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1. INTRODUCCION

1. La presente créonica comprende la jurisprudencia recaida desde julio hasta
diciembre de 2014, y sigue los criterios aplicados en crénicas precedentes, es decir,
destacando las referencias a los pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales y

* Desde el num. 2 de 2014, esta crénica de jurisprudencia estd a cargo de un equipo compuesto
por cuatro coordinadores: Belén Sanchez Ramos (Profesora Contratada Doctora de la Universidade de
Vigo), Jorge Antonio Quindimil (Profesor Contratado Doctor de la Universidade da Coruiia), Gabriela
A. Oanta (Profesora Contratada Doctora de la Universidade da Corufia) y Paula Garcia Andrade (Doc-
tora, Profesora Colaboradora Asistente, Universidad Pontificia Comillas, Madrid), bajo la direccién de
José Manuel Sobrino Heredia (Catedratico de la Universidade da Corufia). Cada crénica se elabora bajo
la responsabilidad de uno de los coordinadores.
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del Tribunal Constitucional (TC) que contienen elementos relevantes de Derecho in-
ternacional publico (DIP). En concreto, en esta crénica se consideran las decisiones
tanto del TC, como del Tribunal Supremo (TS), la Audiencia Nacional (AN) y los Tri-
bunales Superiores de Justicia (TSJ).

2. La crénica, que esta estructurada conforme al indice que precede a esta In-
troduccion, presenta, en primer lugar, un panorama general de los pronunciamientos
de los distintos 6rganos judiciales en los que se ha prestado atencion a la aplicacion
del Ordenamiento juridico internacional como parte del Ordenamiento juridico es-
paiol, pero sin que ello representase un cambio importante en la doctrina de dichos
organos. Y, en segundo lugar, se han incorporado una serie de comentarios mas am-
plios de aquellos pronunciamientos judiciales que han sido objeto de un tratamiento
particularizado al resultar éstos especialmente interesantes desde la perspectiva del
DIP. Como es habitual, el mayor nimero de pronunciamientos estan relacionados con
la aplicacién e interpretacién de distintos instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos con multiples referencias al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH). No obstante, cabe sefialar que en esta crénica nos referimos, también, a
aquellas resoluciones que abordan otros temas de interés, como: la jurisdicciéon uni-
versal sobre crimenes internacionales, el derecho de asilo, la apatridia, cuestiones de
extranjeria, el interés superior del menor, Derecho del mar, obligaciones convenciona-
les contraidas por Espafia, y terrorismo, entre otros.

2. PRESENTACION GENERAL

1. Durante este semestre, la aplicacion del principio de jurisdiccion universal
como consecuencia de la entrada en vigor, el 15 de marzo de 2014, de la LO 1/2014,
de 13 de marzo, de modificacién de la LOPJ relativa a la justicia universal, ha seguido
ocupando un lugar importante en la labor judicial de nuestros Tribunales, que se han
tenido que pronunciar sobre el mantenimiento o no del ejercicio de la jurisdiccion
por los mismos. En relacion con ello, cabe destacar cuatro autos pronunciados en el
mes de julio de 2014 por la Sala de lo Penal de la AN. Asi, y, en primer lugar, hay que
mencionar el AAN de 4 de julio de 2014 (ROJ: AAN 256/2014) relativo a la comision
de los delitos de lesa humanidad y genocidio en el desalojo del asentamiento Gdeim
1zik (conocido como Campamento de la Dignidad) en las proximidades de la ciudad
del Aaitin en el territorio del Sdhara Occidental. En este auto, que es objeto de un co-
mentario mas extenso en el apartado 3.1 de esta seccién, la Sala de lo Penal de la AN
ha concluido que la jurisdiccién espafiola es competente en este asunto en aplicaciéon
del criterio de territorialidad (art. 23.1 de la LOPJ), resultando, por tanto, inaplicable
la disposicion transitoria tinica de la LO 1/2014. En segundo lugar, cabe referirse a dos
autos publicados por el Pleno de la Sala de lo Penal de la AN en el asunto del Genoci-
dio en el Tibet (ROJ: AAN 216/2014, de 2 de julio) y en el caso de la querella abierta al
grupo Falun Gong (ROJ: AAN 215/2014, de 15 de julio); en ambos casos, se acuerda el
sobreseimiento al considerar la Sala que no concurren los requisitos que establece el
art. 23 de la LO 1/2014, de 13 de marzo, si bien ambos pronunciamientos van acom-
panados de votos particulares. Estos asuntos son objeto de estudio particularizado en
el apartado 3.2 de esta crénica. Y, en tercer lugar, en relacién con el trafico de estupe-
facientes, el Pleno de la Sala de lo Penal de la AN se ha pronunciado en un Auto de 4
de julio (ROJ: AAN 255/2014) sobre el sobreseimiento de la causa al entender que no
concurren los requisitos que establece el art. 23 de la LO 1/2014, de 13 de marzo. Este
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asunto, que va acompanado de un voto particular, sera objeto de analisis amplio en el
apartado 3.3 de esta seccion.

2. Ademas de la AN, también el TS fue resolviendo varios de los casos que le
fueron llegando como consecuencia de la entrada en vigor, el pasado 15 de marzo de
2014, de la LO 1/2014. Al igual que sucediera en el primer semestre de 2014 con la
AN, esta importante modificacién legislativa ha dado lugar a una serie de resolucio-
nes judiciales del TS sobre el mantenimiento o no del ejercicio de la jurisdiccién por
nuestros Tribunales, en relacién con casos vinculados con el trafico de estupefacientes
en aguas internacionales (ROJ: STS 3082/2014 y ROJ: STS 3089/2014, ambas de 24 de
julio, y ROJ: ATS 7517/2014, de 18 de septiembre —las tres resoluciones son objeto de
un comentario méas extenso en el apdo. 3.4 de esta créonica—; ROJ: ATS 7890/2014, de
13 de octubre; ROJ: STS 4731/2014, de 5 de noviembre; ROJ: STS 4923/2014, de 3 de
diciembre; y ROJ: STS 1259/2014, de 5 de diciembre).

3. Porlo que se refiere a asuntos relacionados con el Sdhara Occidental, a diferen-
cia del semestre analizado en la crénica anterior donde se produjo una gran actividad
jurisprudencial, en esta ocasién apenas se han resuelto dos casos que se corresponden
con sendas solicitudes de proteccién internacional, siendo una de las sentencias esti-
matoria (ROJ: STS 3182/2014, de 23 de julio), sobre la base de una linea jurispruden-
cial consolidada, y la otra desestimatoria (ROJ: STS 3370/2014, de 23 de julio).

4. Gran parte de la actividad jurisdiccional de la AN desarrollada durante el se-
mestre objeto de atencion en la presente crénica ha sido realizada en el marco de las
solicitudes de asilo. En este sentido, destaca una sentencia de la Sala de lo Contencio-
so (ROJ: SAN 3633/2014, de 17 de julio) en la que la AN se ha pronunciado en el asun-
to Pavlov anulando la resolucién por la que el Ministerio del Interior habia denegado
el asilo a Alexander Pavlov, al estimar parcialmente el recurso del ciudadano kazajo
por entender que el acto del Ministerio no se habia amparado en razones fundadas
que constatasen que constituyera un peligro para la seguridad en Espafia. Esta reso-
lucién, que es objeto de un comentario mas amplio en el apartado 3.5 de esta seccién,
cuenta con un voto particular en el que, si bien coinciden que no se ha motivado
suficientemente que Pavlov sea un peligro para la seguridad en Espafa, entienden,
ademas, que se tendria que haber pronunciado sobre el fondo del asunto concediendo
el asilo al recurrente.

5. Ademas de esta sentencia, cabe referirse, también, a una serie de sentencias
de la AN que, si bien no modifican o cambian la linea jurisprudencial en el ambito del
asilo, si merecen resefiarse en la medida en la que aplican diferentes normas de DIP.
Asi, en algunas sentencias la AN ha desestimado recursos y ha confirmado la denega-
cién del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria (ROJ: SAN 4939/2014, de 23
de diciembre; SAN 4572/2014, de 27 de noviembre, 3928/2014). Aun asi, también cabe
apuntar algiin asunto en el que la Sala de lo Contencioso-Administrativo ha declarado
improcedente la denegacion de asilo y la protecciéon subsidiaria. A titulo de ejemplo,
cabe mencionar la Sentencia de 16 de octubre (ROJ: SAN 3984/2014) en la que la AN
conoce de un recurso en el que el demandante —natural de Costa de Marfil— alegaba
haber sido reclutado por los rebeldes como nifio de la guerra, trasladandose a Vavoua
(desde Man, su localidad natal) cuando contaba con sélo catorce afios. Edad en la que
empez6 a ser adiestrado en el uso de las armas por los «jefes de guerra», quienes le
obligaban a drogarse diariamente. En su pronunciamiento, la AN recuerda —frente
a la resolucion recurrida, que denegaba el asilo solicitado al entender que el relato
ofrecido era incongruente y genérico por el tiempo transcurrido entre su llegada a
Espafia y su peticién de proteccién y por haber tenido la oportunidad de interesar
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el asilo en otro Estado antes de su llegada a Espafia— que conforme al art. 23.4 CE,
la Ley 12/2009, de 30 de octubre, Reguladora del Derecho de Asilo y la Protecciéon
Subsidiaria, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, el Protocolo
de Nueva York de 1967, asi como reiterada jurisprudencia del TS que «en materia de
asilo es aceptable una prueba semiplena o indiciaria cuando en ella se respetan esas
exigencias y cuando de su evaluacion critica por parte de los Tribunales cabe extraer
como conclusién no ya la presencia de un temor fundado a padecer persecucién en
su pais de origen y que dicha persecucion racionalmente temida obedezca a motivos,
como hemos visto, de “raza, religién, nacionalidad, opinién politica o pertenencia a
un grupo social determinado...”, y provenga, tal como se exige en los articulos 13y 14
de la Ley de Asilo , por accién o por omision probada, de agentes gubernamentales, en
un sentido amplio de la expresion, sin que como esta Sala ha declarado reiteradamen-
te, el derecho de asilo sea un instrumento juridico idéneo para conjurar la amenaza
para la vida, integridad fisica o libertad del peticionario cuando procede de grupos
terroristas ajenos al Estado, de delincuentes comunes, del crimen organizado o de los
grupos rebeldes a los que se refiere el aqui demandante (cuya existencia y actividades
es admitida por la propia Administracién), a menos que, como tan repetidamente se
ha dicho, no haya podido obtenerse la tutela o proteccién de éste, porque no haya po-
dido o no haya querido dispensarla» (FJ 3). La AN concluy6 acertadamente, a nuestro
entender, que «si el relato es coherente, verosimil y creible, si se aduce una condicion
en el solicitante [...] que es digna de proteccion internacional y si, en fin, del material
probatorio de que se dispone cabe colegir, indiciariamente al menos, la realidad de la
persecucion padecida, hubiera sido necesario una minima actividad administrativa
[...] Ni la resoluciéon administrativa (absolutamente lacénica en sus fundamentos) ni
los informes que les sirven de antecedente constatan ese minimo esfuerzo para rebatir
tal relato factico» (FJ 3). En la misma linea, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la AN, en su Sentencia de 24 de noviembre (ROJ: SAN 4675/2014), ha estimado en
parte un recurso por el que la demandante —esta vez, nacional de Guinea Conakry—
solicitaba asilo en Espaifia, alegando la concurrencia de las condiciones para la obten-
cién de dicho estatuto por haber sido sometida a mutilacién genital y posteriormente
obligada por sus propios padres a casarse con un hombre mucho mayor que ella, que
la maltraté y abus6 sexualmente de ella —al considerar el Tribunal que «los informes
obrantes en el expediente sobre la situacién psicolégica de la recurrente, en relacion
con la situacién vivida en su pais, el desarraigo en el que se encuentra respecto de
dicho pais, del que sali6 en el afio 2007 por no aceptar las condiciones de vida que
le vinieron impuestas en aras a unas costumbres y tradiciones que no comparte y se
niega a aceptar, tal como se expone en el informe de ACNUR, permiten considerar
que, efectivamente, la recurrente se encuentra en una situacién vulnerable que, sin
duda, se veria agravada en caso de tener que regresar al pais en el que sufrié una
experiencia traumatica. Lo que permite considerar justificada la autorizacién de su
permanencia en Espafa por razones humanitarias»— (FJ 5). Continuando con la ac-
tividad jurisprudencial de los 6rganos espanoles, cabe resaltar que, como también es
habitual en relacién con los campos del asilo y el refugio, el TS ha tenido que resolver
un gran numero de casos de solicitudes procedentes de nacionales de paises como:
Cuba (ROJ: STS 3974/2014, de 10 de octubre), Colombia (ROJ: STS 3243/2014, de
24 de julio), Argentina (ROJ: STS 3880/2014, de 6 de octubre), Costa de Marfil (ROJ:
STS 4032/2014, de 10 de octubre) o Guinea Conakry (ROJ: STS 3379/2014, de 25 de
julio), entre muchos otros casos.

6. En materia de extradicién, ha de destacarse una sentencia del TS de 17 de no-
viembre de 2014 (ROJ: STS 4684/2014) cuya relevancia para el DIP deriva del hecho
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de que este Tribunal constata el incumplimiento del Gobierno espaiiol de su obliga-
cién de adoptar todas las medidas pertinentes para conseguir la devolucién de un
ciudadano espariol extraditado a Estados Unidos bajo la condicién de ser devuelto
a Espafia para el cumplimiento de condena. Por lo que se refiere a los derechos de
los esparioles en el extranjero y la aplicacion del principio de igualdad, cabe resaltar
la STC 153/2014, de 25 de septiembre, sobre un recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Gobierno de Canarias en relacién con varios apartados del articulo
unico de la LO 2/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la LO 5/1985, de 19 de
junio, del régimen electoral general (LOREG). La parte demandante consideraba que
estas disposiciones suponen la restriccién del derecho de voto en las elecciones mu-
nicipales y a los cabildos insulares de los espafioles residentes en el extranjero puesto
que, tras las modificacién de la LOREG realizada en el afio 2011, para poder ejercer el
derecho de sufragio activo en dichos comicios es necesaria la inscripcién en el censo
de espafioles residentes en Espafia. Ademas, el Gobierno de Canarias afirmaba que es-
tas modificaciones de la LOREG violaban determinadas disposiciones tanto de la CE
(sobre el padréon de espafioles residentes en el extranjero, y en relacion con las elec-
ciones a los cabildos insulares) como de su propio Estatuto de autonomia (respecto
de los derechos politicos de los canarios residentes en el extranjero). El TC desestimé
este recurso de inconstitucionalidad, y, para ello, se apoy6, entre otras cuestiones, en
el hecho de que el censo electoral «es concebido como un instrumento esencial para la
ordenacion del derecho de sufragio» [STC 86/2003, de 8 de mayo, FJ 6; STC 153/2014,
de 25 de septiembre, FJ 3.b)], siendo «indispensable la inscripcién en el mismo para
ejercer el derecho» de sufragio. Asimismo, el TC afirma que el legislador electoral es
al que le corresponde determinar las condiciones referidas al ejercicio del derecho de
sufragio [FJ 3.b)].

7. Por lo que se refiere a los derechos de los extranjeros, cabe mencionar una
sentencia del TS que, sin duda, es de los pronunciamientos mas destacados de este
tribunal durante el semestre objeto de atencién en la presente crénica, y que se refiere
ala doctrina jurisprudencial que sent6 en relacion con el valor de los documentos que
porte un menor no acompariado en caso de discrepancia con su realidad fisica (ROJ:
STS 3818/2014, de 23 de septiembre). Esta sentencia ha sido seguida por la publi-
cacién, solamente un dia mas tarde, de otra sentencia de este mismo tribunal (ROJ:
STS 3817/2014, de 24 de septiembre). Todo ello serd objeto de un comentario mas
detallado en el apartado 3.6 de esta crénica. Otra resolucion, esta vez del Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon nam. 2 de Melilla, de 11 de septiembre de 2014, sera
objeto de un analisis particularizado en el apartado 3.7 de esta seccion, trata de las
llamadas «devoluciones en caliente» de ciudadanos extranjeros a Melilla, que tanto
han ocupado la atencién de los medios de comunicacién en los tltimos meses. Una
de las cuestiones mas controvertidas ha sido, como veremos mas adelante en dicho
comentario, determinar si los migrantes que se habian saltado la valla de Melilla ha-
bian llegado o no a entrar en suelo espafiol y, por tanto, si se les iba a aplicar o no la
legislacion espanola de extranjeria. Mencionar, asimismo, la STSJ de Madrid (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.*), nam. 926/2014, de 9 de julio (ROJ: STSJ
M 7534/2014), en la que fue desestimado el recurso interpuesto contra la resolucion
del Consulado General de Espafia en Bogot4, de 26 de noviembre de 2013, mediante
la que le habia sido denegado a la recurrente una solicitud de visado de reagrupacion
familiar en régimen comunitario. En esta sentencia se analizan varias disposiciones
del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residen-
cia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (BOE ntm. 51, de
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28 de febrero de 2007), asi como del CEDH y del Derecho derivado de la UE en esta
materia, y se cita jurisprudencia del TS, del TEDH y del TJUE existente en relacion
con la problemética de la reagrupacion familiar.

8. La AN ha dictado diversas sentencias en relacion con la apatridia, estimando
los recursos interpuestos con el consiguiente reconocimiento de dicho estatuto (entre
otros, ROJ: SAN 3290/2014, de 17 de julio; ROJ: SAN 3838/2014, de 16 de octubre;
ROJ: SAN 3841/2014, de 16 de octubre; ROJ: SAN 4390/2014, de 20 de noviembre). A
titulo de ejemplo cabe citar la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 30 de octubre (ROJ: SAN 4025/2014), en la que el demandante aduce haber nacido
en un campamento de refugiados, en el departamento de Tinduf, y que, por tanto,
carece de nacionalidad. En este asunto, la Sala establece, separandose del criterio del
Abogado del Estado, «que no alcanza a entender como puede el citado certificado (se
alude a la no presentacion por el recurrente del certificado de MINURSO que acredite
su procedencia de los campamentos de Tinduf) erigirse en presupuesto esencial para
la concesion del estatuto de apéatrida, hasta el punto de constituirse —siempre segun
el representante de la Administracion— en una suerte de conditio sine qua non para
el reconocimiento del derecho» (FJ 2), concluyendo la Sala que en este asunto «si
constan los datos que reflejan la concurrencia del presupuesto previsto en la norma:
el demandante ha presentado varios documentos expedidos por la autoridad saharaui
que ponen de manifesté que su nacionalidad es saharaui y que ha residido hasta el
10 de abril de 2012 en los campamentos de refugiados [...] y que ademas por oficio
remitido por la Embajada de Argelia en Madrid se hace constar que el recurrente no
ostenta la nacionalidad argelina», por lo que «procede reconocer al demandante el
derecho solicitado» (FJ 3).

9. En relacién con las cuestiones referidas al terrorismo, el Juzgado Central de
Instruccion nim. 5 de la AN ha dictado el 9 de diciembre (niim. de recurso 5/2014)
un auto de procesamiento en el que imputa a 15 yihadistas por un presunto delito de
pertenencia o integracién en organizacién terrorista por captar y adoctrinar a com-
batientes y miembros del grupo en la mezquita de la M-30 de Madrid. También cabe
apuntar que la AN ha adoptado, en diciembre de 2014, una serie de autos relativos al
computo de penas de histéricos presos etarras. Estos autos, que seran objeto de co-
mentario en la préoxima crénica de la REDI, destacan porque, si bien la Seccién 1.* de
la AN solicita a la Fiscalia que realice un nuevo cémputo de penas teniendo en cuenta
sus periodos de reclusién en Francia, sin embargo, la Seccién 2.* ha adoptado una
decision contraria y ha denegado la peticion de la defensa relativa a la acumulaciéon de
penas fruto de una interpretacion dispar de la Decision Marco 2008/675/JAI del Con-
sejo, de 24 de julio, relativa a la consideracién de las resoluciones condenatorias entre
los Estados miembros de la Unién Europea con motivo de un nuevo proceso penal, y
de la Decisién Marco 2008/315/JAI, de 26 de febrero de 2009, relativa a la organiza-
cién y al contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes
penales entre Estados miembros.

10. En el ambito del Derecho del mar, el TC ha tenido que pronunciarse sobre
un nuevo conflicto positivo de competencia planteado por el Gobierno de Canarias,
esta vez en relaciéon con el Real Decreto 1485/2012, de 29 de octubre, que modificé
el Real Decreto 1028/2007, de 20 de julio, por el que se establece el procedimiento
administrativo para la tramitacién de las solicitudes de autorizacién de instalaciones
de generacion eléctrica en el mar territorial, para adaptarlo a la nueva denominacion
y estructura de los departamentos ministeriales. Se trata de la STC 121/2014, de 17
de julio, en la que el TC ha aplicado su doctrina previamente establecida, por un lado,
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en las SSTC 8/2013, de 17 de enero, 87/2013, de 11 de abril, y 99/2013, de 23 de abril
(que ya han sido objeto de atencion en esta Revista, vol. LXV, 2013, nim. 2; véase el
comentario realizado por la Prof.* Rosa M. FERNANDEZ EGEA), y, por otro lado, en las
SSTC 3/2014, de 16 de enero, y 25/2014, de 13 de febrero [que han sido objeto de un
analisis particularizado en el anterior nimero de esta Revista (vol. LXV, 2014, nam. 2;
véase el comentario realizado por la Prof.* Gabriela A. OANTA]. También en la STC
121/2014, de 17 de julio, el TC ha desestimado el conflicto positivo de competencia
planteado, reiterando «de manera concluyente que el territorio autonémico no se ex-
tiende al mar territorial [...] y que el Estatuto de la Comunidad Auténoma de Canarias
no contiene ninguna singularidad al respecto» [FJ 2.a)], y recordando, también, que
ya habia descartado que el mar territorial formase parte del territorio de dicha Comu-
nidad Auténoma [FJ 2.a)].

11. Por lo que se refiere a la gran familia de los derechos humanos y las libertades
fundamentales cuya proteccion ha vuelto a ocupar, también durante este semestre,
gran parte de la actividad de los érganos judiciales espafioles, cabe destacar, ya de
entrada, el Acuerdo del Pleno del TS, de 21 de octubre de 2014, como cauce para eje-
cutar las sentencias del TEDH en tanto no exista todavia en el Ordenamiento juridico
espafiol una disposicién normativa que permita garantizar su efectividad, y al que
dedicaremos un comentario detallado en el apartado 3.8 de esta crénica.

12. Y, descendiendo, ahora, al tratamiento particularizado de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales, cabe referirse a la atencién prestada por el
TC en relacién con la supuesta vulneracion de los derechos a la igualdad y a no padecer
discriminacion por razon de orientacion sexual. Asi, este tribunal ha desestimado cua-
tro recursos de amparo en los que se solicitaba la concesién de una pensién de viude-
dad al supérstite de una unién sexual. En las cuatro sentencias —las SSTC 115/2014
y 116/2014, de 8 de julio, la STC 124/2014, de 21 de julio, y la STC 157/2014, de
6 de octubre— el TC aplic6 la doctrina establecida en esta materia mediante las
SSTC 92/2014 y 93/2014, de 10 de junio, a la que nos referimos en la anterior crénica
de jurisprudencia espafiola en materia de DIP realizada por esta Revista (vol. LXVI,
2014, nam. 2, p. 176). Mencionar, asimismo, que las cuatro sentencias contaron con
al menos un voto particular discrepante suscrito por uno o varios magistrados, que re-
cogieron la argumentacién plasmada en su momento por el Pleno del TC con ocasién
de la STC 92/2014, de 10 de junio.

13. En la anterior crénica de jurisprudencia espafiola en materia de DIP reali-
zada por esta Revista analizamos detalladamente la STC 35/2014, de 27 de febrero,
respecto de la supuesta vulneracion de los derechos a la libertad personal y a la tutela
judicial efectiva (vol. LXVI, 2014, nam. 2; véase el comentario realizado por la Prof.*
Gabriela A. OANTA). En dicho comentario, se presentaba la nueva doctrina del TC en
relacion con la posible aplicacion del doble computo del tiempo de privacion de libertad
en el supuesto de un cumplimiento acumulado de varias penas cuando se habia esta-
blecido un limite mdximo de cumplimiento de condena, y se adelantaba que las trece
sentencias posteriores a la publicacién de esta sentencia, solamente en el periodo
comprendido entre los meses de enero y junio de 2014, llevaban a pensar que el TC iba
a tener la posibilidad de aplicar esta doctrina nuevamente en el caso de otros recursos
de amparo. Asi ha ocurrido en el semestre de crénica jurisprudencial objeto ahora de
nuestra atencion, en concreto en la STC 117/2014, de 8 de julio.

14. En relacién con la posible vulneracién de la libertad ideoldgica vy religio-
sa prevista en el art. 16 CE, que ha dado lugar a resoluciones, cabe destacar las
SSTC 140/2014, de 11 de septiembre, y 151/2014, de 25 de septiembre. Asi, por lo que
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se refiere a la STC 140/2014, de 11 de septiembre, hay que mencionar que se trata de
un recurso de amparo promovido por una persona que habia sido despedida como
profesora de Religién y Moral Catdlica en diversos centros de educacién primaria de
la Comunidad Auténoma de Canarias. Teniendo en cuenta las alegaciones presenta-
das tanto por la recurrente como por el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal,
el TC decidi6 analizar la eventual vulneracién del derecho a la no discriminacion
(art. 14 CE) en relacién con el derecho a la libertad ideolégica y religiosa (art. 16.1
CE) unido al hecho de haber contraido matrimonio con un divorciado, con el derecho
ala huelga (art. 28.2 CE), y con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). En
este asunto, el TC reitera los argumentos utilizados en su Sentencia 38/2007, de 15
de febrero, que fueron reiterados posteriormente en distintas ocasiones (por ejemplo,
las SSTC 80/2007 a 90/2007, de 19 de abril, la STC 128/2007, de 4 de junio, etc.), me-
diante los cuales fueron encontrados conformes con la CE los parrs. 1y 2 del art. III
del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre en-
sefianza y asuntos culturales, ratificado por Espana el 4 de diciembre de 1979. Seguin
este articulo, los profesores de Religién y Moral Catélica no podran ser contratados
indefinidamente, sino por una duracién determinada, y sobre la base de un nombra-
miento o designacion de caracter anual. Si bien las confesiones religiosas disponen de
la libertad para establecer los contenidos de las ensefianzas religiosas y los criterios de
cualificacion que ha de reunir una persona para ser contratada como profesor(a) de
religion, dicha libertad no es absoluta, siendo sujeta a las exigencias de la CE (FJ 5).
El TC decidi6 denegar el amparo solicitado tras haber constatado que no existia un
panorama indiciario suficiente que permitiera deducir que «la decisién de no contra-
tar a la demandante de amparo un nuevo curso escolar estuviese conectada causal-
mente con el ejercicio por ésta de derechos fundamentales» (FJ 10). En relaciéon con
ello, hay que mencionar que el art. ITI del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa
Sede sobre ensefianza y asuntos culturales, firmado en el ano 1979, ha sido invocado,
también, en el marco de la STSJ de las Islas Baleares (Sala de lo Social, Seccién 1.%)
nam. 312/2014, de 23 de septiembre (ROJ: STSJ BAL 774/2014) pronunciada sobre un
recurso de stiplica interpuesto contra la Sentencia de 26 de marzo de 2014 del Juzga-
do de lo Social num. 1 de Ciutadella de Menorca que habia enfrentado a la demandan-
te, que habia sido profesora de la asignatura de Religién y Moral Catdlica, contra la
Conferencia Episcopal Espanola. En cuanto a la STC 151/2014, de 25 de septiembre,
sobre un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de 50 diputados del
Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados respecto de la Ley Foral
de Navarra 16/2010, de 8 de noviembre, sobre la creacion del registro de profesionales
en relacién con la interrupciéon voluntaria del embarazo, este Tribunal estimé par-
cialmente el recurso de inconstitucionalidad planteado al declarar inconstitucional y
nulo el inciso del art. 5 de la mencionada Ley Foral de Navarra que regula el régimen
de acceso a la informacién contenida en el registro de profesionales que objetan a la
practica del aborto. Este Tribunal entendi6 que al preverse que «podran acceder» a la
informacién contenida en este registro «aquellas personas que autorice expresamen-
te la persona titular de la Gerencia del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, en
ejercicio legitimo de sus funciones» se establecia una legitimaciéon muy amplia para
tener acceso a una informacion de estas caracteristicas, que es parte del contenido del
derecho fundamental garantizado en el art. 16.1 CE.

15. La supuesta vulneracion de los derechos a la imparcialidad judicial, la prueba,
a conocer la acusacion vy a la presuncion de inocencia ha sido analizada con deteni-
miento en la STC 133/2014, de 22 de julio, con ocasién de un recurso de amparo pro-
movido por cuatro personas que habian sido condenadas con anterioridad por la Sala
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de lo Penal del TS y de la AN por un delito de pertenencia a organizacién terrorista.
El derecho a la imparcialidad judicial ha representado una de las cuestiones mas
destacadas planteadas en la presente sentencia puesto que una de las magistradas
del TC habia sido recusada por falta de imparcialidad en un proceso anterior seguido
contra uno de los recurrentes por enaltecimiento del terrorismo. En relacién con ello,
cabe mencionar que el derecho a la imparcialidad judicial est4 previsto en el art. 6.1
CEDH, y, en el &mbito nacional, aparece recogido implicitamente en el derecho a un
proceso con todas las garantias estipulado en el art. 24.2 CE, disponiendo de una
importancia trascendental en el terreno penal. De ahi que no sea de extrafiar que el
TC haya prestado especial atencion a esta cuestién en la presente sentencia, y haya
hecho una presentacién detallada de la doctrina del TEDH sobre el art. 6.1 CEDH
(FJ 3). Asi, se presenta detalladamente la STEDH de 15 de octubre de 2009, Micallef
¢. Malta, en la que este Tribunal se remite a numerosos posicionamientos suyos en
relacién con la imparcialidad judicial [entre otras, Kyprianou c. Chipre (2005), De
Cubber c. Bélgica (1984), Fey c. Austria (1993), Wettstein c. Suiza (1996), Moznaric c.
Croacia (2005), etc.], y, asimismo, hace hincapié en la necesidad de distinguir entre,
por un lado, la imparcialidad subjetiva —esto es, que el juez no haya mantenido rela-
ciones indebidas con las partes; esta imparcialidad del juez sera presumida hasta que
haya pruebas de lo contrario—, y, por otro lado, la imparcialidad objetiva —es decir,
asegurar que el juez se acerca al objeto del proceso sin haberse posicionado con ante-
rioridad en relacién con las cuestiones planteadas en el asunto—. Si bien, tal y como
lo afirmé el TEDH en el asunto Kyprianou c. Chipre (punto 119), no existe una divisiéon
hermética entre las dos formas de la imparcialidad judicial. En la Sentencia Micallef
¢. Malta (punto 98) el TEDH incluso llegé a reiterar que también tendrian que tenerse
en cuenta las apariencias pues «la justicia no sélo debe realizarse, también debe verse
que se realiza» (De Cubber c. Bélgica, punto 26), y que «debe retirarse cualquier juez
sobre el que recaiga una legitima razén para temer una falta de imparcialidad» [Algar
¢. Espaiia (1988), punto 45]. Finalmente, el TC estimé en su Sentencia 133/2014, de 22
de julio, que no se habia demostrado la existencia de dudas en relacién con la impar-
cialidad judicial de la magistrada en relacion con uno de los recurrentes y tampoco se
aportaron nuevos elementos que permitiesen apreciar una pérdida de imparcialidad
hacia uno de los recurrentes. De lo contrario, se llegaria a «emitir un inadmisible
juicio universal de parcialidad carente del menor fundamento» (STC 133/2014, de 22
de julio, FJ 5). Respecto de esta opinién expresada por el TC en relacién con el dere-
cho a la imparcialidad judicial, una magistrada de este Tribunal se manifest6 en un
Voto particular en un sentido opuesto, es decir consideraba que el recurso de amparo
solicitado tenia que haber sido estimado puesto que, entre otras cuestiones, existian
dudas acerca de la imparcialidad de la magistrada del TC que habia sido recusada por
falta de imparcialidad en un proceso anterior seguido contra uno de los recurrentes
por enaltecimiento del terrorismo (punto 2). En relacion con ello, se cita, por una
parte, la STEDH de 5 de febrero de 2009, Olujic c. Croacia, en la que se afirmé que se
justificaba objetivamente el que un acusado desconfiase de la imparcialidad de aquel
juez que habia manifestado la formacién de una vista desfavorable sobre el asunto
que tuviesen pendiente, y, por otra parte, la STEDH de 16 de septiembre de 1999,
Buscemi c. Italia, en la que se estimé que los jueces tenian que «garantizar su imagen
de jueces imparciales» en aquellos asuntos que tenian pendiente resolver (punto 1).
Finalmente, mencionar que la supuesta vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia prevista en el art. 24.2 CE que también fue invocada en este asunto fue des-
estimada por el TC al considerarse que la condena de los recurrentes habia sido «res-
petuosa con la doctrina constitucional sobre la posibilidad de condenas basadas en
prueba indiciaria y la necesidad de que sean debidamente ponderados los argumentos
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de descargo» (STC 133/2014, de 22 de julio, FJ 10). Este posicionamiento del TC ha
sido reiterado dos meses mas tarde en la STC 146/2014, de 22 de septiembre, en el
marco de un recurso de amparo promovido en relacién con una supuesta vulneracién
del derecho a la presuncién de inocencia.

16. Enrelacion con la proteccion del interés superior del menor, hay que senalar la
publicacion de diversas sentencias por parte del TS (entre otras, ROJ: STS 2940/2014,
de 15 de julio; ROJ: STS 4072/2014, de 20 de octubre; ROJ: STS 4243/2014, de 27
de octubre; ROJ: STS 5099/2014, de 11 de diciembre), y que, a su vez, han dado
lugar a la aplicacién en reiteradas ocasiones de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (ROJ: ATS 7304/2013, de 10 de julio; ROJ: STS 3916/2014, de 14 de octu-
bre; ROJ: STS 3435/2014, de 10 de julio; ROJ: STS 3916/2014, de 14 de julio; ROJ:
STS 5099/2014, de 11 de diciembre, entre otras). Esta misma materia ha sido objeto
de atencion también por parte de la AP de A Corufia (Seccién 3.%) en su Sentencia
nam. 297/2014, de 10 de octubre, en la que el juez se ha apoyado, entre otros, en dis-
tintas disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la Carta Europea
de los Derechos del Nifio, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, y alguna
resolucion del Parlamento Europeo, para hacer hincapié en el reconocimiento del
derecho a la comunicacion del progenitor con el hijo del que se beneficia en la actua-
lidad todo menor (FJ 4). Prosiguiendo con los derechos de los nifios amparados por el
DIP, cabe mencionar la SAP de Badajoz (Seccién 3.*) num. 230/2014, de 2 de octubre,
en la que se menciona el art. 12.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio rela-
tivo al derecho del nifio a expresar su opinién libremente en todos aquellos asuntos
que le afectaran, teniéndose en cuenta su opinién en funcién de la edad y la madurez
que tenga. En relacién con ello, indicar que este derecho es reconocido, igualmente,
por la Convencién europea para el ejercicio de los derechos de los nifios y otros docu-
mentos adoptados en el marco del Consejo de Europa, y por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, entre otros.

17.  Elfracking v el derecho a la salud humana han ocasionado dos nuevas senten-
cias del TC en relacién con sendos recursos de inconstitucionalidad interpuestos por
el Gobierno de Espafia en contra, por un lado, de la Ley del Parlamento de La Rioja
7/2013, y, por otro lado, de la Ley Foral 30/2013 del Parlamento de Navarra — se trata
de la STC 134/2014, de 22 de julio, y la STC 208/2014, de 15 de diciembre—. Mediante
estos actos normativos, se prohibia la fractura hidraulica como técnica de investiga-
cién y extracciéon de gas no convencional en el territorio de la Comunidad Auténoma
de La Rioja y de la Comunidad Auténoma de Navarra, respectivamente. En las dos
sentencias el TC ha tenido la oportunidad de aplicar su doctrina iniciada con la inno-
vadora STC 106/2014, de 24 de junio, que fue objeto ya de anélisis en la anterior créni-
ca de jurisprudencia espafiola en materia de DIP realizada por esta Revista (vol. LXVI,
2014, ntm. 2; véase el comentario realizado por la Prof.* Gabriela A. OANTA), y en la
que este Tribunal ha considerado nulas las dos leyes autonémicas cuestionadas que
prohibian absoluta e incondicionalmente el fracking en el territorio de dichas Comu-
nidades Auténomas.

18. Sobre el derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona y el
derecho al honor se ha pronunciado la AP de Albacete (Seccién 2.%) en su Sentencia
nam. 140/2014, de 7 de julio, en relacién con un recurso de apelacién interpuesto por
la empresa Telefénica Moéviles Espafia SAU en contra de la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia nam. 4 de Albacete, de 8 de mayo de 2013, que habia declarado
improcedente la inclusién de la empresa Area Proyect Solutions, S. L., en el registro
de la morosidad al entender éste que dicho acto habia constituido una intromisiéon
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ilegitima en su honor. La AP de Albacete (Seccion 2.%) decidié desestimar el recurso
interpuesto por la empresa Telefénica Méviles Espafia SAU: entendia que la inclusiéon
de los datos personales de la empresa afectada en el registro de morosidad era ilicita
al ser contraria a la normativa de proteccién de datos. En este sentido, este tribunal
se apoyo en distintos instrumentos convencionales internacionales sobre derechos
humanos, como el Convenio nam. 108 del Consejo de Europa para la proteccién de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter perso-
nal, y la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Y, asimismo, destacé la Direc-
tiva 1995/46/CE (de 24 de octubre, del Parlamento Europeo y del Consejo, de protec-
cién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos, DO L 281, de 23 de noviembre de 1995, pp. 31-50)
y su influencia en el Ordenamiento juridico espafol en este campo.

19. Como advertiamos, también durante el segundo semestre del afio 2014 la
jurisprudencia del TEDH y en relacion con determinadas disposiciones del CEDH ha
tenido una gran presencia en la actividad del TC. En este sentido, cabe referirse, ade-
mas de los pronunciamientos del TC ya mencionados con anterioridad que incluyen
referencias bien al TEDH o bien al CEDH, a sobre todo los siguientes asuntos:

— Un recurso de amparo en relaciéon con una supuesta vulneracion de los dere-
chos a la intimidad, a la proteccién de datos de caracter personal, a un proceso con
todas las garantias y a la presuncién de inocencia en el contexto de la obtencion de una
muestra de ADN de una frotis bucal practicada por la Policia con consentimiento del
afectado (STC 135/2014, de 8 de septiembre). En esta sentencia, el TC volvié a reiterar
tanto su propia doctrina aplicada en distintas sentencias pronunciadas en el primer
semestre del afio 2014, que han sido objeto de un analisis particularizado en el anterior
namero de esta Revista (vol. LXV, 2014, num. 2; véase el comentario realizado por la
Prof.* Joana ABRISKETA URIARTE), como la jurisprudencia del TEDH que considera que
«el derecho a la vida privada resulta ya comprometido por la mera conservacion y al-
macenamiento de muestras biolégicas y perfiles de ADN». En relacién con ello, el TC
hace hincapié sobre todo en la decisiéon de inadmisién del TEDH, de 7 de diciembre de
2006, en el asunto Van der Velden c. Paises Bajos en la que el Tribunal de Estrasburgo
consideré que la obtencion de una muestra de estas caracteristicas puede interpretarse
como una intromisién en la intimidad de la persona afectada, pudiendo ser, ademas,
considerada invasiva y, por tanto, representar una intromisién en la vida privada en
el sentido del art. 8.1 CEDH (FJ 2). Finalmente, el TC desestimo el presente recurso.

— Seis recursos de inconstitucionalidad acumulados que dieron lugar a la
STC 141/2014, de 11 de septiembre, que fueron interpuestos por los respectivos Con-
sejos de Gobierno de Madrid y de La Rioja, y por mas de 50 diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso y el Gobierno de Canarias contra determinadas
disposiciones de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, y del texto refundido de la Ley de suelo,
aprobado por Real Decreto legislativo 2/2008, de 20 de junio. Tanto los demandantes
como el propio TC se apoyan en distinta jurisprudencia del TEDH en relacién, por
ejemplo, con el art. 1 del Protocolo adicional primero del CEDH (STEDH de 9 de di-
ciembre de 1994, Holy Monasteries; STEDH de 8 de julio de 1986, Lithgow y otros),
y con el principio segin el cual debe existir un equilibrio proporcional entre el dafio
sufrido y la indemnizacién correspondiente (STEDH de 24 de abril de 2003, Yiltas Yil-
diz Turistik Tesisleri A.S. c. Turquia; STEDH de 6 de diciembre de 2011, Anastasakis c.
Grecia) (véanse los Antecedentes y el FJ 9 de la STC 141/2014, de 11 de septiembre). En
relacion con ello, hay que mencionar que el Magistrado Juan José Gonzalez Rivas for-
mulé un Voto particular respecto de esta STC 141/2014 al no estar de acuerdo con al-
gunas distinciones que el TC realiza en esta sentencia, y, para ello, se apoya en algunas
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sentencias del TEDH (por ejemplo, la STEDH de 9 de octubre de 2003, Federici c. Italia;
la STEDH de 28 de noviembre de 2002, Ex Rey de Grecia y otros c. Grecia). Finalmente,
el TC desestim6 parcialmente los recursos acumulados interpuestos pues estimé que
algunas impugnaciones habian perdido objeto, que otras disposiciones de la Ley de
suelo eran inconstitucionales, y la mayor parte de lo demandado fue desestimado.

— Un recurso de amparo promovido en relacién con la supuesta vulneracion del
derecho al secreto de las comunicaciones previsto en el art. 18.3 CE tras haber sido rea-
lizadas grabaciones de las escuchas telefénicas efectuadas en dependencias policiales,
y a modo derivado, también respecto de la supuesta vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva, a la presuncion de inocencia y a un proceso con todas las garantias es-
tipuladas en el art. 24.2 CE (STC 145/2014, de 22 de septiembre). El TC estimé parcial-
mente este recurso de amparo, solamente por lo que se refiere a la violacion del art. 18.3
CE y, por tanto, declaré nula la prueba que habia sido obtenida en las dependencias po-
liciales sin el consentimiento del afectado. Para llegar a esta conclusion, el TC se apoy6
en una amplia jurisprudencia del TEDH relativa al art. 8§ CEDH (véanse, entre otras, la
STEDH de 2 de agosto de 1984, Malont; la STEDH de 30 de julio de 1998, Valenzuela c.
Esparia; SSTEDH de 24 de abril de 1990, Kruslin c. Francia y Huvig c. Francia).

— Un recurso de amparo causado en relacion con la supuesta vulneracion de los
derechos a la tutela judicial efectiva, a la defensa y a la presuncion de inocencia como
consecuencia de unas declaraciones autoinculpatorias prestadas en diligencias poli-
ciales realizadas por los dos solicitantes de amparo (STC 165/2014, de 8 de octubre).
En esta ocasién, el TC mencioné algunas sentencias del TEDH para fundamentar su
decision de desestimar el recurso planteado, en las que se habia afirmado el caracter
absoluto de las disposiciones del art. 3 CEDH sobre la prohibicién de la tortura y de
las penas o los tratos inhumanos o degradantes (STEDH de 1 de junio de 2010, Gdifgen
¢. Alemania, punto 178) a diferencia del art. 6 CEDH que prevé el derecho de toda per-
sona a un proceso equitativo, sin regular, sin embargo, la admisibilidad de los medios
de prueba que le compete al legislador nacional de cada Estado. El TC, en linea con
el TEDH, considera que no constituye una violacién del art. 6 CEDH la utilizacién de
las declaraciones efectuadas durante la fase de instruccién preparatoria, siempre y
cuando los derechos de la defensa estén respetados, como fue el caso de los dos solici-
tantes de amparo que ocasionoé este asunto del TC (STC 165/2014, FJ 4; STEDH de 27
de febrero de 2001, Luca, punto 40; STEDH de 20 de noviembre de 1989, Kostovski c.
Holanda, STEDH de 19 de diciembre de 1990, Delta c. Francia; STEDH de 26 de abril
de 2001, Asch c. Austria).

— Un recurso de amparo planteado en relacién con la supuesta vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién, en su vertiente de acceso al re-
curso (STC 179/2014, de 3 de noviembre). El TC estimé el recurso pues encontré que
la declaracién desierta del recurso de apelacién interpuesto por el interesado ante el
TSJ de Canarias frente a la sentencia condenatoria de la AP de Las Palmas, recaida en
proceso de Tribunal de Jurado, como consecuencia de la personacion extemporanea
de la procuradora designada de oficio del acusado para actuar ante el Tribunal de
apelacion, permitia afirmar que el 6rgano jurisdiccional no habia velado lo suficien-
te por la efectividad de la asistencia del acusado. Es doctrina asentada tanto del TC
(STC 47/2003, de 3 de marzo, FJ 2; STC 179/2014, de 3 de noviembre, FJ 3) como del
TEDH (entre otras: STEDH de 9 de octubre de 1979, Airey; STEDH de 13 de mayo
de 1990, Artico; STEDH de 17 de julio de 2007, Bobek; STEDH de 5 de julio de 2012,
Szubert) que la defensa del acusado o del condenado en el proceso penal por parte de
profesionales designados de oficio debe ser efectiva, que no es suficiente el nombra-
miento de un abogado, sino que se debe garantizar una verdadera asistencia que le
permita el acceso a la justicia.
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— Un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de cincuenta dipu-
tados en relacion con distintos preceptos de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de
farmacia de Andalucia (STC 181/2014, de 6 de noviembre de 2014). El TC utiliza
algunos de los posicionamientos del TEDH en relacién con el alcance y la aplicacion
de los arts. 6 y 7 CEDH (STEDH de 21 de febrero de 1984, Oztiirk; STEDH de 22 de
mayo de 1990, Weber; STEDH de 27 de agosto de 1991, Demicoli). Asi, este Tribunal
subraya que si los Estados pudieran clasificar a una infraccion como administrativa
en lugar de penal ello significaria que la aplicacion de los arts. 6 y 7 quedaria subor-
dinada a la voluntad soberana de dichos Estados. Lo que «podria conducir a unos
resultados incompatibles con el objetivo y la finalidad del CEDH» (STC 181/2014, de
6 de noviembre, FJ 5). Ademas, «el caracter limitado de la cuantia de la sancién no
es un factor decisivo para excluir una infraccién de la aplicabilidad del art. 6 CEDH»,
a diferencia de «la funcién que pretende conseguirse a través de la imposicion de la
medida restrictiva» (STC 181/2014, de 6 de noviembre, FJ 6).

— Una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Seccién 6.* de la AP de
Barcelona en relacion con la interpretacién conforme a la CE del precepto legal relati-
vo a la reiteracion de las faltas de hurto. En su Sentencia 185/2014, de 6 de noviembre,
el TC aplica la interpretacién del art. 6.2 CEDH relativo al principio de presuncién de
inocencia (entre otras, STEDH de 24 de mayo de 2011, Konstas c. Grecia, puntos 35y
36) para desestimar la cuestién de inconstitucionalidad planteada al considerar que
«la presuncién de inocencia no puede dejar de aplicarse en procedimientos de recurso
simplemente porque el acusado fue condenado en primera instancia»; en caso contra-
rio ello «significaria la inaplicacién de la presuncién de inocencia en los procedimien-
tos cuyo objetivo es la revisién del caso y la revocacién de la condena previa» (STC
185/2014, de 6 de noviembre, FJ 6).

— Un recurso de amparo promovido en relacién con la vulneracion de los dere-
chos a un proceso con todas las garantias y a la presuncién de inocencia, ocasién en
la que el TC en su Sentencia 191/2014, de 17 de noviembre, ha recordado la doctrina
del TEDH que sigui6 a partir del afio 2002 (STEDH de 29 de octubre de 1991, Jan Ake
Andersson c. Suecia; STEDH de 5 de diciembre de 2002, Hoppe c. Alemania), y segan
la cual el respeto de los principios de publicidad, inmediacién y contradiccién forman
parte del derecho a un proceso con todas las garantias previsto en el art. 24.2 CE. De
ahi que toda condena necesitase fundamentarse en una actividad probatoria y en un
debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion (FJ 3).

20. En relacién con las obligaciones convencionales contraidas por Esparia, debe
resaltarse, por un lado, la STC 119/2014, de 16 de julio, sobre un recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra en relacién con la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral; y, por otro
lado, la STSJ de Cataluna, Sala de lo Social, Seccién 1.2, de 1 de julio de 2014 (ROJ:
STSJ CAT 7887/2014), sobre un recurso de suplicacién interpuesto frente a la sentencia
del Juzgado Social nim. 33 de Barcelona, de 19 de noviembre de 2013, en la que se
habia declarado nulo el despido por fraude de ley y la vulneracién de ciertos derechos
fundamentales previstos en la CE de la parte demandante. En las dos resoluciones se
cuestionaba la adecuacion de la normativa espafiola en esta materia con algunas nor-
mas convencionales asumidas por Espafia, por ejemplo, en el marco de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (OIT); ello sera objeto de analisis individualizado en el
apartado 3.8 de esta seccién. La problematica de las normas convencionales mediante
las que el Estado espafiol se ha comprometido en el ambito internacional también ha
sido tratada, por un lado, en la SAP de Almeria, Seccién 3.%, nam. 115/2014, de 4 de
julio (ROJ: SAP AL 695/2014) respecto del Convenio de Ginebra de 19 de mayo de 1956
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sobre Transporte Internacional de Mercancias por Carretera (CMR) al que Espana se
adhiri6 el 12 de septiembre de 1973 (BOE de 7 de mayo de 1974); y, por otro lado,
en la SAP de Cartagena, Seccién 5.%, num. 280/2014, de 22 de julio (ROJ: SAP MU
1301/2014), en relacion con el Convenio Internacional de Torremolinos 1977/1993 que,
debido al namero reducido de ratificaciones por parte de los Estados, fue reemplazado
por el Protocolo de 1993, por el que se establecen los requisitos minimos de seguridad
para la construccién, equipamiento y operacion de los buques pesqueros con eslora
igual o superior a 24 metros. Lo interesante respecto del Convenio Internacional de To-
rremolinos 1977/1993, a efectos de nuestra crénica, es que sus disposiciones son vincu-
lantes a los Estados miembros de la UE, a pesar de no haber entrado en vigor todavia,
pues su contenido fue recogido posteriormente por la Directiva 97/70/CE del Consejo,
por el que se establece un régimen armonizado de seguridad para los buques de pesca
de eslora igual o superior a 24 metros (DO L 34, de 9 de febrero de 1998, pp. 1-29).

21. También cabe referirse a la STC 113/2014, de 7 de julio, en la que este Tri-
bunal se ha pronunciado sobre una orden europea de detencion y entrega desde la
perspectiva de una supuesta vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, a la
defensa y a la asistencia letrada en el sentido del art. 24.1 y 2 CE.

22. Finalmente, hay que sefialar que durante este cuatrimestre el TC ha vuelto a
prestar especial y detallada atencién al Derecho de la UE. Partiendo de la idea segtin
la cual la crénica de jurisprudencia espafiola en materia de DIP realizada por esta
Revista no ha de ser el lugar donde se preste especial atencién a la jurisprudencia del
TC que aborda las cuestiones de Derecho de la UE, nos limitaremos a mencionar las
sentencias del TC publicadas en relacién con dos conflictos positivos de competencia
y tres recursos de inconstitucionalidad. Se trata, en primer lugar, de dos conflictos
positivos de competencia planteados por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de
Madrid y de Castilla y Ledn, respectivamente, en relacién con distintas disposiciones
del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de for-
macion profesional para el empleo (SSTC 112/2014, de 7 de julio, y 176/2014, de 3 de
noviembre); en segundo lugar, de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Gobierno de Cataluna respecto de los arts. 4 y 5 del Real Decreto-ley 1/2009, de 23
de febrero, de medidas urgentes en materia de telecomunicaciones (STC 142/2014, de
11 de septiembre); en tercer lugar, de un recurso de inconstitucionalidad promovido
por el Parlamento de Catalufia en relacién con la Ley 37/2003, de 17 de noviembre,
del ruido; y, en cuarto lugar, de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia en relacién con distintas disposiciones
de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad ener-
gética, el Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestién y protec-
cién social en el sistema especial para empleados de hogar y otras medidas de caracter
econoémico y social y del Real Decreto-ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas urgentes
en el sistema eléctrico y en el sector financiero (STC 183/2014, de 6 de noviembre). Y,
como es natural, también el TS ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre multiples
asuntos en los que resultaba pertinente la aplicacién de normas de la UE, como: la Di-
rectiva 2012/13/UE relativa al derecho a la informacién en los procesos penales (ROJ:
STS 4961/2014, de 20 de noviembre), el Convenio de aplicacién del Acuerdo Schengen
y el principio non bis in idem (ROJ: STS 4163/2014, de 10 de octubre), o la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del Ordenamiento juridico de la
UE (ROJ: STS 4390/2014, de 3 de noviembre), entre muchas otras.

Gabriela A. OANTA
Universidade da Coruna
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.01
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3. COMENTARIOS DE SENTENCIAS

3.1. El Sahara Occidental: posibilidad de continuar instruyendo un proceso
relativo a supuestas violaciones graves de derechos humanos

Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 2.?), de 4 de julio de
2014 (ROJ: AAN 256/2014). Ponente: José Ricardo Juan de Prada Solaesa.

Referencia Centrode DocumentaciénJudicial (Id. Cendoj) 28079229912014200039.

1. Se ha dicho hace poco, por relacién al pueblo saharaui, que «el sumatorio de
capital politico, social y juridico internacional [que atesora] no ha rendido dividendos
a un pueblo sujeto a un proceso de autodeterminacién bajo imperativo de ius cogens
[...]. Mas bien al contrario, su estatus es el de un actor internacional exangiie por
inanicién institucional» [PALACIOS ROMERO, F., «<De proceso ius cogens a coyuntura
ius abutendi», en PALAcIOS ROMERO, F. (coord.), El derecho a la libre determinacion del
pueblo del Sdhara Occidental, Navarra, Aranzadi, 2014, p. 48]. Resulta dificil discrepar
de esta afirmacién. El Sdhara Occidental es hoy el tnico territorio no auténomo del
continente africano que permanece pendiente de descolonizacién, pese a que lleva
medio siglo inscrito en la lista del Comité de los Veinticuatro, y la pasividad mos-
trada por la comunidad internacional frente a la vulneracién del derecho a la libre
determinacién del pueblo saharaui por parte de la potencia ocupante (Marruecos)
no hace presagiar cambios inminentes en el statu quo. Esta violacién del derecho a la
autodeterminacion se encuentra intimamente ligada, ademas, a una situacién general
de vulneracién de los derechos humanos en el territorio que ha sido constatada por
diversas fuentes; asi, el ACNUDH ha indicado que «el respeto de todos los derechos
humanos del pueblo del Sdhara Occidental debe ser considerado conjuntamente con
este derecho [a la libre determinacién] y la falta de su realizacién inevitablemente
afectara al disfrute de todos los derechos garantizados en los siete tratados fundamen-
tales de derechos humanos en vigor» (Report of the OHCHR Mission to Western Sdhara
and the Refugee Camps in Tindouf, Ginebra, 8 de septiembre de 2006).

2. La respuesta proporcionada frente a esta situacién por los mecanismos insti-
tucionales de control de los derechos humanos resulta, a todos los niveles, insatisfac-
toria. Los tribunales internos de la potencia ocupante han consagrado la impunidad
de los responsables de las violaciones; desde el inicio de la invasion del Sdhara Occi-
dental los tribunales marroquies han dictado tan s6lo una condena por vulneracién de
derechos humanos, en concreto por la muerte de un manifestante saharaui a manos
de policias marroquies en 2005 (cfr. Ruiz MIGUEL, C., «La responsabilité internatio-
nale et les droits de '’homme: le cas du Sahara Occidental», Cahiers de la Recherche sur
les Droits Fundamentaux, 2013, nam. 11, p. 111). Los mecanismos de control univer-
sales, ya sean convencionales o extraconvencionales, y regionales arrojan resultados
muy débiles (GONZALEZ VEGA, J., «<El respeto de los derechos humanos en el Sdhara
Occidental: cuestiones de derecho internacional», en El derecho a la libre determina-
cion..., op. cit., en particular pp. 95-105). Y el eventual recurso a la jurisdicciéon penal
internacional esta descartado, al no ser parte Marruecos en el Estatuto de Roma y no
aparecer en el horizonte de expectativas del CdS la constitucién de un tribunal ad hoc
o la remisién de la situacion a la CPI. Ante este panorama, el control de las violacio-
nes de derechos humanos a través de las jurisdicciones penales de terceros Estados
mediante la activacién del principio de jurisdiccién universal ha sido, aun teniendo
en cuenta las dificultades practicas que implica, una de las escasas vias de respuesta
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frente a la situaciéon de impunidad que existe en el Sdhara Occidental. En ese contex-
to se ubica, de forma especifica, el auto objeto de comentario que responde —a mi
juicio, de una manera sorprendente, undnime y mediante argumentos juridicos que
no comparto— a la pregunta de si la AN puede continuar instruyendo, tras la reforma
del principio de jurisdiccién universal operado por la LO 1/2014, de 13 de marzo, un
proceso relativo a un supuesto de violaciones graves de los derechos humanos en el
Sahara Occidental.

3. Encel Auto 40/2014, de 4 de julio, la Seccién 2.7 de la Sala de lo Penal de la AN
se ha pronunciado —en el contexto del Sumario 4/14, instruido por el JC ntm. 1 del
mismo 6rgano judicial, por delitos de lesa humanidad y genocidio— sobre la concu-
rrencia de los requisitos previstos en el apartado a) del art. 23.4 de la LOPJ a los efec-
tos de cumplir con el mandato previsto en la disposicién transitoria de la LO 1/2014,
de 13 de marzo. Como se recordard, en dicha transitoria se establece que «las causas
que en el momento de entrada en vigor de esta ley se encuentren en tramitacién por
los delitos a los que se hace referencia en la misma quedaran sobreseidas hasta que no
se acredite el cumplimiento de los requisitos establecidas en ella». El procedimiento
en cuestion nace por dos querellas presentadas por la Liga Espafnola Pro Derechos
Humanos y por la familia del ciudadano espafiol Baby Handay Buyema contra los
ministros de Defensa, Interior y Asuntos Exteriores del Reino de Marruecos y contra
el gobernador de la ciudad de El Aaitin por la actuacién de las fuerzas de seguridad
marroquies contra los habitantes del asentamiento Gdeim Izik (Campamento de la
Dignidad) instalado en las proximidades del Aaitin. Los hechos que se produjeron
durante el desalojo (desapariciones, agresiones fisicas, torturas, asesinatos) fueron
calificados en las querellas como delitos de lesa humanidad, genocidio, asesinato,
lesiones, torturas y secuestros, de los arts. 607 bis, 174, 175, 176, 177 y 139 del Cédigo
Penal. Marruecos nunca respondié a la Comisién Rogatoria librada en 2010 para co-
nocer si existia algtin procedimiento en curso sobre estos hechos, por lo que las quere-
llas estaban en suspenso hasta que se dict6 el auto ahora comentado; a consecuencia
del mismo, las querellas han sido admitidas a tramite mediante Auto del JC nim. 2 de
la AN, de 19 de septiembre de 2014.

4. La singularidad del Auto 40/2014, de 4 de julio, estriba en que el Pleno de
la Sala, compartiendo el criterio defendido por el Ministerio Fiscal, ha considerado
que «Espafia de iure, aunque no de facto, sigue siendo la Potencia Administradora
del territorio, y como tal, hasta que finalice el periodo de la descolonizacién, tiene
las obligaciones recogidas en los arts. 73 y 74 de la Carta de Naciones Unidas, entre
ellas dar proteccién, incluso jurisdiccional, a sus ciudadanos contra todo abuso, para
lo cual debe extender su jurisdiccion territorial para hechos como los que se refieren
en la querella a que se contrae el presente procedimiento [por lo que] el juzgado de
instruccién remitente de las actuaciones tiene jurisdiccion para el conocimiento de
los hechos objeto de querella en atencion al criterio de territorialidad del art 23.1 de
la LOPJ y no del de jurisdiccion universal del art 23.4 de la LOPJ, por lo que no se ve
afectado por la reciente reforma de dicho articulo» (FJ 1).

5. Elnudo de los argumentos esgrimidos por la Fiscalia y asumidos por la Sala se
apoya en el caracter nulo de los Acuerdos de Madrid. A partir de este dato, que resulta
indiscutible, la Fiscalia concluye que «Naciones Unidas ha mantenido una posiciéon
uniforme [...] al dictaminar que el mismo es nulo, sin eficacia juridica, en consecuen-
cia siempre ha considerado a Espaiia como la Potencia administradora» (cursiva afia-
dida). Aunque la premisa de la nulidad es cierta, la conclusién que se extrae resulta
inexacta, a mi entender. Desde que el Gobierno esparfiol se desligé unilateralmente de
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su responsabilidad en la administracion del territorio (Carta al SG de 26 de febrero de
1976, A/31/56, S/11997), ninguna resolucién de la ONU ha declarado a Espafia como
Potencia administradora. El Dictamen Corell, citado en el auto comentado como aval
de la tesis de que Espafia contintia siendo Potencia administradora de iure, tampoco
recoge esa afirmacién sino que se limita a constatar que «el acuerdo de Madrid no
transfirié la soberania sobre el territorio, ni confirié a ninguno de los signatarios la
condicién de Potencia administradora, condicién que Espafa, por si sola, no podia
haber transmitido unilateralmente» (S/2002/161, nim. 7).

6. A partir de dichos elementos se puede afirmar: que Marruecos no es Potencia
administradora (administering power) del territorio puesto que no tiene titulo para
ello v no desarrolla las funciones que el art. 73 de la Carta enlaza a dicho estatuto,
esto es, en esencia, la promocién de la libre determinacién del pueblo que habita el
territorio administrado; que Marruecos es la potencia ocupante, como afirman las
resoluciones AGNU 34/37 y 35/19 y se deriva de la situacién factica de control militar,
asi como que ha «administrado el territorio del Sdhara occidental por si solo» (Dic-
tamen Corell); que Marruecos vulnera el derecho de autodeterminacién del pueblo
saharaui; y que Espana ha violado las obligaciones que le sujetaban como Potencia
administradora, al desistir de sus funciones y renunciar a la organizacién de un refe-
réndum de autodeterminacion.

7. Sin embargo, a partir de dichos elementos, considero bastante mas dificil po-
der deducir, como hace el Auto 40/2014 de la AN, que Espafna mantiene el estatuto de
Potencia administradora de iure. Como ya se ha sefnalado al respecto, hace algunos
afos pero con un enfoque que permanece vigente, «<no obstante la valoracién juridica
que podamos mantener sobre los Acuerdos de Madrid [...] después de 26 afios de ocu-
pacioén del territorio por parte de Marruecos y a la vista de la idéntica posicién, con
muy pocos matices diferenciadores, mantenida por los sucesivos gobiernos espafioles
a este respecto, resulta poco riguroso a estas alturas sostener que Espafa contintia
siendo la Potencia administradora del Sdhara Occidental. Mutatis mutandis es como
si en la actualidad le atribuyéramos al Reino Unido el estatuto de potencia mandata-
ria de los territorios palestinos ocupados por Israel, cincuenta afios después de que se
retirara de los mismos» (FERRER LLORET, J., La aplicacién del principio de autodeter-
minacion de los pueblos: Sdhara Occidental y Timor Oriental, Alicante, Universidad de
Alicante, 2002, pp. 40-41).

8. De igual modo, me parece fragil la conexién argumental que realiza la Fiscalia
entre el reconocimiento de que Espafia continta siendo la Potencia administradora
de iure del Sdhara Occidental y el establecimiento de la jurisdiccién penal de nuestros
tribunales sobre el mismo en virtud del principio de territorialidad. Aunque la Fiscalia
se apoya en que «hay un importante sector doctrinal» que defiende este estatuto para
Espafia, lo cierto es que los andlisis monograficos sobre la cuestién ponen el foco
sobre las obligaciones politicas del Estado (a la hora de apoyar de forma proactiva la
exteriorizacién de la voluntad de la poblacién saharaui, en vez de mantener un enfo-
que de neutralidad equidistante) y, sobre todo, en las obligaciones de tipo econémico,
social y educativo, que alcanzarian a Espana y que debieran pasar por intentar evitar
el expolio de las riquezas del Sdhara Occidental, o al menos no contribuir al mismo,
por parte de la potencia ocupante [al respecto Ruiz MIGUEL, C., «Las obligaciones le-
gales de Espafia como potencia administradora del Sdhara Occidental», ADI, vol. 26,
2010, en concreto pp. 325-330; y TRILLO, E., «Spain as Administering Power of West-
ern Sdhara», en ArRTS, K. y PINTO, P. (eds.), International Law and the Question of West-
ern Sahara, Porto, IPJET, 2007]. La tesis de un eventual ejercicio de la jurisdiccion pe-
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nal sobre la base del principio de territorialidad no se contempla, por tanto, en estos
trabajos generales. De una manera ambigua, ya que se estd hablando de dos procesos
tramitados bajo el principio de jurisdiccién universal, si que aparece una referencia
posterior a que «l’Espagne peut alors exercer sa juridiction sur le territoire non auto-
nome qui est encore sous sa responsabilité» (en Ruiz MIGUEL, C., «La responsabilité...»,
op. cit., p. 111). De manera mas clara, sin embargo, la tesis de la territorializacion del
Sdhara que ha consagrado finalmente el Auto de la AN se plantea, aunque como mera
hipétesis, en un ultimo trabajo (FUNGAIRINO, E., «Los tribunales espafioles y el Sdhara
Occidental. Algunas sentencias», en PALAcios RoMEoO, F., op. cit., p. 273, nota 11) que
advierte también sobre «las dificultades que luego hubiesen surgido para llevar a cabo
las diligencias de investigacion (examen del lugar de los hechos, declaracién de los
inculpados marroquies, declaracion de los testigos, etc.)». Aviso, claro, valido para el
proceso ahora en curso.

9. Para finalizar con el analisis del auto, me resta referirme a la quinta conclu-
sion del escrito de la Fiscalia, que se incorpora integro al texto adoptado por la AN, en
el que se indica que «debe sefialarse por ultimo que si por la legalidad internacional
un territorio no puede ser considerado marroqui, tampoco puede aceptarse su juris-
diccién como fuero preferente del lugar de comision del delito». Me parece complica-
do hacer compatible esta afirmacion, que no se argumenta en el auto, con el Derecho
internacional aplicable a la situacién del Sahara, que debe ser determinado a partir
de la existencia de una potencia ocupante que invade por la fuerza un territorio no
auténomo que todavia no ha ejercido el derecho a la libre determinacién, tras haber
sido abandonado éste por la potencia administradora. Desde esa perspectiva, aunque
no desarrollemos aqui la cuestion, entiendo que son aplicables a la poblacién del
territorio no auténomo tanto el Derecho humanitario relativo a la ocupacién [en par-
ticular, el Reglamento de La Haya sobre las Leyes y costumbres de la Guerra terrestre
y el cuarto Convenio de Ginebra; en extenso CHINKIN, Ch., «Laws of Occupation», en
BotHA, N. et al. (eds.), Multilateralism and International Law with Western Sdhara as
a Case Study, Pretoria, University of South Africa, 2008, pp. 196-221] como también
las normas convencionales del Derecho internacional de los derechos humanos, que
son eficaces extraterritorialmente en estas situaciones. La interaccién de ambos cor-
pus ha sido abordada por el TLJ en casos que presentan analogias con el del Sahara,
como ocurre en el Dictamen sobre el Muro de Palestina o la diferencia entre la RD del
Congo y Uganda. En los dos tipos de normas, humanitarias y de derechos humanos,
se establecen obligaciones relacionadas con el derecho a un proceso con las debidas
garantias que corren a cargo del Estado ocupante, sobre todo, en los supuestos en
que la ocupacion se prolonga en el tiempo. A consecuencia de todo ello, no comparto
la idea expresada por la AN de que si el Sahara no es legalmente territorio marroqui,
no puede aceptarse su jurisdiccién como fuero preferente del lugar de comisién del
delito. Al contrario, no queda otro remedio que hacerlo, al ser el predeterminado por
el ordenamiento internacional; y, ante la probable violacién por parte de Marruecos
de sus obligaciones, habra de continuar instandose tanto una respuesta institucional
en el plano internacional como la busqueda de una reparacion individual ante los tri-
bunales internos de terceros Estados. Pese a que suene ritual, esto parece mas légico
que afirmar que el fuero territorial es el espafiol porque el Sdhara esta de iure admi-
nistrado por Espafia... aunque esto sea una ficcién porque hace casi cuarenta afios
que este Estado no administra nada en dicho territorio. Como se ha sefialado «con los
derechos humanos el criterio operativo se centra en la nocién de jurisdiccion —no en
la soberania— y en la idea del control efectivo, sin parar mientes en la legalidad o le-
gitimidad de las acciones de los agentes estatales» (GONZALEZ VEGA, J., op. cit., p. 83).
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10. Volviendo al principio, para terminar. La violacién continuada del derecho co-
lectivo a la libre determinacién del pueblo del Sdhara Occidental y, en conexién con
ésta, la vulneracién de los derechos individuales de los saharauis genera una notable
frustracion, que se ve acrecentada por la debilidad de los mecanismos de respuesta
institucional. Frente a ese callejon sin salida aparente puede ser tentador explorar una
puerta de escape. En el caso que nos ocupa, aun a pesar de la falta de cooperacion judi-
cial marroqui, la activacion del principio de jurisdiccién universal proporcionaba una
via de accién procesal, ardua pero plausible, para investigar las violaciones de derechos
humanos cometidos durante el desalojo del Campamento Dignidad. Tras la reforma
operada por la LO 1/2014, sin embargo, dicho procedimiento tendria que haber sido
sobreseido. La mutilacion de la jurisdiccion universal que se ha acometido es tan inten-
sa que no se podria instruir ni tan siquiera un proceso como éste en el que la victima
de un presunto asesinato cometido en un contexto de crimenes contra la humanidad
es un ciudadano espanol (Baby Hamday), puesto que dicho delito sélo serfa persegui-
ble cuando el procedimiento estuviese dirigido contra un espafiol, o contra un extran-
jero que resida habitualmente en Espafa, o contra un extranjero que se encontrara
en Espafa y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas
[art. 23.4.a)]. La limitacién es tan severa que resulta razonable que surjan dudas tanto
sobre la constitucionalidad de la reforma como respecto a si ésta va a provocar el in-
cumplimiento por parte de Espafia de las obligaciones internacionales que le alcanzan.
Sin embargo, pese a compartir una valoracién critica de la reforma, pienso que las ba-
ses juridicas para mantener abierto en la AN un proceso como el del Sdhara Occidental
haciéndolo pivotar en exclusiva sobre el principio de territorialidad (es decir, afirmando
a partir de una ficcion juridica que éste es un territorio espafiol) son insuficientes.

Carlos TEo GARCIA
Universidad de Santiago de Compostela
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.02

3.2. Jurisdiccion universal: casos Tibet y Falun Gong

JURISDICCION UNIVERSAL.—Genocidio.—Torturas.—LO 1/2014, de 13 de
marzo.

Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Pleno), de 2 de julio de 2014
(ROJ: ANN 216/2014). Ponente: Julio de Diego Lopez.

Referencia Centrode DocumentaciénJudicial (Id. Cendoj) 28079229912014200002.

Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Pleno), de 15 de julio de 2014
(ROJ: ANN 215/2014). Ponente: Nicolas Poveda Penas.

Referencia Centrode DocumentaciénJudicial (Id. Cendoj) 28079229912014200001.

1. Los dos autos que vamos a comentar a continuacion se refieren al sobresei-
miento de dos de las ya pocas causas que se encuentran abiertas en la AN en aplica-
cion del principio de jurisdicciéon universal: el caso Tibet y el caso Falun Gong. Ambas
tienen su origen en querellas por presuntos delitos de genocidio y torturas dirigidas
contra antiguos dirigentes chinos. Su admisién a tramite, y sobre todo, las 6rdenes de
busca y captura dictadas contra cinco presuntos responsables del genocidio tibetano,
han ocasionado importantes presiones al ejecutivo espanol por parte de las autori-
dades chinas. Estas, sumadas a otros conflictos diplomaticos con autoridades israe-
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lies y estadounidenses por razones similares, han sido las detonantes de la reforma
exprés y tajante de la jurisdiccién universal a través de la LO 1/2014, de 13 de marzo
(BOE num. 63, de 14 de marzo de 2014, pp. 23026 y ss., véase, sobre esta reforma,
entre otros: SANCHEZ LEGIDO, A., «El fin del modelo espafiol de jurisdicciéon universal»,
REEI, 2014, num. 27).

2. Se trata de una restriccion por via legislativa de la jurisdiccion universal que
contintia el camino emprendido por la anterior reforma de la LOPJ a través de la
LO 1/2009, de 3 de noviembre, que habia condicionado ya el ejercicio de esta juris-
diccion —configurada hasta ese momento de forma muy amplia— a la concurrencia
de alguna de las siguientes tres circunstancias: la presencia de los presuntos respon-
sables en nuestro territorio, la nacionalidad espafiola de la victima, o la existencia
de alguin otro vinculo de conexién relevante con Espana. Y, si esta reforma no habia
sido suficiente para paralizar muchos de los procedimientos que se estaban trami-
tando, incluidos los dos a los que estamos haciendo referencia, la introducida por la
LO 1/2014 deja a la jurisdiccién universal espafiola practicamente inoperativa. Hecho,
que, por otro lado, se encuentra en consonancia con un retroceso casi generalizado
de la jurisdiccién universal en los ordenamientos juridicos nacionales europeos que
la contemplan (véase un estudio reciente sobre su situacién en el Derecho comparado
en ROBLES CARRILLO, M., «El principio de jurisdiccién universal: estado actual y pers-
pectivas de evolucién», REDI, vol. XVI, 2014, nam. 2, pp. 81-111).

3. Entre otras cuestiones, esta reforma ha supuesto la exigencia de mayores vin-
culos de conexién con Espafia de las causas. Asi en relacién con los delitos sobre los
que versan los dos casos que nos ocupan, se introducen, por una parte, respecto del
de genocidio, dos requisitos relacionados con las personas contra las que se dirige el
procedimiento: deberan ser espafoles o extranjeros que residan habitualmente en
Espafia o extranjeros que se encuentren en Espafia y cuya extradicién hubiese sido
denegada por las autoridades espafiolas [art. 23.4.a)]. Y, en lo tocante a la tortura, se
exige que el procedimiento se dirija contra un espafnol o que la victima tenga nacio-
nalidad espafiola en el momento de la comisién de los hechos y que la persona a la
que se imputa la comisién del delito se encuentre en territorio espafiol [art. 23.4.5)].

4. Asimismo, la disposicion transitoria inica de esta LO establece que «las cau-
sas que en el momento de la entrada en vigor de esta ley se encuentren en tramitacion
por los delitos a los que se hace referencia en la misma quedaran sobreseidas hasta
que no se acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en ella». En conse-
cuencia, en los dos procedimientos que nos ocupan, el Juzgado Central de Instrucciéon
nam. 2 acordd, a instancia del Ministerio Fiscal, la conclusiéon de los sumarios y su
elevacion a la Seccion 2. de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional para que
ésta se pronunciase sobre la concurrencia de tales requisitos. Finalmente, las cues-
tiones fueron remitidas al Pleno de la Sala de lo Penal, que acordé por mayoria su
sobreseimiento y archivo. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta aplicacion
de la LO 1/2014 no ha sido hasta el momento homogénea por parte de los jueces de
instruccion y, en otros casos, como en los relativos al Sdhara, Guantdnamo o Couso, si
han continuado dicha instruccién.

5. Sinos centramos en el caso Tibet, éste tiene su origen en la querella presenta-
da en 2005 por dos asociaciones tibetanas —el Comité de apoyo al Tibet y la Funda-
cién Casa del Tibet— y de una victima de nacionalidad espafiola (véase un recorrido
detallado por este procedimiento en el comentario de CHINCHON ALvAREZ, J., REDI,
vol. LXVI, 2014, nim. 1, pp. 212-217). Los querellantes alegaron contra el sobresei-
miento de la causa derivada de la aplicacion de la LO 1/2014 la primacia de las con-
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venciones internacionales en la materia sobre el Derecho interno, que al ser los he-
chos alegados constitutivos de terrorismo y existir una victima espafola no le afecta
dicha ley, asi como la necesidad de plantear cuestiéon de inconstitucionalidad. Sin
embargo, el auto considera, en primer lugar, que no existe ninguna norma interna-
cional que obligue a los Estados a incorporar el principio de jurisdicciéon universal y
que su limite es una cuestién de politica criminal que compete al legislador. Y, en este
caso, no concurren los supuestos que el legislador ha configurado en los arts. 23.4.a) y
23.4.b) de la LOPJ: en cuanto a los delitos de genocidio y lesa humanidad, ninguno de
los querellados ostenta la nacionalidad espanola, ni reside en Espafa ni se encuentra
en territorio nacional, y, en relacién con las torturas, los querellados son nacionales de
la Republica Popular China y no consta tampoco que se encuentren en territorio espa-
fiol. Con base en los mismos argumentos, no se estima necesario, en segundo lugar, el
planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad. Y, por dltimo, se afirma que
la calificacién hecha por los querellantes de los hechos como terrorismo en su escrito
de querella no es vinculante, maxime cuando la imputacion a los querellados ha sido
realizada ya tinicamente por delitos de torturas, genocidio y lesa humanidad.

6. Respecto al caso Falun Gong, que tiene su origen en distintas querellas pre-
sentadas desde 2003 por la presunta persecucién a la que son sometidos en China los
practicantes de esa ensefianza religiosa, el auto se limita a considerar que no concu-
rren, igual que en el caso Tibet, los requisitos impuestos tras la reforma de la LOPJ por
la LO 1/2014 para poder continuar con la causa, por lo que, aplicando su disposicién
transitoria, se procede a su sobreseimiento y archivo.

7. Muy al contrario, los votos particulares a ambas decisiones, suscritos por siete
magistrados, coinciden en que la reforma de la LOPJ, operada por la LO 1/2014, es
contraria a las exigencias del Derecho internacional en esta materia y en la necesidad
de haber planteado una cuestién de inconstitucionalidad ante el TC.

8. Asi, en los votos particulares en el asunto Tibet, los magistrados sostienen, por
una parte, que el Derecho internacional convencional si impone al Estado espafiol la
obligacién de investigar y perseguir los crimenes de guerra. En concreto, el art. 146
del IV Convenio de Ginebra establece que cada Estado parte «tendra la obligacién de
buscar a las personas acusadas de haber cometido u ordenado cometer, una cualquie-
ra de las infracciones graves y debera hacerla comparecer ante los propios tribunales
sea cual fuere su nacionalidad». Se produce asi un conflicto normativo con el art. 23.4
de la LOPJ que se debe resolver aplicando la ley que goza de mayor rango normativo:
la derivada del tratado internacional. Es decir, se recurre, paradéjicamente, al mismo
argumento que la AN ha empleado, por ejemplo, en el caso José Couso, para seguir
tramitandolo (véase el comentario de SANCHEZ Ramos, B., REDI, vol. LXVI, 2014,
nam. 2, pp. 181-183). Consideran ademads, en consonancia con lo establecido por la
STC 237/2005, en el caso Guatemala, que la jurisdicciéon universal de los crimenes de
guerra implica la extension de la jurisdiccion del Estado en atencién tinicamente a la
naturaleza del delito, de modo que cuando se exigen vinculos de conexion relaciona-
dos con la nacionalidad del perpetrador, la nacionalidad de la victima o los intereses
del Estado, se aplican otros mecanismos de atribucién de la jurisdiccién. Entienden
también que debi6 haberse planteado la cuestién de inconstitucionalidad de la actual
redaccion del art. 23 de la LOPJ por vulnerar, por un lado, el derecho fundamental a
la igualdad, dado su desigual tratamiento de la personalidad pasiva en las distintas
figuras delictivas que contempla vy, por otro, el derecho a la tutela judicial efectiva,
dado el desentendimiento que se hace de las victimas si son espafiolas en los casos de
genocidio, crimenes de guerra y contra la humanidad. Ademas, este derecho a la justi-
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cia estaria reconocido en la legalidad internacional, tanto en instrumentos de derecho
estatutario como consuetudinario e, incluso constituiria, en algunas situaciones, ius
cogens internacional.

9. En sentido similar se pronuncia el voto particular en el caso Falun Gong, que
comienza enmarcando la jurisdiccién universal en el desarrollo del Derecho penal in-
ternacional como forma de luchar contra la impunidad y del derecho a la reparacién
de las victimas de las grandes violaciones de derechos humanos. A continuacién, ana-
liza y critica las exigencias del vinculo de conexién para el ejercicio de la jurisdiccion
universal introducidas por la LO 1/2014, basandose principalmente en la doctrina
establecida por el TC en sus Sentencias 237/2005 (caso Guatemala) y 227/2007 (caso
Tibet), concluyendo que conllevan «el total vaciamiento de contenido de la jurisdic-
cién universal (no sé6lo su limitacién)». Por todo ello, estima igualmente que debié
haberse planteado cuestion de constitucionalidad contra la LO 1/2014, teniendo en
cuenta, ademas, la vulneracion que hace del derecho a la irretroactividad de las leyes
restrictivas de derechos humanos.

10. Asilas cosas, habra que estar atentos, para ver si se confirma o no esta drasti-
ca restriccion de la jurisdiccién universal en nuestro sistema juridico, por un lado, al
sentido en el que se pronuncie el TS en relacién con el recurso de casacién interpuesto
contra, al menos, el auto que archiva el caso Tibet. Y, por otro, a la decisiéon que adopte
el TC en relacién con el recurso de inconstitucionalidad contra la LO 1/2014 promo-
vido por diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, admitido a
tramite el 22 de julio de 2014 (BOE nam. 181, de 26 de julio de 2014, p. 59669).

Laura MOVILLA PATEIRO
Universidad de Vigo
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.03

3.3. Competencia extraterritorial de los tribunales penales espafioles

COMPETENCIA EXTRATERRITORIAL DE LOS TRIBUNALES PENALES ESPA-
NOLES.—Jurisdicciéon Universal.—Trafico de drogas.—Reforma de la Ley Orga-
nica del Poder judicial.

Auto de la Audiencia Nacional (Pleno de la Sala de lo Penal), de 4 de julio de
2014 (ROJ: AAN 255/2014). Ponente: Juan Francisco Martel Rivero. Voto particular
formulado por Fernando Grande Marlaska Gémez, Concepcién Espejel Jorquera, An-
gel Luis Hurtado Adrian, Nicolas Poveda Pefias y Enrique Lépez Lopez.

Referencia Centrode DocumentaciénJudicial (Id. Cendoj) 28079229912014200038.

1. En este Auto de 4 de julio el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional se pronuncia sobre un recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio
Fiscal contra el Auto del Juzgado Central de Instruccién nam. 5, de 19 mayo de 2014
(nuim. 46/14), que dictaminé el sobreseimiento y archivo del asunto, relativo al tra-
fico de drogas en el mar, como consecuencia de la interpretacién dada por la Sala
al art. 23.4 de la LO 1/2014 (BOE nam. 63, de 14 de marzo de 2014, pp. 23026 y ss.)
sobre justicia universal (para un estudio detallado de la LO 1/2014 véase ROBLES Ca-
RRILLO, M., «El principio de jurisdiccién universal: estado actual y perspectivas de
evolucién», REDI, vol. LXVI, 2014, num. 2, pp. 81-111).

2. Los hechos que dan lugar a la actuacion de la AN son los siguientes: el dia 19
de abril de 2014, integrantes del Servicio de Vigilancia Aduanera con base en Almeria
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y Malaga proceden al reconocimiento de un buque mercante de bandera de Tanzania,
que se encuentra en la zona contigua que rodea al territorio espanol de la Isla de Al-
borén, ante la sospecha de que pudiese transportar sustancias estupefacientes. Si bien
en una primera inspeccion preliminar, realizada con el permiso del capitan, no se de-
tect6 la existencia de estupefacientes a bordo del buque, sin embargo, en un segundo
examen maés exhaustivo, realizado en el puerto de Almeria, fueron descubiertos, en
un compartimiento de la bodega, 639 fardos conteniendo hachis con un peso apro-
ximado de 16 toneladas. Consecuentemente, los siete tripulantes —de nacionalidad
siria— fueron detenidos. Posteriormente, el Juzgado Central de Instrucciéon nam. 5,
por Auto de 19 de mayo, acuerda el sobreseimiento y archivo de la causa, «con la con-
siguiente puesta en libertad de los siete tripulantes de la embarcacién incautada, ante
la falta de jurisdiccién —a juicio de la Sala— de los 6rganos judiciales espafioles para
investigar, y enjuiciar posteriormente, los hechos contenidos en el atestado que dio
origen a la incoacién del procedimiento» (FJ 1 del Auto de 14 de julio). Y ello porque
la Sala considera que el precepto aplicable es el art. 23.4.7) de la LO 1/2014 que esta-
blece que «también conocera la jurisdiccion espafiola de los delitos que hayan sido
cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los criminalmente responsables
fueren espanoles o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espanola con
posterioridad a la comisiéon del hecho y concurrieren los siguientes requisitos: [...]
i) trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, siempre
que: 1.° el procedimiento se dirija contra un espafiol; o 2.° cuando se trate de la reali-
zaciéon de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constitucion de un grupo u
organizacién criminal con miras a su comisién en territorio espafiol», circunstancias
que no concurren en los acusados (sobre este particular —trafico de drogas y juris-
diccién universal— véase comentario de GARCiA ANDRADE, P., REDI, vol. LXVI, 2014,
nam. 2, pp. 214-221, y SEGURA SERRANO, A, «Vicisitudes de la jurisdiccién universal
tras la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial de 2014», REDI, vol. LXVI, 2014,
nam. 2, pp. 316-319).

3. Sin embargo, el Ministerio Fiscal mantiene, en su recurso de apelacién, que
la norma aplicable es el art. 23.4.d) de la LO 1/2014 por lo que, consecuentemente,
los tribunales espafioles tienen competencia para seguir conociendo de los hechos, a
pesar de la entrada en vigor de la citada LO 1/2014. Pero ademas, y ahi radica a nues-
tro entender el interés de este auto —junto con el Voto Particular que lo acompaiia y
que analizaremos posteriormente—, el Ministerio Fiscal realiza una aproximacion al
espacio en el que se producen los hechos, la zona contigua, a las competencias del Es-
tado riberefio sobre ese espacio, asi como a las Convenciones que, a su entender, son
aplicables al caso: la Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982
y la Convencion de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas de 1988. Y la interrelacién de todos estos «elementos» le lleva a
sostener —posicion que compartimos— la competencia de nuestros tribunales como
ya hemos apuntado. Realizaremos, por tanto, un recorrido por estos «elementos».

4. En cuanto al espacio en el que se producen los hechos, la zona contigua, el
Ministerio Fiscal recuerda que si bien no estamos ante un espacio sobre el que el ribe-
refio ejerza sus derechos soberanos, sin embargo, ello no quiere decir que no disfrute
de competencias en esta zona, sino que, como es sabido, le corresponden ciertas com-
petencias funcionales. En este sentido, el art. 33 de la Convencién de Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar establece que «el Estado riberefio podra tomar las medias de
fiscalizacién pertinentes para: 1) prevenir las infracciones a sus leyes y reglamentos
aduaneros, fiscales, de inmigracién o sanitarios que pudieran cometerse en su terri-
torio o mar territorial; 2) sancionar las infracciones de estas leyes y reglamentos co-
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metidas en su territorio o mar territorial». Consecuentemente con esta disposicion, el
Ministerio Fiscal entiende que es de aplicacién la LO 6/2011, de 30 de junio, por la que
se modifica la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represiéon del Contrabando (BOE
nam. 156, de 1 de julio de 2014), cuyo art. 2.1.g) establece que «cometen delito de con-
trabando, siempre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o
superior a 150.000 euros, los que realicen alguno de los siguientes hechos: [...] g) alijen
o transborden de un buque clandestinamente cualquier clase de mercancias, géneros
o efectos dentro de las aguas interiores o del mar territorial espafiol o zona contigua,
o en las circunstancias previstas por el art. 111 de la Convencién de Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, hecha en Montego Bay, Jamaica, el 10 de diciembre de
1982». Consecuentemente, el Ministerio Fiscal sostiene que «la zona contigua permite
al Estado ribereno tomar las medidas enunciadas, por lo que al no formar parte del
territorio nacional, pero estar prevista en nuestra legislacion interna la comisién de
delitos perseguibles en Espana, ha de considerarse que nos encontramos ante un deli-
to cometido fuera del territorio nacional, previsto en el art. 23.4.d) de la LOPJ, en que
la competencia para su instruccién y enjuiciamiento corresponde a los 6rganos de la
Audiencia Nacional, en virtud de los arts. 65.1.¢) y 88 de la referida Ley» (FJ 1).

5. En cuanto a la competencia de los tribunales espafioles para seguir conocien-
do del asunto, el Ministerio Fiscal entiende que a la luz de la Convencién de Nacio-
nes Unidas sobre Derecho del Mar y de la Convencién de Naciones Unidas contra
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas —especialmente arts. 4
y 17— la disposicién a aplicar es el art. 23.4.d) de la LO 1/2014 y no el art. 23.4.i)
como dictaminé la Sala dado que «la persecucion del trafico de drogas se recoge en
las normas de los apartados d) e i) del art. 23.4 de la LOPJ, pero desde perspectivas
diferentes». Asi, en el apartado d), de aplicacién preferente por ser norma especial, se
tiene en cuenta el espacio marino en el que se comete el delito, en tanto que el aparta-
do i) se circunscribe al trafico de drogas cometido fuera del territorio nacional, pero
en el lugar que no constituya espacio marino. Por lo que concluye que «de la men-
cionada normativa se deduce la competencia de las autoridades judiciales espafiolas
para investigar y enjuiciar los hechos de autos, debiendo revocarse el auto recurrido
y ordenar la continuacién del procedimiento» (FJ 1). Tesis, la de la consideracion del
art. 23.4.d) como «norma especial» respecto al art. 23.4.7), que ha mantenido también
el Tribunal Supremo en diversos pronunciamientos recientes sobre esta materia.

6. Por el contrario, la Sala mantiene que la disposicién aplicable que le lleva a
dictaminar el sobreseimiento es el art. 23.4.i) de la LO 1/2014. Para la Sala, de una
lectura conjunta de la Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar y de la
Convencion de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas no cabe mas que deducir que «Espafia no asume ninguna competencia
por el hecho de adoptar las medidas previstas en el articulo 17.4 de la Convencién de
Naciones Unidas sobre trafico ilicito de drogas de 1988. Unicamente sera competente
cuando se den los requisitos a los que se refiere el vigente articulo 23.4.i) de la LOPJ.
Si no se dan esos requisitos, la adopcién de dichas medidas no traspasa el umbral de
la cooperacién o asistencia a la que Espafia y las Partes firmantes de la Convencion
quedan obligadas para eliminar el trafico ilicito por mar, sin ser, por tanto, criterio
de atribucién de jurisdiccion. La razén es sencilla: el articulo 17 de la Convencién no
establece la jurisdiccién de los Tribunales de los Estados que auxilien o colaboren en
la eliminacion del trafico ilicito. Las declaraciones programaticas establecidas en las
tres Convenciones mencionadas requieren una materializacion legislativa interna que
en Espafa actualmente se produce en el articulo 23.4.i) de la LOPJ» (FJ 2). Es mas, la
Sala entiende que, a tenor del vigente art. 23.4.d) de la LO 1/2014 «serda competente la
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jurisdiccion espanola para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extran-
jeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segin la ley espaiiola,
como delito de tréfico ilegal de drogas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas de
1988. Espana como Estado parte podra adoptar las medidas que sean necesarias para
declararse competente respecto del trafico ilicito. Y esta declaraciéon de competencia
viene determinada en la reforma del articulo 23.4.i) de la LO 1/2014».

7. Este auto viene acompafiado de un Voto Particular firmado por los Magis-
trados Grande Marlaska, Espejel Jorquera, Hurtado Adrian, Poveda Pefias y Lépez
Lépez, quienes amparandose en las disposiciones de Derecho interno, de Derecho
internacional y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entiende que cabe otra
interpretaciéon de la LO 1/2014 que les lleva a considerar que nuestros tribunales si
son competentes para seguir conociendo del asunto. En este sentido cabe apuntar, en
primer lugar, que en la discusién sobre la disposicién aplicable para determinar la
jurisdiccion de nuestros tribunales [art. 23.4.d) 0 23.4.i) de la LO 1/2014] en este Voto
Particular se apunta que, a su juicio —interpretacién que nosotros compartimos— «a
diferencia de lo que ocurre respecto de los demas delitos contemplados en los res-
tantes apartados del citado art. 23.4 de la LOPJ, e incluso del mismo tipo de delitos
cometidos en espacios terrestres, el legislador no ha introducido restriccién alguna
al ejercicio de la jurisdiccion por los érganos judiciales espanoles cuando los delitos
expresados son cometidos en espacios marinos, dejando a salvo, obviamente, los li-
mites que puedan derivar de los tratados ratificados por Espana u otros instrumentos
internacionales vinculantes para Espafa». En segundo lugar, y en relacién con el De-
recho internacional, los magistrados consideran que el trafico de estupefacientes es
un delito internacional grave y que toda la Comunidad internacional tiene interés en
su persecucion (tal y como se deduce de diversas disposiciones de la Convencién de
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar y de la Convencién sobre trafico de drogas).
Es mas, de especial relevancia es el art. 4 de la Convencion sobre trafico de drogas al
obligar a cada Estado parte a adoptar las medidas necesarias para declararse com-
petente respecto de estos delitos cuando el presunto delincuente se encuentre en su
territorio y dicha Parte no la extradite a otra, con la finalidad de evitar la impunidad
de los presuntos culpables. Y, por ultimo, en cuanto a la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, los magistrados traen a colacién diversas sentencias relativas a delitos de
trafico ilicito de migrantes en alta mar a bordo de embarcaciones sin pabellén donde
se declaraba la competencia de la jurisdicciéon espariola, interpretacién que, a su jui-
cio, es trasladable al presente asunto.

8. Lo cierto es que la aplicacién de la LO 1/2014 ha causado un auténtico revuelo
mediatico por las consecuencias practicas de su aplicacion e interpretaciéon —no siem-
pre adecuadas, a nuestro juicio— que han llevado, como en el caso que nos ocupa, a la
puesta en libertad de siete presuntos culpables de un delito de trafico de drogas.

Belén SANCHEZ RAMOS
Universidad de Vigo
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.04

3.4. Jurisdiccion universal: delitos contra la salud publica

JURISDICCION UNIVERSAL.—Delitos contra la salud publica.—Trifico de
drogas.—Competencia de la jurisdiccion espafiola.—LOPJ.—Redaccién de la
LO 1/2014.—Extraterritorialidad.—Motivos: infraccién de ley; infraccion de pre-
ceptos constitucionales.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 24 de julio de 2014 (ROJ:
STS 3082/2014). Ponente: Juan Artemio Sanchez Melgar.

Referencia Centrode DocumentaciénJudicial (Id. Cendoj)28079129912014100001.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 24 de julio de 2014 (ROJ:
STS 3089/2014). Ponente: Juan Artemio Sanchez Melgar.

Referencia Centrode DocumentacionJudicial (Id. Cendoj)28079120012014100549.

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 18 de septiembre de 2014
(ROJ: ATS 7517/2014). Ponente: José Manuel Maza Martin.

Referencia Centrode DocumentacionJudicial (Id. Cendoj)28079120012014201903.

1. Las dos sentencias y el auto analizados versan sobre la interpretacién de los
nuevos preceptos sobre la jurisdicciéon universal en el ordenamiento juridico espafiol
tras las modificaciones aportadas por la nueva Ley Organica en la materia, 1/2014,
de 13 de marzo, que viene a modificar la versiéon precedente de la LOPJ 6/1985, en
2009, que habia hecho lo propio con la redaccién inicial de esta Ley. Si la redaccion
de 1985 se caracterizaba por una jurisdiccién universal ilimitada o absoluta en cier-
tos delitos de relevancia internacional, en 2009 se habian aportado modificaciones
restrictivas tendientes a probar un vinculo relevante entre las causas enjuiciadas y
Espafia. Sin embargo, en 2014, la nueva version de la Ley tiende a acomodarse a lo
dispuesto en los tratados internacionales de los que Espaiia es parte y a ellos remite
en cuanto a la posibilidad de enjuiciar delitos por medio de la jurisdiccién universal
por parte de los tribunales espafoles. Esta jurisdiccion es la posibilidad de declarar-
se competente, por estos tribunales, para enjuiciar casos que carezcan de vinculo de
conexion territorial ni de personalidad activa (autor) o pasiva (victima), en caso de
que los hechos se produzcan en el extranjero e incumban a individuos de nacionali-
dad no espafiola.

2. La primera sentencia (STS 3082/2014) objeto de este comentario contiene la
interpretacion sustancial que es retomada en los dos otros textos y constituira por ello
el objeto esencial de mi analisis. Las diferencias con la segunda sentencia del mismo
dia son minimas y conciernen por lo esencial a los fundamentos factuales, como, por
ejemplo, que el barco no tiene pabellén en la segunda sentencia, y no los fundamentos
de Derecho, que remiten al primer caso. En cuanto al auto, posterior, basta decir que
es conforme y consecuente con la interpretacién realizada en la primera sentencia,
de lo que se puede extraer que la doctrina del Tribunal Supremo, que esta Sentencia
de 24 de julio establece, es fundacional y destinada a interpretar la Ley Organica del
Poder Judicial en casos similares de jurisdiccién universal y a establecer esta tltima
cuando el objeto del procedimiento sea un abordaje en aguas internacionales en su-
puestos de trafico de drogas.

3. En efecto, se trata del abordaje por una patrulla espafiola y con consenti-
miento del Estado de pabellén, de un navio con bandera de Sierra Leona y tripu-
lantes de nacionalidad siria en aguas internacionales por trafico de drogas con in-
cautaciéon de una cantidad importante de hachis, y del sobreseimiento inicial de la
causa por el Juzgado Central de Instruccién por falta de jurisdiccién, confirmado
por la Audiencia Nacional. El Ministerio Fiscal, con criterio diferente, consider6 que
existia esta jurisdiccion con arreglo a la Ley Organica del Poder Judicial y a la Con-
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vencién de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas de 1988, e interpuso recurso de casacién contra el auto del Pleno de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por infracciéon de la Ley Organica del
Poder Judicial en su nueva versién tras la LO 1/2014. Este auto habia desestimado
el recurso de apelacién del Ministerio Fiscal contra el auto del Juzgado Central de
Instruccién que declaraba la falta de jurisdiccién de los tribunales espafioles para
tratar el caso. Para el tratamiento de este recurso de casacion se estima competente
el Tribunal Supremo.

4. Conviene por tanto, como lo hacen los diferentes 6rganos judiciales, analizar
las disposiciones tanto de la Ley Organica del Poder Judicial como de la Convencién
de Naciones Unidas de 1988. El aspecto esencial de estas sentencias es la interpre-
tacién que hacen los tribunales espafioles de unos preceptos legales cuanto menos
ambiguos, por no decir contradictorios o poco resolutivos, que intentando precisar
la jurisdiccion universal aplicable en Espafia, tratan igualmente de no violar las nor-
mas internacionales en la materia, conduciendo asi a una regulaciéon que puede ser
calificada de equilibrio inestable y que otorga un papel esencial a los tribunales en su
aplicacion, como lo muestran estos casos.

5. Es necesario recordar que la Ley Organica del Poder Judicial dispone, en la
redaccion actualmente en vigor de su art. 23.4, lo siguiente:

«Igualmente, sera competente la jurisdiccién espafiola para conocer de los hechos co-
metidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segun la ley espafnola, como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condi-
ciones expresadas:

[...]1d) Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas téxicas, estupefacientes
o sustancias psicotropicas, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegacién maritima que se cometan en los
espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia o en actos
normativos de una Organizacién Internacional de la que Espana sea parte.

[...]i) Tréfico ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, siem-
pre que:

1.° el procedimiento se dirija contra un espanol; o, 2.° cuando se trate de la realizaciéon
de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constituciéon de un grupo u organizacién
criminal con miras a su comisién en territorio espafiol.

[...]p) Cualquier otro delito cuya persecucién se imponga con carécter obligatorio por
un Tratado vigente para Espana o por otros actos normativos de una Organizacién Interna-
cional de la que Espana sea miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en
los mismos».

6. Las letras d) e i) establecen condiciones de aplicacion distintas, siendo mas
restrictivas las de la letra i). Pero como lo afirma el Tribunal Supremo, y contraria-
mente a lo que establece el Juzgado de Instruccién en su resolucién, no se trata de
disposiciones fundamentalmente similares, repetidas o complementarias sino exclu-
yentes y auténomas, se aplica la una o la otra, y si es de aplicacién la letra d) no es ne-
cesario incorporar los criterios o requisitos de la letra i), mas restrictivos. En efecto, la
letra d) es aqui de aplicacién ya que el supuesto especial de abordaje acaece en aguas
internacionales, citadas por la Ley Organica del Poder Judicial como «espacios mari-
nos». Ello excluye la aplicacion de los requisitos de la letra 7). Lo que implica que para
tener o no jurisdiccién, los Tribunales han de remitirse a los tratados internacionales
en la materia, véase la convencion de 1988, y no sera necesario que el procedimiento
se dirija contra un espafiol ni que se presumiera que el delito de trafico de drogas fue-
ra a cometerse en el territorio espafiol.
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7. Porello, como lo recuerda el Tribunal Supremo, es necesario citar el art. 4.1.5)
de la Convencion de 1988, tratado aplicable y que contiene los supuestos aplicables
en la materia, y segin el que cada una de las Partes, y entre ellas Espana, «podra
adoptar las medidas que sean necesarias para declararse competente respecto de los
delitos que haya tipificado de conformidad con el parr. 1 del articulo 3» (transporte de
sustancias estupefacientes):

[...]ii)) Cuando el delito se cometa a bordo de una nave para cuya incautacién dicha
Parte haya recibido previamente autorizacién [es el caso] con arreglo a lo previsto en el ar-
ticulo 17, siempre que esa competencia se ejerza inicamente sobre la base de los acuerdos o
arreglos a que se hace referencia en los parrafos 4 y 9 de dicho articulo».

Deben subrayarse los términos «podra adoptar». A esta disposicién se anade una
norma de cierre, en el apartado 3 de dicho art. 4, que dispone que «[1]a presente Con-
vencion no excluye el ejercicio de las competencias penales establecidas por una Parte
de conformidad con su derecho interno». Es claramente una disposicién permisiva
pero no impositiva.

8. Dicho esto, y teniendo en cuenta que el motivo principal por el que el Juzgado
de Instruccién consideré que no tenia jurisdiccién para conocer del caso es la aplica-
cién complementaria de los requisitos de la letra i) del art. 23.4, que no se reunirian
aqui a su juicio, y que en todo caso no es procedente por las razones indicadas por el
Tribunal Supremo que se limita a la aplicacién de la letra d), el Tribunal Supremo se
plantea si cabe atribuir jurisdiccion a los tribunales espafioles con base tinicamente
a lo dispuesto por la letra d) y el tratado internacional correspondiente al que reenvia
sin nombrarlo, es decir, la Convencién de 1988.

9. Es aqui donde, en mi opinién, la interpretaciéon que hace el Tribunal Supre-
mo de la Ley Organica del Poder Judicial es excesivamente voluntarista, ddndole un
significado que si no puede calificarse contra legem, si se aleja claramente de una
interpretacion literal, lo que puede explicar la referencia que hace el Tribunal a la
exposicion de motivos para darle una cierta base teleolégica, con arreglo a las fina-
lidades de la norma. En efecto, el Juzgado de Instruccién comete un error al aplicar
la letra i) de manera complementaria, pero afirmaba en su resoluciéon que sélo se-
ran competentes los tribunales espafioles cuando exista un tratado internacional que
atribuya competencia a Espafia, lo cual es ciertamente conforme con lo dispuesto
por la letra d).

10. Sin embargo, en mi opinién, contrariamente a lo afirmado por el Tribunal
Supremo en estas sentencias, el tratado de 1988 no atribuye competencia a los tri-
bunales de un Estado parte: esta convencién atribuye la facultad de prever esta com-
petencia en el Derecho interno y no atribuye directamente la competencia. Espafia
«podra adoptar las medidas que sean necesarias para declararse competente». Debe
diferenciarse la posibilidad que otorga aqui el Derecho internacional a los Estados
para declarar la jurisdiccion de sus tribunales en sus normas internas, y la prevision
explicita de esta jurisdiccién como obligatoria, que esta Convencién no realiza de
ninguna manera.

11. Asi, el Tribunal Supremo concluye que «en definitiva, en los casos de delitos
de tréfico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, come-
tidos en medios marinos, el apartado d) del art. 23.4 de la LOPJ confiere jurisdiccion
a las autoridades espaiiolas para el abordaje, inspeccién, incautacién de sustancias
y detencién de los tripulantes de cualquier embarcacién que enarbole el pabellén de
otro Estado, siempre que obtenga la autorizacion del Estado de abanderamiento del
barco». El Tribunal se basa en la Convencién de 1988.
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12. Parece el Tribunal Supremo obviar o desconocer que en los tratados inter-
nacionales que prevén la jurisdiccién universal existen dos tipos de disposiciones:
un primer tipo que, como en la Convencién de 1988, reenvia a lo dispuesto en el
Derecho interno («podran adoptarse las medidas») y no impone la existencia de esta
jurisdiccién universal, sino que la deja como una opcién para cada Estado parte, y
otro mas firme que impone a los Estados partes la toma de medidas adecuadas para
enjuiciar estos casos. En este tltimo grupo se encuentra por ejemplo la Convencién
contra la tortura de 1984 (art. 5.2, «Todo Estado parte tomara asimismo las medidas
necesarias para establecer su jurisdiccién sobre estos delitos»), o los cuatro Conve-
nios de Ginebra de 1949, con su articulo comun 49, 50, 129 y 246, que hablan de
«obligacion» de los Estados parte («Cada una de las Partes Contratantes tendra la
obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado come-
ter, una cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los
propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad»). En otros términos, de la misma
manera que la redaccién nacional de las normas de jurisdiccion universal oscila en-
tre una versién «absoluta» (LOPJ, versién de 1985) o «limitada» (LOPJ, versiones de
2009 y de 2014), las normas internacionales hacen lo propio, otorgando a los Estados
la simple facultad de establecer esta jurisdicciéon (como la Convencién de 1988 aqui
tratada) o la obligacién de hacerlo (como la Convencién de 1984 o los Convenios de
1949). En estos ultimos casos, la formulacion de la letra d) del art. 23.4 tendria una
aplicacion mas sencilla.

13. Por ello, se trata de un supuesto original y particularmente interesante en
el que normas nacionales espafiolas de jurisdicciéon universal limitada reenvian a
normas convencionales que a su vez hacen depender el ejercicio efectivo de la ju-
risdiccién de la existencia de normas internas: ninguna de ellas da jurisdiccién a los
tribunales esparfioles, sin por ello descartarla. Deducir de ello la existencia de una
jurisdiccion universal en la materia como lo hace el Tribunal Supremo parece un ra-
zonamiento discutible: esta competencia puede existir, pero debe ser prevista por las
normas correspondientes, en este caso, la LOPJ, que no lo hace, sino que la contempla
como una opcién dependiente de los tratados. La suma de dos opciones o facultades
en normativas de ambito distinto no impone efectivamente ninguna jurisdiccién, sino
que permite constatar que dicha opcién no ha sido elegida por el Estado.

14. Buscando la conformidad con las normas internacionales, la redaccion ac-
tual, de 2014, de la LOPJ, parece por tanto sufrir una cierta indefinicién y atribuir
a los jueces, aqui el Tribunal Supremo, la facultad de afirmar o no una jurisdiccién
universal cuyas condiciones de establecimiento deberian estar claramente reguladas
por ley. Cierto que la interpretaciéon voluntarista del Tribunal Supremo en estas sen-
tencias va en el mismo sentido que los objetivos de las normas internacionales de
justicia universal, la lucha contra la impunidad por medio del establecimiento de tal
jurisdiccion, lo que es de destacar y constituye una evolucién con respecto a 2009.
Cierto también que la consecucion de dicho objetivo no permite paliar ni justificar las
imperfecciones técnicas del legislador, que por no volver a una jurisdiccién universal
real aunque limitada a ciertos supuestos especificos, ya rechazada en 2009, incurre en
una imprecision juridicamente criticable y deja en manos de los jueces lo que deberia
ser lo decidido en el Parlamento. La prudencia excesiva de una ley imprecisa y con
lagunas no puede escudarse en la audacia futura de los tribunales en su aplicacién,
siempre incierta y potencialmente variable.

Jacobo Rios RODRIGUEZ
Université de Perpignan Via Domitia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.05
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3.5. La denegacion del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria
por motivos de seguridad nacional

DERECHO DE ASILO.—Motivo de denegacion de asilo.—Seguridad nacional.—
Art. 9 de la Ley del Asilo.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccién 2.?), de 17
de julio de 2014 (ROJ: SAN 3633/2014). Ponente: Jesas N. Garcia Paredes.

Referencia Centrode DocumentaciénJudicial (Id. Cendoj) 28079230022014100397.

1. La sentencia de la AN que comentamos estima parcialmente un recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por un nacional kazajo contra una resolucién del
subsecretario del Interior, de 11 de junio de 2013, en la que se le denegé el derecho de
asilo y la proteccién subsidiaria. La resolucién del subsecretario de Interior mantenia
que su presencia en Espafa, segiin un informe del Centro Nacional de Inteligencia
(CNI), podria suponer un riesgo para la seguridad nacional y, por tanto, denegé la
proteccion internacional en virtud del art. 9.a) de la Ley de Asilo (FJ 3).

2. Al margen de que resulta una situacién excepcional, dentro de la extraordina-
riamente amplia y casuistica jurisprudencia sobre el asilo, en diversas ocasiones los
tribunales espafioles han aplicado el motivo basado en la seguridad nacional, tanto
como causa para denegar la concesion del estatuto de refugiado (véase STS de 18 de
diciembre de 2009, Sala de lo Contencioso, Seccién 5.%; STS de 30 de diciembre de
2009, Sala de lo Contencioso, Seccién 5.%, REDI, vol. LXII, 2010, nam. 2), como para
su revocacion una vez concedido (asi, en la SAN de 3 de octubre de 2013, Sala de
lo Contencioso, Seccién 2.%, con nota de ARRUFAR CARDAVA, A., REDI, vol. LXI, 2009,
nam. 2, pp. 464-467; asimismo, GARRIDO MUNOz, A., «Crénica de aplicacién jurispru-
dencial del Derecho internacional publico», REEI, 2013, num. 23; STS de 2 de octubre
de 2008, Sala de lo contencioso, Seccion 5.2, REDI, vol. LXI, 2009, nim. 2, pp. 464-
467). La presente decisién aplica los criterios que se han definido en este ambito,
que descansan esencialmente en acreditar la existencia de «razones fundadas» para
la seguridad interna. El presente asunto tiene el mérito de remitirse con detalle a la
normativa internacional y europea, asi como a la jurisprudencia del TJUE, a diferen-
cia de otras decisiones en las cuales el elemento internacional estaba ausente en su
argumentacién.

3. En dltima instancia, la aportaciéon fundamental de este pronunciamiento se
refiere a la clarificacion de las exigencias impuestas en la aplicacion de la clausula vin-
culada con la «seguridad nacional», pero también se encuentran en esta decisién una
serie de motivos vinculados con defectos de forma en el desarrollo del procedimiento
que merecen comentarse. De forma destacada, la AN se pronuncié sobre el tramite
de audiencia del ACNUR antes de adoptarse la resolucién sobre la solicitud. El art. 35
de la Ley del Asilo prevé que el representante del ACNUR sera convocado a las sesio-
nes de la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio, mientras que en su apartado
tercero indica que si la propuesta de resolucion de la Oficina de Asilo y Refugio fuese
desfavorable se dard un plazo de diez dias al ACNUR para que, en su caso, informe.
En la decision de la Sala se sefiala que se convoco al ACNUR en la tarde del viernes
24 de mayo de 2013 para acudir a la reunién del CIAR del lunes 27 de mayo de 2013
y que, debido a la necesidad de estudiar el expediente, el ACNUR solicité una amplia-
cioén del plazo antes de presentar su informe, peticién que no se atendié. La AN afirmé
que se trataria «de un cumplimiento defectuoso, pero no del incumplimiento de dicho
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tramite, por lo que no se han infringido normas procedimentales» (FJ 4). En la juris-
prudencia se ha sefalado que la no presentacién del informe por parte del ACNUR,
una vez que se ha enviado la peticién, no es causa de la anulacién por motivos for-
males, por cuanto el aspecto esencial es el tramite de audiencia y no la respuesta. No
obstante, la tramitacién de la propuesta se considera una «infraccién palmaria» de la
Ley del asilo, segtiin se argumenta con detalle en la segunda de las razones expuesta en
el voto particular de dos de los Magistrados de la Sala, Jestis Cudero Blas y Francisco
José Navarro Sanchis.

4. De igual forma, a pesar de que el interesado no conocié el informe de CNI
antes de redactar la propuesta de resolucién, el Tribunal consideré que esta falta de
audiencia del interesado, que no le permitié hacer alegaciones en ese momento, se
supli6é durante el desarrollo del expediente y no se produjo indefensién (FJ 5). Por
altimo, dentro de los motivos de forma, tampoco se consideré por la Sala que se
hubiera infringido el art. 26 de la Ley del asilo, que prohibe dirigirse directamente
a las autoridades nacionales a la hora de recabar datos sobre la veracidad o no de
los hechos y circunstancias invocadas por el solicitante, por cuanto no constaba en
el Informe del CNI esta circunstancia (FJ 7); como apoyo a este pronunciamiento, el
Tribunal afirma que también se refiere a ese principio de discrecién procedimental,
el art. 30 de la Directiva 2013/32, si bien esta Directiva refundida sobre los procedi-
mientos de proteccién internacional no entrara en vigor hasta 2015 y es el art. 22 de
la Directiva 2005/85/CE, de 1 de diciembre, el que regula en el mismo sentido esta
materia.

5. Después de rechazar los motivos basados en defectos procedimentales, el Tri-
bunal entra a analizar el fondo del asunto, que se centraba en el analisis de la alegada
inexistencia de peligro para la seguridad nacional. A este respecto, la Sala se muestra
relativamente critica con la aplicacién de este concepto, y afirma que «con este con-
cepto juridico indeterminado se concede a las autoridades espafiolas un amplio mar-
gen de discrecionalidad a la hora de rechazar la proteccién internacional solicitada
sobre la base de razones no precisas ni precisadas de orden publico o seguridad publi-
ca, y que configuran el concepto de “seguridad nacional”, todo ello, en el marco de esa
creciente preocupacion internacional por los temas de seguridad, que esté incidiendo
en la interpretacion y ambito del concepto de refugiado» (FJ 9).

6. En su decision la AN realiza un esfuerzo por integrar la clausula relativa al
«peligro para la seguridad interior del Estado» dentro de las clausulas de exclusion,
si bien reconoce que la Convencién de Ginebra las sitta fuera de este ambito. En
el art. 3.2 de la antigua Ley 5/1984, reguladora del Derecho de Asilo y del Reco-
nocimiento de la Condicién de Refugiado aparecia esta identificacién entre ambos
supuestos, a través de una remision a la Convencioén sobre el Estatuto de los Refugia-
dos, en la medida en que establecia que «no se concedera asilo a quienes se encuen-
tren comprendidos en alguno de los supuestos previstos en los arts. 1.f) y 33.2 de la
Convencién de Ginebra de 1995». En cierta manera, aunque constatando su diversa
regulacion internacional, el pronunciamiento de la AN senala que el peligro para la
seguridad interior del Estado se «trata de una “causa de exclusién”, inspirada en el
art. 1 (D, E y F) de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951, tal como fue modificada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de
1967, pero que en nuestro ordenamiento juridico, regulador de la proteccién inter-
nacional, se rubrica como “causa de denegacién”, como se contempla en el citado
art. 9, de la Ley 12/2009, o, como “causa de revocacion”, prevista en el art. 44.1.¢c),
de la citada ley; y decimos inspirada porque las amenazas a la seguridad y el peli-
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gro para la comunidad no aparecen como causas de exclusién en el citado art. 1.F,
sino como excepciones a la prohibicién de expulsién y devolucién de un refugiado
(art. 33.2)» (FJ 9).

7. En el pronunciamiento se apunta, ademaés, aunque de una forma no excesiva-
mente clara, que la separacién entre las clausulas de exclusion (art. 8) y de denegacion
(art. 9) en la Ley 12/2009 del Asilo, tiene su origen en las normas adoptadas dentro de
la UE; sefialando en particular los arts. 21.2.a) y 12 de la Directiva 2004/83/CE. Como
se sabe, la Ley del Derecho de asilo adapté el ordenamiento interno, por lo que afecta
a las disposiciones aplicadas en este asunto, a la Directiva 2004/83/CE del Consejo,
de 29 de abril (DO L 304/12, de 30 de septiembre de 2004). La adopcion del paquete
legislativo relativo al Sistema Comun Europeo de Asilo, completado finalmente en el
afo 2013, implica la refundicién de la Directiva 2004/83/CE en la Directiva 2011/95/
UE, de 13 de diciembre (DO L 337/9, de 20 de diciembre de 2011), que entré en vigor
en enero de 2012, a los veinte dias de su publicacién en el Diario Oficial, si bien en el
ambito al que se refiere la decision de la AN no se han incorporado modificaciones. De
forma constante, el ACNUR advierte que la clausula de seguridad nacional debe inter-
pretarse de forma restrictiva, al incluirse dentro de una excepcioén al principio general
previsto en el art. 31 y que no puede considerarse una nueva clausula de excepcion, en
la medida en que no excluiria su condicién de refugiado, sin que pudieran ampliarse
las clausulas de excepcién enumeradas de forma taxativa en la Convencion [sobre las
discusiones y el compromiso alcanzado entre los Estados miembros, que explican
esta regulacion véase el comentario a la Directiva 2004/83 en HAILBRONNER, K. (ed.),
EU immigration and asylum law. Commentary on EU regulations and directives, Mu-
nich, C. H. Beck Verlag, 2010, pp. 985 y ss., en particular, pp. 1104 y ss.; por su parte,
aludiendo a que da la impresién de que se trata de un «formalismo terminolégico»,
véase SANCHEZ LEGIDO, A., «Entre la obsesién por la seguridad y la lucha contra la
inmigracién irregular: a propdésito de la nueva Ley de asilo», REEI, 2009, num. 18,
p. 12].

8. Asimismo, el Tribunal sefiala que en el momento de aplicar esta «clausula de
exclusién», contemplada como «causa de denegacion», se han de extremar los razo-
namientos y motivos sobre los que sustenta el «peligro para la seguridad nacional».
En funcién de estas exigencias, la AN se remite a los pronunciamientos previos en
los que se ha construido una doctrina jurisprudencial rigurosa, incluyendo diversas
Sentencias del TC en las que se regulan las condiciones de limitacién a los derechos
fundamentales (FJ 10). En términos graficos, la AN afirma la necesidad de razones
sélidas para que prevalezca el «temor» del Estado sobre los motivos que invoca el
solicitante, esto es, motivaciones convincentes y argumentadas, que estan apoyadas
en un sustento factico del que se extraigan consecuencias légicas. Por otra parte, se
requiere que la peligrosidad suponga un riesgo para el pais en que se encuentra, no
siendo suficiente un riesgo potencial o abstracto, sino concreto y determinado deriva-
do de la presencia en el territorio.

9. Por otra parte, el pronunciamiento de la AN se refiere, como elemento comple-
mentario en su interpretacién, a la decisién del TJUE de 9 de noviembre de 2010, en
los asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09, bajo el epigrafe «Jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia Europeo». El pronunciamiento del TJUE serviria, segiin destaca en
el FJ 11 para «apoyar los argumentos sobre la necesidad de que, por parte del Estado
competente para conocer de la solicitud de proteccién internacional, se expongan los
“motivos fundados” sobre los que se sustenta la aplicacién de la “clausula de exclu-
sion”» (FJ 11, in fine).
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10. A partir de estos criterios, el Tribunal encuentra en el Informe presentado
por el CNI, el 24 de mayo de 2013, inseguridad y ambigiiedad, por cuanto el mismo
Informe alude a la escasa fiabilidad de los datos que expone y, ademas, valora la peli-
grosidad por su presunta vinculacién con delitos de criminalidad organizada, pero no
en relacion con la actividad o influencia que pudiera desarrollar en Espafia. Por otra
parte, la Sala apunt6 que el objeto del procedimiento se limitaba a la decisién sobre
la solicitud de proteccién internacional, sin que su objeto estuviera afectado por las
actuaciones vinculadas con el procedimiento de extradicién, si bien, en un obiter dic-
tum recordo6 el pronunciamiento del TEDH de 7 de julio de 1989, en el caso Soering c.
R. U., en el que se afirmé la obligacion de no extraditar a una persona que se enfrente
a un riesgo real de ser sometida a tortura o penas y tratos inhumanos o degradantes
en el estado solicitante (FJ 12).

11. En dltima instancia, la consecuencia de la declaracién de nulidad de la Re-
solucién impugnada no fue el reconocimiento de estatuto de refugiado, puesto que la
AN consider6 que al aplicar esta especie de inadmisién, la administracién no habia
evaluado la solicitud siguiendo los criterios recogidos en la Ley del Asilo y la Direc-
tiva (FJ 13). En cambio, en el voto particular de dos de los magistrados de la Sala
consideraban que la decisién no sélo debia sino que existian elementos suficientes en
el expediente para que el Tribunal reconociera el estatuto de refugiado, en lugar de
retrotraer el expediente para que sea decidido por la administracién. En definitiva, al
margen de las repercusiones politicas y mediaticas del presente asunto, la decisiéon ha
aplicado adecuadamente el criterio, relativamente indeterminado, de la seguridad na-
cional, garantizando el equilibrio entre los intereses del Estado y los de los solicitantes
de proteccién internacional.

Javier LASO PEREZ
Universidad de Salamanca
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.06

3.6. El valor de la documentacion frente a la realidad fisica para determinar
la edad de un menor extranjero no acompainado

MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS.—Valor de la documentacién
para la determinacion de la edad.—Discrepancia con la realidad fisica.

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2014 (Sala de lo Civil,
Seccién 1.2 ROJ: STS 3818/2014). Ponente: José Antonio Seijas Quintana.

Referencia Centrode DocumentaciénJudicial (Id. Cendoj)28079119912014100014.

1. En su Sentencia de 23 de septiembre de 2014, el TS abord6 una cuestiéon en
materia de extranjeria con una trascendencia practica de especial importancia para
el respeto de los derechos de los menores extranjeros no acompafiados. En particular,
se trata de la determinacion del valor que tiene la documentacién que porta un menor
extranjero no acompanado para determinar su edad cuando dicha documentacién
resulta ser contradictoria con su realidad fisica. Por tanto, no estamos ante una situa-
cién de indocumentacién ni de invalidez de la documentacién, sino que el problema
radica en determinar la eficacia probatoria de la documentacién que porta el menor a
la hora de determinar su edad.

2. En el caso de autos, la determinacién de la edad era relevante porque de ello
dependia la aplicacién o no del régimen de protecciéon de menores del art. 780 de la
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Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). El 2 de septiembre de 2009, la Direccién de Aten-
cién a la Infancia y Adolescencia del Departamento de Accién Social y Ciudadania de
la Generalitat de Cataluna habia dictado una resolucién por la que cesaba el ejerci-
cio de funciones tutelares asumidas con caracter preventivo, se dejaba sin efecto la
guarda otorgada a la directora del centro de acogida y se cerraba el expediente de am-
parado de una joven ghanesa al considerar que tanto de su pasaporte como de su par-
tida de nacimiento se concluia que era mayor de edad. Ademas, al estar en posesion
de dicha documentacién, la Administraciéon entendié que no procedia la realizacion
de pruebas médicas para confirmar la edad. En primera instancia, el Juzgado estimé6
la demanda en su totalidad, si bien la Audiencia Provincial de Barcelona estimé el
recurso de apelacién presentado por el Ministerio Fiscal, sobre la base del criterio,
sostenido por la misma Audiencia en varias ocasiones, de que no ha de pronunciarse
sobre la validez del documento aportado sino valorar la eficacia probatoria del mismo
para determinar la edad de un menor. Asi, consideré que el certificado de nacimiento
de Ghana no tiene la consideraciéon de documento publico al no existir convenio al
respecto con Espana ni al estar legalizado. Asimismo, justifica la practica de la prueba
pericial de la que se puede concluir que la edad de la joven es superior a los dieciocho
anos, lo que la privaria del derecho a la proteccién dispensada en Esparia a los meno-
res en situacion de desamparo.

3. Elinterés del caso y la importancia de la sentencia del TS radican en el hecho
de que existen pronunciamientos contradictorios de Audiencias Provinciales a la hora
de determinar el valor de la documentacién que portan menores extranjeros en nues-
tro pais cuando contienen datos que no coinciden con la realidad fisica de la persona.
En otras palabras, el TS se encuentra aqui en la tesitura de aportar una solucién en los
casos en los que existe una discrepancia entre la documentacién y la realidad fisica de
un menor extranjero no acompanado.

4. En opinién del TS, la normativa sustantiva aplicable al caso de autos, a saber,
la Ley de Extranjeria 4/2000 y su Reglamento de desarrollo, es suficientemente clara
para ofrecer una solucién, a pesar de lo cual la Audiencia Provincial de Barcelona
realiz6 una interpretacion errénea de la misma. El TS inicia su razonamiento con la
naturaleza y la funcién del pasaporte como documento con validez internacional y
con el uso que los funcionarios deben darle a los pasaportes extranjeros en Espana.
En este sentido, es claro para el Tribunal que no corresponde a los funcionarios en-
cargados de la recepcién de tales pasaportes determinar su validez, la cual depende
de los Convenios internacionales, al margen de la consideraciéon que pueda tener en
Espafia como documento publico o no, una vez cumplidos los requisitos exigidos en
el pais de origen y contengan datos suficientes sobre la identidad y la nacionalidad
de su titular.

5. A continuacion, el TS entra a analizar lo que dispone la normativa espafnola
en materia de extranjeria en relacién con la identificaciéon y documentacion de los
extranjeros y de los menores, en particular los arts. 35.3 y 25.1 de la Ley de Extranje-
ria, y 6 y 190 del Reglamento de desarrollo, de los que la Audiencia Provincial realizo
una errénea interpretaciéon. Segun el TS, «[l]a correcta interpretacion de los articulos
de la Ley y Reglamento de Extranjeria permite mantener que el inmigrante de cuyo
pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad
no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a prue-
bas complementarias de determinacién de su edad, pues no cabe cuestionar sin una
justificacién razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un
pasaporte legalmente expedido por el pais de origen cuya validez no ha sido cuestio-
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nada ni ha sido invalidado por ningtin organismo competente. Se hace necesario, por
tanto, realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones
por las que se considera que el documento no es fiable y que por ello se debe acudir a
las pruebas de determinacién de la edad, lo que no se ha hecho».

6. A mayor abundamiento, el TS lleva a cabo un desarrollo especifico de la cues-
tién de la realizacién de las pruebas médicas para la determinacién de la edad. En
este sentido, sefala que «ya se trate de personas documentadas como indocumenta-
das, las pruebas médicas para la determinacion de la edad, especialmente si son in-
vasivas, no podran aplicarse indiscriminadamente para la determinacion de la edad,
con la precision de que cualquier duda sobre la minoria de edad basada en la simple
apariencia fisica de la persona deber4 resolverse a favor del menor, habida cuenta el
hecho de que las técnicas actuales no permiten establecer con total precision la edad».
Por tanto, el TS concede una prioridad absoluta al interés del menor y su protecciéon
por las autoridades correspondientes en situaciones de desamparo en casos de duda
sobre la determinacion de su edad. Para ello, se apoya también en la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2013, sobre la situacién de los menores
no acompariados en la UE [2012/2263 (INI)]. En consecuencia, el TS establece de
forma clara y contundente que el interés superior del menor «debe prevalecer sobre
cualquier otra consideracién en todos los actos adoptados en este ambito, tanto por
las autoridades publicas como por las instituciones privadas».

7. Por todo ello, el Tribunal afirma que la joven ghanesa no sé6lo no se trata da
una menor indocumentada, sino que ademas su documentacién acredita su edad, por
lo que su minoria de edad no podria ponerse en duda a los efectos de la normativa
aplicable, y menos atin sin haber impugnado la validez de dichos documentos. Asi, la
joven «deberd quedar bajo la proteccién que la ley dispensa a los menores no acom-
panados».

8. De este modo, el TS sienta como doctrina jurisprudencial que «el inmigrante
de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su minoria
de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a
pruebas complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin
una justificacién razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un
pasaporte valido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponde-
rar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento no es fiable
y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacién de la edad. En cualquier
caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las técnicas médi-
cas, especialmente si son invasivas, no podran aplicarse indiscriminadamente para la
determinacién de la edad» (apdo. 4 del fallo).

9. En fin, nos encontramos ante una doctrina, ya reiterada en una sentencia dic-
tada al dia siguiente por la misma Sala y Seccién (STS 3817/2014), que permite esta-
blecer un criterio jurisprudencial inico en todo el territorio nacional para salvaguar-
dar los derechos de los menores extranjeros no acomparfiados, garantizando tanto su
proteccion por instituciones publicas en casos de desproteccion como la imposibili-
dad de someterles indiscriminadamente a pruebas médicas especialmente intrusivas
o invasivas que pueden resultar traumatizantes.

Jorge Antonio QUINDIMIL LOPEZ
Universidade da Corufia

http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.07
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3.7. «Devoluciones en caliente» de ciudadanos extranjeros a Marruecos

«DEVOLUCIONES EN CALIENTE» de ciudadanos extranjeros a Marruecos.—
Concepto de frontera.—Devolucion.—Legislacion de extranjeria.—Acuerdo de
readmision.

Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nam. 2 de Melilla, de 11 de
septiembre de 2014 (ROJ: AJPII 14/2014).

ReferenciaCentrode DocumentacionJudicial (Id. Cendoj) 52001410022014200001.

1. El presente comentario analiza el Auto del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nam. 2 de Melilla, de 11 de septiembre de 2014. Las resoluciones de estos
organos judiciales no suelen ser objeto de atencion en esta Crénica, salvo cuando nos
hallemos —como ocurre en este caso— ante un pronunciamiento de especial relevan-
cia en virtud de la importancia otorgada por el juez al Derecho internacional en su
argumentacién.

2. El auto en cuestién se relaciona con una temaética de gran actualidad e interés
juridico-politico como es la controvertida practica de las denominadas «devoluciones
en caliente», consistente en la entrega de ciudadanos extranjeros recién llegados a
territorio espafol a las autoridades marroquies, sin seguir ningan tipo de procedi-
miento administrativo, ni respetar las garantias correspondientes, de conformidad
con la legislacion espafiola de extranjeria y las obligaciones asumidas por nuestro pais
en materia de derechos humanos (véase MARTINEZ ESCAMILLA et al., «“Expulsiones en
caliente”: Cuando el Estado acttia al margen de la ley», 27 de junio de 2014, disponible
en hitp://eprints.ucm.es/25993/).

3. La practica de devoluciones sumarias en la frontera hispano-marroqui se
acompana, lamentablemente, de sucesos tragicos, destacando, por ejemplo, los acae-
cidos en Ceuta en febrero de 2014 cuando un numeroso grupo de migrantes traté de
bordear por el agua el espigén fronterizo que separa las partes espafnola y marroqui
de la playa del Tarajal. Una quincena de personas fallecieron por ahogamiento como
consecuencia de los disparos de material antidisturbios por parte de la Guardia Civil,
mientras otros migrantes eran entregados directamente a la gendarmeria marroqui
(El Pais, «La Guardia Civil calcula que fallecieron 14 inmigrantes en el espigén de
Ceuta», 7 de febrero de 2014. Los hechos estan siendo objeto de investigaciéon por
parte del Juzgado de Instruccién nam. 6 de Ceuta). Asimismo, se han venido denun-
ciando casos de violencia policial en la represién de los saltos a las vallas fronterizas,
como ocurrié en Melilla, en octubre de este mismo afio (El Mundo, «La ONG Prodein
denuncia que la Guardia Civil devolvié a Marruecos a un inmigrante gravemente he-
rido», 16 de octubre de 2014).

4. En particular, los hechos relativos al auto objeto de comentario, denunciados
por la Federacion Andalucia Acoge, la Federacion de Asociaciones SOS Racismo del
Estado espafiol y PRODEIN, tuvieron lugar en la valla fronteriza de Melilla, los dias
18 de junio y 13 de agosto de 2014. En las grabaciones aportadas por los denuncian-
tes, se observa cémo varios ciudadanos subsaharianos, después de saltar la valla, son
entregados de forma inmediata a las fuerzas de seguridad marroquies sin aplicarles la
legislacion espanola de extranjeria. Por ello, el auto trata de aclarar si se produjeron
dichas entregas y si, de ser el caso, nos hallariamos ante una infraccién penal.

5. Entre las cuestiones juridicas que aborda el auto y que guardan relacién con el
Derecho internacional publico, hemos de partir del concepto y la naturaleza juridica
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de la frontera, en tanto que linea de delimitacién de los respectivos ambitos territoria-
les de ejercicio de las competencias estatales (en relacion con las funciones de la fron-
tera y la afectacién de la nocién por el Derecho de la UE, véase DEL VALLE GALVEZ, A.,
«Las fronteras de la Unién - El modelo europeo de fronteras», Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, 2002, num. 12, pp. 299-341) y de la particular configuracién de
los medios de proteccion de la frontera terrestre en las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla. En efecto, resulta esencial para comprender el analisis que se acomete en
el auto comentado recordar cémo se inicia, desde mediados de los afios noventa, la
construccién de estructuras metalicas complejas que bordean Ceuta y Melilla en sus
fronteras con Marruecos. El vallado, compuesto de una valla exterior y otra interior,
se eleva a seis metros de altura, cuenta con camaras térmicas, torres de vigilancia,
sensores, mallas «antitrepa» y una sirga tridimensional entre ambas vallas, estando
ademas protegido por las controvertidas concertinas, retiradas en 2007 por su peligro-
sidad y reintroducidas de nuevo en 2013 (para mas detalles, véase APDHA, Derechos
Humanos en la Frontera Sur 2014, marzo de 2014, disponible en http.//www.apdha.org/
media/frontera_sur_2014_web.pdf (u.a. 22 de diciembre de 2014).

6. La cuestion a resolver reside asi en determinar si los migrantes que saltaron la
valla de Melilla de tales caracteristicas llegaron a entrar en suelo espanol, siéndoles,
por tanto, de aplicacion la legislacién espafiola de extranjeria. De ahi que, en primer
lugar, el auto se centre en clarificar la delimitaciéon de las fronteras entre Espafia y
Marruecos, determinada, como explica el juez, en distintos tratados internacionales,
concretamente en el Convenio relativo a la delimitacién de las fronteras espafiolas con
Marruecos en las plazas de Ceuta y Melilla, de 24 de agosto de 1859, el Acta de demar-
cacion de los limites de la plaza de Melilla, de 26 de junio de 1862, el Acuerdo relativo
a la conservacion de los limites de la plaza de Melilla, de 14 de noviembre de 1863y,
finalmente, el Tratado de Paz y Amistad entre Espafa y Marruecos, de 26 de abril de
1860. Este ultimo es empleado por el juzgador para argumentar que el terreno entre
las vallas no forma parte de la frontera, sino que constituye territorio espafiol bajo
soberania espafola. El doble vallado y la sirga tridimensional han de incluirse, segin
el auto, en el concepto de «fortificaciones y defensas» adoptadas por Espafia y sujetos
a su soberania en el sentido del art. 7 del mencionado Tratado, que permitia a Espafa
adoptar tales medidas de seguridad sin que las autoridades marroquies opusieran
obstaculo alguno. La frontera quedara, por tanto, delimitada por la valla exterior del
complejo fronterizo, a partir de la cual sera de aplicacion la legislacion espanola sin
limitacién alguna (FJ 2).

7. Sin embargo, el concepto de frontera empleado por la Comandancia de la
Guardia Civil de Melilla no es el mismo, toda vez que se defiende la aplicaciéon de un
«concepto operativo de frontera», consolidado desde 2005 —cuando se inicia la crisis
migratoria en Espafia— y explicitado en la Orden de servicio 6/2014 del coronel jefe
de la Comandancia de la Guardia Civil de Melilla. En virtud de este concepto operati-
vo, seria la valla interna la que materializa, a los solos efectos de extranjeria, la linea
de delimitacién del territorio nacional. En consecuencia, el cruce de la valla externa
no constituye, segin la Orden citada, una entrada ilegal en territorio espafol, con-
sumandose ésta tinicamente cuando se cruza la valla interna y aplicindose, a partir
de la misma, la legislacién espafiola de extranjeria y, mas concretamente, la figura de
la devolucién, regulada en el art. 58 de la LO 4/2000 sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (modificada sucesivamente por las
LO 8/2000, 14/2003 y 2/2009, en adelante LOEx) y en el art. 23 del Reglamento de ex-
tranjeria (Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
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gracién social, tras su reforma por LO 2/2009, BOE ntim. 103, de 30 de abril de 2011,
en adelante RLOEX).

8. Conforme a dichos preceptos normativos, la devolucién se aplica en dos su-
puestos: a los extranjeros que, tras ser expulsados, contravengan la prohibicién de
entrada en Espana, y a los extranjeros que pretendan entrar irregularmente en el pais,
incluyendo a los interceptados en la frontera o sus inmediaciones. Centrando nuestro
interés en este segundo supuesto, la legislacion espafiola prevé que los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que hayan interceptado a extranjeros in-
tentando entrar irregularmente en Espafia, deberan conducirlos lo antes posible a la
correspondiente comisaria de policia para que pueda procederse a su identificacién y,
en su caso, a su devolucion (art. 23.2 RLOEX). La devolucién se erige asi en una alter-
nativa a la apertura de un expediente de expulsion aplicable a aquellos que se encuen-
tren irregularmente en territorio espafol [art. 57 en relacién con el art. 53.1.a) LOEx]
y distinta también de la denegacién de entrada aplicable a los que, presentandose en
un puesto fronterizo, no cumplan con los requisitos de entrada (art. 26.2 LOEx). Aho-
ra bien, la devolucién exige igualmente cumplir con ciertas formalidades y garantias,
como la adopcién de una resoluciéon del Subdelegado del Gobierno o Delegado del
Gobierno en Comunidades Auténomas uniprovinciales, la concesion del derecho a la
asistencia juridica y la asistencia de intérprete —ambas gratuitas en caso de que el
individuo carezca de recursos econémicos suficientes (art. 22.2 LOEx y art. 23.3 RLO-
Ex)— o el derecho a recurrir contra la resolucién administrativa [art. 23.4 RLOEX.
Respecto de la configuracion y efectos de la devolucién, nos remitimos a Moya MALA-
PEIRA, D. y HERNANDEZ CALERO, D., «Los controles en frontera: denegacién de entrada,
orden de regreso y devolucién», en Boza MARTINEZ, D., DONAIRE VILLA, F. J. y Moya
MALAPEIRA, D. (coords.), La nueva regulacion de la inmigracion y la extranjeria en Espa-
fia. Régimen juridico tras la LO 2/2009, el Real Decreto 557/2011 vy la Ley 12/2009, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 192-226, en especial pp. 220 y ss.]. Y, lo que es mas
importante, la ejecucién de la resolucién de devoluciéon quedara suspendida cuando
el extranjero formalice una solicitud de proteccién internacional y hasta que ésta se
resuelva o no sea admitida, de conformidad con la Ley 12/2009, de 30 de octubre, re-
guladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria (BOE nam. 263, de 31 de
octubre de 2009), en concreto su art. 19.1 (art. 58.4 LOEx y art. 23.6 RLOEXx).

9. Dado que el concepto operativo de frontera desvirtia el limite juridico del
territorio espanol, dando lugar a una franja de tierra entre las vallas que constituiria
tierra de nadie, las autoridades gubernamentales pretenden evitar asi la aplicacion
del procedimiento de devolucién y, por consiguiente, las garantias requeridas por la
legislacion espafiola a los extranjeros que intentan acceder a su territorio. Todo ello,
ademads, resulta ain mas grave en el caso de los hechos abordados en el auto objeto
de comentario, puesto que sus protagonistas, segin se desprende de las grabaciones,
habrian llegado a sobrepasar el doble vallado, incluida la valla interna, por lo que ha-
brian entrado en territorio espafiol en base al propio concepto operativo de frontera
sostenido por el Gobierno.

10. EI auto muestra de este modo cémo nos hallamos ante dos conceptos de
frontera, uno de naturaleza juridica, conforme a los tratados internacionales entre Es-
panay Marruecos, y otro de caracter operativo o funcional, que responde a un criterio
gubernamental, politico o de simple operatividad policial (FJ 3; nétese que, si la valla
interna en Ceuta y Melilla materializa, segin el Gobierno, la delimitacién fronteriza a
efectos de extranjeria, serfa la barrera de agentes de la Guardia Civil la que se erige en
linea fronteriza imaginaria en el caso de las playas como se desprende del «Informe
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incidentes frontera de Ceuta, dia 6 de febrero de 2014», Direccién Adjunta Operativa
de la Guardia Civil, 8 de febrero de 2014).

11. A continuacion, el juez recuerda el art. 96.1 de la Constitucién espafiola por
el que los tratados internacionales validamente celebrados y una vez publicados ofi-
cialmente en Espafia formaran parte de nuestro ordenamiento interno, sin que pue-
dan ser derogados, modificados o suspendidos mas que en el modo previsto en el
tratado o conforme al Derecho internacional general. De esta manera, el precepto
constitucional que consagra la solucién del monismo moderado en las relaciones en-
tre el Derecho internacional y nuestro Derecho interno sirve al juez para excluir la
legalidad del concepto operativo de frontera. Dicho concepto, el cual no se ampara
en ninguna norma juridica y que, por tanto, vulnera también, como indica el auto, lo
previsto en el art. 9.3 de la Constitucién, supone «una derogacion de facto de los tra-
tados internacionales suscritos entre ambos paises en materia de delimitacién de los
limites fronterizos, ya que no se aplicé la legislacién espafiola en materia de extranje-
ria» a aquellas personas que saltaron la valla de Melilla (FJ 4). En efecto, no puede el
Gobierno espaiiol proceder unilateralmente a delimitar el espacio territorial sujeto a
la jurisdiccién soberana espafola, ni reducir el ambito de aplicacion espacial de una
ley sin respetar las exigencias constitucionales, ni tampoco declarar el caracter de no
mamnss land de una franja correspondiente a su territorio (por analogia, nos remitimos
al excelente trabajo de DEL VALLE GALVEZ, A. «Las zonas internacionales o zonas de
trdansito de los aeropuertos, ficcion liminar fronteriza», Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, 2005, nam. 9, pp. 1-18, donde se afirma que, si bien la ficcién juridica
fronteriza de las zonas de transito de los aeropuertos es comprensible técnicamente,
no puede implicar que se niegue la condicién de territorio del Estado a las mismas,
excluyendo la aplicacién del Derecho nacional).

12. Ciertamente, Espafia y Marruecos mantienen una estrecha cooperacién
transfronteriza entre sus servicios de policia, como se pone de manifiesto en otros
acuerdos internacionales y arreglos informales suscritos entre ambos paises y rela-
tivos a la cooperacion policial en la prevenciéon y represiéon de diversas formas de
criminalidad, incluida la inmigracién irregular (véase, por ejemplo, el Acuerdo entre
el Gobierno del Reino de Espaia y el Gobierno del Reino de Marruecos en materia
de cooperacién policial transfronteriza, hecho ad referendum en Madrid el 16 de no-
viembre de 2010, BOE num. 116, de 15 de mayo de 2012), o el establecimiento de
patrullas conjuntas de control de fronteras desde finales de 2003 (E! Pais, «Guardias
civiles patrullaran con gendarmes en Marruecos para impedir la salida de pateras»,
5 de diciembre de 2003). Ahora bien, estos compromisos no prejuzgan la aplicacién
de la legislacién espafiola de extranjeria, ni tampoco el respeto de las obligaciones
internacionales de proteccién de los derechos humanos asumidas por los Estados
implicados y que resulten de aplicacién. Nétese, ademas, que, en todo caso, el some-
timiento de la actuacion de los poderes publicos a dichas obligaciones de respeto de
los derechos humanos no se produce tinicamente cuando su actividad se desarrolle en
territorio espaiiol, sino que es el criterio de jurisdiccion el que incluird también cual-
quier actuaciéon de agentes del Estado que, realizada fuera de su territorio, suponga
el ejercicio de control y autoridad sobre los individuos, titulares de los derechos a
proteger (véase MARTINEZ ESCAMILLA ef al., «“Expulsiones en caliente”...», op. cit., p. 9.
Para la aplicacion extraterritorial del CEDH, véase, en particular, Hirsi Jamaa y otros
c. Italia, Sentencia de 23 de febrero de 2012, nam. 27765/09).

13. Al valorar los hechos a través de las pruebas correspondientes (a estos efec-
tos, el auto se refiere asimismo a la jurisprudencia del TEDH en relacién con la admi-
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si6én de las diligencias probatorias y la necesidad de ponderar si el medio de prueba
empleado por el juzgador es pertinente, necesario y posible, FJ 6), el juez indica que
ninguno de los extranjeros fue trasladado a las dependencias de la Jefatura Superior
de la Policia Nacional de Melilla —algunos estaban incluso lesionados—, infringiendo
lo exigido por la legislacion de extranjeria (art. 23.2 del RLOEX) y el Acuerdo de read-
misién entre Espania y Marruecos de 1992.

14. En efecto, el auto también reproduce y analiza el Acuerdo entre el Reino de
Espaifia y el Reino de Marruecos relativo a la circulacién de personas, el transito y la
readmisién de extranjeros entrados ilegalmente, firmado en Madrid el 13 de febrero
de 1992 (de aplicacién provisional desde su firma, BOE num. 100, de 25 de abril de
1992, y en vigor desde el 21 de octubre de 2012, BOE nam. 299, de 13 de diciembre
de 2012). Asi, entiende el juez que este tratado ha sido vulnerado al no observarse las
minimas garantias previstas en el mismo para proceder a la readmisiéon en forma,
como son la peticién formal de las autoridades fronterizas del Estado requirente;
la presentacion de la solicitud en los diez dias posteriores a la entrada ilegal, ha-
ciendo constar en ella la identidad del individuo, su documentacioén personal y sus
condiciones de entrada; o la expedicion, en caso de aceptacion, por parte del Estado
requerido de un certificado o cualquier otro documento que haga constar la identi-
dad y la documentacién poseida en su caso por el extranjero (FJ 6). En este sentido,
pese a la pertinencia de la mencién del Acuerdo, es necesario destacar que, a la vista
de su naturaleza juridica, los acuerdos de readmisién tienen por finalidad permi-
tir la ejecucion de la repatriaciéon de inmigrantes, cuya salida del territorio espafiol
haya sido previamente ordenada en virtud de la legislacion interna de extranjeria.
En consecuencia, la aplicacién del acuerdo de readmisién y la observancia de sus
garantias se producira una vez que las autoridades espafiolas hayan adoptado una
decisiéon administrativa que obligue a la salida del extranjero del territorio nacional
(no obstante, la DA 6.* de la LOEx parece prever la aplicaciéon directa de los acuer-
dos de readmisién celebrados por Espafia a aquellos extranjeros que entren en sus
respectivos ambitos de aplicacion, lo que resulta, a nuestro entender, ciertamente
controvertido). Concluye el juez que, como consecuencia de los hechos que han sido
objeto de comprobacién en los razonamientos juridicos del auto, la manera de ac-
tuar de las autoridades espafiolas podria ser constitutiva de infraccién penal y, mas
concretamente, de un delito de prevaricacion previsto en el art. 404 del Cédigo Penal,
ordenando, en consecuencia, la imputacion del coronel jefe de la Comandancia de la
Guardia Civil de Melilla por ser la persona que dict6, a sabiendas de su supuesta in-
justicia, la Orden de Servicio 6/2014 y por estar al mando del dispositivo que procede
a su ejecucion (FJ 7).

15. El auto cuestiona asi la legalidad de la practica de las «devoluciones en ca-
liente», centrandose en el concepto de frontera y su delimitacion, operada por trata-
dos internacionales de los que Espafia es Parte, asi como en el Acuerdo de readmision
entre Espafia y Marruecos y las garantias minimas que éste establece. No obstante, en
aras de una mayor exhaustividad, cabria afirmar que las «devoluciones en caliente»
vulneran, ademas de los tratados mencionados y la legislacién espafiola de extranjeria
ya comentada, otras normas de Derecho internacional como las derivadas de las obli-
gaciones asumidas por Espafia en materia de protecciéon de los derechos humanos,
entre las que cabria citar las contenidas en el CEDH vy, en particular, en los arts. 3 y
13 del Convenio y el art. 4 del Protocolo nim. 4 al CEDH relativo a las expulsiones
colectivas, asi como la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 o los arts. 4, 18, 19 y 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Sin
olvidar la posible vulneracién de normas del Derecho derivado de la UE, como el Re-
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glamento nam. 562/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo, por
el que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por
las fronteras (Codigo de fronteras Schengen) (DO L 105, de 13 de abril de 2006, p. 1.
La Declaracién del Reino de Espafia relativa a las ciudades de Ceuta y Melilla, que
figura en el Acta final del Acuerdo de adhesién de Espana al Convenio de aplicacion
del Acuerdo de Schengen de 1985 no resulta relevante a los efectos que son objeto de
nuestra atencion), la Directiva 2008/115, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de diciembre, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (DO L 348,
de 24 de diciembre de 2008, p. 98; nétese que la posibilidad, prevista por su art. 2.2,
de no aplicar la Directiva a los detenidos o interceptados con ocasién del cruce de una
frontera exterior no prejuzga la concesién de un trato no menos favorable al previsto
en la Directiva respecto de ciertas garantias minimas, ni el respeto del principio de
no devolucién en virtud del art. 4.4 de la misma norma) o la Directiva 2013/32, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, sobre procedimientos comunes
para la concesién o la retirada de la proteccién internacional (DO L 180, de 29 de
junio de 2013, p. 60). Asi, la incompatibilidad con el Derecho de la UE y el Derecho
internacional de los derechos humanos de la practica de las devoluciones sumarias
llevada a cabo por Espana ha provocado las criticas de instituciones como el Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, ACNUR, el Consejo de Europa o la Comi-
sién Europea, especialmente preocupados por los intentos del Gobierno de legalizar
la practica de las «devoluciones en caliente» a través de la reforma de la ley de segu-
ridad ciudadana.

16. En este sentido, el pasado 11 de diciembre, el Congreso de los Diputados
aprobo el proyecto de Ley Organica de proteccion de la seguridad ciudadana, por el
cual se anade, en virtud de su disposicion final 1.%, una disposicién adicional 10.* a la
LOEXx relativa al régimen especial de Ceuta y Melilla, con la siguiente redaccion: «Los
extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial
de Ceuta o Melilla mientras intentan superar, en grupo, los elementos de contenciéon
fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de
impedir su entrada ilegal en Espafia» (Proyecto de Ley Orgénica de proteccién de la
seguridad ciudadana, 121/000105, Dictamen de la Comisién, BOCG Congreso de los
Diputados, Serie A, nam. 105-4, de 3 de diciembre de 2014, aprobado por el Congreso
el 11 de diciembre de 2014 y objeto de tramitacién en el Senado).

17. Con esta modificacién, se pretende que a aquellos que intenten cruzar la
frontera en Ceuta o Melilla no se les aplique la devolucién prevista en la legisla-
cién de extranjeria, sino «el rechazo en frontera», nueva figura que no parece llevar
aparejada ninguna de las garantias correspondientes a las denegaciones de entrada
(arts. 26.2 y 60 LOEx y art. 15 RLOEX) o las devoluciones ya comentadas. Se deduce
de sus términos que el rechazo consistird simplemente en obligar al extranjero a re-
troceder, impidiéndole cruzar la frontera. Ahora bien, el nuevo precepto no aclararia
qué ha de entenderse por linea fronteriza. Lo que si resulta claro es que esta reforma
impropia de la legislacion de extranjeria pretende legalizar las «devoluciones en ca-
liente», generando una norma que se erige en lex specialis para la frontera espafiola
en Ceuta y Melilla. La definitiva aprobaciéon de esta nueva disposiciéon legislativa
supondria poner negro sobre blanco que el Gobierno espafiol contraviene la pro-
hibicion de expulsiones colectivas de extranjeros, constituyendo ademas un claro
obstaculo a la identificacién y proteccion de refugiados y otras personas en situacion
de vulnerabilidad en contra de los compromisos internacionales asumidos por el Es-
tado espafiol. Ante esta situacién, pronunciamientos como el auto aqui comentado
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han de ser bienvenidos al generar, al menos, cierta confianza en uno de los poderes
del Estado.

Paula GARCIA ANDRADE
Universidad Pontificia Comillas
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.08

3.8. Ejecucion de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.—Ejecucién de sentencias
del TEDH.—GARANTIAS Y DERECHO A UN PROCESO JUSTO.—Derecho a la
tutela judicial efectiva.

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 5 de noviembre de 2014 (ROJ:
ATS 8256/2014). Ponente: Joaquin Giménez Garcia.

ReferenciaCentrode DocumentacionJudicial (Id. Cendoj)28079120012014202142.

[...] Adriano pretende autorizacion necesaria para interponer recurso extraordinario
de revision vy dice que el 9 de septiembre 2005 la Audiencia Provincial de Castellon dicté
sentencia en la causa absolviendo al recurrente del delito contra el medio ambiente. Con-
tra la anterior sentencia la acusacion particular recurre en casacion y por sentencia de
19 de octubre 2006 de esta Sala Casacional 1091/2006 se estima el recurso y condena a
Adriano como autor de un delito medioambiental a la pena de dos atios de prision y vein-
ticuatro meses de multa a razén de una cuota por dia que se fija en 400 euros. El recu-
rrente acude en amparo al Tribunal Constitucional que inadmite el recurso. Agotadas las
vias internas, el penado acudio al Tribunal de Derechos Humanos presentando demanda
contra el Reino de Espatia por vulneracion de los arts. 6 y 7 del Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales por entender que no
era posible variar la sentencia absolutoria en condenatoria efectuando una valoracion de
pruebas sin la inmediacion de la que no dispuso el Tribunal Supremo. El TEDH en sen-
tencia de 27 de noviembre de 2012 estimé la violacion del art. 6.1 del Convenio Europeo.

En base a esta sentencia y con apoyo en el art. 954.4 LECriminal, solicita autoriza-
cion para la revision de la sentencia dictada por esta Sala 1091/2006 de 19 de octubre.

1. Mediante el presente auto, el TS resuelve autorizar recurso extraordinario de
revisién conforme al art. 954.4 de la LECrim. bajo el argumento de que la sentencia
del TEDH que condena a Esparfia por la vulneracién del art. 6.1 del CEDH constituye
un hecho nuevo que evidencia la inocencia del condenado y que justifica la apertu-
ra de dicho recurso de revisién (asunto Vilanova Goterris y Llop Garcia c. Esparia,
nams. 5606/09 y 17516/09, de 27 de noviembre de 2012).

2. El comentario se enmarca dentro de dos cuestiones de significativa relevancia
y actualidad atn irresueltas en el plano normativo espafiol. Por un lado, plantea el
problema de la ejecucién directa de las sentencias del TEDH en nuestro ordenamien-
to cuando dicho Tribunal declara la vulneracién de alguna de las disposiciones del
CEDH por parte de Espafia. A esta primera cuestién es a la que da respuesta concreta
el auto analizado. A ello se afiade el problema suscitado por el dudoso encaje del
proceso penal espafiol —que no admite la vista ptblica en segunda instancia— con el
derecho a un proceso equitativo recogido en el art. 6 del CEDH. Precisamente, cabe
recordar que la mayor parte de las sentencias condenatorias de Espaiia por el Tri-
bunal de Estrasburgo constatan la vulneracién de alguno de los derechos subjetivos
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contenidos en el genérico derecho a un proceso equitativo. Con todo, la sentencia
del TEDH se cifie a evaluar el caso concreto, de manera individualizada, sin entrar a
cuestionar el sistema procesal interno.

3. Para examinar los dos problemas juridicos que se presentan como mas evi-
dentes de la lectura del auto referido, conviene resenar algunos de los razonamientos
contenidos en la sentencia del TEDH (Seccién 3.%): «[...] Mediante Sentencia de 25
de septiembre de 2005, dictada tras la celebracion de una vista puiblica en presencia de
los demandantes, la Audiencia Provincial de Castell6n absolvié al primer demandante
de un delito de prevaricacion medioambiental y de otro de denegacién de auxilio y al
otro demandante de un delito contra el medio ambiente» (apdo. 6). La sentencia de
la Audiencia Provincial fue recurrida en casacién por la parte acusadora y asi «me-
diante Sentencia del dia 19 de octubre de 2006, dictada sin que se celebrara vista piibli-
ca, el Tribunal Supremo anul6 la sentencia recurrida y condené a los demandantes»
(apdo. 12) (cursiva anadida en ambos casos). Tras recurrir en amparo ante el Tribunal
Constitucional e inadmitir éste el recurso por considerar que sus pretensiones carecen
de contenido constitucional, los demandantes acuden al TEDH alegando que la falta
de vista publica les impidi6é beneficiarse del derecho a un juicio equitativo segin lo
dispuesto en el art. 6.1 del CEDH.

4. El marco en el que se incardina el auto es, en sentido general, el del didlogo
entre el TEDH y los tribunales nacionales, calificado por el Magistrado del Tribunal de
Estrasburgo, Lépez Guerra, en los términos siguientes: «[...] en lo que se refiere al dia-
logo entre el TEDH y los tribunales nacionales, éste versaria, no sélo sobre cémo esos
tribunales aplican la jurisprudencia del TEDH, sino también sobre cémo el TEDH
evalta a su vez esa aplicacion; y, yendo mas all4, sobre cémo los diversos tribunales
(tanto los nacionales como el de Estrasburgo) modifican sus posiciones previas, ante
la reaccién de sus interlocutores» («El didlogo entre el tribunal europeo de derechos
humanos y los tribunales espaifioles. Coincidencias y divergencias», Teoria v Realidad
Constitucional, 2013, nam. 32, pp. 139-158).

5. En el caso que nos ocupa, la Sala, movida por la obligacién de dar entrada a la
sentencia del TEDH, se muestra dispuesta a modificar su posicién previa. Ahora bien,
el ordenamiento espafiol no le ofrece una respuesta legislativa al problema sobre cual
seria el cauce juridico apropiado para dar entrada a las sentencias del TEDH que con-
tradicen lo resuelto en el &mbito doméstico. Ciertamente, una vez asumido el compro-
miso de acatar las sentencias definitivas del TEDH (art. 46 del CEDH), lo complicado
es ubicar el Convenio en el sistema de fuentes del Derecho espafiol, pero sobre todo,
asumirlo y ponerlo en practica mediante la articulaciéon de un procedimiento interno
que responda adecuadamente a lo establecido en el Convenio.

6. Son conocidas y numerosas las contribuciones de la doctrina espafiola sobre
las carencias del sistema juridico espafiol en esta materia (entre otros, RiPOL CARU-
LLA, S., El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos y el Derecho espa-
iol, Barcelona, Atelier, 2007). De todas ellas se infiere una llamada a la regulacion
legal de la cuestién. También la doctrina jurisprudencial construida por el TC y el
TS para subsanar la insuficiencia legislativa es mas que resefiable, y asi lo recuerda
la propia Sala de lo Penal en el auto analizado. Ademas de referirse a la ya conocida
STC 245/1991 en el asunto Barberd, Messegué y Jabardo, el auto se remite sustancial-
mente a la teoria mas concluyente y pormenorizada al respecto recogida en la Sen-
tencia del TC 240/2005, de 10 de octubre, en la que afirma que dentro del concepto de
«hecho nuevo, que evidencia la inocencia del condenado» del art. 954.4 LECrim. se
engloban las sentencias del TEDH.
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7. El dilema de fondo radica en inclinarse por el derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia del art. 24.2 de la CE frente al valor de la seguridad juridica
derivada de la intangibilidad de las sentencias firmes. El TC entiende que al acre-
ditarse hechos y circunstancias objetivas nuevas que evidencian la vulneracién del
debido proceso y la inocencia del condenado, prevalece el primero de los intereses en
conflicto.

8. Ante la situacién de omisién legislativa, que ya podria calificarse de irregular
en Espana, y en aras a articular un cauce jurisprudencial propicio para absorber
las sentencias del citado TEDH, el auto del TS analizado irrumpe con la afirmacion
que por categérica conviene recoger literalmente: «Sobre esta cuestiéon ya esta su-
perada la doctrina que sostenia que las SSTEDH solo tenian naturaleza declarativa
y que por tanto no era posible anular la sentencia en la que se habia apreciado la
vulneracién de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo». Para sustentar
esta afirmacion, la Sala se refiere a la ratificacién por Espaiia del Protocolo nam. 14
del CEDH que hace que la naturaleza vinculante de las sentencias del TEDH en el
ordenamiento espafiol esté «fuera de toda duda». En efecto, la nueva redaccion del
art. 46 del CEDH obliga a los Estados a acatar las sentencias del Tribunal de Es-
trasburgo y ademas, prevé textualmente que «la supervisién de la ejecucion de las
sentencias definitivas» corresponde al Comité de Ministros (art. 46.3 del Convenio)
(cursiva aniadida).

9. Elart. 41 del CEDH, que ofrece la denominada «satisfacciéon equitativa» cuan-
do el sistema de reparacion del Estado resulta imperfecta, no resulta suficiente para
satisfacer a los demandantes, cuyos antecedentes penales permanecerian inalterados.
Por este motivo, la Sala opta por centrar su fundamentacion en el art. 46 del Convenio
aunque el Tribunal de Estrasburgo no se hubiera referido al mismo de manera expre-
sa. A tenor de dicho art. 46, las sentencias de Estrasburgo «no solo tienen naturaleza
declarativa», y en consecuencia, se reconoce la posibilidad de anular la sentencia del
propio TS sobre la que se ha apreciado la vulneracién del Convenio. Dicho de otro
modo, el cumplimiento de la sentencia no se da por concluido a través del pago de
la satisfaccién equitativa, sino que también alcanza a la obligacién de modificar la
sentencia del tribunal interno declarada por el TEDH contraria a alguna de las dispo-
siciones del Convenio.

10. En esta linea de argumentacioén, la Sala de lo Penal del TS también podia
haberse valido de otros resortes para sostener su tesis. A tenor del CEDH se atribuye
al Comité de Ministros la facultad de iniciar ante el Tribunal de Estrasburgo un pro-
cedimiento por incumplimiento de sentencia (art. 46.4).

11. Incluso, otro elemento que refleja la tendencia a exigir al Estado condenado
la adopcién de actos concretos es el denominado procedimiento piloto incorporado
en el Reglamento del TEDH. Este es aplicable a las demandas que responden a pro-
blemas estructurales o sistémicos de un Estado miembro. El Tribunal, ademas de
declarar la existencia de una vulneracién del Convenio, fija las medidas que el Estado
debe adoptar para remediar dicha violacién.

12. Mas alla del razonamiento que se desprende del propio CEDH y del Regla-
mento del Tribunal, la propia jurisprudencia del TEDH refleja la tendencia a superar
el caracter meramente declarativo de sus sentencias asi como a limitar la libertad de
los Estados a elegir los medios para la ejecucion de éstas. Entre nosotros, esto queda
demostrado en los dos casos contra Espafia en los que el TEDH ha utilizado el art. 46
del CEDH: las SSTEDH de 10 de julio de 2012 y de 21 de octubre de 2013 en el asunto
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Del Rio Prada c. Esparia (as. 42750/09) [véase al respecto, ANDRES SAENZ DE SANTA MA-
RiA, P., «Acerca del papel del tribunal europeo de derechos humanos y de la tentaciéon
de desacreditar al mensajero (a propésito de la STEDH [Gran Sala] en el asunto del
Rio Prada c. Espavia)», Teoria y Realidad Constitucional, 2014, num. 33, pp. 199-218]y
mas recientemente, la Sentencia de 22 de abril de 2014 en el asunto A. C. y otros contra
Esparia (as. 6528/11).

13. A todo ello se afiaden las Recomendaciones del Comité de Ministros en esta
misma direccion, y también lo recogido en la Declaracién de Interlaken, de 19 de fe-
brero de 2010, en la que se subraya que la ejecucion completa, efectiva y rapida de las
sentencias del TEDH es indispensable.

14. Por otra parte, no es casual que con caracter previo a la adopcién del auto, el
Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo adoptara por una-
nimidad un acuerdo en relacién con las sentencias del TEDH, que establece textual-
mente: «<En tanto no exista en el ordenamiento juridico una expresa prevision legal
para la efectividad de las sentencias dictadas por el TEDH que aprecien la violacion
de derechos fundamentales de un condenado por los tribunales espafioles, el recurso
de revision del art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cumple este cometido»
(21 de octubre de 2014).

15. Precisamente, el periodo de redaccién del presente comentario coincide con
la proceso de aprobacion del Anteproyecto de la LECrim. (art. 954) que incluye como
un nuevo motivo del recurso extraordinario de revision las sentencias del TEDH en las
que Espafia resulta condenada. Se anaden por tanto como causa con entidad propia
las sentencias del Tribunal. Ahora bien, la redaccion de dicha prevision de lege ferenda
dispone que tal recurso cabe «siempre que la violaciéon haya sido relevante o deter-
minante de la condena, sea actual y no pueda ser reparada de ningtin otro modo que
no sea la reapertura del proceso» (Anteproyecto de Ley Organica de Modificacién de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la Agilizacién de la Justicia Penal, el Fortale-
cimiento de las Garantias Procesales y la Regulacion de las Medidas de Investigacién
Tecnolbgicas, Ministerio de Justicia, de 5 de diciembre de 2014). Habra que interpre-
tar con cautela el significado de la «relevancia de la violacién», puesto que el riesgo de
esta solucién es que toda sentencia del TEDH que condene a Espaiia por la violacion
del art. 6.1 del CEDH termine derivando en un recurso de revisién, cuando en reali-
dad, el problema no es sélo el de los efectos de las sentencias del TEDH en el orden
interno, sino que también es otro, que proviene de la estructura del orden procesal
penal expuesta en el apartado siguiente de este comentario.

16. En el auto que nos ocupa, la queja principal de los recurrentes es la no ce-
lebracién de vista publica en el recurso de casacién ante el TS y, en consecuencia,
el hecho de que dicho Tribunal valorara unos medios de prueba sin haberles oido
previamente. Reivindican que no es posible variar la sentencia absolutoria en conde-
natoria sin la inmediacién de la que no dispusieron. Ello les impide beneficiarse del
derecho a un juicio equitativo. Sobre este punto planea la concepcién constitucional
del derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, asi como los instrumentos
de interpretaciéon que lo acomparian derivados de la ratificaciéon por Espaia del Pac-
to de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y del CEDH de 1950 (derecho a un juicio
equitativo).

17. En efecto, al proscribirse la practica de pruebas en segunda instancia, salvo
las excepciones que no se dan en este caso, se pone en cuestion la vertiente interacti-
va del principio de inmediacién. En este orden de cosas, frente a los dictdmenes del
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Comité de Derechos Humanos de la ONU que condenan a Espaiia por este aspecto
(Martinez Ferndndez c. Esparia, de 29 de marzo de 2005, por citar uno de ellos), tanto
el TC como el TS han negado que el art. 14.5 del PDCP imponga necesariamente la
repeticién integra del juicio ante el 6rgano ad quem (STC 116/2006, de 24 de abril, y
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional, de 13 de septiembre de 2000) (véase a este res-
pecto, CABEZUDO, N., «Acceso a la justicia y garantias del debido proceso», en REY, F.
et al., Los derechos humanos en Espaiia, hoy Informe critico) (en curso de publicacion).

18. EIl problema que suscita la compatibilidad del proceso penal espafiol con el
art. 14.5 del PDCP se hubiera resuelto, tal vez, a través de una reserva a dicha dispo-
sicién formulada en su momento.

19. Cinéndonos a la sentencia del TEDH que condena a Esparia y desemboca en
el auto analizado, la misma destaca que el TS procedi6 a una nueva valoracién de los
elementos de la prueba practicada en la vista pablica de la Audiencia Provincial sin
haber tenido contacto directo con las partes ni haberles permitido exponer sus argu-
mentos (apdo. 33). El Tribunal de Estrasburgo se remite, entre otras, a lo expuesto
en la sentencia Serrano Contreras c. Esparia (ntm. 49183/08, del 20 de marzo de
2012) segtn la cual la conversién de la sentencia absolutoria en condenatoria exige
la audiencia del absuelto. Alude a la especial rigidez de la sentencia absolutoria y
concluye que en las circunstancias del caso concreto efectivamente los recurrentes
han sido privados de su derecho a la defensa en el marco de un debate contradic-
torio.

20. El fallo, adoptado por unanimidad, consiste en declarar la violacién del
art. 6.1 del Convenio. Ahora bien, el TEDH no cuestiona el problema interno que la
no doble instancia penal suscita en cuanto a la no conformidad con el Convenio, ni
valora la naturaleza de las funciones ejercidas por los jueces espafioles en sede de
apelacion, ni menciona la necesidad de una reforma legislativa al respecto. Se cifie a
los perjuicios ocasionados en el caso concreto.

21. Del analisis del presente auto se desprenden dos conclusiones generales. Co-
mencemos por la que esta directamente relacionada con el art. 6 del CEDH. A la vista
de la sentencia del Tribunal de Estrasburgo, la decisién sobre el establecimiento de
una segunda instancia de cognicién plena permanece como una opcion interna que
requeriria una modificacion procesal profunda en el ordenamiento espanol. Aparen-
temente, la medida seria mas respetuosa con el principio de inmediacién y con el
derecho a la defensa, sin embargo, conllevaria problemas de fondo y de forma dado
que rebajaria el peso de la primera instancia (la desvestiria) y obligaria a multiplicar
el namero de tribunales. Cargada de problemas estructurales y econémicos, y dadas
las circunstancias, la reforma puede esperar.

22. Finalmente, el auto refleja que la intencién del TS es superar la dificultad
derivada de la omisién legislativa para poder asi acatar la sentencia del TEDH y res-
ponder a lo previsto en el art. 46 del CEDH. Ahora bien, el activismo judicial, aunque
necesario en el caso, no es suficiente en el Derecho. Lo deseable seria que el collage de
aportaciones jurisdiccionales al que se anade este auto se tradujera en un sistema re-
glado que remediara adecuadamente las anomalias expuestas, tarea que corresponde
principalmente al legislador. Ademaés, cabe esperar cierta celeridad, dado que se trata
de una reforma siempre inminente, siempre necesaria y siempre pospuesta.

Joana ABRISKETA URIARTE
Universidad de Deusto
http://dx.doi.org/10.17103/redi.67.1.2015.3a.09
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3.9. El contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo
a los emprendedores ante el Derecho internacional

DERECHOS A LA IGUALDAD, LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, LA LIBERTAD
SINDICAL, AL TRABAJO Y A LA NEGOCIACION COLECTIVA.—Organizacion
Internacional del Trabajo.—Tratado internacional.—Contrato de trabajo de apo-
yo a emprendedores.—Periodo de prueba.

Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 119/2014, de 16 de julio. Ponente:
Andrés Ollero Tassara. Voto particular: Fernando Valdés Dal-Ré, Adela Asua Batarrita,
Luis Ignacio Ortega Alvarez.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (Sala de lo Social, Sec-
cién 1.?), de 1 de julio de 2014 (ROJ: STSJ CAT 7887/2014). Ponente: José Quetcuti
Miguel. Voto particular: Matilde Aragé Gassiot, Ascension Solé Puig, Carlos Hugo
Preciado Domenech, Daniel Bartomeus Plana, Lidia Castell Valldosera.

ReferenciaCentrode DocumentacionJudicial (Id. Cendoj)08019340012014105208.

1. El pasado 16 de julio de 2014, el Pleno del Tribunal Constitucional (TC) ha
desestimado por amplia mayoria el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Parlamento de Navarra en relacién con la Ley 3/2012, de 6 de julio, relativa a las
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (STC 199/2014, de 16 de julio).
Esta sentencia ha conocido un Voto particular expresado por el Juez Fernando Valdés
Dal-Ré respecto de algunas de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en
este asunto y con la parte dispositiva de este fallo, al que se adhirieron los Jueces Ade-
la Asua Batarrita (vicepresidenta del TC) y Luis Ignacio Ortega Alvarez.

2. Por su parte, la Sala de lo Social, Seccién 1.2, del TSJ de Cataluiia se pronun-
ci6 en este mismo semestre sobre un recurso de suplicacién interpuesto frente a la
sentencia del Juzgado Social num. 33 de Barcelona, de 19 de noviembre de 2013, en
la que se habia declarado nulo el despido por fraude de ley y la vulneracion de los de-
rechos fundamentales previstos en los arts. 10, 14, 15 y 24 CE de una persona (madre
soltera, con hijos menores a su cargo) que habia recibido una comunicacién escrita
de despido disciplinario mientras se encontraba en situacion de incapacidad temporal
como consecuencia de un accidente de trafico que habia sufrido camino del trabajo
(Sentencia 412/13 del Juzgado de lo Social de Barcelona, Seccién 2.%).

3. Las dos sentencias objeto de atencién en estos momentos giran en torno a va-
rias disposiciones de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral (BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012, pp. 49113-49191). Se trata
de un acto normativo cuya adopcién ha sido impulsada, en gran medida, por la situa-
cién de grave crisis atravesada por Espafia a partir del afio 2008. Crisis que ha puesto
de manifiesto la existencia de numerosas debilidades del modelo laboral existente
hasta entonces en este Estado. Debilidades que han propiciado la destruccion de em-
pleo, la existencia de tasas muy elevadas de desempleo de larga duracién, y también la
existencia de un gran nimero de contratos de caracter temporal a costa de la creacion
de un nimero bastante bajo de contratos indefinidos. Ante esta situacién, el Gobierno
de Esparia ha adoptado la mencionada ley que contiene numerosas medidas «incisi-
vas y de aplicacién inmediata» que buscan, entre otras, impulsar la creacién de «un
marco claro que contribuya a la gestion eficaz de las relaciones laborales y que facilite
la creacion de puestos de trabajo, asi como la estabilidad en el empleo» tan necesaria
en Espana (véanse los considerandos I y II de la Ley 3/2012). De entre las medidas
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adoptadas puede mencionarse a aquellas que tienen como objetivo el fomento de la
contratacion indefinida y el favorecer la creacion del empleo, o aquellas otras que
tratan de favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la des-
truccién de empleo [para un estudio detallado de las modificaciones introducidas en
el mercado laboral espafiol mediante la Ley 3/2012, de 6 de julio, véanse, entre otros:
CASTELLANO BURGUILLO, M. E. y FERIA BasILIO, I. R. (dirs.), Estudios en torno a la refor-
ma laboral de 2012, Sevilla, Ed. Punto Rojo Libros, 2013; DE LA PUEBLA PINILLA, A. M.,
«Flexibilidad interna y reforma laboral (Ley 3/2012)», Revista Juridica Universidad
Auténoma de Madrid, 2011, nam. 24, pp. 195-208].

4. En el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Nava-
rra se cuestionaba la conformidad con la CE de los arts. 4y 14.1 y 3, y, por conexién,
art. 14.2 y disposicién adicional 5.* de la citada Ley 3/2012. Siguiendo su doctrina
sobre la posible extensién de los pronunciamientos de inconstitucionalidad y nulidad
en virtud del art. 39.1 de la LOTC (STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 2), finalmente el
TC opt6 por analizar tres aspectos, polémicos sin duda, que le fueron planteados en
este asunto, a saber: en primer lugar, el art. 4.3 relativo a la creacién de un periodo
de prueba de un afio para el nuevo contrato de trabajo indefinido de apoyo a los em-
prendedores; en segundo lugar, el art. 14.1 que prevé la competencia de la Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o de los 6rganos autonémicos equiva-
lentes de decidir sobre la inaplicacién de un convenio colectivo en aquellos casos de
discrepancia entre la empresa y los trabajadores; y, en tercer lugar, el art. 14.3 relativo
a la aplicacion prioritaria de los convenios de empresa sobre los de ambito superior
(sectoriales) en determinadas materias.

5. Al hilo de la lectura de las alegaciones formuladas por las dos partes en este
asunto puede afirmarse que el art. 4 de la Ley 3/2012 se ha encontrado en el centro
de los argumentos empleados por las mismas. Siendo éste, ademés, como veremos
seguidamente, la disposicion de la Ley 3/2012 que mayor interés despierta desde el
punto de vista del Derecho internacional. En relacién con ello, cabe mencionar que
el art. 4 de la Ley 3/2012 se incardina entre las disposiciones del Capitulo II de esta
Ley relativas al fomento de la contratacién indefinida y para favorecer la creaciéon de
empleo. En concreto, este art. 4 se refiere al contrato de trabajo por tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores para empresas de menos de cincuenta trabajadores y
tiene un caracter temporal y coyuntural pues, seguin la disposicién transitoria novena
apartado 2 de la Ley 3/2012, se aplicara hasta que la tasa de desempleo en Espafia sea
inferior al 15 por 100. Su epigrafe 3 prevé que «[e]l régimen juridico del contrato y los
derechos y obligaciones que de él se deriven se regiran, con caricter general, por lo
dispuesto en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en los convenios colectivos
para los contratos por tiempo indefinido, con la tinica excepcion de la duracion del
periodo de prueba a que se refiere el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores, que serd de
un ario en todo caso. No podra establecerse un periodo de prueba cuando el trabaja-
dor haya ya desempefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo
cualquier modalidad de contratacién» (las cursivas son nuestras).

6. En relacion con ello, cabe referirse al impacto mediatico, politico y juridico
que ha conocido el art. 4.3 de la Ley 3/2012, pues se ha prestado mucha atencién a
la cuestion de si el periodo de prueba de un afo previsto en este articulo constituye,
en realidad, un auténtico periodo de prueba o de si, por el contrario, ello implica una
desnaturalizacion del periodo de prueba. En este sentido, en la actividad judicial de
algunos de los 6rganos espanoles se ha cuestionado tanto la constitucionalidad como
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el posible incumplimiento por parte de Esparia de determinadas obligaciones conven-
cionales asumidas en el ambito internacional de algunas disposiciones de este acto
normativo espaifiol.

7. Enopinién del letrado recurrente, el art. 4.3 de la Ley 3/2012 vulnera el derecho
al trabajo (art. 35.1 CE), la igualdad (art. 14 CE), la negociacién colectiva (art. 37.1
CE) y la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Asi, por lo que se refiere a la posible
violacion del art. 35.1 CE, el Parlamento de Navarra estimaba que el periodo de prue-
ba de un afo no era razonable al apartarse de las exigencias del Convenio nam. 158
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), de la practica laboral, y también
del Derecho comparado en esta materia, tachandolo, también, de «injustificado» a la
vista del mismo tratado internacional (STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 3.A). Precisa-
mente la atencién prestada a la posible vulneracién, en relacién con la extension del
periodo de prueba en el contrato de trabajo de apoyo a emprendedores, del art. 35.1
CE y también de las obligaciones convencionales asumidas por Espafia en el ambito
internacional en materia laboral, constituye el objeto central de los comentarios ex-
puestos a continuacion.

8. EIl Convenio num. 158 de la OIT relativo a la terminacién de la relacién de
trabajo fue ratificado por Espana mediante su publicacién en el BOE nam. 155, de 29
de junio de 1985 [para una presentacion general de la OIT, véase DIEZ DE VELASCO, M.
(SOBRINO HEREDIA, J. M., coord.), Las Organizaciones internacionales, Madrid, Tecnos,
16.% ed., 2010, pp. 375-383]. Como es bien conocido, a partir de ese momento, con
base en el art. 96.1 CE, este Convenio de la OIT pasé a formar parte integrante del
Ordenamiento juridico espafiol. El art. 2.2 de esta norma convencional internacional
autoriza a los Estados a excluir las garantias establecidas en la misma por lo que
se refiere a «los trabajadores que efectien un periodo de prueba o que no tengan el
tiempo de servicios exigido», con el requisito de que «en uno u otro caso la duracién
se haya fijado de antemano y sea razonable». Por tanto, la OIT deja a los Estados la
posibilidad de resolver la problemética de si la duracién de los periodos de prueba es
razonable o no, y el anico limite del periodo de prueba es que se requiere que no sea
«excesivamente largo». En relacién con ello, cabe referirse a un informe emitido por
el Comité de la OIT en un caso bastante parecido al de Espana, que se dio en Francia
donde se habia aprobado un tipo de contrato indefinido «para nuevas contrataciones»
(Ordenanza num. 2005-893); en esta ocasion, la OIT encontré que «no podria excluir
la posibilidad de que estuviera justificado un periodo mas dilatado para permitir a
los empleadores medir la viabilidad econémica y las perspectivas de desarrollo de
su empresa, al tiempo que se posibilita a los trabajadores adquirir cualificaciones y
experiencias» [STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 3.A.e)].

9. En este contexto, y sobre las cuestiones planteadas en el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra, el TC consider6 que era
necesario determinar si en la situacién actual de crisis en Espafia la duracién del
periodo de prueba de un afo en el contrato de apoyo a los emprendedores era ra-
zonable y proporcional. A pesar de que el Comité de la OIT encargado de emitir un
informe en relacién con la reclamacion presentada respecto, entre otros, del art. 4.3
(Informe aprobado por el Consejo de Administracién de la OIT en su 321.* reunién
de junio de 2014), siguiendo de hecho la doctrina de la OIT en la materia —que habia
estimado que no disponia de suficientes fundamentos «para considerar si la extensién
de un afio de la exclusién del campo de aplicacién del Convenio pueda ser conside-
rada como razonable, mdas atn cuando dicha extensién no ha sido el resultado de la
concertacién social y que la exclusién se ha introducido de manera general en dicha
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modalidad contractual» (apdo. 246)—, el TC consider6 que «puede y debe emitir un
pronunciamiento especifico y fundamentado sobre la razonabilidad y proporciona-
lidad del impugnado art. 4.3 de la Ley 3/2012, a efectos de enjuiciar su constitucio-
nalidad» [STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 3.A.f)]. Finalmente, el TC concluy6 que el
art. 4.3 de la Ley 3/2012 no violaba el art. 35.1 CE ya que «en términos razonables y
proporcionados pretende favorecer el acceso de desempleados a un puesto de trabajo
estable, en el marco de una excepcional coyuntura de emergencia, caracterizada por
elevadisimos niveles de desempleo, en ejecucion del mandato que a los poderes publi-
cos dirige el art. 40.1 CE» [STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 3.A.f)].

10. Los tres magistrados del TC que emitieron un Voto particular en este asunto
apuntaron la Sentencia de 1 de julio de 2008 de la Chambre Social de la Cour de Cassa-
tion francesa en la que el juez francés habia declarado contraria al art. 4 del Convenio
nam. 158 de la OIT la Ordenanza del afio 2005 antes mencionada, que se aplicaba a
las empresas de hasta 20 trabajadores, y en el que se preveia que durante los dos pri-
meros afios no se iba a aplicar mas la norma general francesa que exigia la existencia
de la causalidad del despido, pudiendo, por tanto, el empresario resolver el contrato
ad nutum. Se consideré que un periodo de dos afios era excesivo y, por tanto, no era
razonable en el sentido de las disposiciones del Convenio ntiim. 158 de la OIT. Este
enjuiciamiento francés ha sido interpretado por los tres magistrados del TC como un
respaldo a la hora de afirmar que «resulta cuando menos paradéjico que el legislador
nacional pretenda promover el empleo incentivando las extinciones contractuales sin
causa ni compensaciéon econémica, por reducida que sea» [STC 119/2014, de 16 de
julio, Voto particular, punto 8.c.a’)]. De ahi que los tres magistrados del TC considera-
ran que el TC tenia que haber declarado la inconstitucionalidad y nulidad del art. 4.3
de la Ley 3/2012 por haber sido violado el principio de causalidad de las extinciones
contractuales debidas a la voluntad del empresario, en su condicién de contenido
esencial del derecho al trabajo recogido por el art. 35.1 CE (STC 119/2014, de 16 de
julio, Voto particular, punto 9).

11. Por lo que se refiere al posible incumplimiento por parte de Espafia de de-
terminadas obligaciones convencionales internacionales asumidas en esta materia,
hay que mencionar que el periodo de prueba de un afio en el caso del nuevo contrato
de trabajo de apoyo a los emprendedores ha sido considerado por el Juzgado de lo
Social de Barcelona, Seccién 2.2, en su Sentencia nim. 412/13, de 19 de noviembre,
contrario al art. 4.4 de la Carta Social Europea (CSE) de 1961 (la versién revisada
de la misma en el afio 1996 no ha sido ratificada todavia por Espafa hasta la fecha)
pues en él no se establece ningun plazo de preaviso y tampoco una indemnizacién a
su finalizacién dentro de dicho plazo (FJ 5) (al respecto, véase INDA ERREA, M., «El
periodo de prueba de un afio del contrato de apoyo a emprendedores vulnera la Carta
Social Europea», Revista Aranzadi Doctrinal, 2014, num. 9). El art. 4.4 de la CSE prevé
el compromiso de las partes en un contrato de trabajo de «reconocer el derecho de
todos los trabajadores a un plazo razonable de preaviso en caso de terminacion del
empleo». Por tanto, el periodo de prueba de un afo no podria ser considerado razo-
nable. Ademas, en el Voto particular expresado en la STC 119/2014, de 16 de julio,
se mencionaba la resolucién del Comité Europeo de Derechos Sociales publicada en
el ano 2013 en relacién con la queja formulada por distintos sindicatos griegos en lo
referido a la introduccién de un periodo de prueba de un afio de duracién en unos
nuevos contratos de trabajo creados en Grecia en el afio 2010. En dicha ocasion, el
Comité Europeo de Derechos Sociales consideré (por unanimidad) que el menciona-
do periodo de prueba era contrario al art. 4.4 de la CSE no solamente porque podria
ser considerado demasiado amplio y que su duracién fuese demasiado prolongada en
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el tiempo, determinando que las garantias referidas a la notificacién y el pago de una
indemnizacién por despido fuesen ineficaces, sino también porque en la legislacion
griega no se preveia ningun periodo de notificacién y tampoco el pago de una indem-
nizacion en caso de la extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba
de un afio [STC 119/2014, de 16 de julio, Voto particular, punto 3.5)].

12. Pero, tal y como se ha apuntado por una parte de la doctrina laboralista
espanola (al respecto, véase GOMEZ ABELLEIRA, F. J., «El contrato de apoyo a empren-
dedores ante el Derecho internacional. Comentario a la Sentencia del Juzgado de
lo Social nam. 2 de Barcelona de 19 de noviembre de 2013», Informacion Laboral,
2014, nam. 1, p. 3), el art. 4.4 de la CSE no contiene ninguna disposicién referida a
la extincién del contrato y tampoco sobre el periodo de prueba. Esto es, el periodo de
prueba de un afio de duracién del contrato de apoyo a los emprendedores realmente
no es contrario a la CSE, y lo que parece ser contrario a este tratado internacional es
el hecho de que una relacién laboral en el Ordenamiento juridico espaiiol se dé por
terminada sin preaviso alguno. O, dicho de otra forma, hay que distinguir entre la ex-
tensién del periodo de prueba, por un lado, y el preaviso exigible para la correcta ter-
minacién de un contrato laboral, por otro lado. En numerosas ocasiones Esparia ha
sido avisada por el Comité Europeo de Derechos Sociales que su legislacién relativa a
la extincion de los contratos temporales violaba el art. 4.4 de la CSE. Pero, respecto de
la duracién del periodo de prueba, Espana no vulnera las mencionadas disposiciones
de este tratado internacional (para un detallado estudio de estas cuestiones, véase
GOMEZ ABELLEIRA, F. J., op. cit., pp. 4-6).

13. Esta carencia del Ordenamiento juridico espafiol relativa al preaviso en un
contrato laboral ha tenido consecuencias negativas directas sobre las empresas espa-
fiolas que han aplicado de buena fe la legislacion laboralista vigente en Espafia, pero
que han visto como sus actuaciones han sido penalizadas, en un primer momento, por
los 6rganos judiciales espanoles. Ello ha quedado patente en la mencionada Sentencia
del Juzgado de lo Social de Barcelona nim. 2, de 19 de noviembre de 2013, y reco-
nocido implicitamente por la sentencia del TSJ de Catalufia, Sala de lo Social, Sec-
cién 1.7, de 1 de julio de 2014, en la que se estima el recurso de suplicacién interpuesto
contra la sentencia antes indicada. Como es bien conocido, los érganos judiciales
espanoles se encargan de aplicar el Derecho y no de crear el Derecho. Esta situacion
existente en el Ordenamiento juridico espafiol podria ser cambiada solamente a través
de la actuacién del legislador espafol que bien podria adaptar su legislacién en este
ambito a las exigencias de la CSE que, de hecho, Espafia ha asumido ya en el mo-
mento de la ratificacion de este tratado internacional, o bien podria no aceptar mas el
art. 4.4 de la CSE. En relacién con este segundo supuesto, Espafia podria hacer una
declaracion interpretativa del art. 4.4 de la CSE segun el art. 2.¢) de la Ley 25/2014, de
27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (BOE num. 288, de
28 de noviembre de 2014, p. 96841), para precisar o aclarar el sentido o el alcance
que atribuye a esta disposicién de un texto juridico internacional. Y a partir de ese
momento, segun el art. 35.3 de la nueva Ley 25/2014, las disposiciones de la CSE se
interpretarian «conforme al sentido conferido en ellas».

14. En definitiva, los 6rganos judiciales espafioles han avalado el periodo de
prueba de un afio establecido en la Ley 3/2012, de 6 de julio, relativa a las medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral.
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