. El Supremo llega a tal conclusion sirviéndose (fd 9) del articulo
10.2 CE para traer a colacién el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 3) y diversas sentencias del
TEDH. Todos ellos le permiten valorar los hechos como simple falta de edu-
caci6n del superior, y no trato inhumano o degradante.

En segundo lugar, en el auto de 29 de noviembre, el Tribunal Supremo
declara inadmisibles dos recursos interpuestos contra sentencia condenatoria
por delito contra la salud publica por inconstitucionalidad de los articulos que
regulan el recurso de casacion. Es de destacar como, en su tnico fundamento
juridico (apartado B), vuelve a servirse del articulo 10.2 CE en relacién con el
articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sobre
la base de estos preceptos el Supremo considera que no ha sido vulnerado el
derecho a una tutela judicial efectiva ya que el texto del Pacto dice que toda
persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condena-
torio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior
conforme a lo prescrito por la ley, y esta exigencia ya la cumple nuestro orde-
namiento juridico el recurso de casacion penal y su regulacion.

VI. DERECHO DE ASILO Y ESTATUTO DEL REFUGIADO,
APATRIDAS Y EXTRADICION

Entre las resoluciones relativas al derecho de asilo, estatuto del refu-
giado, apdtridas y extradicién destacamos un grupo de sentencias del Tribu-
nal Supremo en las que el Alto Tribunal critica el uso del cauce del articulo
21.2° Ley 12/2009, de 30 de octubre, el denominado procedimiento brevisi-
mo, por infraccién de la jurisprudencia aplicable al articulo 5.6.d) de la ante-
rior Ley de Asilo (Ley 5/1984, de 26 de marzo (RCL 1984, 843), reguladora
del derecho de asilo y la condicién de refugiado). Destacamos también la inad-
misién, mediante auto, de un asunto relativo al reconocimiento del estatuto de
apatrida de los ciudadanos saharauis con base en la consolidada jurisprudencia
del Tribunal Supremo reconociendo dicho estatuto. Por tltimo, en sede de
extradicion, destacamos un supuesto de no extradicién de nacionales en el
que el nacional en cuestién utilizaba también otra nacionalidad, la suya de
origen, pese a haber renunciado a la misma para adquirir la espafiola, lo que
el Tribunal Constitucional no consideré suficiente motivo para proceder a la
extradicion.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 3%) de 27 marzo 2013

Recurso de Casacion nim. 2529/2012

Ponente: Excrna Sra. Maria Isabel Perello Domenech

Entre las numerosas sentencias dictadas sobre el estatuto de refugiado
y el derecho de asilo en el periodo cubierto por este trabajo nos limitaremos
a sefialar aquellas que consideramos mis ilustrativas. Entre ellas destaca un
grupo de sentencias del Tribunal Supremo en la que el Alto Tribunal critica el
uso del cauce del articulo 21.2° Ley 12/2009, de 30 de octubre, el denominado
procedimiento brevisimo. Junto a la sentencia objeto de este comentario se in-
tegran en este grupo las sentencias dictadas en la misma fecha (27 de marzo de
2013) recursos de casacion numero 2429/2012 (R] 2013, 3763) y 2529/2012
(RJ 2013, 4020).

Asi, en relacion con la sentencia objeto de este comentario, ésta trae causa
del recurso interpuesto por un ciudadano originario del antiguo Sahara espa-
flol contra la sentencia de la Audiencia Nacional que rechazaba el recurso que
habia interpuesto contra resoluciones del Ministerio de Interior de 14y 19 de
enero de 2011, por las que se le denegaba el reconocimiento del derecho de
asilo en Espafia. La primera de estas resoluciones se dict6 con arreglo al articulo
art.21.2.b) de la Ley de Asilo 12/2009, de 30 de octubre (RCL 2009, 2051) por
tratarse de un relato contradictorio, genérico, vago e impreciso. La segunda
resolucion desestimaba la peticion de reexamen formulada por el recurrente.

El recurrente alegaba, en primer lugar, la incongruencia y falta de moti-
vacion de la sentencia de instancia con base en el articulo 88.1 de la Ley de la
Jurisdiccion (RCL 1998, 1741). EI TS rechazé este argumento habida cuenta
de que la sentencia de instancia examin las alegaciones de indole formal o
procedimental incluidas en la demanda, asi como las cuestiones de fondo y
la peticién de otorgamiento de la proteccién subsidiaria, al considerar la Au-
diencia que no existia riesgo para el recurrente en caso de retorno a su lugar
de origen.

Por el contrario, el TS, como en las otras dos sentencias mencionadas
supra, si acepté el argumento formulado por el recurrente basado en la infrac-
ci6n de la jurisprudencia aplicable al articulo 5.6.d) de la anterior Ley de Asilo
(Ley 5/1984, de 26 de marzo (RCL 1984, 843), reguladora del derecho de
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asilo y la condicién de refugiado), jurisprudencia que el T'S considera aplicable
a la luz de la similitud de las consecuencias de la aplicaciéon de dicho articulo
con las del actual articulo 21.2 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora
del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.

A este respecto, como resumi6 el TS en este asunto la ratio decidendi de
nuestras anteriores sentencias fue la de que al procedimiento acelerado pre-
visto en el articulo 21.2.b) de la vigente Ley 12/2009, de 30 de octubre (RCL
2009, 2051), reguladora del derecho de asilo y de la protecciéon subsidiaria,
que fue el seguido en el supuesto que se somete a nuestra consideracion le re-
sultan de aplicacion los mismos criterios jurisprudenciales que se consagraron
en interpretacion del articulo 5.6.d) de la anterior Ley de Asilo (RCL 1984,
843) pues, al margen de su diferente denominacién (inadmisién en la anterior
Ley y denegacién en la nueva) la funcionalidad de ambos preceptos es similar,
en la medida que ambos comportan un rechazo acelerado de las solicitudes
de asilo que, ya en primera aproximacion, esto es, sin necesidad de esfuerzos
dialécticos ni actos de investigacion, merecen ser calificados de «incoherentes,
contradictorias, inverosimiles, insuficientes o que contradigan informacién
suficientemente contrastada sobre su pais de origen», en diccion literal del
precepto de la Ley nueva y aplicable’. (FJ segundo)

En efecto, la sentencia subraya que de la anterior legislacion y jurispru-
dencia se deducia que en fase de admisi6n a tramite lo que la Administracion,
los Jueces y Tribunales debian hacer era examinar si se habia descrito una
persecucion y que no hubiera manifiesta falsedad o inverosimilitud, no debfan
por tanto en esta fase analizar si habia indicios suficientes de la persecucién
alegada. Asimismo, no era preceptivo examinar la existencia de pruebas sufi-
cientes de los hechos alegados, sino que éstas, junto con el resto de elementos
del procedimiento debian haberse evaluado al final del mismo, no siendo ade-
cuado realizarlo en fase de admision a trimite.

Por otra parte el Tribunal también remarcé que el cauce previsto en el
articulo 21.2 conlleva una notable disminucién de garantias, significativamen-
te mayor que las previstas por el procedimiento de urgencia habida cuenta,
inter alia, de que no prevé la intervencion de la Comisién Interministerial del
Asilo y Refugio (CIAR). Se trata, por tanto, de un procedimiento que permite
un rechazo de solicitudes de asilo sin analisis de fondo ni intervencién de la
CIAR. Este procedimiento, en consecuencia, sera solo legitimamente seguido
cuando la incoherencia, inverosimilitud o insuficiencia del relato descriptivo
de la persecucion se revele de forma manifiesta, obvia o patente.
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Lo que no procede, concluye el Tribunal en términos inequivocos ‘es
tratar de ampliar esta restringida via procedimental del articulo 21.2.b) so pre-
texto de su calificacién formal como «denegacién» (que no inadmisién), utili-
zandola para despachar apresuradamente una solicitud de asilo cuya inverosi-
militud, incoherencia o carencia de fundamento no se revele obvia o patente
ya en un primer examen; del mismo modo que no resulta de recibo rechazar
con base en este precepto una solicitud de asilo con el argumento de que no
aparece respaldada por prueba indiciaria suficiente, pues tanto el estudio dete-
nido del relato como el juicio sobre su respaldo probatorio son cuestiones que
trascienden de la limitada funcionalidad de ese tramite del articulo 21.2.b) y
solo pueden ser abordadas tras admitir a tramite la solicitud y en el curso del
expediente de asilo correspondiente’. (FJ segundo in fine).

Aplicando esta doctrina a los hechos del presente asunto el Tribunal
constat6 que la Administracién no tuvo en cuenta el informe del ACNUR v,
lo que es mds importante, concluyé que la via del articulo 21.2.b) no resulta
aplicable en caso de informe favorable del ACNUR. En consecuencia, el Tri-
bunal estim6 el recurso interpuesto por el solicitante de asilo.

Por tltimo, el Tribunal, con base en lo solicitado por el recurrente y a la
luz de la falta de elementos para resolver la solicitud del mismo anul6 la reso-
lucién administrativa y ordené que la solicitud del recurrente fuera admitida a
tramite, recordando, eso si, que el caso habia tenido una importante repercu-
si6n mediatica por lo que el recurrente estaria en una situacién especialmente
vulnerable caso de ser retornado a Marruecos.

OTRAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
Y DE LA AUDIENCIA NACIONAL

Un supuesto bien distinto al anterior es el de la sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TS de 5 de diciembre 2012 (Recurso
de Casacién nim. 1723/2012, Ponente: Excmo Sr. Pedro José Yagiie
Gil) por la que el TS consider6 procedente la denegacién de una solicitud de
asilo con base en la existencia previa de un procedimiento de expulsién del
territorio nacional. La sentencia cuenta con un voto particular de la Excma.
Sra. Diia. Maria Isabel Perell6 Domenech.

La sentencia trae causa de un recurso de casacién contra la sentencia
dictada por la Audiencia Nacional el pasado 30 de enero de 2012, sentencia
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que desestimaba el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el so-
licitante de proteccién internacional en Espafia contra las resoluciones del
Ministerio del Interior que denegaban su solicitud.

El recurrente habfa alegado ante la Administracién y ante la Audiencia
Nacional que, de ser enviado a Siria, seria probablemente objeto de torturas
e incluso corria el riesgo de ser eliminado por su condicién de islamista y por
estar relacionado con un grupo terrorista islimico, dos factores particular-
mente peligrosos en Siria, y mds en las circunstancias actuales. El recurrente
mencionaba a este respecto un informe de Amnistia Internacional. Ademds, el
recurrente se habia casado con una espaiola, habia tenido un hijo de origen
espafiol y esperaba un segundo, pues su esposa estaba embarazada.

No obstante, tanto la Administracién como el Tribunal de instancia ba-
saban la negativa a conceder la proteccién en un supuesto especifico de la Ley
1272009, a saber, el articulo 21.2, relacionado con el articulo 25.1.f), el 12 y el
3 de dicha Ley. En concreto, el rechazo obedecia a la existencia de una sen-
tencia condenatoria contra el solicitante, dictada por la Audiencia Nacional,
como autor de un delito de pertenencia o integracién en organizacion terro-
rista, extremo que el solicitante no habia contestado en sus escritos procesales.

El recurrente si invocé el articulo 37.b de la Ley de Asilo, esto es, su
solicitud por razones humanitarias ante el Tribunal de instancia, tanto por la
situacion en Siria, como por su vinculacién terrorista islimica, y su situacion
personal en Espafia. No obstante, el Tribunal rechazé que pudiera invocar
este articulo en apelacion pues no lo habia hecho en la solicitud inicial de asilo
ante la Administracién. La sentencia de la Audiencia Nacional contaba con
un voto particular que expresaba, en esencia, que el recurrente no deberia en
ningun caso ser devuelto a Siria donde su vida corria peligro.

El Tribunal Supremo confirmé que la denegacion de proteccion no obe-
decia a la falta de riesgo de torturas o de credibilidad del relato del solicitante
sino a la concurrencia de una causa especifica de denegacion, a saber, la de ha-
ber sido condenado por un delito grave, como es el de participacién en grupo
terrorista y, por tanto constituir el recurrente una amenaza para la comunidad.
Por otro lado, respecto del principio de no devolucién, el Tribunal Supremo
confirmé la postura de la Administracién y del Tribunal de instancia al afir-
mar que ese principio era objeto de estudio en el marco de un procedimiento
distinto al presente, el de la orden de expulsion de Espafia que recaia sobre el
recurrente, orden que habia sido adoptada en aplicacién de un expediente de
extranjeria.
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En consecuencia, segin el Alto Tribunal, ‘si en el caso del aqui recu-
rrente ya se ha dictado anteriormente una orden de expulsién mediante acto
administrativo definitivo en via administrativa [...] serd en el contexto de la eje-
cucion de esa orden 'y, en su caso, en el curso de la impugnacién jurisdiccional
deducida frente a la misma, donde cabrd invocar el principio de no devolucién
y el paraguas de proteccién que de €l deriva. Por eso, no podemos acoger un
motivo de casacion que denuncia unas infracciones juridicas que realmente el
Tribunal de instancia no cometié, dado que dicho Tribunal ni negé ni minus-
valoré el alcance del principio de no devolucién, simplemente constaté que
su lugar natural de consideracién es un expediente distinto del procedimiento
que culminé con la resolucién administrativa que ante él se impugné’. Por esta
raz6n el Tribunal Supremo denegé la procedencia del recurso con base en el
principio de no devolucién y confirmé la sentencia de instancia.

Contra esta conclusion, la Magistrada Excma. Sra. dofia Maria Isabel Pe-
rello Domenech formulé, como se ha expuesto, un detallado voto particular
con abundantes referencias a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y a la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, segun la cual
‘La proteccion frente a la tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes
es total e incondicionada, y como tal, no admite excepciones, siendo digno
de resaltarse que se proyecta también sobre los caso de expulsiones ligadas a
denegaciones de solicitudes de proteccion internacional, aun partiendo de la
base de que el derecho de asilo no se encuentra como tal incorporado al Con-
venio’ (Voto particular, F] Cuarto). Con base en esta doctrina la Magistrada
concluia que la Sala deberia haber estimado parcialmente el recurso, cuando
menos para evitar la expulsion a Siria del recurrente.

Finalmente, otro supuesto sometido a la consideracién, en este caso,
de la Audiencia Nacional, y resuelto por sentencia de 28 diciembre 2012
(Recurso contencioso-administrativo nim. 510/2011, Excma. Sra. Es-
peranza Cérdoba Castroverde) resulta interesante al revelar la existencia
de resoluciones de denegacion de la proteccion estereotipadas, vagas e impre-
cisas, resoluciones que la Audiencia critica severamente. Asi, en los términos
de la sentencia, «LLa motivacion de las resoluciones de 20 de septiembre de
2011 aqui recurridas, incorpora una combinacién de frases estereotipadas y
formularias, utilizadas por la Administracion, habitualmente, en sus resolucio-
nes denegatorias de asilo, pretendidamente aplicables a toda clase de hechos,
circunstancias de persecucion o nacionalidades de los peticionarios, sin orden
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ni concierto y, ademds, estin enunciadas de una forma tan sumamente vaga,
genérica e inconcreta que no es posible conocer con un minimo de certeza a
qué concreta realidad fictica se refieren las opiniones vertidas, permitiendo a
sus destinatarios ese conocimiento como base de su impugnacién juridica».
(EJ Cuarto) De hecho, la sentencia pone en tela de juicio la propia existen-
cia de una reunion del CIAR a la que las resoluciones hacen referencia, pues
no se han acreditado datos de su existencia, como la fecha o el contenido
de la misma. La sentencia deduce asimismo que si la Administracion no ha
argumentado propiamente las razones por las que denegd el asilo es porque
carece de serios motivos para hacerlo, como otras sentencias recientes del mis-
mo tribunal han afirmado (Sentencias de fechas 27 de diciembre —rec. num.
546/2011-y 28 de diciembre de 2012 —rec. nims. 574/2011 y 44/2012— entre
otras). En consecuencia, la Audiencia estimé el recurso, anulando las resolu-
ciones controvertidas y reconociendo la condicién de refugiados y el derecho
de asilo pretendido por los recurrentes.

APATRIDAS

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo),
de 13 de diciembre 2012

Recurso de Casacién nim. 6172/2011
Ponente: Excrna. Sr. Pedro fosé Yagiie Gil

En materia de reconocimiento del estatuto de apatrida destacamos este
auto que confirma la posicién del Tribunal Supremo respecto de la situacion
de los ciudadanos saharauis, que gozan de dicho estatuto al negarles Argelia
la nacionalidad, concediéndoles solamente un pasaporte por razones huma-
nitarias (véase en este sentido, por todas, la Sentencia de 22 febrero 2012,
Recurso de Casacién num. 5767/2007, Recurso contencioso-administrativo
ndam. 1165/2010, Ponente: Excmo Sr. Juan Carlos Ferndndez de Aguirre Fer-
nindez) y no pertenecer su territorio de origen a Marruecos.

A este respecto, el Auto recuerda que «cuestiones sustancialmente igua-
les a las suscitadas en el presente recurso han sido recientemente examinadas
y rechazadas por esta Sala en Sentencia de 27 de abril de 2012, recurso de
casacion n° 6080/2011 y los que en ella se citan. Procede, pues, declarar la
inadmision del presente recurso por carecer manifiestamente de fundamento,
en aplicacion del articulo 93.2.d) de la mencionada Ley Jurisdiccional>».
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En suma, tras numerosas sentencias estimando los recursos de ciudada-
nos saharauis contra resoluciones denegatorias de su condicién de apétridas,
el auto mencionado confirma la postura del Tribunal Supremo al respecto,
declarando inadmisible un nuevo recurso que ignoraba esta doctrina.

EXTRADICION

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda).
Sentencia num. 232/2012 de 10 diciembre

Recurso de Amparo nam. 3251/2012

Ponente: Don Francisco José Hernando Santiago

Entre las sentencias dictadas por los tribunales nacionales en materia de
extradicién durante el periodo cubierto por este trabajo, cabe destacar una
sentencia del TC relativa a un recurso de amparo interpuesto por un ciudada-
no de origen egipcio contra dos Autos de la Sala Penal de la Audiencia Nacio-
nal por el que se accedia a la extradicion del recurrente a su pais de origen con
arreglo a ciertas condiciones.

Segtn el recurrente, los autos en cuestion vulneraban los articulos 9.3,
15,18.1,24.1 y 2y 25.1 de la Constitucién Espaola. En particular, el recurso
sostiene que se han vulnerado los principios de no extradicién de nacionales
y de reciprocidad. Ademas, el recurrente sostiene que el Estado reclamante
no presenta garantias suficientes para acceder a la extradicién. El Ministerio
Fiscal en este caso consideré que cabia conceder el amparo por la violacién
de los dos principios mencionados, pero no asi por la pretendida ausencia de
garantias.

En relacién con el principio de no extradicion de nacionales, el deman-
dante de amparo sostenia que el art. 3.1 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo,
de extradicion pasiva prohibe la extradicion de nacionales. A este respecto, el
recurrente acreditaba ostentar la nacionalidad espafiola y sefialaba que la men-
cionada ley era aplicable pues no existia tratado de extradicién entre Espafia y
la Repiblica Arabe de Egipto («Egipto»). En consecuencia, al haber accedido
a la extradicion pese a ser nacional espaifiol y en contra de lo dispuesto en la ley
de extradicion pasiva se habia vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
en relacion con el principio de legalidad, ambos reconocidos por la Constitu-
ci6n Espafiola (art. 24.1. y art. 25.1 CE).
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La Audiencia Nacional, no obstante, concluy6 que el recurrente en este
caso ostentaba y ejercia la nacionalidad espafiola, pero también la egipcia,
por lo que valerse de la nacionalidad espafiola para evitar su extradicién po-
dria ser considerado como un abuso de derecho, y ello a pesar de haber
admitido la Audiencia que la obtencién de la nacionalidad espafiola no fue
fraudulenta.

Con caricter previo al estudio de las alegaciones del recurrente, el Tri-
bunal Constitucional descarté la infraccion del principio de legalidad reco-
gido en el articulo 25.1 CE en este caso, habida cuenta de que dicho arti-
culo hace referencia a las normas penales o administrativas sancionatorias
sustantivas, no asi a las procesales, como las que son objeto de estudio en el
presente asunto.

En cambio, las resoluciones sobre procesos de extradicién, continta el
tribunal con referencia a sentencias anteriores (STC 87/2000, de 27 de marzo
(RTC 2000, 87) (F. 5)y STC 412/2004, 2 de noviembre [RTC 2004, 412], F.
2,y las por ella citadas) si que pueden ser analizadas a la luz del principio de la
tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24.1 CE.

Con base en este canon de control de constitucionalidad el Alto Tribunal
procedi6 al andlisis del asunto, constatando en primer lugar que el recurrente
habia obtenido legalmente la nacionalidad espafiola por residencia de mds de
diez afios y que, como exige la legislacion vigente (art. 23 del Cédigo civil
(LEG 1889, 27), habia renunciado a su nacionalidad anterior. Por tanto, a los
efectos del derecho espafiol, el recurrente s6lo ostentaba una nacionalidad, la
espafiola, al haber renunciado a la egipcia y no existir tratado de doble nacio-
nalidad entre Espafia y Egipto.

A la luz de lo anterior no habia # priori motivos para proceder a la
extradicién de un nacional espafiol a otro pais. Ante esta situaciéon el TC
procedi6 a analizar los argumentos esgrimidos por la Audiencia Nacional
para proceder a dicha extradicion pese a lo dispuesto por el articulo 3.1 de la
Ley de extradicion pasiva para evaluar si eran, o no, razonables con arreglo
al principio de la tutela judicial efectiva recogido en la Constitucion. Asi,
en primer lugar, los autos de la Audiencia controvertidos habian expuesto
que la denegacion de la extradicion crearfa un espacio de impunidad que
beneficiaria al recurrente. A este respecto, el TC subray6 que, con base en el
articulo 23.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, los Tribunales espafio-
les son competentes para conocer de delitos que hayan sido cometidos por
espafioles, o extranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad espafiola
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con posterioridad a la comisién del hecho delictivo, aunque haya sido fuera
de Espafia. Por tanto este argumento de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional no podia prosperar.

En segundo lugar la Sala de la Audiencia Nacional habia afirmado tam-
bién que no cabia denegar la extradicion en este caso pues de hacerlo se con-
sumaria un caso de abuso de derecho o mala fe por parte del recurrente, ha-
bida cuenta de que, aunque hacia valer su nacionalidad espafiola para evitar su
extradicion, en realidad esa era mds bien su nacionalidad residual, siendo la
principal la de Egipto. A este respecto el TC constat6 que la Audiencia Nacio-
nal habia reconocido que la adquisicién de la nacionalidad espafola no habia
sido fraudulenta, por lo que no cabia hablar en este caso de abuso de derecho
o mala fe.

En suma, con base en lo anterior, el TC consideré que los Autos de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional habian incurrido en irrazonabilidad
lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva por lo que procedi6 a su anula-
ci6n. Conviene mencionar, por ultimo, que a la misma conclusién llegé el TC
en relacion con dos asuntos relativos a los hijos del demandante de amparo
en este caso cubiertos por el periodo objeto de este estudio jurisprudencial, a
saber, los asuntos que concluyeron en sentencias de la Sala Primera del TC
20572012 (RTC 2012, 205) y 206/2012 (RTC 2012, 206), ambas de 12 de

noviembre.

OTRAS SENTENCIAS DE TRIBUNALES NACIONALES RELATIVAS A EXTRADICION

Un supuesto bien distinto fue resuelto por la reciente sentencia del Tri-
bunal Supremo de 11 abril de 2013 (Sala de lo Penal, Recurso de Casa-
cion num. 928/2012, ponente: Excmo Sr. Francisco Monterde Ferrer).
La Sentencia aclara que la extradicién, debidamente cursada, interrumpe la
prescripcion y ello aunque finalmente no hubiere alcanzado el resultado pre-
tendido. En otros términos, el efecto interruptivo de la prescripcion motivado
por la extradicién no puede quedar subordinado al resultado final, favorable o
adverso, de la misma.

La sentencia trae causa de un Auto de la Seccién 1* de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional por el que se conclufa un sumario y se declaraba el
sobreseimiento libre y el archivo de un proceso por prescripcion de los deli-
tos de asesinato, lesiones, robo, y tenencia ilicita de armas. Esta decision fue
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impugnada por la Asociacién «Victimas del Terrorismo» por considerar que
los delitos mencionados no habian prescrito para el imputado habida cuenta
de que una solicitud de extradiciéon debidamente cursada habia interrumpido
la prescripcion de los mismos. Segin esta asociacion, la interrupcién de la
prescripcion no puede depender de si la misma va seguida o no de la efectiva
detencién del reclamado en rebeldia procesal.

A este respecto, el Tribunal Supremo, tras repasar lo esencial del pro-
ceso de extradicion tal y como estd regulado en nuestro ordenamiento con-
cluy6 que el mismo es supranacional y que no puede, por tanto, equipararse
a una orden de busca y captura como habia hecho la Audiencia Nacional.
En este sentido, si bien es cierto que una orden de busca y captura no es
suficiente para interrumpir los plazos de prescripcién (inter alia SSTS nim.
1250/2011, de 22 de noviembre (R] 2012, 1663), 66/2009, de 4 de febrero
de 2009 (RJ 2009, 825) o SSTS de 05/01/1998 y 10/03/1993) una solicitud
de extradicion debidamente cursada si puede desplegar esos efectos. El Alto
Tribunal destacé a este respecto que tanto la naturaleza como los fines de las
6rdenes de busca y captura y las solicitudes de extradicion son diferentes, lo
que justificaria otorgar a las mismas un trato diferente, como ademds hace
la propia legislacion (Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 16), Ti-
tulos VI 'y VII).

Asi, el Tribunal constaté que la solicitud de extradicién en este caso fue
cursada conforme a la legislacion nacional y a lo previsto por el Tratado de
Extradicién firmado en Caracas el 4 de enero de 1989 entre el Reino de Espa-
na y la Republica de Venezuela, en vigor desde el 30/09/1990 y publicado en
el BOE num. 294/1990, de 08/12/1990 (RCL 1990, 2555). En consecuencia,
«una peticion de extradicion desplegada de acuerdo con el procedimiento exi-
gible, oportunamente fijado en la norma, que cumple ademads los presupuestos
y garantias preconcebidos por ambos Estados en el ejercicio de su potestad
soberana y que, no adoleciendo de defectos sustanciales, ha sido tramitada
a través de los 6rganos especificamente habilitados a tal fin, constituye una
actuacion material de direccion del proceso contra el presunto responsable.
De ello se sigue la necesaria consecuencia de interrumpir el plazo de pres-
cripcion». Este efecto, continda el Tribunal, no puede quedar supeditado al
resultado final de la extradicién ni al hecho de que el imputado se encuentre
en prision preventiva. Bastard, para interrumpir la prescripcion, que hayan
concurrido «ab initio» los presupuestos que justificaron la peticién extradicio-
nal con arreglo al derecho interno y al derecho internacional.
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Con base en lo expuesto, el Tribunal Supremo declaré haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley, casando y anulando el auto de la
Audiencia Nacional controvertido y ordenando retrotraer las actuaciones al
momento inmediatamente anterior a su emisién para que la Audiencia Nacio-
nal emita una nueva resolucién compatible con la doctrina del Tribunal.

Por dltimo, el Tribunal Supremo, en un asunto que guarda relacién
con el anterior, ha analizado otros efectos relativos a la extradicién, a saber,
si el tiempo transcurrido en prisiéon extradicional (desde que se acepté la
extradicion hasta que fue efectivamente entregado) debe ser computado en
la liquidacién de la pena impuesta en sentencia. El Alto Tribunal, mediante
sentencia de 8 de enero de 2013 (Sala de lo Penal, Recurso de Casaciéon
num. 10474/2012, Ponente: Excmo Sr. Julidn Sinchez Melgar) confir-
ma la resolucién de la Audiencia Nacional que rechazaba, en este caso, esa
posibilidad.

El Tribunal Supremo aclara que el art. 58 del Cédigo Penal, tal y como
ha quedado redactado por la LO 5/2010, de 22 de junio, no es de aplicacién
al presente asunto, en el que el imputado cumplia condena en Francia por
una causa distinta a la que motivé su solicitud de extradicién hasta que fue
extraditado. Este asunto, segtin el Alto Tribunal, debe resolverse con arre-
glo a la doctrina del Tribunal Constitucional fijada en STC 57/2008, de 28
de abril (RTC 2008, 57). Segun esta doctrina, «la coincidencia temporal del
cumplimiento de la prisién preventiva y de una pena impuesta en otra causa
no excluye el abono de la prisién preventiva en la pena que se imponga en la
causa en la que se sufrié aquélla y que lo contrario vulneraria el art. 17.1 de
la CE (RCL 1978, 2836)». (F] Tercero) Dicho esto, el Tribunal Supremo ha
interpretado que el imputado no se encontraba en Francia cuampliendo prisién
provisional sino otra condena por otra causa distinta, lo que no le permite
deducir el periodo transcurrido en Francia como prisién preventiva de la con-
dena finalmente impuesta en Espaiia.

VII. INMUNIDAD DE JURISDICCION
En materia de inmunidad de jurisdiccion destacamos un asunto recurren-

te, el de la consideracién de los consulados extranjeros en nuestro pais como
territorio sobre el cual nuestros tribunales no ejercen su jurisdiccién, y un
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asunto que ha despertado un notable interés mediitico, el de la expropiacion
parcial por Argentina de las acciones de la sociedad espafiola Repsol S.A., en
la argentina YPF S.A.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 297)
Recurso de Apelacion nam. 266/2012
Ponente: Dosia Maria Isabel Valldecabres Ortiz

Destacamos esta sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid habida
cuenta, en primer lugar, de que la misma constata el «giro copernicano» dado
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de competencia de los
tribunales espafioles para juzgar hechos cometidos en el extranjero. En con-
creto, para enjuiciar falsedades documentales con independencia de que se ha-
yan cometido materialmente en Espafia o en el extranjero (SSTS 1295/2003,
de 7-10 [R] 2003, 9563]; 1089/2004, de 10-11 [R] 2004, 7531]; 66/2005, de
26-1 [R] 2005, 1627]; 1004/2005, de 14-9 [R] 2005, 6791]; 458/2006, de 11-4
[R] 2006, 2266]; y 14/2007, de 25-1 [R] 2007, 1171]). En segundo lugar, el
asunto nos parece interesante por incluir una referencia a la regulacién de la
inmunidad de jurisdiccién en Espafa.

En concreto, el caso, en la parte que nos interesa a los efectos de este
trabajo, versa sobre la competencia de los tribunales espafioles para perseguir
un presunto delito consistente en utilizar un pasaporte falso en el consulado
britdnico en Madrid para llevar a cabo determinadas gestiones. La Sala deter-
mind a este respecto que dicha conducta no serfa enjuiciable por los tribunales
espafioles habida cuenta de que se trataria «en todo caso de una conducta que
no se habria llevado a cabo en territorio espaiiol, sino en un espacio —la sede
del consulado britinico— que goza de inmunidad de jurisdicciéon con arreglo
a lo previsto en el art. 21.2 LOPJ (RCL 1985, 1578 y 2635) en relacién con
la Convencién sobre las Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en Nueva York
el 2 de diciembre de 2004». (FJ Cuarto).

No obstante la Sala de la Audiencia Provincial determiné que los pro-
bados no inclufan ese pretendido uso por lo que si cifi6 a la utilizacién del
pasaporte controvertido en Espaiia, evitando por tanto la aplicacion de las
normas sobre inmunidad jurisdiccional esbozadas en el pasaje reproducido de
la sentencia.
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Por dltimo, mencionamos a continuacién un caso, resuelto por auto de
5 de julio 2013 del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid (Proce-
dimiento nim. 395/2012, Ilmo. Sr. D. Carlos Nieto Delgado) por estar
relacionado con un asunto que ha despertado un notable interés mediatico en
el dltimo afo, la expropiacion de parte de las acciones de la mercantil Repsol
S.A. («Repsol») en la sociedad argentina YPF S.A. («<YPF>).

El auto en cuestion trae causa de una demanda de juicio ordinario por
competencia desleal interpuesta por Repsol contra YPF con base, en esen-
cia, en el ofrecimiento de Derechos de Explotacion sobre activos estratégicos
de YPF a terceros competidores de Repsol, que esta sociedad considera que
constituye un acto de competencia desleal. Ante esta demanda YPF promovié
una cuestion de competencia por declinatoria por falta de jurisdiccion y de
competencia judicial internacional del juzgado ante el que se habia interpuesto
la demanda.

En la parte que concierne a este estudio, YPF alegaba que la demanda
formaba parte de una estrategia procesal destinada a eludir la inmunidad de
jurisdiccion de la que goza en Espaiia el Estado argentino conforme al Dere-
cho internacional para cuestionar la legalidad de la expropiacién mencionada,
acordada por el legislativo argentino. El Juzgado rechazé esta argumentacion,
subrayando que en el estudio de la declinatoria no cabe entrar al fondo del
asunto sino a lo solicitado en la demanda, que en este caso encuentra acomodo
en la Ley de Competencia Desleal, y no incluye declarar la inconstituciona-
lidad de la legislacién argentina. El Juzgado anadi6, ademds, que el Estado
argentino no era parte del proceso y que el control de los actos de su Poder
Ejecutivo o Legislativo no formaba parte de lo solicitado al Juzgado.

Por dltimo, conviene mencionar brevemente que el Auto del Juzgado
incluye una interesante discusion, con referencias a distintas obras doctrinales
de derecho internacional publico y de derecho internacional privado, relativa
a la afirmacién de YPF, que el juzgador no comparte, en el sentido de que los
Tribunales espafoles estarfan obligados a otorgar plena eficacia en el orden
civil a una expropiacion efectuada por las autoridades de otros pais, en este
caso por la expropiacion parcial de las acciones de REPSOL en YPF con arre-
glo a la Ley argentina nam. 26741, de 3 de mayo de 2012. Esta exposicion,
junto con el resto de argumentos expuesto en el Auto —menos relevantes para
esta seccion sobre inmunidad de jurisdiccion con base en del derecho inter-
nacional publico— llevan, en definitiva, al juzgador en este caso a rechazar la
declinatoria presentada por YPF.
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VIII. OTRAS SENTENCIAS

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala),
de 26 de febrero de 2013

Asunto 399/11

Ponente: Marek Safjan

La sentencia objeto de este comentario es interesante por varios moti-
vos relacionados con nuestro estudio. Asi, se trata de una sentencia relativa a
extradicion recaida en un asunto de Derecho de la Unién Europea («UE»),
decidido por la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién. Ademds, el
asunto trae causa de la primera cuestién prejudicial formulada por el Tribunal
Constitucional espafiol de conformidad con el actual articulo 267 del Tratado
de Funcionamiento de la UE.

El asunto tiene su origen en un Auto de 1 de octubre de 1996 de la Sec-
ci6n Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por el que de-
claraba procedente la extradicion a Italia del Sr. Melloni para ser juzgado por
los hechos que se recogian en unas 6rdenes de detencion (nos 554/1993 y
444/1993) emitidas en 1993 por el Tribunale di Ferrara (Italia). El Sr. Melloni
no pudo, sin embargo, ser entregado a las autoridades italianas habida cuenta
de que, tras ser acordada su libertad bajo fianza, se dio a la fuga.

Ante esta situacién el Tribunal de Ferrara declard, en 1997, al Sr. Mello-
ni en estado de rebeldia del Sr. Melloni y decidi6 que las notificaciones fueran
a partir de ese momento efectuadas a los abogados que ya habia designado.
De este modo, en el afio 2000 el Sr. Melloni fue condenado en rebeldia como
autor de un delito de quiebra fraudulenta a la pena de diez afios de prision, y
esta sentencia fue confirmada en apelacién y en casacion.

Posteriormente el Sr. Melloni fue detenido en Espafia y se opuso a la
extradicion alegando que habia designado otro abogado en la fase de apela-
cién, revocando el de los abogados anteriores, que sin embargo continuaron
recibiendo las notificaciones, no asi su nuevo abogado. El Sr. Melloni alegaba
también que la ley italiana no permite recurrir las condenas dictadas en rebel-
dia por lo que la orden de detencién europea deberia ser condicionada a que
Italia diera garantias de que el Sr. Melloni podria interponer un recurso contra
la sentencia que lo condend.

A pesar de estos argumentos la Audiencia Nacional acordé la entrega del
Sr. Melloni a las autoridades italianas en 2008 para que cumpliera la condena
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impuesta en Italia. La Audiencia hacia constar en su resolucién que el Sr. Me-
lloni se situé en rebeldia voluntariamente y que sus abogados iniciales nunca
dejaron de representarle.

El Sr. Melloni recurri6é en amparo al Tribunal Constitucional («TC»)
con base en la jurisprudencia de este Alto Tribunal segin la cual la entrega
de un juzgado en rebeldia estd subordinada a que se pueda revisar la condena
impuesta en rebeldia. Ante esta argumentacion el TC elevé al Tribunal de
Justicia la cuestién de si la Decisién marco relativa a la orden de detencién
europea (Decision marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002,
relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados miembros (DO L 190, p. 1) modificada por la Decisién marco
2009/299/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, destinada a reforzar los
derechos procesales de las personas y a propiciar la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados
sin comparecencia del imputado (DO L 81, p. 24).) permite a los tribunales
espafioles subordinar la entrega del Sr. Melloni (juzgado en rebeldia) a la po-
sibilidad de que se revise su condena.

El Tribunal de Justicia, en formacién de Gran Sala, rechazé la posibi-
lidad planteada por el TC alegando, en esencia, que los Estados miembros
estin obligados en principio a ejecutar una orden de detencién europea y, en
segundo lugar, que s6lo podrin oponerse a ello con base en las excepciones
previstas en la propia Decisién marco.

A este respecto, el Tribunal de Justicia subray6 que la Decisién marco ha
tasado los supuestos en los que cabe oponerse a la ejecucién de una orden de
detencion europea con base en el derecho de defensa del acusado. La Decision
marco sefiala que si el juzgado en rebeldia tuvo conocimiento de la celebracion
de su juicio y dio mandato a un abogado para que le defendiera, como habia
sucedido en el caso del Sr. Melloni, no cabe denegar la ejecucion de una orden
de detencion europea.

Por otra parte el Tribunal concluy6 que la entrega en este caso del Sr.
Melloni no serfa contraria al derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
equitativo, ambos reconocidos por la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, pues el acusado puede renunciar a €l si existen otras
garantias (como la presencia de sus abogados).

Por ultimo, un aspecto interesante de este asunto lo constituye el anali-
sis de los hechos de este caso a la luz del articulo 53 de la Carta de Derechos
fundamentales. En virtud de este articulo «Ninguna de las disposiciones de
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la presente Carta podrd interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo dmbito de
aplicacion, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los con-
venios internacionales de los que son parte la Unién, la Comunidad o los
Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por
las constituciones de los Estados miembros». En otros términos, este articulo
reconoce que los Estados miembros podran aplicar sus estindares nacionales
de proteccion de los derechos fundamentales.

No obstante, el Tribunal de Justicia afirmé que este articulo ha de ser
interpretado con arreglo al principio de primacia, la unidad y la efectividad
del Derecho de la Unién. En otros términos, que no cabe deducir del articulo
53 que éste permita oponer un precepto nacional, aunque sea constitucional,
al derecho de la Unién, pues lo anterior serfa contrario al principio de prima-
cia. De esta forma, al negarse a ejecutar una orden de detencién europea mas
alla de los supuestos que prevé la Decision marco para oponerse, el Estado
espafiol podria debilitar el principio de confianza y de reconocimiento mutuo,
perjudicando de este modo la efectividad del derecho de la Unién. Por estas
razones el Tribunal concluye que tampoco el articulo 53 de la Carta es ébice
para ejecutar la orden de detencién europea en este caso.
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