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|. INTRODUCCION

En la presente cronica se comentan los princigai@sunciamientos de los tribunales
espafioles en el ambito del Derecho Internaciondiliddl del ultimo afio. La
jurisprudencia incluida en la presente cronica @dws ambitos materiales en los que
con mas frecuencia se pronuncian los tribunaleafed@s sobre cuestiones de Derecho
Internacional, a saber derecho de los tratadasgdijacion universal, derechos humanos
y asilo.

En la cronica se presta especial atencion a lasecaencias que se han derivado de la
entrada en vigor de la Ley Organica 1/2014, de & 3ndrzo, de modificaciones de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, relativa a laifistuniversal. Esta Ley ha supuesto el
archivo de algunos de los casos mas embleméaticssdipie han conocido los jueces
de instruccion de la Audiencia Nacional en losnidis afios. Si bien los juecesse han
mostrado reticentes a proceder a archivarlos, dasidnes judiciales de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional y del Tribunal Sopréhan puesto fin a los intentos de
los jueces de adoptar interpretaciones de la nleyaque les permitieran seguir
investigando este tipo de casos.

En la Sentencia de 6 de mayo de 2015, el Tribunpte®no procede a archivar el caso
Tibet al entender que no concurren los requisieaglés necesarios para que los
Tribunales espafoles puedan conocer de los dehtestigados. La reforma de la

jurisdiccion universal fue precisamente adoptadaremreve periodo de tiempo como
consecuencia de las presiones ejercidas por lasidades chinas en relacién con el
caso Tibet, que estaba siendo investigado porzghdio Central de Instruccion n® 2 de
la Audiencia Nacional desde hacia varios afi&sta Sentencia fue adoptada por el

*Los autores son, respectivamente, Profesor TitdiarDerecho Internacional Publico y Relaciones
Internacionales de la Universidad de SalamancaafBede Investigacion (FPU) en el Area de Derecho
Internacional Publico y Relaciones Internacionaleda Universidad de Salamanca y Becario del Centro
EuropeDirect de la Universidad de Salamanca. Laemte cronica se ha realizado en el marco del
Proyecto de Investigacion DER2012-36703.
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Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Suprearaquos los magistrados, sin que
concurriera ningun voto particular. Esta Sentenciaélo afecta al caso Tibet, sino que
establece doctrina para el futuro en la interpré@ade la jurisdiccion universal en
Espafia. Por esta razén, se comprende que el TridBumaremo examine con
minuciosidad todas las cuestiones que han sidacobgdiscusion en la interpretacion
de la jurisdiccion universal en los ultimos afiosiaastro pais.

La Sentencia de 6 de mayo de 2015 del Alto Tribesphfiol ha tenido por desgracia
consecuencias casi inmediatas en el caso CouslueE|Pedraz se ha visto obligado a
concluir el sumario del caso Couso mediante el Al&® del junio de 2015, si bien el
archivo de la causa corresponde a la Sala de lal Berla Audiencia. Como reconoce el
propio Juez Pedraz, a pesar de que existen inditangs de que los procesados son
autores de un crimen de guerra, la nueva Ley dedjacion universal impide la
persecucion de cualquier crimen cometido contraespafiol “salvo en el dificil
supuesto de que los presuntos criminales se hajagiado en Espafa”. El archivo del
caso Couso es sin lugar a dudas una de las cons&zienas lamentables de la reforma
de la jurisdicciéon universal. Se ha preferido part@ del Ejecutivo y del Legislativo dar
prioridad al mantenimiento de buenas relacioneslasrgrandes potencias e ignorar
totalmente las legitimas pretensiones de la fardéiaperiodista asesinado de obtener
una reparacion.

En la presente crdnica se analizan también un gtaentencias en las que el Tribunal
Supremo ha puesto freno a la interpretacion deeja @Qrganica 1/2014, adoptada por
varios jueces de instruccion de la Audiencia Naaiogue conducia a crear areas de
impunidad en relacidon con la persecucion de lododetie trafico de drogas en aguas
internacionales. Igualmente, se analizan las irapiones del Auto del Tribunal
Supremo de 20 de abril de 2015, que versa sobesesdinato de varios sacerdotes
jesuitas en la Universidad Centroamericana en 1&89Auto de 8 de abril de de 2015
sobre el asesinato del espafol Carmelo Sorialtgpe de Estado perpetrado en Chile
por el general Pinochet y del Auto de procesamidetonce personas de nacionalidad
marroqui acusadas de cometer un delito de genoamida Sahara Occidental (9 de abril
de 2015).

Mencidén especial merecen también un grupo de sgateen las que los tribunales

espafioles introducen un giro jurisprudencial eaciéh con los numerosos asuntos
relativos a la patentabilidad de los productos equomy farmacéuticos en Espafa a la
luz de la jurisprudencia reciente del Tribunal dstit¢ia de la Union Europea. Esta serie
de asuntos trae causa en la reserva al Convenapéwurde Patentes (CPE) de 1973
formulada por Espafia tras su adhesion a las CoaugsdEuropeas y que se mantuvo
en vigor hasta el 7 de octubre de 1992.

! Las vicisitudes del caso Couso han sido objetcotieentario en varios nimeros de la presente Crénica
Vid. REEIn® 12 (2006) y n° 14 (2007). Se puedeconsultait mBANTOS VARA, J., Headnote on
Jiménez Sanchez and ors v. Gibson and ors, Appegnikent, No 1240/2006; ILDC 993 (ES 2006),
December 2006 Oxford Reports on International Law in Domestic ouls 2009.
http://ildc.oxfordlawreports.com
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En relacion con el derecho de asilo se han selead®m dos sentencias que presentan
cuestiones juridicas de gran relevancia. En laederd de 23 de febrero de 2015, el
Tribunal Supremo considera injustificada la intetpcion adoptada por la Audiencia
Nacional en relacion con la peticion de asilo pnesga por un nacional de Kazajstan.
El Alto Tribunal sefiala que en virtud de lo dispgoesn el art. 9.a) de la Ley 12/2009
resulta claro que la circunstancia de constituipeligro para la seguridad de Espafia es
una causa de “denegacion” del asilo, y no una cdesaadmision de la solicitud. En
contraposicion con la sentencia anteriormente meadia, la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de abril de 2015 constituye un e@mglmala aplicacion por parte del
Alto Tribunal de las categorias de asilo y prot@ecubsidiaria.

II. DERECHO DE LOS TRATADOS
1. Aplicacién de tratados sucesivos sobre una mismaateria

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelong&Sgccion 152), de 22 de octubre
de 2014.Recurso de Apelacion num. 371/2013. Ponente: lIBr0.D. José Maria
Ribelles Arellano.

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Barcelonale 21 de enero de 2015.
Procedimiento num. 766/2013. Ponente: limo. SIBrencio Molina Lopez.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contermso-Administrativo, Seccion
3%), de 29 de enero de 201BRecurso de Casacion num. 310/2012. Ponente: EX&mo.
José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

F.: Aranzadi Digital

Este grupo de sentencias constituye un giro jurdgamcial por parte de los tribunales
espafoles en relacion con los numerosos asuntatsvos| a la patentabilidad de los
productos quimicos y farmacéuticos en Espafiawldé la jurisprudencia reciente del
TJUE.Esta serie de asuntos trae causa en la resefanaknio Europeo de Patentes
(CPE) de 1973 formulada por Espafa tras su adhesiéasa Comunidades Europeas y
gue se mantuvo en vigor hasta el 7 de octubre €2. 190 obstante, en virtud del art.
167 CPE, dicha reserva mantuvo sus efectos unaxgirada ya que se subsistian
durante toda la duracién de dichas patentes. Huodvilel Estatuto de la Propiedad
Industrial de 1926, en Espafia Unicamente se adnétsgpatentes de procedimiento con
relacién a productos quimicos y farmacéuticos, las@atentes de producto.

Tras la adhesion de Espafia a la OMC en virtud deleAlo de Marrakech y la
consiguiente ratificacion del Acuerdo sobre los é&gtps de los Derechos de la
Propiedad Intelectual relacionados con el Comeeriol995, se planted la posible
discrepancia entre los articulos 20.7 y 70 ADPIIGarE 20.7 establece la patentabilidad

“Sobre esta jurisprudencia se pueden consulf@EEL n.° 22 y n° 21, IREDI, 2011, n° 2, pp. 184 y ss.,
la REDI, 2008, n°2, p. 542 y ss.
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de todas las invenciones, ya sean de productoppodedimiento. Por otro lado, el art.
70.2 prevé que “salvo disposicién en contrariggresente Acuerdo genera obligaciones
relativas a toda la materia existente en la feehapticacion del presente Acuerdo para
el Miembro de que se trate y que esté protegidaserMiembro en dicha fecha, o que
cumpla entonces o posteriormente los criteriosrdeepcion establecidos en el Presente
Acuerdo [...]. Asimismo, el art. 70.7 establece quan relacion a los derechos de
propiedad intelectual cuya proteccion esté condaila a registro, se habra de permitir
la modificacion de solicitudes pendientes en lddede aplicacion para reivindicar la
proteccion mayor que prevea el Acuerdo, sin permpite se incorpore materia nueva.

Por lo tanto, se planteaba la cuestion de si Iggodiciones del ADPIC anteriormente
citadas dejarian sin efecto la prolongacion dedfidacia de estas patentes durante toda
su duracién en virtud de la reserva a la CPE ejunoidn con el art. 167 CPE. Con
anterioridad a estos tres pronunciamientos que E@m®S en este numero, tanto la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo como la S#dalo Contencioso-Administrativo
habian interpretado las disposiciones de los &8@0.7 y 70 del ADPIC en el sentido
de que tras la entrada en vigor en Espafia del AQdPé@alece sobre la CPE y en
particular sobre una reserva, que “no es un acusirdouna declaracion unilateral de
Espafa, que no le supone obligacion alguna respglecia Organizacion Europea de
Patentes, constituyendo Unicamente una facultachatk que podria retirar la reserva
sin contradecir el CPE, el cual incluso la alief@id. 167.4)%. Asimismo, la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo habia considerado queha$ normas recogidas en el
ADPIC gozaban de eficacia directa, en tanto entouaran normas “claras, precisas e
incondicionales, que no precisan de mecanismo camngitario, como desarrollo legal
0 reglamentario, y que tienen caracter sustantinol generando derechos y
obligaciones para los particularés”

Dichos pronunciamientos eran compatibles con iapmudencia del TJUE en el asunto
Merck Genéricos segun el cual el Tribunal consideré que las dispanes materiales
del ADPIC quedaban fuera de su jurisdiccion y f@od correspondia a los Estados
Miembros decidir en funcion de su Derecho naci@wddre su aplicabilidad directa y
sobre su interpretacion. No obstante, tras la éatea vigor del Tratado de Lisboa y la
reformulacién de la Politica Comercial Comun earel 207 TFUE, la UE pasa a tener
competencia sobre los aspectos comerciales depgedad intelectual e industrial con
lo que la jurisprudencia del TJUE enBéttamen 1/94y enMerck Genéricogjuedarian
sin efecto. EI TJUE se pronunciaria por primeratvaz la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa en relacion a un asunto similar con motle una cuestién prejudicial
presentada por un tribunal griego en el asiaichiSanky8. El TIUE considerd que
habida cuenta de la significativa evolucion deldaéo primario y del cambio en el
reparto de competencias entre la UE y los Estadesbmos ni el Dictamen 1/94 ni

3Sentencia del Tribunal Supremo nim. 309/2011 (8all Civil), de 10 de mayo de 2011. Recurso de
Casacion num. 575/ 2008, FJ 4°.

“Sentencia del Tribunal Supremo nim. 309/2011 (8al Civil), de 10 de mayo de 2011. Recurso de
Casacion num. 575/ 2008, FJ 4°.

*STJUE C-431/05\Merck Genéricossentencia de 11 de septiembre de 2007, ECR I-7001

®STJUE C-414/11DaiichiSankyo sentencia de 18 de julio de 2013.
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Merck Genéricos eran relevantes, puesto que laa lideisoria del reparto de
competencias diferia entre el articulo 207 TFUEnyekantiguo art. 133 CEPor lo
tanto, las normas contenidas en el Acuerdo ADPIném parte de los aspectos
comerciales de la propiedad intelectual e industagun el art. 207.1 TFUE.

En lo que a nosotros nos concierne, el TJUE intédpel concepto de materia existente
segun el art. 70.2 ADPIC con relacion a la reséwaulada por Grecia con arreglo al

art. 167.2 CPE que se aplicaba por analogia a déenfes nacionales griegas. El
Tribunal entendié que “a partir de la entrada govdel ADPIC o como muy tarde una

vez transcurrido un afio desde esa fecha todositabros de la OMC estan obligados
a cumplir todas las obligaciones que resultan drlefdo ADPIC en relacion con la

materia existent&” No obstante, apunté que:

Solo seria posible considerar que la invenciénmielducto estaba protegida por
la patente de DaiichiSankyo en la fecha en quecekefdo ADPIC empezé a ser
aplicable en Grecia, a pesar de que dicha invenciin estaba protegida
especificamente segun las reglas que regulabarm leeonces dicha patente, si se
interpretara el citado Acuerdo en el sentido de gbéga a los Miembros de la
OMC a convertir, a la entrada en vigor de dicho &ao y por este mero hecho,
invenciones reivindicadas en invenciones protegi8as embargo, esta obligacion
no puede deducirse del Acuerdo ADPIC e iria més @ddll sentido habitual de los
términos “materia existenté.

Por lo tanto, no podia deducirse del Acuerdo ADBUE las patentes por invenciones
de procedimiento en los Estados en los que se iaxtdu patentabilidad de las

invenciones de producto automaticamente y en vidieida entrada en vigor de dicho
Acuerdo protejan las mencionadas invenciones dguptos®.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelaooge este pronunciamiento. En
un recurso de apelacion presentado por LUNDBECKNDBECK ESPANA vy
ALMIRALL con relacion a la sentencia del Juzgadortémtil n° 4 de Barcelona, de 10
de enero de 2013, que desestimaba la demanda deDBBEGK, LUNDBECK
ESPANA y ALMIRALL. Las demandantes habia ejercitad@ accion por infraccion
de derechos de propiedad industrial y competereséedl contra las demandadas que
comercializaban medicamentos genéricos a base dwlBpram, sustentandose en el
certificado complementario de proteccién sobre #empte espafiola ES 891, que
constituia a su vez la validacion en Espafia datienpe europea EP 066. LUNDBECK
presentd una primera traduccion al castellano padidi el 1 de mayo de 1995 que no
contenia reivindicaciones de producto, sino Unicaede procedimiento, con relacion
a la cual obtuvo el Certificado Complementario detétcion CCP 019. El 24 de agosto
de 2006 LUNDBECK depositd ante la Oficina EspafiéaPatentes y Marcas una
traduccioén revisada de la patente EP 066 que mchivindicaciones de producto que
no se habian incluido en la traduccién originaldeaegacion por parte de la OEPM dio

"Ibid., parrafo 48.
8bid, parrafo 80.
°Ibid, parrafo 81.
19 |bid, parrafos 82-83.
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lugar a una demanda contencioso administrativastiessda en primera instancia por el
TSJ de Madrid por sentencia de 18 de febrero d€,205 un posterior recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, por sentencid6dde septiembre de 2011 que
reconocio el derecho de la demandante a incorpasaeivindicaciones de producto a
la patente ES 891 Las demandadas en este procedimiento comerciatimeEspafia
medicamentos genéricos de Escitalopram Oxalatoa par que habian obtenido
autorizacion de comercializacion antes de publeckrsraduccion revisada de la patente
ES 891.

El Juzgado de lo Mercantil desestim6 la demandaestzb base del andlisis de las
reservas formuladas por Espafia al CPE vy la postatificacion del ADPIC, junto con
la doctrina del Tribunal Supremo a tal efecto ysideré que la traduccion revisada
ampliaba la proteccion de la patente de base, emacde lo dispuesto en el art. 70.3
CPE, con lo que resultaban ineficaces las reivauiimes de producto introducidas en
la patente ES 891. Contra esta sentencia recarparte actora alegando la vulneracion
de los arts. 27.1 y 70 del ADPIC y de la jurispnaa del Tribunal Supremo.

La Audiencia Provincial de Barcelona considera paa la adecuada resolucion ha de
“precisar el marco legislativo y jurisprudenciabs® la reserva espafola al CPE, la
ampliacion del ambito de proteccion de las patectesbase a los articulos 27 y 70 del
ADPIC y el mecanismo de la traduccion revisada comstrumento para la
incorporacion de las reivindicaciones de produ¢id’g°).

En este sentido, tras analizar las normas citddagudiencia considera pertinente
analizar la jurisprudencia sobre el alcance del KD su eventual aplicacion a las
patentes solicitadas vigente la Reserva para anadizesa jurisprudencia ha de ser
revisada a la luz de la jurisprudenBiaiichiSankyy los Autos de 30 de enero de 2014.
La AP de Barcelona realiza un analisis completo lalesentencia en el asunto
DaiichiSankyo sefialando que las normas contenida$ &cuerdo ADPIC pertenecen a
la politica comercial comun. La cuestidon mas tradeate a ojos de la AP es la tercera
cuestion prejudicial relativa a si de los arts.y270 del ADPIC se deriva que una
patente concedida sobre un procedimiento farmaweatinque solicitada tanto para el
procedimiento como para el producto protegia notamibs la invencion de dicho
producto.

A la luz de la interpretacion del TJUE @aiichiSankyosefialada anteriormente, la
Audiencia Provincial consideré acertadamente queetaencia del TJUE contradecia la
jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremoesdéd eficacia directa del ADPIC
para las patentes de procedimiento concedidas teidarReserva del CPE. Aunque a
los ojos de la Audiencia Provincial el pronunciamdedel Tribunal parece limitar sus
efectos a las patentes solicitadas y concedidas alat la entrada en vigor del ADPIC
(FJ 15°), los Autos de 30 de enero de 2014 otolganisma respuesta a supuestos
distintos en los que la patente se solicitd coreraridad a la entrada en vigor del

'RODRIGUEZ SANCHEZ-TABERNERO, S.: “H. LUNDBECK A/S General Administration of the
State, Judgment of the Supreme Court No 5606/20T1C 1894 (ES 2011), 3 May 20110Oxford
Reports on International Law in Domestic CouitdDC 1894 (ES 2011).
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ADPIC y fue concedida después y en los que el TdpEodujo su interpretacion dada
en DaiichiSankyo.

La Audiencia Provincial resalta las diferenciassapuestos de hecho entre los autos de
30 de enero y DaiichiSankyo, pero resalta que levamte es que preguntado el
Tribunal por la proteccion que el ADPIC otorga a atente solicitada vigente la
reserva al CPE y antes de la entrada en vigor de d\cuerdo, y concedida después
con reivindicaciones de producto y procedimientolrdunal responde que no puede
considerarse que una patente de procedimientoidateor una solicitud en la que se
reivindicaba la invencién de procedimiento y prdduproteja también a partir de la
entrada en vigor del ADPIC la invencion de dich@ducto (FJ 16°). Considera
igualmente la Audiencia que la importancia de diahto aumenta por tener por objeto
la patente que protege el principio activo de l@vastatina que daria lugar a una
sentencia de la misma Sala y del Tribunal Supreo® airibuyeron eficacia a las
reivindicaciones de producto en virtud de los &7sy 70 ADPIC.

Finalmente, aplicando esta jurisprudencia al cascawtos, la Audiencia Provincial
considera gque, pese a que segun la doctrina judspcial consolidada existente en el
momento en que el Tribunal Supremo ordend publizgaraduccion revisada de la
patente del Escitalopram, los articulos 27 y 70 ABIPIC permitian ampliar la

proteccion e incorporar las reivindicaciones dedpoto:

Consideramos, sin embargo, que el Tribunal Suprkuimera resuelto de distinta
forma a la luz de la sentencia del TJUE de 18 dle fle 2013 y de los autos de 30
de enero de 2014, que sientan un criterio diferelndepatente europea, solicitada
con reivindicaciones de producto y de procedimiep&yo con un juego especifico
de reivindicaciones para Espafa, fue concedidaamante con reivindicaciones
de procedimiento. La ampliacion de la proteccionlaa reivindicaciones de
producto se realizé con fundamento en los artic@ibd® y 70.1° y 2° del Acuerdo
APIC, supuesto idéntico al contemplado en la samehel TJUE de 18 de julio de
2013. Dicha sentencia, en contra de lo que ha eeidtendiendo esta misma
Seccion y el Tribunal Supremo, concluye que laaglatren vigor del ADPIC no
permite ampliar el ambito de proteccion de la p&econcedida GUnicamente con
reivindicaciones de procedimiento. Por "materia stemte”, a los efectos
establecidos en el articulo 70, ha de entenderséleenciones protegidas por una
patente (parrafo 80 de la sentencia) y "no cabesm®rar que la proteccion de la
materia existente a la que se refiere el articu del Acuerdo ADPIC pueda
consistir en atribuir a una patente efectos qua é@sinca tuvo" (parrafo 79).

A la misma conclusién llegamos de entender que aierpe estaba pendiente de
concesion al entrar en vigor del ADPIC y que setabja al régimen previsto en la regla
72 del articulo 70, toda vez que la solicitud narsmlific6 durante su tramitacion y
finalmente fue concedida Unicamente con reivindas de procedimiento. Aun
cuando, ciertamente, la sentencia de 18 de julid0d8 no aborda especificamente esa
situacion, los autos de 30 de enero de 2014 damidma respuesta a supuestos que
incluso van mas alla del enjuiciado, pues tratapadentes solicitadas vigente la reserva
y concedidas con reivindicaciones de producto ypdecedimiento muchos afos
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después (la patente ES 891, insistimos, solo seceddhn inicialmente con
reivindicaciones de procedimiento) (FJ 17°).

Finalmente, sefialando la fuerza vinculante det&pnetacion realizada por el TJUE, la
Sala considera lo siguiente:

En consecuencia, debemos aplicar el criterio semtpdr el TJUE en la

sentencia de 18 de julio de 2013 y en los auto8Qlele enero de 2014, que
hemos expuesto en los fundamentos anteriores. ifgjddica que, al haberse
concedido la patente Unicamente con reivindicagode procedimiento, no es
posible, conforme a la interpretacion que el TJ@Bliza de los articulos 27 y 70
del Acuerdo ADPIC, ampliar el ambito de proteccas reivindicaciones de
producto. Y, al no producir efectos dichas reiviradiones, incorporadas a la
traduccion revisada (titulo que sustenta la pret@msde la demandante),
debemos de desestimar la accion de infraccion @o). 1

La Audiencia Provincial, por tanto acoge el camhigsprudencial dictado por la
jurisprudencia del TJUE en un pronunciamiento aftat® pedagdgico. Esta
interpretacion del TJUE contraria a la seguida pmg 6rganos jurisdiccionales
nacionales, evita la cuestion de la eficacia diretdl ADPIC que el TJUE ha venido
negando en su jurisprudencia con relacion a ambjt@srecaen bajo la competencia
exclusiva de la UE, sustituyéndola por una suestefitacia indirecta por la via de la
interpretacion conformté Si bien es cierto que el TIJUE rechaza la validezlicha
jurisprudencia enDaiichiSankyo puede considerarse que lo hace Unicamente con
relacion al reparto de competencias entre la UgsyHstados Miembros en materia de
aspectos comerciales de la propiedad intelectual.efia situacién, la Audiencia
Provincial considera que a la luz de la interptiétadel TJUE, no puede mantenerse la
posicion mantenida hasta la fecha por los tribunegparioles.

En un asunto posterior, el Juzgado de lo MercdatBarcelona conocié de la accion de
Laboratorios Cinfa que solicitaba la declaracionirddicacia de reivindicaciones de la
patente de invencion ES 334 como resultado de utificadlo complementario de
proteccion concedido en 2004 con relacion a lauteidn espafiola de la patente
europea de invencion solicitada en marzo de 1966ngedida en enero de 1994, que
incluia entre otros compuestos el paricalcitoleBte pronunciamiento, el Juzgado de lo
Mercantil sigue la sentencia dictada por la Salbod@ivil de la Audiencia Provincial y
realiza un analisis de la jurisprudencia del TJUtes citada, que aplica posteriormente
al caso de autos. Teniendo en cuenta la identiddasdespuestas del TJUE a supuestos
facticos diferentes como el dgaiichiy el de los autos de 30 de enero de 2014, se
entiende plenamente aplicable al caso de auto23%J Tras citar la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, falla el juez eh sentido de que las
reivindicaciones impugnadas por Cinfa se asemejasn de los citados autos del TJUE
y en consecuencia, conforme al art. 167 CPE, adseRa de Espafia al CPE, la
Disposicion Transitoria del Real Decreto 2424/198da Disposicion Transitoria

2\/id STJUE C-431/05Merck Genéricossentencia de 11 de septiembre de 2007; STJUE/4553
Hermés sentencia de 16 de junio de 1998; STJUE C-309/98-392/98, Dior, sentencia de 14 de
diciembre de 2000.
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Primera de la Ley de Patentes, dichas reivindicasicon ineficaces. (FJ 34° y 359
A la luz de la jurisprudencia del TJUE, entiendguelz, no opera la proteccion de los
arts. 27.1y 70.2 ADPIC, puesto que estos:

no pueden atribuir efectos a una patente cuanda @ghca tuvo efectos; dicho
de otro modo, la proteccion que resulta de los ADEh relacion a la "materia
existente", queda limitada aquellas invenciones aoa proteccién efectiva, sin
gue puedan considerarse protegidas invenciones egtaban excluidas de
proteccion en el momento de entrada en vigor déPIRD(FJ 36°).

En contraposicion con la pedagogia de la AudieRe@vincial de Barcelona y que
sigue el Juzgado de lo Mercantil, la Sentencia @el® enero de 2015 del Tribunal
Supremo sorprende por considerar el asdaichiSankyoirrelevante para el caso de
autos. Se trata de un recurso de casacion integuyes MEDICHEM contra la
sentencia de la Secciéon Segunda de la Sala deni@@poso-Administrativodel TSJ de
Madrid de 20 de octubre de 2011, que estimd elrsecuontencioso-administrativo
formulado por PFIZER contra la resolucién de laebiora General de la OEPM que
desestimaba el recurso de alzada contra una resolpcecedente por la que se
denegaba la peticion de publicar la adicion de asieeivindicaciones de producto a
una patente europea sobre la base del art. 70IRIG La recurrente solicita que se
case la sentencia y se desestime el recurso carderaxdministrativo interpuesto por
PFIZER asi como el planteamiento de cuestiéon pi@aldal TJUE y que se
suspendiese el procedimiento hasta que se fallag asuntoDaiichiSankyo EI TS
considera pertinente en este sentido analizar Bl R reserva formulada por Espafia
asi como al ADPIC y expone que a partir de la fedbaaplicacion del ADPIC en
Espafa se plantea la necesidad de interpretar darReformulada por Espafa “de
conformidad con las disposiciones del ADPIC” deb&ta aplicacion de la regla de
lexposteriorigncluida en el art. 30.4 de la Convencién de Vieobre Derecho de los
Tratados (FJ 1°). Es de sefalar que no se renstddaal efecto directo concedido por el
TS en otros pronunciamientos a esta disposicioguéresultaria contrario al Derecho
de la Union en su estado de evolucién actual.

Sin embargo, y a pesar de la entrada en vigor gghdo de Lisboa y de la sentencia
pendienteDaiichiSankyda sentencia de instancia optd por considerareducuerdo
ADPIC tenia un “incuestionable efecto directo epdf®” y por tanto correspondia a
los Tribunales Nacionales y no al TJUE sobre lextes del ADPIC en cada Estado
miembro, con lo que se rechazo el planteamientoudstion prejudicial (FJ 1°). Para
ello se apoyaba en la jurisprudentiarmésy Dior'*. Considera pues el TS que pese a
que ni el art. 70.4. a) CPE ni el art. 12 del RRatreto establecen con claridad el
alcance del derecho a presentar una traducciésada el alcance defendido por la
OEPM, puesto que si fuera de otro modo sus efesgoien idénticos a los de la
traduccion. Asi pues, se considera que el alcaada kvision de la traduccion es el de

¥En esta misma linea se habia pronunciado ya ehdoage lo Mercantil n° 7 de Barcelona, en sentencia
de 28 de octubre de 2014.

“STJUE C-53/96 Hermés sentencia de 16 de junio de 1998; STJUE C-30§/98-392/98, Dior,
sentencia de 14 de diciembre de 2000.
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incorporar reivindicaciones contenidas en la pateniropea pero por alguna razén no
incorporadas en la traduccion presentada en otiad&sPor lo tanto, el TS concluye
esta posibilidad de la interpretacion del CPE yaiéilisis del art. 167.5 en conjuncion
con el art. 167.6 CPE entiende que ello “podrigallea la interpretacion de que la
reserva no tiene sobre las patentes afectadasnaingitraactividad mas alla de su
propia duracién, que en el caso espafiol, inclddadrroga, era hasta la citada fecha de
7 de octubre de 1992". Aflade posteriormente, qnéddo caso”, la entrada en vigor en
Espala del ADPIC despeja cualquier duda con respadbs posibles efectos de la
reserva ya que el art. 70 establece la posibilidadadmitir reivindicaciones de
productos cuya proteccién no habia sido posibleoccaonsecuencia de decisiones
nacionales, sin incluir materia nueva. Se consjdg@raembargo que dicha disposicion
resultaba innecesaria para Espafia puesto que stéadai posibilidad de presentar una
traduccion revisada.

Ante este pronunciamiento de la Sala de instathisgcurrente alega en casacion la
infraccion de la jurisprudencia del TJUE, asi catebart. 96 CE al incurrir en falta de
motivacion al sostener que “es incuestionable ettefdirecto en Espafia del Acuerdo
ADPIC”. Se alega igualmente la infraccion del &@.1 y 2 ADPIC. EI TS rechaza
pronunciarse sobre el motivo relativo a la vulngmnaae la jurisprudencia del TJUE
sobre la interpretacion del art. 70 ADPIC, puesie fabian sido inadmitidos por el
Auto de la Secciéon Primera de la misma Sala deeZ&lorero de 2013. Sin embargo, se
pronuncia sobre el tercer motivo de casacion basadola infraccibn de la
jurisprudencia del TJUE en relacion con la aplitdad directa del ADPIC y el art. 96
CE. Sin embargo, consideran que dicha jurisprudecariece de relevancia en el sentido
que el argumento de la aplicabilidad directa dePXD se empleaba como “argumento
de cierre 0, «a mayor abundamiento», para refadiidra conclusion juridica a la
relevancia de la entrada en vigor en Espafa de¢rlouADPIC, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 96 de la Constitucion iésiaa para resolver el litigio” (FJ 2°).

Finalmente, con relacion a la infraccion del aft.17 2, 3 y 7 ADPIC, el TS pone de
relieve que no se estima determinante para resestermotivo la consideracion de la
doctrina del TJUE ebaiichiSankyoasi como en los autos citados anteriormente puesto
gue no era equiparable a las cuestiones de ledakdacitadas en el recurso de
casacion.

Si bien es cierto que la sentencia de instancidusdamentaba, en parte, en la
interpretacion extensiva del alcance del procediti€le revision de la traduccion, asi
como en una interpretacion restrictiva de la resdovmulada por Espafia, establecia
claramente el “indiscutible efecto directo del ADPENn Espafa y rechazaba por tanto
el planteamiento de cuestion prejudicial al TJUE lamentable, cuanto menos, que el
TS rechace considerar el cambio jurisprudencialldelE como resultado de la nueva
redaccion del art. 207 TFUE. Si bien la interprétaciel TJUE con relacién al efecto

directo del ADPIC y su teoria de la interpretacb@mforme puede ser cuestionable, es
incuestionable que la interpretacion del TJUE vimau los tribunales espafioles y, en
cuanto tal, al TS, que como 6rgano jurisdicciona¢ gesuelve en Ultima instancia,
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estaria obligado a presentar una cuestion preplditiTJUE en caso de duda sobre la
interpretacion del Derecho de la Unidn, en virtedait. 267 TFUE.

Soledad R. Sanchez-Tabernero
2. Interpretacién de Tratados Internacionales (Conenio de Montreal)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sexon 28?), de 20 de febrero de
2015.Recurso de Apelacion num. 535/2013. Ponente: IBnoD. Angel Galgo Peco.
F.. CENDOJ

La presente sentencia recae en el recurso de gpelaterpuesto contra la sentencia de
2 de noviembre de 2012 del Juzgado de lo Mercanti. 4 de Madrid, promovido por
una familia de pasajeros contra IBERIA LINEAS AEREME ESPANA, S.A. (en
adelante, IBERIA). Dicho asunto trae causa en faahela presentada por esta familia
de pasajeros en reclamacion de una suma como ceag@m prevista en el art. 7 del
Reglamento (CE) n° 261/2004 del Parlamento Eurgpeel Consejo de 11 de febrero
de 2004, por el que se establecen normas comubes sampensacion y asistencia a
los pasajeros aéreos en caso de denegacion degembarde cancelacion o gran
retraso. Asimismo, reclamaban los dafilos materialesorales causados por el gran
retraso de los vuelos Sevilla-Ginebra y Ginebraildevos dias 19 de diciembre de
2008 y 2 de enero de 2009, respectivamente. Einalbde primera instancia desestimé
las pretensiones en su totalidad por consideraebejercicio de la accion estaba sujeto
al plazo de dos afios previsto en el art. 35 del/@uo de Montreal (en adelante, CM),
debiendo considerarse que la demanda, interpuestd de septiembre de 2011, se
habia presentado extemporaneamente. Los demandectieseron en apelacién sobre
la base de dos motivos: por un lado, por la fadtarsbtivacion de la sentencia y, por
otro, por cuestionar la correccion del analisidizado por el anterior juzgador en lo
referente a la consideracion del plazo estableeicel art. 35 CM como plazo de
caducidad, sosteniendo que, en realidad, se teata glazo de prescripcion.

Por lo que aqui nos ocupa, es interesante el malacionado con la interpretacion del

plazo recogido en el art. 35 CM como plazo de pigsién, entendiendo ademas que la
reclamacion de dafos y perjuicios, en todo casoegi@ar amparada en el art. 1.124 del
Cddigo Civil, habria de entenderse sometida al oplpzescriptivo de quince afios

establecido con caracter general para las accpmsresnales en su art. 1.964.

Con relacion a la primera de las cuestiones, lss@&Pemonta a su sentencia de 22 de
junio de 2011 en la cual considerd que el princgrgumento para considerar que se
trataba de un plazo de preinscripcion era el téteval del CM que diferia del art. 29
del Convenio de Varsovia que hablaba de plazo dectdad. A diferencia del art. 29
CV, el art. 35 CM habla de extincién de la accidero a juicio de la AP en la sentencia
de 22 de junio de 2011 recogida, dicha interprétatio tendria en cuenta todo el tenor
literal del art. 35 CM, sino una supresion, sineaf@r la nueva redaccion del precepto
en su conjunto” (FJ 16°). La AP analiza posteriatiaes!| tenor literal del texto inglés
del art. 29 CV, que coincide con la redaccion del3 CM en cuanto a la extincion de
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la accion. Considera por tanto la AP que es posiliptar como la version espafiola
del art. 35 CM se ha adaptado a la version ingkgtando las diferencias entre ambas
versiones que afectaban al art. 29 CV. Por lo tanto

La maodificacion del texto en su versidnespafnolgpee a Varsovia tiene un
alcance muy distinto del que se pretende, y la evagin de textos auténticos del
Convenio de Montreal -a los efectos previstos earel 33.4 del Convenio de
Viena - no revela una diferencia de sentido enxéleeno que nos ocupa, dada la
adaptacion de la versionespariola a la version isgl@=J 3°).

Tras realizar esta comparacién de textos auténsobse la base del art. 33.4 del
Convenio de Viena sobre Derecho de los TratadosAHasefiala que una norma
convencional aplicable a Estados tan diversos remeunterpretarse adaptandola al
Derecho interno sino que debe efectuarse confortag i@glas establecidas en los arts.
31 y 32 del Convenio de Viena sobre Derecho déltasados. Consideran pues — sin
citar, no obstante, el criterio aplicado — la peticia de los criterios jurisprudenciales
elaborados en relacion a la Convencién de Varstetendo en cuenta ademas que el
Convenio de Montreal de 1999 no suprime el sistderavado de la Convencion de
Varsovia de 1929. Se apoya la AP para aplicar otexpretacion sobre los criterios
fijados en relacion al Convenio de Varsovia en d@apleferencias a la jurisprudencia
estadounidense en la materia asi como en la sentgcTJUE de 6 de mayo de 2006
en la cual establece que el objeto del ConvenidMdatreal es unificar las reglas
relativas al transporte aéreo internacional pogue sus términos deben ser objeto de
una interpretacion uniforme y autébnoma.

Sobre esta base, la AP aplica el criterio mayaoitaostenido bajo la vigencia del
Convenio de Varsovia, que consideraba el plazo ak afios como un plazo no
susceptible de suspension, que recuerda — también amnplias referencias a
jurisprudencia estadounidense — se fij6 en el Quovde Varsovia “a fin de evitar la
heterogeneidad en la aplicacion del Derecho inteantve otras razones”. (FJ 3°)

Concluye pues la AP, nuevamente apoyandose eprudisncia estadounidense — que:

En consecuencia, no hay ninguna justificacion pewacluir que el mismo plazo
previsto en el Convenio de Montreal, sobre la mismsion inglesa, que no ha
sufrido cambios, pase ahora a ser un plazo suddeptie suspension, cuando el
objetivo del Convenio de Montreal es esencialmeniécador de la normativa

existente con anterioridad, sin que se hubiera gréido establecer cambios
significativos y, especialmente, cuando la finadidke rechazar la suspension del
plazo es precisamente evitar la heterogeneidaddguivaria de la aplicacion de

las normas internas de los muy diversos EstadogeBarcon las variantes

masinsospechadas. Es a partir de esa consideramiém plazo no susceptible de
suspension cuando podemos adaptar esta conclusidwestros presupuestos
procesales, no al contrario (FJ 3°).

La AP de Madrid aplica dicha interpretacion al cdsautos y afiade que el art. 29 CM

somete todas las acciones de indemnizacion de daiiiggdas en el ambito del
transporte de pasajeros, de equipaje y de carga r@gimen procesal y sustantivo
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uniforme, por lo que solo podran iniciarse con @oje a condiciones y limites de
responsabilidad como los previstos en el Convegnpmr tanto resulta imposible aplicar
el régimen de prescripcion de acciones del Codigo & los supuestos comprendidos
en el ambito de aplicacion del CM.

Por lo tanto, la AP rechaza correctamente las ps&iees de los recurrentes en tanto en
cuanto estas se basaban en una interpretacioal Idet tenor del art. 35 CM en
comparacion con el art. 29 CV, sin tener en cukntimparacion de textos auténticos
a la que remite el art. 33.4 de la Convencidon den¥ini las reglas de interpretacion
establecidas en los arts. 31 y 32 de la misma Qmitve. Es especialmente resefiable la
incidencia de la AP en la necesaria uniforme apiicae interpretacion del Convenio
de Montreal asi como el didlogo judicial presentelas abundantes referencias a
organos jurisdiccionales extranjeros.

Soledad R. Sanchez-Tabernero

[1l. J URISDICCION UNIVERSAL DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES .
ARTiCULO 23.4LOPJ

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penallim. 296/2015, de 6 de mayo de
2015.
F.: Aranzadi Digital

Tras la entrada en vigor en vigor de la Ley Orga@idi2014, de 13 de marzo, relativa a
la justicia universal, el Pleno de la Sala de ImadPale la Audiencia Nacional, de
conformidad con la DisposicionTransitoria Unicalinda en la Ley, procedié el 2 de
julio de 2014 a sobreseer y archivar el caso Tidegntender que no concurren los
requisitos legales necesarios para que los Tribanedpafiolespuedan conocer de los
delitos investigados.La reforma de la jurisdiccigmversal fue adoptada en un breve
periodo de tiempo como consecuencia de las presiejeecidas por las autoridades
chinas en relacion con el caso Tibet, que estabalsiinvestigado por el Juzgado
Central de Instruccién n° 2 de la Audiencia Nadiafesde hacia varios affdd.os
recursos de casacion interpuestos contra el autdadéudiencia Nacional le
proporcionan al Tribunal Supremo una excelente tapa@tad para examinar con
minuciosidad el desarrollo legislativo y jurispradal de la jurisdiccion universal en
nuestro pais en los ultimos afios. En este contekirjbunal presta una gran atencién
a los criterios establecidos en su Sentencia 303/20e 25 de febrero en el caso
Guatemala, en la que puso de manifiesto la jukgiticuniversal s6lo es aceptable si
concurre un vinculo de conexion razonable con nugxstis. El Tribunal Supremo ha

3 Vid. ESTEVE MOLTO, J. E., “Jurisprudencia espaftamateria de Derecho internacional pablico”,
REDI, vol. LXIV (2012), 1, pp. 158-161; SANTOS VARA, JFundacion Casa del Tibet and ors v Jiang
(Zemin) and ors, Appeal Judgment on Admissibilifpp No 196/05, ILDC 1002 (ES 2006), 10th
January 2006, National CourDxford Reports on International Law in Domestic @s2008.
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criticado constantemente que la Sentencia de 208& fanulada posteriormente por la
Sentencia del Tribunal Constitucional 237/200526@ele septiembre de 2065

La Sentencia objeto del presente comentario sectsta en seis partes. En primer
lugar, se lleva a cabo un analisis del conceptgudsdiccion internacional desde la

perspectiva del Derecho internacional. En segundmr| se analiza la evolucion

legislativa y jurisprudencial espafiola en esta reat&n tercer lugar, se examina la
relaciéon entre el Derecho Internacional Penal ¢a ewmteria y el articulo 23.4 de la

LOPJ en su redaccion actual. En cuarto lugar, iluel Supremo presta atencion al
Derecho comparado para determinar si la actuaslégdn espafiola se adecua a la
practica internacional en esta materia. En quingai, se interpreta el significado del

parrafo p) del articulo 23.4° de la LO 1/2004. gerto y ultimo lugar, se analiza el caso
especifico de los crimenes de guerra para comprsiblrs Convenios de Ginebra

imponen un sistema de jurisdiccion universal eaciéh con este tipo de crimenes.

Por lo que se refiere al concepto de jurisdiccidnversal, el Tribunal Supremo
comienza poniendo de manifiesto que siempre haen@a un criterio respetuoso y
favorable a la aplicacion del principio de jurisdén universal. De este modo, el
Tribunal parece querer justificar de nuevo su pitdencia en la que ha mantenido
tradicionalmente una interpretacion muy restrictiel alcance de la jurisdiccién
universal en nuestro pais. El Tribunal sefiala gyarlsdiccion universal consiste en el
ejercicio de jurisdiccionpenal por los Tribunalesuhdeterminado pais en relacion con
crimenes internacionales de especial gravedade $alivase de la naturalezadel delito
sin tomar en consideraciéon ni el lugar donde fumeatalo, ni la nacionalidad de su
autor. El Tribunal Supremo sigue vinculando el@g@o de la jurisdiccién universal a
los tratados internacionales en los que se facaltbps Estados para ejercer la
jurisdiccion universal con caracter extraterrithrido que supone actuar en
representacion de la Comunidad internacional (F8 g°7). Después de mencionar,
entre otros, la Convencién de 9 de diciembre d& J@4a la prevencién y el castigo del
Genocidio y los Convenios de Ginebra de 12 de agiesti 949, el Tribunal afirma que:

no se establece expresamente en esos Tratados agize Estado parte deba
imperativamente investigar y perseguir, sin limifec alguna, los hechos
constitutivos de delitos internacionales ocurrigdwsel territorio de otros Estados.
Es decir, de losTratados, que configuran el Deredhenal Internacional
convencional, no se deriva concaracter imperatamécesidad de establecer en
cada Estado firmante un modelo deJurisdiccion Unsiale absoluta o
incondicionad#éFJ 7°).

Al examen de la evolucién legislativa y jurisprudiah de la jurisdiccién universal en
nuestro pais se dedican catorce de las treintatgy paginas de la presente sentencia.
Mientras que en una primera fase la LOPJ inclui@ econcepcion de la jurisdiccion
universal absoluta o sin limitaciones, la Ley Oiganl/2009, de 3 de noviembre
introdujo un modelo de jurisdiccién universal en qgle se exigia un vinculo de

'8 vid. Crénica sobre la aplicacién judicial del Defte internacional plblicdREEIn® 11 (2006) y n° 13
(2007).
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conexién con nuestro pais. La necesidad de inalinculos de conexion fueron
precisados y desarrollados mediante la Ley Orgdl@l4, de 13 de marzo. Como se
ha sefialado anteriormente, el Tribunal Supremdares gran atencion a la Sentencia
327/2003, de 25 de febrero, recaida en el casoe@®iadd, en la que intentd vincular el
ejercicio de la jurisdiccion universal con la comencia de vinculos de conexion con
intereses espafioles. Esta sentencia fue adoptadm@@xigua mayoria de ocho votos
contra siete, centrandose la diferencia en el gorel que debe aplicarse la exigencia
del vinculo de conexion.

A pesar de que la Sentencia del Tribunal Supren®o dnulada por el Tribunal
Constitucional mediante la Sentencia 237/2005 pdnerar el derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de acceso ariadiccion, no deja de ser paraddjico que
el Tribunal Supremo centre gran parte de su asadisi su Sentencia de 2003. El
Tribunal se esfuerza en demostrar que su integidetale la jurisdiccion universal ha
sido siempre mas respetuosa con lo previsto entrouesienamiento juridico que el
concepto de jurisdiccion absoluta adoptado por mbuhal Constitucional en la
Sentencia Guatemala, y que las modificacioneslétiyias introducidas en 2009 y 2014
han venido a confirmar su concepcién de la jur@dic El Tribunal Supremo afirma en
relacion con la Sentencia Guatemala del Tribunals@mcional:

(...) esta resolucion fue interpretada de forma batgtayeneralizada en el sentido
de que la admision en nuestro ordenamiento de fsdiacion Universal deberia
en todo caso ser absoluta, y no en el sentido deeqaula Ley Organica del Poder
Judicialla que habia acogido ese modelo amplio, egi que decia la Sentencia.

En consecuencia, pese a que la STC 237/2005, adwriterios restrictivos,
incluso por via exegética, (...),lo cierto es queiactica puso de manifiesto que
la interpretacion generalizadade la resolucién ditnsional hacia imprescindible
una intervencion del Legislador si se estimabaradesntroducir en materia de
Jurisdiccion universal “los criterios reguladoresgwinieran arestringir su @mbito
de aplicacion” a que se referia la Sentencia débiinal Constitucional (FJ16°).

A pesar de que la reforma realizada en 2009 temfe ®bjetivo restringir el alcance de
la jurisdiccidén universal y poner fin a los probEsnque ocasionaba la interpretacion
expansiva de la jurisdiccion universal en las iela®s internacionales para nuestro
pais, esta reforma no logr6 su objetivo. En estdid®e se constata que el proceso
seguido en relacion con los crimenes cometidod &ibet no ha avanzado de forma
significativa en los dltimos afios, pero continGaszando problemas en las relaciones
internacionales. Ademas, la continuidad de estasiinyacion no esta claramente
justificada desde la perspectiva del Derecho iamomal. Por ello, el Tribunal
Supremo acoge con satisfaccion la reforma de 2@l gurisdiccion universal, que
concreta caso por caso los vinculos de conexion sque relevantes para que la
jurisdiccion esparfiola pueda conocer de los hecloosetidos fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse, segun laelyafiola, como algunos de los delitos
alli previstos. Sin embargo, el Tribunal Suprematemeferirse al hecho de que el
legislador ha llevado a cabo una regulacién muycieéete desde la perspectiva de la
técnica legislativa, que ha generado numerosodgimals interpretativos en la practica.
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A la luz de la regulacion introducida por la refarrde 2014, el Tribunal Supremo
confirma el criterio del Auto impugnado de 2 diojue 2014, que acordd el archivo
del caso Tibet. El Tribunal afirma que

(...) por lo que se refiere al supuesto delito dedsgho, ninguna de las personas

querelladas ostenta la nacionalidad espafiola, resd Espafia 0 se encuentra en
territorio nacional, por lo que no se cumple un ueito esencial prevenido en el

art. 23 4° a) de la LOPJ".

“En relacion con el delito de tortura, porque aunando una de las victimas tiene
nacionalidad espafiola, la adquirié con posterionida los hechos, y no consta que
ninguno de los querellados, nacionales de la RepabPopular China, se
encuentren en territorio espafiol, como exige elrigui 2° a) del art 23 4° de la
LOPJ.

La tercera parte de la sentencia esta dedicadaamimar si existe un conflicto de
normas entre la nueva Ley Organica de Jurisdicaidiversal y los tratados
internacionales celebrados por Espafia en el ameitderecho penal internacional.
Después de recordar que de los tratados interredeomo se deriva la necesidad de
establecer en cada parte contratante un modelariddigcion universal absoluta, sefiala
qgue ni la Convencion del Genocidio ni la Convenco@mtra la Tortura excluyen la
posibilidad de que los Estados establezcan moddtogurisdiccidn universal mas
ambiciosos que los previstos en los propios Comgerior ello, dado que el Derecho
penal internacional no impone un modelo de jurigdit universal absoluta, las
previsiones incluidas en la Ley Organica 1/2014 cootradicen el contenido del
derecho convencional.

En esta importante sentencia el Tribunal Suprenctuye amplias referencias a la
regulacion en Derecho comparado con el objetivodeirminar si el modelo de
jurisdiccion universal limitada introducida porriforma de 2014 es compartido por los
paises de nuestro entorno. Se examina de formaciogau la regulacion de la
jurisdicciéon universal en aquellos paises que lmocido desarrollos significativos en
esta materia, a saber Alemania, Canada, HolandélgicB. Se explica también de
forma mas sucinta la regulaciéon de la jurisdicaidiversal en Japon, Turquia, Gran
Bretafia, Hungria y Francia. Del examen del derexmparado, el Tribunal deduce
que

(...) en los paises de nuestro entorno se admiten camaiimtad restricciones en

el ejercicio de la JurisdiccionUniversal, sin que isterpretacion de los Tratados

Internacionales en esta materia acoja el criterie due los Tratados exigen

obligadamente un modelo de JurisdiccibnUniversatam absoluta”.

Por otra parte en el ambito internacional se deatapie la aplicacion de una

jurisdicciénuniversal pura resulta problematica,fiséandose abusos potenciales

de los procedimientos legales y el riesgo de s@gee los recursos nacionales

de investigacion en aquellos casos en que paregevenosimil que nunca llegara

a celebrarse el juicio penal.

En definitiva la costumbre internacional o practiganeralmente aceptada como

Derecho consuetudinario, no avala la exigencia de modelo absoluto o
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incondicional de Justicia Universal como el acogelo nuestro ordenamiento en
la version inicial de la LOPXFJ 22°).

Por ultimo, el Tribunal Supremo analiza si los @ims cometidos en el Tibet por las
autoridades chinas podrian calificarse de crimeeeguerra. El Juzgado Central de
Instruccion n° 2 amplio la investigacion al trasladasentamiento de poblacidon de la
potencia ocupante a través del Auto de 30 de ndezZ2011. Los recurrentes alegaron
que el apartado p) del articulo 24.4 de la LOP&mEable a los delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflictado. El Tribunal rechaza de forma
tajante este argumento al sefalar que el apartadielparticulo 24.4 de la LOPJ
constituye una clausula de cierre que trata deipatse a supuestos no incluidos en la
Ley sobre la jurisdiccion universal y, por lo tantm es aplicable a los supuestos que
estan especificamente regulados en la Ley, tamocsucede con los delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de confliotado. El nuevo articulo 23.4 a) de
la LOPJ introduce una prevision que faculta a Esgegia ejercer jurisdiccion universal
en relacion con los crimenes contra las persondmeryes protegidos en caso de
conflicto armado, siempre que los procesados sg@aarieles o extranjeros que residan
habitualmente en Espafa, o extranjeros que residaitualmente en Espafa y cuya
extradicion haya sido denegada por las autoridesigsfiolas.

El Tribunal Supremo analiza también si los Convende Ginebra imponen la
obligacion de extender la jurisdiccion fuera detiterio nacional en relacion con los
acusados de cometer violaciones graves del deretBimacional humanitario. Esta
interpretacion del articulo 146 de la IV ConvenaditenGinebra fue adoptada por el Juez
Pedraz y por la Audiencia Nacional en el caso Cdu&pmo hemos sefialado en el
pasado, la interpretacion que llevd a cabo el Rextraz del articulo 146 de la IV
Convencion de Ginebra no nos parece plenamenteinm@mie porque no tiene en
cuenta la interpretacion realizada por el Comitérimacional de la Cruz Roja (CICR)
del articulo 146 de la IV ConvencitinEn opinién del CICR, la obligacién de juzgar
exige la presencia fisica de los acusados de competees crimenes contra el derecho
humanitario internacional en el territorio de latpacontratante que pretende ejercer
jurisdiccion. El Tribunal Supremo rechaza acertaglsten esta tesis, pues la obligacion
prevista en el articulo 146 de la IV ConvenciénGleebra no supone que todos los
paises deban investigar todos y cada una de lasdidnes graves de los Convenios de
Ginebra, sino que ha de detener y enjuiciar afiosirtales que se hayan refugiado en
su territorio. A tales efectos, se sefala en ld€®era lo siguiente:

El articulo 146 del IV Convenio de Ginebra de 12adesto de 1949 relativo a la
protecciébn debida a las personas civiles en tientgo guerra, establece el
principio de Justicia Universal obligatoria paraddestados firmantes en el sentido
de imponer la obligacion de juzgar o extraditar asl|responsables de las
Infracciones Graves del Convenio, cualquiera queeddugar del mundo donde se
cometio la infraccién y cualquiera que sea la naeilidad del responsable. Pero
esta obligacion estd referida a los supuestos em gstos responsables se

id. REEIn® 27 (2014).
¥REEIn° 27 (2014).
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encuentren en el territorio del Estado firmantegpisu contenido y finalidad es
evitar que ninguno de estos responsables puedantacorefugio en un pais

firmante de la Convencid¢RJ 22°).

(...) conforme a la vigente Ley Organica 1/2014 , losbiimales espafioles
carecen de jurisdiccion para investigar y enjuicidlitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado ddosen el extranjero, salvo en
los supuestos en que el procedimiento se dirijaraonn espafiol o contra un

ciudadano extranjero que resida habitualmente goaa, o contra un extranjero
que se encontraraen Espafia y cuya extradicion habdedo denegada por las
autoridades espafiolas (FJ 29°).

El Tribunal Supremo concluye esta extensa sentethes#stimando las alegaciones
sobre la inconstitucionalidad de la Ley Organic2014 incluyendo amplias referencias
a su Sentencia Scilingo de 1 de octubre de 20@&n aquella Sentencia, el Tribunal
Supremo puso de manifiesto que los Tribunales edgmfho pueden actuar como
Tribunales internacionales sujetos a las normas DRierecho internacional
consuetudinario o convencional, sino que estartaug la Constitucion espafola y a
las normas aprobadas por el Parlamento espafiol.

Juan Santos Vara

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)im. 592/2014, de 24 de julio
de 2014 Ponente: D. Julidn Sanchez Melgar.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)im. 593/2014, de 24 de julio
de 2014 Ponente: D. Julian Sanchez Melgar.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)um. 755/2014, de 5 de
noviembre de 2014Ponente: D. Luciano Varela Castro.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)im. 810/2014, de 3 de
diciembre de 2014Ponente: D. Jose Ramon Soriano Soriano

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)um. 847/2014, de 5 de
diciembre de 2014Ponente: D. Alberto Jorge Barreiro

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)um. 866/2014, de 11 de
diciembre de 2014Ponente: D. Antonio del Moral Garcia.
F.: Aranzadi Digital

Una de las consecuencias mas controvertidas queaild® consigo la reforma de la
jurisdiccion universal introducida por la Ley Orgén 1/2014, de 13 de marzo es la
puesta en libertad de mas 50 narcotraficantes ideteen aguas internacionales por el

YSANTOS VARA, J., Scilingo v SpainAppeal Judgment No 798/2007; ILDC 1430 (ES 2007), 1
October 2007"Oxford Reports on International Law in Domestic @su2010.
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Servicio de Vigilancia Aduanera. Las decisionesptalas por varios magistrados de la
Audiencia Nacional han tenido una gran repercugidlitica de la que se hicieron

amplio eco los medios de comunicacion en 2014.| Bute de de 6 de mayo de 2014,

la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional alali@sis defendida por los jueces de
instruccion de la Audiencia Nacional, quienes ab@isiron que Espafia carece de
jurisdiccién para investigar y enjuiciar a los mdraficantes detenidos en aguas
internacionale. El Tribunal Supremo ha puesto freno en este comjde sentencias a

una interpretacion de la Ley Orgénica 1/2014 quedgoia al creacion de areas de
impunidad en relacidon con la persecucion de lododetie trafico de drogas en aguas
internacionales. No era aceptable que los delineggoudieran seguir tranquilamente
cometiendo sus delitos en aguas cercanas a nuesstas.

Esta problematica tiene su origen en la defecttexsdca legislativa que caracteriza la
Ley Organica 1/2014. En efecto, las letras d) del)apartado 4 del articulo 23 de la
LOPJ regulan la atribucién de jurisdiccion a lasunales espafioles en relacion con los
delitos relacionados con el trafico de drogas #sicestupefacientes o sustancias
psicotropicas de una forma bastante confusa. tad@tdel articulo 23.4 de la LOPJ fue
propuesta por el Grupo Popular con el objetivoaferear la jurisdiccién de nuestros
jueces vy tribunales en casos de pirateria y otetitod conexos, incluido el trafico de
drogas, lo que al final ha resultado en una doldesafortunada prevision en relacion
con este delito. Los jueces de la Sala de lo Rk Audiencia Nacional aprovecharon
estos casos para expresar su rechazo a la rasiridel ambito de la jurisdiccion
universal en nuestro pais que ha conducido a liraiiatancialmente las posibilidades
de enjuiciar a los responsables de la comisiérodeclimenes mas atroces cometidos
fuera de nuestras fronteras.

El Tribunal Supremo ha interpretado la confusa lemdn introducida por la Ley
Organica 1/2014 en el sentido de que la jurisdiccidiversal en relacion el trafico de
drogas puede fundamentarse en una triple basécpurid

1) Letra d): “trafico ilegal de drogas toxicas, egiefacientes o0 sustancias
psicotrépicas «que se cometan en los espacios ogrén los supuestos previstos
en los tratados ratificados por Espafia o en actosnativos de una organizacion
internacional de la que Espafa sea parte”.

2) Letra i): “trafico ilegal de drogas toxicas, egtefacientes o sustancias
psicotropicas, siempre que: 1° el procedimientalisga contra un espafiol; o, 2°
cuando se trate de la realizacion de actos de ejéoude uno de estos delitos o de
constitucién de un grupo u organizacion criminalncmiras a su comision en
territorio espafol”.

3) Letra p): “Cualquier delito cuya persecucion Smponga con caracter
obligatorio por un Tratado vigente para Espafia a ptros actos normativos de
una Organizacion Internacional de la que Espafiarméambro, en los supuestos y
condiciones que se determine en los mismos”

2/id. REEIn® 27, 2014.
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El Tribunal Supremo entiende que las letras d)se ijefieren a dos reglas distintas de
atribucion de jurisdiccion, si bien ambas tratahndismo tipo de delitos. Mientras que

la letra d) se aplica unicamente cuando se trataodductas llevadas a cabo en los
espacios marinos, la letra i) se refiere a delitmmetidos en espacios distintos de los
marinos, a saber espacio aéreo o0 espacio terréstmre,miras a su comision en el

territorio espafol”. Por lo tanto, cuando se trdt delitos cometidos en aguas
internacionales se debe aplicar de forma preferelnggpartado d), condicionandose a
gue lo prevean los tratados ratificados por Espaflas actos normativos de una

Organizacion Internacional de la que Espafia sda.pampor lo que se refiere a la letra
p), no se trataria de la posibilidad de ejercgrelisecucion, sino de la imposicion “con

caracter obligatorio por un Tratado vigente panaaBa o por otros actos normativos de
una Organizaciéon Internacional de la que Espafiangembro, en los supuestos y

condiciones que se determine en los mismos”. Eabpas$ del Tribunal Supremo:

Ciertamente tales apartados coinciden en el obgédictivo (drogas toxicas,

estupefacientes o sustancias psicotropicas), yuecomision fuera del territorio

nacional, pero al establecer el apartado d) una aenién o especificacion,

constituida por “los espacios marinos”, conviertenesta norma en especial, v,
por tanto, de aplicacién preferente al apartadddue carece de especificacion),
de modo que, en ningun caso puede exigirse al agpard) la concurrencia de los
requisitos del tal apartado i), que queda circuniigca espacios extraterritoriales

gue no constituyan espacios marinos. Dicho de foimaa, el abordaje en alta mar
no puede predicarse mas que de una conducta prdaiem el espacio marino
internacional, fuera del mar territorial.

La segunda parte de cada una de estas senten@dadedcada a determinar si existe
algun tratado internacional que confiera la posiad de atribuir a Espafia la
jurisdiccién en aguas internacionales para el ajerdncautacion de los buques y
enjuiciamiento de los implicados en el trafico degas. El Tribunal Supremo afirma
gue los tratados aplicables son la Convencion sié&ciones Unidas del Derecho del
Mar de 1982, la Convencion de las Naciones Unidastra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 18B8&onvenio sobre Sustancias
Psicotropicas de 1971 y la Convencion Unica de 1%@bre Estupefacientes. El
Tribunal sefiala que los articulos 4 y 17 de la @anidn de las Naciones Unidas contra
el trafico ilicito de estupefacientes y sustan@agotropicas de 1988 otorgan la base
juridica para el ejercicio de la jurisdiccion umis&@ por parte de los tribunales
espafoles en relacion con este tipo de delitosribBunal Supremo entiende que el
articulo 4. 1. b) ii) de la Convencion de 1988 pemejercer la jurisdiccion
extraterritorial siempre que se cumplan los retpssdel articulo 17. Este precepto
prevéque los Estados parte de la Convencion sometemes para llevar a cabo el
abordaje, inspeccién, incautacion de sustanciastgndion de los tripulantes de
cualquier embarcacion que enarbole el pabelléntde Estado, cualquiera que sea el
lugar en el que encuentre, “siempre que obtengaularizacion del Estado de
abanderamiento del barco”.lgualmente, el articdlald la Convencién de 1988 sefiala
que todo Estado que tenga motivos razonables pe@eshar que una nave de su
pabellén, o que no enarbole ninguno o no lleve imd#, esta siendo utilizada para el
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trafico ilicito, podra solicitar asistencia de strRartes a fin de poner término a esa
utilizacion. En palabras del Tribunal Supremo:

(...) en los casos de delitos de trafico ilegal degds toxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas, cometidos en medios msyriel apartado d) del art.
23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial confignesdiccion a las autoridades
espafiolas para el abordaje, inspeccion, incautadénsustancias y detencion de
los tripulantes de cualquier embarcacién que enbelad pabellon de otro Estado,
siempre que obtenga la autorizacion del Estado kianderamiento del barco
(articulo 17.3 y 4 de la Convencién. Esta competesapone, I6gicamente, la del
enjuiciamiento de los imputados en caso de quease de buques sin pabellén, o
resultando éste ficticio. Cuando se trate de nawem pabellon legitimo la
competencia para el enjuiciamiento serd la del pdés bandera de forma
preferente, y solamente de forma subsidiaria la piels que llevé a cabo el
abordaje y la inspeccion.

Es encomiable el esfuerzo realizado por el Trib@wglremo para interpretar de forma
coherente la confusa regulacion de la represiontrdéico de drogas en espacios
marinos internacionales.La interpretacion restrictide la Ley Organica 1/2014
implicaba vulnerar los compromisos internacionadssimidos por nuestro pais en
relacion con la persecucion del trafico de drogasogducia a tener que quedarnos
impasibles frente a las embarcaciones cargadasodgasique transitaban por las aguas
cercanas a las costas espafiolas. No era compeergiel la Audiencia Nacional
entendiera que la nueva version de la LOPJ le impldpersecucion de este tipo de
delitos en espacios marinos internacionales basénelo una interpretacion restrictiva
de las previsiones contenidas Ley Organica 1/268&413 de marzo y de los tratados
internacionales celebrados por Espafa y, en pkatjalde la Convencion de Viena de
1988, cuando en el pasado los mismos instrumemtesnacionales no fueron un
obstaculo. Por ello, si los tratados internaciandlan servido de fundamento para el
enjuiciamiento de los autores de este tipo deadelibn anterioridad a la reforma, no
existen razones légicas para entender queEspapaeda ejercer su jurisdiccion tras la
reforma.

Juan Santos Vara

Sentenciadel Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, &&6n 1.%) nam. 1877/2014, de
23 de febrero de 2015Ponente: D.José Ramon Soriano Soriano.
F.: Aranzadi Digital

Los hechos del caso se refieren al intento de itapidn de dos contenedores que
incluirian droga en su interior, y que fueron inggtados en los puertos de Buenos
Aires (Argentina) y Santos (Brasil). Los presunte@sponsables plantean ante la
Audiencia Nacional una solicitud de articulo devpygronunciamiento por declinatoria
de jurisdiccion, al entender que los mismos he@staban ya siendo juzgados por el
Tribunal Penal Oral Econémico de Buenos Aires. Laidncia Nacional acuerda no
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admitir la citada solicitud, y contra dicho Auto@@senta el recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo que aqui comentamos.

Por lo que interesa a las cuestiones relativaseaéddo internacional, el recurrente
plantea que, tras la reforma operada por la Leyadeg 1/2014, de 13 de marzo, al art.
23 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJgtesra preceptivo que en los delitos
recogidos en el citado articulo exista querella afglaviado o del Ministerio Fiscal

(apartado segundo del articulo 23). No obstantélridlunal Supremo, siguiendo el

criterio de la Audiencia Nacional, entiende quesarito de calificacion provisional del

Ministerio Fiscal conlleva el ejercicio de la aatifpenal, por lo que suple la

inexistencia de querella previa.

El Tribunal Supremo sefala asimismo que el recterea empleado un cauce procesal
inadecuado para el ejercicio de su pretension. teatee la defensa letrada del
interesado habia recurrido al articulo 666 de Ip de Enjuiciamiento Criminal para
plantear la declinatoria de jurisdiccién. Pero gbinal Supremo sefiala acertadamente
que dicho tramite no cubre los supuestos de ced®njurisdiccion a o6rganos
jurisdiccionales extranjeros, sino solamente lo¥lados entre 6rganos jurisdiccionales
espanoles.

Finalmente, el Tribunal Supremo hace ver que lehd® enjuiciados son competencia
de los tribunales espafioles no solo sobre la bask @plicacion del principio de
justicia universal, sino también con base en elgio de territorialidad del art. 23.1 de
la LOPJ. Ello resulta de la configuracion tipicd delito, que incluye una gran
multiplicidad de conductas que permiten “alumbra& wh Unico origen delictivo
(exportaciéon de drogas toxicas) una pluralidad deckeciones delictivas en el
desarrollo de ese proyecto inicial amplio”, quddiréa operaciones en distintos paises.
Ello permite que se produzca una concurrencia idgdjaciones, ya que desde que una
conducta colme la descripcion tipica, esta puegi@iciarse de manera autonoma. La
autonomia con el proceso en Argentina se veriarowada, ademas, por la diversidad
en el nimero e identidad de los imputados.

Daniel Gonzéalez Herrera

Autodel Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccioh.?), de 8 de abril de 2015.
Ponente: D. Alberto Jorge Barreiro
F.: Aranzadi Digital

Los hechos tras este auto se centran en el asesi@ain subdito espafiol, a la sazon
diplomatico para las Naciones Unidas, dentro detgso de represion sistematica y
eliminacion de opositores al régimen militar fridel golpe de Estado perpetrado en
Chile por el general Augusto Pinochet Ugarte, digréan década de los setenta del siglo
pasado. Tales hechos dieron lugar en Espafia aluminoso sumario (19/1997) del
Juzgado de Instruccion n.° 5 de la Audiencia Nadjaniciado por el titular del mismo
en ese momento, Pablo Ruz. Tal sumario condujatal de procesamiento de siete
ciudadanos chilenos por presuntos delitos de gdimpcisesinato y detencién ilegal,
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ademas de los delitos de terrorismo previstos efideigo Penal de 1973, aplicable
rationetemporis.

Tras las dltimas—y polémicas— reformas impulsadaseb Gobierno para limitar la
Justicia Universal, el articulo 23 de la LOPJ, rapté Ley Organica 1/2014, se ha
establecido que sea la Sala 2.2 del Tribunal Suplangue determinara, en un caso
controvertido, si un Estado competente para juzigierminados delitos contra la
Comunidad Internacional (los que figuran en el 254 de la misma LOPJ) lo esta
haciendo de manera efectiva, o no. Lo que subygcé @o es otra cosa que la
obligacion internacionadutdedereautiudicarepor la que un Estado debe o bien juzgar
o bien extraditar a los culpables de los referghases delitos.

Pues bien, el articulo 23.5 de la LOPJ, en su cd@la@ctual, establece un principio de
subsidiariedad, segun el cual los delitos inteoredes a que nos referimos no serén
perseguibles en Espafia cuando los mismos esté@tosmrestigados o juzgadospor un
Tribunal internacional o por el Estado del lugagee se hubieren cometido los hechos
o en el de la nacionalidad del presunto respons@ieambos casos, Chile). No
obstante, para evitar que el princi@atdedereautiudicase convierta en una mera
ficcion, es necesario que la investigacion llevadabo en el tercer Estado sea diligente
y efectiva, y no una mera apariencia con el objesincubierto de sustraer a la persona
de que se trate de su responsabilidad penal. Adetbaso hemos referido, sera el
Tribunal Supremo (concretamente, su Sala 2.2) mpetente para valorar si el Estado
tercero esta dispuesto a llevar a cabo la inves@igeo no puede realmente hacerlo. A
tal efecto, dice la ley, el Juez o Tribunal qué esinociendo de la causa elevara una
exposicion razonada. Pues bien, esto es exactatoentarrido en el presente caso. El
actual titular del Juzgado de Instruccién n.° fadeudiencia Nacional, José de la Mata,
elevd una exposicion razonada al Alto Tribunalregéndose que se pronunciara sobre
la efectividad de la investigacion que ha comenzaalcChile, por parte de su Corte
Suprema, que en una resolucion de 21 de enero I 0 dispuso a desarchivar el
proceso por el asesinato del diplomatico espaitdireSla base de dicho desarchivo, la
Corte Suprema habia denegado la extradicion saeipor las autoridades espafiolas.

En primer lugar, el Tribunal Supremo no pone enadgde estemos ante uno de los
casos cubiertos por la jurisdiccion universal —e gueda de ella—.Es evidente que el
hecho de que la victima ostentara la nacionalidadf@la constituye alin un vinculo de
conexion suficiente capaz de promover la acciola gigsticia espafola.

Seguidamente, el Tribunal Supremo se interrogaessben este caso la jurisdiccion
universal ha de quedar desplazada por el prinajj@osubsidiariedad que, segun
resumiamosupra se contiene en el apartado 5 del art. 23 de RJI.@obre esa base,
el Auto del Tribunal Supremo llega a la conclusi@que la exposicion remitida por el
Juez de la Mata no puede catalogarse como “razbriadaribunal Supremo concluye
qgue el Juez de Instruccion no hace “ningun anéliiidas diligencias procesales que se

2LCf. Questionsconcernantl'obligation de poursuivreouttader(Belgique c. Sénégaljarrét, C.1.J.
Recueil 2012, p. 422
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han practicado hasta ahora por las autoridadegnas) y que tal andlisis resulta
“imprescindible” para que el Alto Tribunal pueda@punciarse.

Ademas, el Tribunal Supremo opina que el Instrudela Audiencia Nacional duda de
la efectiva diligencia de la jurisdiccion chileya, que de lo contrario se habria limitado
pura y simplemente a declinar su competencia jagszhal en favor de esta, en virtud
del citado principio de subsidiariedad. Siendo es termina el Tribunal Supremo,
debe el Instructor

Plasmar y explicar las razones por las que estinm, @nte la falta de consistencia
y efectividad del proceso penal en tramite en és man que se perpetraron los
hechos, ha de proseguir manteniendo la competateila jurisdiccion espafiola
con arreglo al principio de justicia universal.

Comogquiera que sea, no deja de causar asombrol quibdenal Supremo esparfiol no
considere razonada un exposiciéon de 32 paginascoguiéenen todo el historial de
impunidad del asesinato del diplomatico espafoltahashora, incluyendo el
sobreseimiento y archivo de la causa en no menosateo ocasiones en los ultimos 39
afos por los tribunales chilenos.

Daniel Gonzélez Herrera

Autodel Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciéh.?) nim. 20962/2014, de 20
de abril de 2015Ponente: D.Manuel Marchena Gomez
F.: Aranzadi Digital

El presente caso versa sobre la investigacion pasesinato de ocho personas,

incluyendo varios sacerdotes jesuitas, algunossi€uales eran nacionales espafoles,
en la Universidad Centroamericana “José Simedn <ahd 6 de noviembre de 1989

De acuerdo a las diligencias de investigacion madas por el Juzgado Central de

Instruccion n.° 6 de la Audiencia Nacional, apamecemo presuntos responsables

diecinueve militares del ejército salvadorefio, guat que era a la sazon Ministro de

Defensa Nacional de aquel pais.

El Salvador desarrollé una investigacion y procpenal a raiz de estos hechos. Sin
embargo, varias circunstancias llevan a pensaehogsmo no se desarrollé con todas
las garantias de independencia e imparcialidaghaicular, la dilacion en la obtencién
de pruebas claves, la destruccion de las mismas mjerencias y presiones exteriores
tanto sobre el juez como sobre el jurado y losdféescdel caso son sin duda reveladoras
de una total ausencia de un procedimiento equitatiimparcial. A ello ha de sumarse
que las Unicas personas que, pese a todo, fuerolaratdas culpables, fueron
amnistiadas poco después en aplicacion de ladegsl salvadorefia.

El Tribunal Supremo se refiere en su fundamentmips segundo a la modificacion
operada sobre el articulo 23 de la LOPJ medianteyaOrganica 1/2014, que viene a

22\/id. REE|, n° 22, 2011.
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sumarse a la ya realizada por LO 1/2009, ambaglcobjeto de limitar la jurisdiccion
universal en Espafia.

El apartado quinto de ese art. 23 regula el llamalacipio de subsidiariedad. En
virtud del mismo, los delitos internacionales a eerefiere el apartado cuarto del
mismo articulo no seran perseguibles en Espafialoussios estén siendo investigados
0 juzgados por un Tribunal internacional o por sfado del lugar en que se hubieren
cometido los hechos o en el de la nacionalidaghgslunto responsable. No obstante, es
necesario que la investigacion o enjuiciamientdizados en ese Estado sea eficaz y
diligente, y no debe tratarse de una mera simulagiéfectos de sustraer a los culpables
de la accion de la justicia. La LOPJ otorga a la 8a lo Penal del Tribunal Supremo la
labor de “valorar” si el Estado que ejerce la gidsion no esta dispuesto a llevar a
cabo la investigacion o no puede realmente hac@&dbvaloracion habra de hacerse
sobre la base de una exposicién razonada que &leidmez de Instruccion.

El Tribunal Supremo recuerda en este Auto quelarlgue la ley le impone es una
ponderacion semejante a la que el art. 17 delustde Roma atribuye a la Corte Penal
Internacional, que sin duda inspira la actual ragjdoh espafiola.

Ademas, el Auto reconoce con toda honestidad guoeejsate valoracién “no esta
exenta de dificultades” que exigen la prudenciaTdiddunal, al ser materias sensibles
gue pueden plantear conflictos desde el punto sta die las relaciones internacionales
para Espafa. Una sinceridad admirable, teniendociwemta que, mas alla de
consideraciones juridicas, a nadie se le escapaauesos mismos conflictos los que
acechaban tras la progresiva poda que ha sufrigaraipio de jurisdiccion universal
por parte del legislador patrio.

Ademas el Tribunal Supremo sistematiza el contegidodebera entrafar la exposicion
razonada que, conforme al art. 23 de la LOPJ, dedlevar el Juez Instructor para que
la Sala de lo Penal del Alto Tribunal proceda ed@racion del mismo.

Asi, indica el Tribunal que la misma deberad ponerntanifiesto aquellos indicios
especificos que puedan llevar a concluir que & eaiel que se cometieron los hechos
no esta dispuesto o0 no es capaz de investigajlagyarlos. Dice el Tribunal Supremo:

Tratdndose de una exposicion razonada debe coselugue es al 6rgano
remitente al que le compete describir (por eso,eaposicion’) los indicios o
elementos que permitan entender que la actuaciéotrdeEstado es deficientg,

ademas, razonar por qué se llega a tal conclusipar (eso, es exposicidén
‘razonada’). A continuacion, la Sala de lo Penabdévalorar’ (en términos del
art. 23 LOPJ) si efectivamente la actuacion debHstes deficiente o no. (FJ 2.°)

A la luz de esas consideraciones, y habida cuentasdnotables anomalias registradas
en el proceso en El Salvador, junto al hecho delagi@ocos condenados fueran casi
inmediatamente amnistiados, llevan al Tribunal 8oqar —como no podia ser de otra
manera— a concluir que el mismo no solo no garangiz efectivo castigo de los
responsables, sino que pudo tener por objeto sudsisade la accion de la justicia.
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item mas, la Sala de lo Penal se plantea la exigecontenida ahora en la LOPJ, art.
23.6, segun la cual “los delitos a los que senefidos apartados 3 y 4 [del articulo 23]
solamente seran perseguibles en Espafia previgoasieidon de querella por el
agraviado o por el Ministerio Fiscal”. Y es que,este caso, no concurrian ninguna de
las dos condiciones. Ello no obsta para que eluhab Supremo realice una
interpretacion flexible, entendiendo que una irgaoion activa del Ministerio Fiscal
puede suplir la falta de querella inicial:

El entendimiento de este presupuesto procesal remesubordinarse a una
perspectiva exclusivamente formal. Lo verdaderaeantevante en supuestos
como el presente, en los que el proceso penal riaeado cuando aquella
exigencia no formaba parte de nuestro sistema,uesej Fiscal, como 6rgano
constitucionalmente llamado a promover la accionag@isticia en defensa de la
legalidad, haya expresado con su actuacion la inemga voluntad institucional de
defender el interés social en la investigacion juieramiento del delito
imputado”. (FJ 3.9)

Daniel Gonzélez Herrera

Autodel Juzgado Central de Instruccion n.° 1de la Adiencia Nacional, Sumario
27/2007, de 9 de junio de 201Ponente: D.Santiago J. Pedraz Gémez
F.. CENDOJ

Nos encontramos aqui ante el Auto que cierra diefmnente la dilatada instruccion del
conocido como “caso Couso”. Los hechos del casodeosobra sabidos. Durante la
toma de Bagdad por parte del ejército norteameasicam abril de 2003, resulté muerto
el cdmara que cubria los acontecimientos para ihetecJosé Couso, cuando fue
alcanzado por un proyectil mientras se encontnati@ ja otros periodistas alojado en el
Hotel Palestina de la capital iraqui. A resultas adgiellos hechos, el Juzgado de
Instruccion n.° 1 de la Audiencia Nacional dicté 2011 un auto de procesamiento
contra tres militares de nacionalidad estadounglens

Mas tarde, y como ya hemos referido abundantenentstas paginas, entrd en vigor
la Ley Orgéanica 1/2014, que reformaba la LOPJ pacartar ain mas el principio de
jurisdiccion universal —que ya habia sido conveteigrente retocado en 2009—. Tras
esa reforma, el art. 23.4 de la LOPJ incluia unistip de perseguibilidad para los
delitos contra las personas y bienes protegidassn de conflicto armado, cual era que
los acusados se encontraran en Espafia. No obsthmtstructor consideré entonces
que tal requisito violaba la letra de la IV Conviéncde Ginebra de 1949, relativo a la
Proteccion de Personas Civiles en Tiempo de GuEnau opinioén, dicho tratado, que
tiene primacia sobre la legislacion interna, impdai persecucion de los responsables
sin limitacion alguna. Ademas, la aplicaciéon d€tmvencion ginebrina tendria soporte
legal en el nuevo apartado p) del articulo 23.4adeOPJ, que a modo de clausula de
cierre, permite el enjuiciamiento de “[c]ualquietrco delito cuya persecucién se
imponga con caracter obligatorio por un Tratad@nrtg para Espafia”.
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No obstante, dicha interpretacion se ha visto nieereente rechazada por una Sentencia
del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Suprde 6 de mayo de 2015 (“caso
Tibet”) , que en su FJ 29 sefiala:

En consecuencia, y para que quede claro en éste gtres procedimientos con
similar fundamento, conforme a la vigente Ley Oigaril/2014, los Tribunales
espafoles carecen de jurisdiccion para investigagnjuiciar delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflictoa@do cometidos en el
extranjero, salvo en los supuestos en que el piotdedto se dirija contra un
espafol o contra un ciudadano extranjero que residhitualmente en Espafia, o
contra un extranjero que se encontrara en Espafiaya extradicion hubiera sido
denegada por las autoridades espafiolas. Sin quedgpuextenderse dicha
jurisdiccién ‘in absentia’ (es decir extensiva arg@nas que en el momento de
iniciarse el procedimiento no se encontrasen erteelitorio que asumia la
jurisdiccién) en funcién de la nacionalidad de l&ctima o de cualquier otra
circunstancia.

En su fundamentacion juridica, el Magistrado-Jummienza recordando que, si bien la
jurisprudencia de los tribunales carece del vamifukente del Derecho en el sistema
juridico continental, algunas sentencias si queetieun caracter casi asimilable, al
poder llegar a convertirse en “doctrina legal’. Egts —parafraseando a George
Orwell—, que siendo todas las sentencias iguakeg,aflgunas mas iguales que otras.
Este seria sin duda el caso de la STS de 6 de de@ag015 (“para que quede claro en
éste y en otros procedimientos con similar funddaienCon ella quedaria fijada la
interpretacion correcta de la nueva redaccion del28 LOPJ en conjuncion con el
articulo 146 de la IV Convencion de Ginebra. Lo dmueConvencion establece con
caracter imperativo, por tanto, es que todos ldades firmantes deben buscar a las
personas acusadas de haber cometido, u ordenaditecpoualquier infraccién grave,
si se han refugiado u ocultado en su pais, y debeagerlas comparecer ante los
propios Tribunales. Constatado que los imputadoss@oencuentran en Espafa,
procederia el archivo de la causa, para lo qua sempetente la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, en cuyo favor el Magistradgoda cerrada la instruccion.

El Instructor dedica su segundo fundamento juridid® su auto a lamentarse
amargamente de la actual configuracion legal detio de jurisdiccion universal, tal

como ha sido interpretado por la jurisprudenciaTd#dunal Supremo. El juez reconoce
que, salvo en el caso excepcionalisimo de que lphloie de un delito contra las
personas Yy bienes protegidos en caso de confliobado cometidos en el extranjero,
los responsables podran escapar facilmente dei@nage la justicia:

Ni la busqueda en Espafa ni en otros paises va gasble: La nueva norma
dictada por el legislador espafiol impide la persgon de cualquier crimen de
guerra cometido contra un espafiol, salvo en elcilliffupuesto de que los
presuntos criminales se hayan refugiado en Espdfaa buscar o hacer
comparecer ante los Tribunales a aquellos haceafalictar una orden de
busqueda y ésta solo puede acordarse dentro dal genun procedimiento;
procedimiento que nunca existira, dado que el nuspartado 4 del articulo 23
LOPJ impide su incoacion (salvo la existencia dedificil supuesto). (FJ 3.°
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Es dudoso que una jurisprudencia del Tribunal Suprpueda superar la labor que le
encomienda el art. 1.6 del Cddigo Civil, que no as que complementar al
ordenamiento juridico en la interpretacion de I IBero como ya se preguntaba
Juvenal hace dos mil afi@gjiscustodietipsoscustodes?

Daniel Gonzalez Herrera

V. DERECHOS HUMANOS
1. Derecho a obtener la tutela judicial efectiva ds tribunales

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 16/2015Sala Primera), de 16 de
febrero de 2015Ponente: D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 53/2015Sala Primera), de 16 de
marzo de 2015Ponente: D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.

F.: Aranzadi Digital

Analizamos aqui dos sentencias cuyo supuesto dadeicsustancialmente idéntico. En
la primera, STC 16/2015, de 16 de febrero, la $ec8egunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Naciom#tdo una Sentencia de 2 de
diciembre de 2010, por la que estimaba parcialmenteecurso de la demandante de
amparo contra una resolucion del Tribunal Economidministrativo Central de 14 de
septiembre de 2007, anulando la sancién que etteothabia impuesto. Contra esa
resolucidn presentaron recurso de casacion tatbagdado del Estado como la propia
demandante de amparo. En el escrito, la demangastede manifiesto la intencion de
interponer el recurso, la legitimacion de la paeteurrente, el cumplimiento del plazo
para la presentacion del escrito, el caracter riberde la resolucion impugnada y la
suficiencia de la cuantia para el acceso a la dagsaafiadiendo que el recurso se
fundaria en las letras ¢ y d del art. 881 de la keguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (LJCA). Por providend&9 de mayo de 2011, el Tribunal
Supremo resolvié otorgar a las partes un términdiee dias para que contestara una
posible causa de inadmision de los recursos deiéasaonsistente en una defectuosa
preparacion de los recursos, al no haberse indieados escritos de preparacion las
infracciones normativas o jurisprudenciales qudesarrollarian mas tarde en el escrito
de interposicion. Tanto la demandante de amparoocemAbogado del Estado
consideraron cumplido el tramite y pidieron la asidn del recurso de casacion
interpuesto por cada uno. El Tribunal Supremo, argdi Auto de 22 de septiembre de
2011, inadmitié los recursos de casacion de la ddarde de amparo y del Abogado
del Estado. Contra dicho Auto se interpuso el srule amparo cuya resolucion aqui
analizamos.

La segunda de las sentencias (STC 53/2015, de ddm) tiene unos antecedentes de
hecho muy similares. La Seccion Primera de la 8allb Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional desestimé un recurso ptade por la demandante de
amparo, por Sentencia de 8 de octubre de 2010racant Orden del Ministerio de
Medio Ambiente de 27 de septiembre de 2007, pqu&ase aprueba el deslinde de los
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bienes de dominio publico maritimo-terrestre de ttamo de costa de Cartagena
(Murcia). Contra esa sentencia se prepard un rec@sasacion, en el que se ponian de
manifiesto, en esencia, los mismos motivos quel @aso que hemos referidmipra
También aquel Tribunal Supremo, por providencia28ede octubre de 2011, otorgd
diez dias para que las partes contestaran a usa cluinadmision de los recursos,
fundada en idénticos motivos a los sefialados @drehfo precedente. La demandante
de amparo, al contrario que el Abogado del Estadiixito que se admitiera el recurso
de casacion interpuesto. El Tribunal Supremo dit#uto de 9 de febrero de 2012, por
el que inadmitié el recurso de casacion, y contaal la demandante solicitd amparo
ante el Tribunal Constitucional.

La denegacion del recurso de casacion en ambos tasocausa de un cambio de la
doctrina del Tribunal Supremo, consolidada a paktirun Auto de 10 de febrero de
2011 (rec.2927/2010), que incorpora nuevos reggsistl escrito de preparacion del
recurso de casacion respecto a los que la jurispoi@ venia exigiendo
sistematicamente hasta entonces. El articulo 891&a HJCA establece que el escrito de
preparacion del recurso de casacion debe contdaemtencion de interponer el
recurso, con sucinta exposicion de la concurretheilns requisitos de forma exigidos”.
Tales requisitos, en la jurisprudencia del TribuSabremo, se circunscribian hasta
entonces a la necesidad de hacer constar el casitgeeptible de recurso de la
resolucién impugnada, la legitimacion de la pag®urrente, el cumplimiento del plazo
legalmente fijado para la presentacion del esgritbintencion de interponer el recurso
de casacion. Cuando la resolucién cuya impugnas@pretendia procediese de los
Tribunales Superiores de Justicia, se exigia asimig anticipacion, en el escrito de
preparacion, de los motivos que se desarrollarfanaeinterposicién, asi como la
expresion de las infracciones legales y jurispro@dées concretamente denunciadas.
Este ultimo requisito, no obstante, comenzé a eleiese con caracter general —y no
solo cuando la resolucién impugnada procedieseodeTribunales Superiores de
Justicia— mediante algunas resoluciones de findée2009. Esta jurisprudencia fue
definitivamente confirmada en el citado ATS de éebrde 2011, de la Seccion Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, que ebdeclarado objeto de “clarificar”
la jurisprudencia anterior, sefiala que el escrit@eparacion del recurso de casacion
debera contener, tanto si la resolucién impugnaaasitio dictada por un Tribunal
Superior de Justicia, cuanto cuando su autor lwalgidudiencia Nacional,

los concretos preceptos o jurisprudencia que seut@p infringidos o del
contenido de las infracciones normativas o jurisfgmciales que se pretenda
denunciar y desarrollar en el escrito de interpa&icdel recurso de casacion,
aunque fuera de forma sucinta)(2.° de la STC 53/2015)

Los demandantes de amparo alegali@ey alia, una vulneracién de su derecho a la
tutela judicial efectiva en su dimension de accaslos recursos (art. 24 CE), una
vulneracion de su derecho a la igualdad ante Iddey 14 CE) y también la violacion
del art. 6.1 de Convenio Europeo de Derechos Humdgderecho a un proceso
equitativo), tal como ha sido interpretado por eibdnal Europeo de Derechos
Humanos. Tales violaciones de sus derechos denvae habérseles aplicado, en su
opinion, con caracter retroactivo, una jurisprudenmueva, ya que sus escritos de
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preparacion del recurso de casacion se ateniaonérédo del art. 89 LICA y a la
doctrina constante del TS hasta ese momento.

Por lo que interesa a la aplicaciéon del Derecherihatcional, el Tribunal Constitucional
ha fundamentado su posicion en varias sentenciasrieinal Europeo de Derechos
Humanos. En primer lugar, rechaza que se haya gidmluna vulneracion a la tutela
judicial efectiva por inexistencia de coberturaalegn la resolucién impugnada (FJ 3).
Para ello, se remite a las SSTEDH de 19 de diciem&rl997, casBrualla Gomez de
la Torre c. Espaiia de 25 de enero de 2005, cé&echol Oliver c. Espafidl Tribunal
Constitucional recuerda que los jueces de Estrgebhan dejado sentado que “las
condiciones de admisibilidad de un recurso puedannsas rigurosas que en la
apelacién”. También se basa nuestro Tribunal Ctmiegthal en los asuntdSociedad
General de Aguas de Barcelona c. Espai@25 mayo de 200Qjopis Ruiz c. Espafa
de 7 noviembre de 2003;gamark c. Espafiade 17 febrero de 2004. En estos casos, el
TEDH recuerda que corresponde en primer lugar aalat®ridades nacionales,
principalmente a los jueces y tribunales, integoréd legislacion interna, siempre que
tal interpretacion no sea arbitraria o irrazonablafecte a la equidad del proceso.

El Tribunal Constitucional rechaza asimismo quénaga producido una violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva en su vetéate acceso a los recursos, por haberse
exigido al escrito de preparacion del recurso daaan un contenido distinto del que el
Tribunal Supremo venia contemplando en la fechages fue presentado (FJ 4).
Apoyandose en la jurisprudencia de Estrasifirguiestro Tribunal Constitucional hace
constar que el TEDH considera que las exigenciaederidad juridica y de proteccién
de la confianza legitima de los justiciables nduyen ningun derecho adquirido a una
determinada jurisprudencia, aunque esta sea comstareso es asi porque el TEDH
considera, como no podria ser de otra manera, Iqiesarrollo de la jurisprudencia no
es, en si mismo, contrario a la buena administnag@justicia, ya que no mantener un
enfoque evolutivo y dinamico de la misma conllexanin riesgo cierto de evitar
cualquier posibilidad de reforma o mejéfia

Ambas Sentencias del Tribunal Constitucional prieserun voto particular que
formulan los magistrados Juan Antonio Xiol RiosuysLignacio Ortega Alvarez.

La posicion adoptada por el Tribunal Constituciored sumamente criticable.
Evidentemente, nadie puede poner seriamente en gluelssea posible realizar una
evolucion jurisprudencial, ya que ese es precis&rarnvalor que aportan los tribunales
a la letra de la ley, haciendo que el texto, enggsio inamovible, de las normas, pueda
adaptarse a nuevas y cambiantes realidades sodMdesbstante, lo que no puede
hacerse es imponer con excesivo rigor una jurigcid nueva que se esta
desarrollando a la par que los recursos a los gbe dplicarse, ya que esto provoca una
clara lesion de la seguridad juridica. Al referirgsle asuntoAtanasovski c. la ex
Republica Yugoslava de Macedan& Tribunal Constitucional olvida que, a renglon

“STEDH de 18 de diciembre de 2008, chsedic c. Francia
*’STEDH de 14 de enero de 2010, ¢sismasovski c. la ex Republica Yugoslava de Madadon
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seguido, el Tribunal de Estrasburgo afirma queesapde la posibilidad de que las
sentencias de los tribunales evolucionen, la exisde de una practica judicial
establecida debe ser tomada en cuenta al evalgeaidd de motivacion que debe darse
en un caso. Ademas, como establecio el TEDH eswitaDel Rio Prada c. Espafia
de 21 de octubre de 2013, si bien refiriendose keyapenal, es necesario que la
jurisprudencia que se aplique a los justiciablesmevisible para ellos. Es claro que el
Tribunal Constitucional debi6 considerar que, guexir de manera inflexible requisitos
resultantes de una jurisprudencia novisima, cudodoescritos de preparacion se
acomodaban perfectamente a una practica judiciaipiamente consolidada, el
Tribunal Supremo habia incurrido en una violaci@h derecho a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de acceso al recurso.

Daniel Gonzéalez Herrera
2. Genocidio

Auto del Juzgado Central de Instruccion n.° 5 de laAudiencia Nacional, sumario
1/2005, de 9 de abril de 2014#0onente: D. Pablo Rafael Ruz Gutiérrez
F.: Aranzadi Digital

El Juzgado Central de Instruccion ha ordenado & de procesamiento de once
personas acusados de un delito de genocidio emnursaneeal con varios otros delitos
contra las personas. Los hechos del caso se remari@75, fecha de la ocupacion del
Sahara Occidental —que habia sido colonia espaitolap es bien sabido— por
Marruecos, y se habrian mantenido en el tiempoaht®91, fecha del alto al fuego
entre Marruecos y el Frente Polisario.

El Instructor considera que se dan indicios bastaptra calificar los hechos como
constitutivos de un presunto delito de genocidabcomo se desprenden del Convenio
de Naciones Unidas de 9 de diciembre de 1948,lagreevencion y sancion del delito
de genocidio, como del Codigo Penal de 1973, quetuwa la redaccion que a ese
delito se daba en el Cédigo Penal de 1944 (FJr2primner lugar, considera acreditada
la existencia de un sujeto pasivo caracterizadospagtnia o raza, contra el que se ha
dirigido un ataque sistematico con la intenciénsdprimirlo total o parcialmente. El
elemento subjetivo de destruir total o parcialmaemegrupo determinado de personas
por razon de su origen nacional, racial, étniceliginso también concurriria, ya que las
acciones perpetradas por militares o policias mafes se dirigian univocamente
contra los saharauis. El elemento objetivo, en fambién estaria presente, al
acreditarse una serie de acciones contra la adédighidad y la libertad de personas
exclusivamente motivadas por su etnia o raza. Tale®nes consistirian en asesinatos,
traslados forzosos, torturas y condiciones de tamalamentables que han llegado a
ocasionar la muerte. Ademas, se estima que ebdkdigenocidio entra en concurso real
con diversosataques contra la vida, la integritkadipertad y la indemnidad sexuales,
de los que se hace un profuso relato en los aréeteside hecho del Auto.
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El Instructor también se detiene en examinar scaoe el instituto de la prescripcion
de los hechos constitutivos de delito. Determinana® la norma aplicable es el Cadigo
Penal de 1973, que establecia para estos casqeeswipcion de 20 afos, concluye
gue dichos delitos no se ven afectados por la ppe&n. Esto es asi porque el delito
de genocidio es un delito permanente, donde lawninés de la prescripcion no
comenzarian a contar hasta que cesa la situacidlicitled. Aunque, tomando como
fecha de referencia el afio 1991, la prescripciohufgera producido en 2011, esta se
ha visto interrumpida como consecuencia de la djaargerpuesta en 2006 contra los
acusados. Solo ha constatado la prescripcion pafancionario de prisiones acusado
de torturas cometidas entre enero y abril de 1977.

En atencién a todo ello el Juez de Instruccion mada busca y captura de siete de los
procesados, cursando Ordenes internacionales @mciat y posterior extradicion
contra ellos. Sobre los cuatro restantes se reanibea comision rogatoria interesada a
las autoridades judiciales de Marruecos, para qu#ésconocimiento a los procesados
del contenido del Auto que aqui tratamos.

Es dudoso aun cudl serd el impacto del recorteriexg@etado por la jurisdiccidon
universal mediante la Ley Organica 1/2014. Sin egweel Instructor se aferra, para
mantener su competencia, a que los hechos se epome&n un“territorio que a todos
los efectos debe tener la consideracion de espafiotl momento de comision”.
Espafiolas serian también las victimas en el momangue el Sahara Occidental era
provincia espafola, debiendo asumirse ademas lgpatencia por parte de las
autoridades espafiolas en la medida en los hechasidos con posterioridad al
abandono del territorio resulten conexos con lagrames. Hasta que la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo diga otra cosa.

Daniel Gonzalez Herrera

V. ASILO Y APATRIDIA
1. Derecho de asilo y proteccion subsidiaria

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contermso-Administrativo, Seccion

3%), de 23 de febrero de 201Recurso de Casacién num. 2944/2014. Ponente: Excmo
Sr. Eduardo Calvo Rojas.

F.: Aranzadi Digital

La presente sentencia recae en el marco de urscedarcasacion interpuesto contra la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administralie la Audiencia Nacional de 17
de julio de 2014 que estimaba parcialmente el secwontra una Resolucién del
Ministerio del Interior de 11 de junio de 2013, dgatoria del derecho de asilo. El
recurso contra dicha Resolucion fue interpuestopdBaspar, natural de Kazajstan, y
resulté en la anulacion de la resoluciéon por no amrforme a derecho y en la
ordenacién de la tramitacion de la solicitud detgmoion internacional. El Sr. Gaspar
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habia sido escolta y jefe de seguridad del Sr.avariun politico opositor al régimen y
propietario del Banco BTA, refugiado en el Reinoiddn En mayo de 2009 Gaspar
habia sido citado por la seguridad de Kazajstaa gae testificase contra Mariano, por
lo que se reunié con él en Reino Unido, donde eedébsde 2009. En 2010 se decreta su
busca y captura internacional por delito de estada 2012 por terrorismo en grado de
tentativa. Al término de su visado britanico, saslad6 a Letonia, posteriormente a
Francia y finalmente a Espafia, donde viajaba copasaporte moldavo falso, y fue
arrestado por la policia en virtud de una orderbagca y captura internacional. Sin
embargo, afirma que todas las acusaciones sors falgae en dichos procesos no se
respetaron las debidas garantias procesales.

Ante la solicitud de asilo, el CNI emitié un infoenen el cual constaba que Gaspar era
el hombre de confianza de un oligarca ruso, Marigmesuntamente vinculado con
delitos relacionados con el terrorismo y el crinmeganizado, por lo cual la presencia
de Gaspar en Espafia podria suponer un riesgogaegliridad nacional y procedia la
denegacion del asilo en virtud del art. 9.a) dedg 12/09 asi como de la proteccion
subsidiaria en virtud del art. 12 de la misma Ley.

El recurrente alegé en instancia la falta de infopreceptivo de ACNUR vy la falta de
audiencia al interesado. La sentencia de instaartddizd, entre otras cuestiones si la
denegacion estaba justificada por la apreciaciopetigro para la seguridad nacional y
consider6 que la causa de denegacidon invocadai@adec razones fundadas que
hicieran viable la denegacion de la solicitud detgmcion internacional presentada por
el Sr. Gaspar. Sin embargo, afiadié que la conseieudarivada de la declaracion de
nulidad no podia llevar al reconocimiento del egtatle refugiado ya que la aplicacion
de dicha causa de denegacion equivale a una sleemadmision de la solicitud, por lo
gue se exige que se realice de nuevo la evaluad&ra solicitud para poder
pronunciarse fundadamente sobre la denegacion angeitniento del estatuto de
refugiado y ordena al Ministerio del Interior q@suelva la solicitud de proteccion.

En casacion, el Sr. Gaspar aleg6 la incongruenuiaiva al no fallar la sala sobre el
fondo del asunto, asi como la vulneracién de dogesticulos de la Ley 12/2009, los
arts. 10.2, 15y 17 CE, 33 de la Convencion de i8me2 y 3 del CEDH, art. 3 de la
Convencion de 1984 contra la Tortura y otros Tratd®enas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, y los arts. 6 y 7 PIDCP al negarsistifiadamente a entrar en el fondo
del asunto y reconocer al recurrente el dereclasiie o la proteccion subsidiaria.

El TS considera injustificada la interpretacion ldesala puesto que en virtud de lo
dispuesto en el art. 9.a) de la Ley 12/2009 resldi@ que la circunstancia de constituir
un peligro para la seguridad de Espafia es una dauskenegacion” del asilo, y no una
causa de inadmision de la solicitud, como se dadpreasimismo, de la parte
dispositiva de la resolucion administrativa impudgaPor lo tanto, “la devolucién de lo
actuado a la Administracion Unicamente estaridfizeia cuando el pronunciamiento
del 6rgano jurisdiccional sobre la solicitud ddasistuviese materialmente impedido
por la carencia de algun tramite indispensablerdafalta de los elementos de juicio
necesarios para el enjuiciamiento del fondo” (fJ 4°
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En este sentido, el TS tiene en consideracionaidde que el relato de persecucion es
perfectamente congruente y detallado, y acertad@ragiade que “no se precisa una
prueba plena y acabada acerca del temor fundadadecgr persecucion, siendo
suficiente con la existencia de indicios razonalwestal persecucién” (FJ 5°), que
quedaron acreditados en los diversos informes @wsitpor distintas organizaciones
(Amnistia Internacional y Human RightsWatch entteas) sobre la situacion de
Kazajstan y del Sr. Mariano y Sr. Gaspar en pddiclAdemas, considera el TS que
resulta altamente significativo que tanto el Srriktao como diversas personas a él
vinculadas “hayan obtenido asilo politico en difées Estados miembros de la Union
Europea”, no existiendo ningun indicio de que taaiion del Sr. Gaspar sea diferente.

Afade ademas el TS:

En fin, las razones que llevamos expuestas, contexetodas ellas al
reconocimiento del derecho de asilo, no puedenidererse interferidas ni, desde
luego, desvirtuadas por el hecho de que la SaldodBenal de la Audiencia
Nacional concediese la extradicion pasiva del Sasgar mediante auto, pues ya
la sentencia recurrida -cuyo criterio compartimos este punto- cita la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos tumws ( STEDH de 7 de julio
de 1989 (TEDH 1989, 13) , caso Soering ¢c. R.U./i8809/161 /217) que alude al
distinto plano en que juegan la extradicion, de paste, y el derecho de asilo, de
otra, de suerte que éste no puede quedar postergadmdicionado por la previa
adopcion de una decision favorable a la extradicigme en cuanto a los hechos y
valoraciones no es prejudicial con respecto a l& gieba adoptarse en el litigio
referido al reconocimiento del derecho de asilo §2)]

Por ello, el TS casa la sentencia en cuanto ordeergevoluciéon de lo actuado y
considera en su lugar que debe reconocerse al&8paG el derecho a la proteccion
solicitada. Pese a que el TS no se apoya en lgsogiisones internacionales
anteriormente citadas, el pronunciamiento debebgamvenido en tanto en cuanto
recoge la jurisprudenci@oeringdel TEDH y se remite al reconocimiento del estatut
de refugiado en diferentes Estados miembros deHaalbtros solicitantes en una
situacion analoga al Sr. Gaspar.

Precisamente con relacion a la jurispruder@oaringy a la causa de denegacion por
motivos de seguridad nacional la Audiencia Nacigaahabia sido criticada, no solo en
la sentencia de instancia sino en otros asuntes t@imo la Sentencia de 3 de octubre
de 2013, que sera recordada por muchos por swareievmediatica y refrendada por el
Tribunal Supremd? En dicho asunto se apreciaba una confusién pde e la
Audiencia Nacional entre las causas de exclusidablexidas en el art. 1.F de la
Convencion de Ginebra y las excepciones al priaaij@non-refoulementel art. 33.2
de la misma fundada en la citada Ley 12/2009, apdose claramente de la
jurisprudencia del TJUE que establecigSatahadinAbdullda necesidad de interpretar

“Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo @wibso-Administrativo, Seccién 22) de 3 de octubre
de 2013; “Interior retirara el asilo a un pakistgoe ataca al Islam’El Pais 8.12.2012, disponible en
http://politica.elpais.com/politica/2012/12/07/satidad/1354914849 135028.html (consultado  por
Ultima vez el 05.06.2015)
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las disposiciones de la Directiva con observaneidadConvencion de Ginebra, que
constituye “la piedra angular del régimen juridic@rnacional de refugiadds”

Ante esta situacion, la sentencia del TS que hoy ocupa es particularmente

bienvenida en cuanto acoge la jurisprudencia deDHEy parece mostrarse mas

receptiva con el régimen juridico internacionalreateria de asilo. Pese a que no las
cite expresamente en su razonamiento, podriamas ase un mayor aperturismo del

TS con relacién al asilo.

Soledad R. Sanchez-Tabernero

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contenmso-Administrativo, Seccion
3%), de 17 de abril de 2013Recurso de Casacion num. 3055/2014. Ponente: EX&mo
José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

F.: Aranzadi Digital

En contraposicion con la sentencia anteriormenteectada, la presente sentencia
constituye un ejemplo de mala aplicacion por pdeieTS de las categorias de asilo y
proteccion subsidiaria, en linea con su jurispradencriticada anteriormente,
especialmente en lo relativo al Derecho de la Unidrpresente asunto versa sobre un
recurso de casacion interpuesto por Don Celestiacional de Costa de Marfil, que
habia solicitado el derecho a la proteccion suasalique le habia sido denegada por
resolucion de la Subdireccion General de AsiloMualisterio del Interior y posterior
sentencia desestimatoria de la AN.

La Sala de instancia basaba el cambio de situacidmelacion a un informe que consta
en el expediente administrativo del recurrente g oecide sobre la evolucién de la
situacion en Costa de Marfil a partir de 2012, daase produce una nueva realidad
histérica y se reanuda el estudio de las solickuger ser necesario revisar “los
automatismos de los criterios de ACNUR entre 2003097 que instaban a la no
devolucion, entendiendo que a partir de 2012 yaemoposible confirmar el riesgo
creible de persecucion a partir del simple criteléd lugar de residencia. Sobre esta
base, dicho informe considera que el recurrenteemia perfil que permitiera pensar en
que pudiera ser perseguido y tampoco quedaba codigoeen ninguno de los perfiles
potenciales de persecucion. El recurso se fundarenun Unico motivo de casacion
por el cual se aduce que procede declarar contaadarecho la resolucion y se le
conceda la proteccion subsidiaria en cuanto la &aliastancia considera que el citado
informe es suficiente para entender motivada lasiet del Ministro del Interior de
denegar el derecho a la proteccion subsidiaria.

El TS considera injustificado el recurso puesto qaasidera que la resolucion del
Ministro del Interior se fundamenté “de forma razda en la valoracion de las
circunstancias personales del solicitante de peraircsubsidiaria que, en consonancia
con el Informe del Instructor, que tiende al madeadirectrices que establece ACNUR

STJUE, C-175/08, C-178/08 y C-179/@&lahadinAbdulla y otrgsle 2 de marzo de 2010.
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de 15 de junio de 2012” determina la improcedenclae la base de los arts. 4 y 10 de
la Ley 12/2009.

Aduciendo ademas la jurisprudencia previa de la $# jurisprudencia del TJUE en el
asunto SallahinAbdullaen la cual distingue entre los dos regimenes dégrion
internacional consistentes en asilo y autorizacds permanencia por razones
humanitarias, cuya diferente caracterizacion seepda relieve por la diferente
perspectiva de examen y valoracion de las circansta concurrentes en cada caso.

Asi, el TS considera que en los casos de soligtddeasilo:

adquiere una relevancia primordial la valoracion |deelato personal de
persecucion expuesto por el solicitante de asiloesp segun jurisprudencia
constante las situaciones de guerra civil o de latinfinterno generalizado en el
pais de origen del solicitante no dan lugar a lanoesién de la condicion de
refugiadosi no van acompafadas del temor fundadofar persecucion personal
por alguno de aquellos motivos. (FJ 2°)

Sin embargo, aflade que:

Cuando se trata, por el contrario, de valorar latatizacion de permanencia en
Espafia por razones humanitarias, no se requierecdmstatacion de una
persecucion individual (que en caso de acreditatdicientemente daria lugar sin
mas a la concesion del asilo), sino que cobra nefisve el analisis del conflicto
social y del modo en que éste afecta a la personeeisa en él, que puede ser
acreditado a través de la informacién detallada reoka evolucion del pais de
origen, que permitira aportar datos idoneos pardovar la posible aplicacion de
la situacién de los «conflictos o disturbios grawdss carcter politico, étnico o
religioso» a que se refiere la Sentencia de esta 8a 8 de julio de 2011 , (RC
1587/2010 ) en referencia al articulo 17.2 (FJ.2°

En virtud de dichas consideraciones, el TS descarala sentencia de instancia haya
infringido la normativa reguladora del derecho priateccion subsidiaria prevista en los

arts. 4 y 10 de la Ley 12/2009, puesto que se hmpaabado que se ha tenido en cuenta
“la inexistencia de riesgo de sufrir persecuciénnaaones de indole politica si retorna

a Costa de Marfil, debiendo poner de relieve queascendente [...] es impedir que el

solicitante de proteccion internacional se enfrenten riesgo real de sufrir algunos de

los dafios graves previstos en el articulo 10 dekineado texto legal”.

Este pronunciamiento merece nuestra critica, emepiiigar, por su parca fundamentacion,
pues no parece en absoluto claro que, como coasldiS se haya tenido en cuenta la
inexistencia de riesgo de sufrir persecucién pugstodicha consideracion se basa en el
Informe del Instructor cuya validez el propio reeuate cuestiona. En segundo lugar, sefiala
el TS los diferentes regimenes de proteccion iatéonal establecidos en la UE y como sus
ambitos de proteccion no deben equipararse. Siargmbeste es el Unico aspecto en el que
el TS repara en la jurisprudencia de Luxemburga lagnterpretacion del régimen de la
proteccion subsidiaria.
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Asi pues, el TIUE ha establecido en su jurispruidesit asuntos tales coflgafaji’’,
con relacion al art. 15.c) de la Directiva 200833/ que la existencia de amenazas
graves e individuales contra la vida o la integtifisica del solicitante de proteccion
subsidiaria no esta supeditada al requisito desquaporte prueba de que el afectado en
particular es objeto de persecucion en particgiag que es suficiente con que por la
gravedad del grado de violencia indiscriminada camacteriza el conflicto armado —
segun la apreciacion de las autoridades naciooglesesuelvan sobre la solicitud de
proteccion - existan motivos fundados de que uil ekpulsado a dicho pais, “por el
mero hecho de su presencia en el territorio des§ésde enfrentaria a un riesgo real de
sufrir las amenazas graves a las que se refieaet.e15.c}°. Sin embargo, la misma
sentencia sefiala que esta apreciacion es validamiente para el art. 15.c) de la
Directiva, pero no para los apartados a) y b) dehma articulo, quecubren situaciones
en las que el solicitante de la proteccion subsaiesta expuesto especificamente al
riesgo de un dafio de un tipo espeéfal”

Es cierto que la situacion en Costa de Marfil sedtabilizado tras la crisis de los afios
2010 y 2011 con la toma del poder de las fuerzasoteeanas de Ouattara, el presidente
legitimo salido de las elecciones de 2010, trasldiencion del anterior presidente
Laurent Gbabo, que se negaba a abandonar el pbdehecho, el mandato de la
ONUCI se ha ido modificando en sucesivas resolasatel Consejo de Seguridad ante
las recomendaciones del Secretario General de Neidnida¥. Sin embargo, dicha
modificacion no exime de un andlisis individualiaade la situacion del afectado. De
hecho, considerar Unicamente la situacion de @bofn la que se encuentra el pais,
recogida en el art. 15.c) de la Directiva 2004/&3/Gupondria dejar sin efecto los
apartados a) y b) de dicho articulo. Asi, en naagtinion el TS erra en considerar que
no se requiere la constatacion de una persecutitividual, lo que le lleva a negar la
posibilidad de un analisis individualizado de kacién del afectado, considerando que
no se cumple el requisito del art. 15.c) de la @iva, pero sin examinar los posibles
riesgos a los que podria enfrentarse el solicitemterelacion a los apartados a) y b) de
dicho articulo.

Soledad R. Sanchez-Tabernero

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Secciéon 2.8 nium. 157/214, de 23 de diciembre dd2(Ponente: D.2Trinidad Cabrera
Liduefia.

F.: Aranzadi Digital

El caso que ahora analizamos trae causa de urtdtigblde proteccion internacional
que fue formulada por un nacional argelino el 16sdptiembre de 2013, y que fue
denegada por Resolucién del Subsecretario de dnt@ar delegacion del Ministro del

2'STJUE C-465/07Elgafaji, sentencia de 17 de febrero de 2009.

“bid., parrafo 35.

“Ibid., parrafo 32.

%vid. Resoluciones del Consejo de Seguridad de Nacibmégas 2062(2012), 2112 (2013) y 2162
(2013).
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interior, el 6 de febrero de 2014. El solicitantebia acumulado una deuda con su
Estado de origen que no podia pagar, con riesgerdencarcelado, razén que le movié
a salir de Argelia. Contra la Resolucion citadatenpuso recurso contencioso-
administrativo, cuya resolucion examinamos.

El primero de los motivos de impugnacion alegadesias la infraccion del
procedimiento legalmente establecido, por no haséado el solicitante asistido de
letrado durante el proceso de formulacién de leisad de proteccion internacional, lo
que en su opinién habria producido indefensionl{FDespués de reproducir el tenor
literal de varios articulos (16.1y 2, 17 y 18.8) ld Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la protecsidrsidiaria, la Audiencia Nacional
concluye que no ha lugar a la alegada vulnera&idrefecto, la sentencia recuerda que
la Administracion cumplié con el deber de inforngercide derechos, obligaciones y
asistencias solicitadas, sefialando que tras ellmtetesado no requirié asistencia
letrada. La sentencia afiade que, tal como establenticulo 16.2n fine, la asistencia
juridica es Unicamente preceptiva cuando la sotle$s son presentadas en puestos
fronterizos, lo que no es el caso.

En el segundo fundamento juridico, la Audienciaidlza entra a valorar el fondo del
asunto. Asi, recuerda que el derecho de asilo sgene en el articulo 13.4 de la
Constitucion Espafiola, que se desarrolla en ladaitaey 12/2009, en el Derecho
interno; mientras que, como es bien sabido, eméiita internacional se trata de una
cuestion regulada por la Convencion sobre el Bstade los Refugiados, hecha en
Ginebra el 28 de julio de 1951, y su Protocolocstes en Nueva York en 1967. En
virtud de estos ultimos instrumentos, existe ustatiumerus clausude las razones por
las que se puede conceder la proteccion internaciomando existan fundados temores
de persecucién por‘motivos de raza, religion, naalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas

A estas razones afade la legislacion espafnolaektg” y la “orientacion sexual”, este
altimo como manifestacion concreta de la ampliartgpeencia a determinado grupo
social”, y en linea con la jurisprudencia europedaemateria. No debe olvidarse que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha deteadt que “los homosexuales que
solicitan asilo pueden constituir un grupo socggezifico que es objeto de persecucion
por motivo de su orientacién sexusl”

En el fundamento juridico cuarto queda sentado @me.el marco anteriormente
descrito, el recurrente no alega ninguna de lasasague la normativa aplicable
contempla como objeto de proteccion internacioha@ls penalidades econdmicas
alegadas por el solicitante no pueden ser, comdaaeenente aduce la Audiencia
Nacional, satisfechas a través del cauce elegid@ratio es completamente distinta.

$1ISTJUE en los asuntos acumulados C-199/12, C-200@:201/12 X, Y, Z c. Ministervoorlmmigratie
en Asielde 7 de noviembre de 2013.
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Seguidamente, el Tribunal sentenciador analiza giesente caso puede encauzarse a
través de la permanencia en Espafia por razonesharies, en el sentido previsto en
el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, pauel se aprueba el Reglamento de
aplicacion de la ley de asilo, modificado por eaRBecreto 2393/2004 (FJ 5). En la
citada norma se permite a una persona la permanena| territorio nacional a quienes
se hayan visto obligados a abandonar su pais a dausonflictos o disturbios graves
de caracter politico, étnico o religioso, pero gue cumplan las condiciones
establecidas en el Convenio de Ginebra y en elo€wlit sobre el Estatuto de los
Refugiados para acogerse a la proteccion intemakioLa sentencia afirma
correctamente que las razones humanitarias ndiseerea cualquier razén humanitaria
concebible, sino que debe estar necesariamentaulaitec a un riesgo real de
desproteccion con ocasion de conflictos o distgrigi@ves por las razones citadas. En
ese sentido, afade:

“Las razones humanitarias, segun los términos detattos en la Ley, aun cuando
se interprete la expresibn ampliamente, deben aéicisntemente precisas en
relacion con la situacion personal del interesada gituacion del pais de origen o
procedencia, pues no atienden a razones de hum@sni@ imprecisas o
genéricas” (FJ 5.9

Sobre la base de todas las consideraciones prdéesdda Audiencia Nacional
desestima el recurso contencioso-administrativerpniesto, condenando en costas al
recurrente.

Daniel Gonzéalez Herrera
2. Apatridia

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Canicioso-Administrativo,
Seccién 2.8 num. 243/2013, de 16 de octubre de £0Ronente: D.2 Felisa Atienza
Rodriguez.

F.: Aranzadi Digital

El caso se refiere a una solicitante de origenraahaque habia pedido que se le
reconociera el estatuto de apatrida; peticion qaleiehsido denegada por silencio
administrativo del Ministerio del Interior. Contesa resolucion presunta interpuso la
solicitante el recurso contencioso-administrativgecresolucion analizamos.

La interesada manifestaba haber nacido en el Sahat80, y haber residido durante
treinta aflos en los campos de refugiados sahaeauiginduf (Argelia). Alegaba
asimismo no ostentar nacionalidad alguna y, encesdpa&o tener ni la nacionalidad
marroqui, ni la argelina ni la espafola. Si bies padres y abuelos nacieron en la
llamada Provincia del Sahara, esta circunstancik permite alcanzar la nacionalidad
espafola a causa de las normas que regularoncelsorde descolonizacion del Sahara.
La solicitante aporté al procedimiento cuantiososutinentos, entre los que destacan un
pasaporte argelino y una tarjeta de identidad sah&El Abogado del Estado se opuso
a la estimacion del recursioter alia, porque en el citado pasaporte la solicitanteréigu
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como nacida en Argel y por no haber presentadoeutificado de la Mision de las
Naciones Unidas para el Referéndum del Sdhara @daldMINURSO) que acreditara
su procedencia de los campos de Tinduf (FJ 2).

El fundamento juridico tercero de la sentenciaiaaan detalle la normativa nacional e
internacional aplicable a la situacion de apatriflia particular, se hace referencia a la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechbsrtades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, como queda refcainpad la Ley Organica 8/2000, de
22 de diciembre. Igualmente se cita el Real De@6&2001, de 20 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de Reconocimiento deustde Apatrida. En el ambito del
Derecho internacional, la cuestion esta reguladdagpGonvencion sobre el Estatuto de
Apétrida, hecha en Nueva York el 28 de septiembr&ab4, vigente para Espafia desde
que se adhiriera a ella por instrumento de 24 ded#1997.

El cuarto fundamento juridico, por su parte, séeege en una abundante y consolidada
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la cdestie los apatridas de origen
saharaui. Asi, la STS de 22 de diciembre de 2008 @eue, tras el cambio introducido
por la Ley Organica 8/2000, y a diferencia de le qaurria con la legislacion original,
no se establece ya un sistema potestativo, sineratipo, al sefialar la norma que el
Ministerio del Interior “reconocerd” —frente al “@g@& reconocer” inicial— la
condicion de apatrida a quienes manifiesten cae@acionalidad. No obstante, sigue
siendo necesario, en plena consonancia con la @Goidwede Nueva York (art. 1.1),
que la persona solicitante “no sea considerada guanimnal suyo por ningun Estado,
conforme a su legislacion” (art 1.1 del Real Daxi@$5/2001). Se hace eco también
esta sentencia de una profusa jurisprudéfreiierida a la denegacién del estatuto de
apatrida a causa de que el solicitante hubieraidecia la proteccién del MINURSO y
la concesion de un pasaporte argelino. El Tribhwdremo habia considerado ambas
razones manifiestamente insuficientes. En primegaru porque la concesion del
pasaporte argelino no implicaba la atribucion dedeionalidad de ese pais. En efecto,
Argelia se limitaba a “una mera actuacion de docuawon de un indocumentado con
la expresa finalidad humanitaria de poder despaZata nacionalidad, como recuerda
nuestro Alto Tribunal,

es el vinculo juridico entre una persona y un BEsfaskgin se establece en la
legislacion del Estado, y comprende derechos poltieconomicos, sociales y de
otra indole, asi como las responsabilidades dehdissty del individuo; mas todo
ello, como venimos sefialando, en el marco de uleiém de voluntariedad y
mutua aceptaciéh.

Podriamos conectar esta afirmacion con la clasfaidion de nacionalidad aportada
por el Tribunal Internacional de Justicia en sutesgsia de 6 de abril de 1955 en el
asunto Notteboh¢hiechtenstein c. Guatemala), en virtud de la eséh es

32Ct,, por todas, la STS de 19 de diciembre de 2008.
*33TS de 19 de diciembre de 2008, FJ 3.°.
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un vinculo juridico que tiene su base en un hedwak de vinculacion, una
solidaridad efectiva de existencia, de intereses, séntimientos, junto a una
reciprocidad de derechos y de deberes.

En lo relativo a la proteccién de los saharauisl@advINURSO, tras recordar que esta
Mision tiene competencias muy especificas, sefisaegtre ellas no se encuentra la de
otorgar a los saharauis la proteccion y asistego& la Convencién de Nueva York
requiere para excluirlos del reconocimiento dedteisd de apatridas. Ello ha de ponerse
en conexion con el art. 1.2.i de la Convencién deesvd York, que recoge una
excepcion en cuya virtud no podran beneficiarse ed¢htuto de apatridia quienes
reciban actualmente “proteccién o asistencia dérgano u organismo de las Naciones
Unidas distinto del Alto Comisionado de las Nacwrnénidas para los Refugiados,
mientras estén recibiendo tal proteccién o asig&n€omo vemos, la jurisprudencia
espafola considera, correctamente a nuestro mogterdgque la MINURSO no puede
entenderse incluida en esa excepcion, por raz&uslparticulares objetivos, tendentes,
en lo esencial, a la organizacion de un referéndara determinar el estatuto final del
Sahara Occidental.

La sentencia de la Audiencia Nacional, en fin, 3stconstatar de la Embajada de
Argelia que el citado Estado no considera naciaugio a la recurrente, entiende
cumplido el requisito por el cual queda acreditdausencia de nacionalidad (FJ 5°),
por lo que estima el recurso y reconoce la condid®apatrida a la solicitante (FJ 6°).

Daniel Gonzalez Herrera
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