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|. INTRODUCCION

La presente crénica comprende la jurisprudencidoselribunales espafioles dictada
entre el 1 de enero y el 5 de junio de 2013. Lédad de temas escogidos es mayor
qgue en otras ocasiones al haberse pronunciado dhjl;n que abarca materias
inhabituales ante el juez nacional, lo cual seasifior un lado, en la linea general de
elevada utilizacion del Derecho internacional prthlique caracteriza a nuestra
jurisprudencia.

Podemos comenzar destacando la Sentencia del @riBamstitucional nim. 31/2013,
de 11 de febrero de 2013, analizada en el epitpafsonalidad juridica internacional”.
No es frecuente que un recurso de amparo preseatgdoel Alto Tribunal plantee
cuestiones relativas al estatus juridico-internsdiale una entidad regional que ejerce
funciones paraestatales, como es el caso en nelacidong Kong. Ahora bien, como
tendremos la ocasién de exponer, a nuestro juiciCaesponde adecuadamente a una
problematica de complejas dimensiones que plantésiearogantes de nada facil
solucién.

En materia de Derecho de los tratados, la sentangia 40/2012 de la Audiencia
Provincial de Madrid ofrece una interesante disusien este caso, de facil solucidn-
relativa a la interpretacion de la Convencién denivial de 1999 para la unificacién de
ciertas reglas para el transporte aéreo internakcida decision merece comentario no
sé6lo por el uso de las reglas interpretativas @eivénio de Viena sobre Derecho de los
Tratados, sino también por la manera en que seatedmrelacion entre la Convencion
de Montreal y su predecesor, el Convenio de Vaaso®il929.

" Profesor Ayudante, Area de Derecho Internaciorlifo y Relaciones Internacionales (Universidad
de Salamanca). La presente crénica se ha elaberaéb marco del proyecto de investigacion europeo
10-ERP-028international law through the national prism: thepact of judicial dialogue
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Por su parte, el Derecho del Mar suele entrar ooabnente en escena en el contexto
de esta crénica. Aqui evaluaremos como el Trib@uadstitucional descarta la nocién
ius internacional de “Estado archipelagico” del 46 de la Convencién de Montego
Bay sobre Derecho del mar a la delimitacion compmté entre el Estado y la
Comunidad Auténoma de Canarias. Y es que la saatelet Tribunal Constitucional
nam. 8/2013 (Pleno), de 17 de enero de 2013, cpadue la referida definicién es
totalmente ajena a los problemas territorialesrui®, rechazando asi el planteamiento
canario cuyo objetivo era vincular ciertas facuda@jecutivas ejercidas sobre el mar
territorial canario al ambito competencial de larx@midad.

La aplicacion por el juez espariol del principiojaiesdiccion universal ha ofrecido en
estos Ultimos seis meses menos pronunciamiento$o dgue suele ser habitual.
Estudiaremos aqui Unicamente la sentencia de & @&allo Penal de la Audiencia
Nacional nim. 9/2013, de 4 de abril de 2013, nedadi uno de esos delitos competencia
de la Audiencia que no constituyeamo talescrimenes internacionales regulados por
tratado alguno de derecho penal internacional:utilacion genital femenina. En ella se
plantearansugerentes interrogantes relativos a ebesconocimiento por la acusada -
una mujer de origen senegalés- respecto de lalpeah de esta practica en Espafa
puede ser incardinada en las causas de exonerdeigesponsabilidad del nuestro
Caddigo Penal.

El articulo 10.2 CE sigue ocupando un lugar certnagsta cronica. Aqui si, el material
jurisprudencial es abundante, por lo que se ofrena seleccion de aquellos
pronunciamientos que hemos estimado mas relevégesbarcan, pues, las siguientes
materias: persecucion de crimenes internacionale®tidos durante la guerra civil, la
aplicacion de ldoctrina Parotantes de que la Gran Sala del TEDH resuelva et@asun
Del Rio Prada c. Espafida interpretacién del art. 10.2 y el control @gdlidad del
Derecho europeo por el juez espafiol, dos casasaedalos con el derecho a la libertad
religiosa (uno de ellos, planteando una probleradtiédita ante el Tribunal Supremo
como la de la prohibicién dddurka en lugares publicos), asi como otros dos asuntos
relacionados, respectivamente, con la no discricdnma de parejas de hecho en
pensiones de viudedad y la proteccion de los merewgrocesos relativos al delito de
abuso sexual.

Para terminar, se toma nota de un Auto de la AwtheRrovincial de Madrid que
explica una serie de principios relativos a lasciomes notariales de los miembros de
las Oficinas consulares (art. 5 Convenio de Viestaesrelaciones consulares de 1963)
relativa al derecho consular. Y por ultimo, auneepor ello menos importante, se
exponen tres sentencias de la AN en materia de wn<@ixtradicion. Una de ellas, el
Auto de la Audiencia Nacional 8/2013, reviste umtipalar interés al situaral juez
espafiol en la tesitura de resolver una solicituéxteadicion rusa dirigida contra un
nacional ruso acusado de crimenes aparentemeritieqely al que en 2010 Finlandia
habia reconocido el estatuto de refugiado. La estpude la AN evidenciara una
positiva actitud proteccionista, basada en el Dwreinternacional de los derechos
humanos y la pertenencia de Espafia a un espacimosumopeo en materia de asilo.
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En definitiva, esperamos que la cronica de jurdengia espafiola en materia de
Derecho internacional publico que aqui presentaimesese al lector no tanto por la
cantidad de pronunciamientos abordados, sino periddudables novedades que
aportan algunos de ellos. Lo cual es aln mas iauptert

[l. PERSONALIDAD JURIDICA INTERNACIONAL

Extradicion pasiva de un ciudadano a la Regién Admistrativa Especial de
Hong-Kong. Tutela judicial efectiva

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 31/2013Sala Segunda), de 11 de
febrero de 2013Ponente: D. Ramoén Rodriguez ArribRI.C\2013\31
F.: Aranzadi (Westlaw)

Tal y como reconoce el mismo TC, la sentencia gomentamos plantea una
problematica inédita en sede constitucional. Qieetste, bien podria haber sido
presentada bajo un epigrafe dedicado a “extrahjesiia embargo, entendemos quela
singularidad del caso reside en la influencia duestatus juridico-internacional de la
Region Especial Administrativa de Hong Kong plardaegfectos de su resolucion.

El demandante de amparo, de nacionalidad portugdasadetenido en territorio
espafiol el 8 de noviembre de 2010, a consecuerciand orden internacional de
detencion emitida por las autoridades de la citBégion. El Juzgado Central de
Instruccion nim. 5 dio audiencia al reclamado, geeopuso a su entrega. El 24 de
febrero de 2011 dicté Auto elevando el expedierite $eccion Cuarta de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional. EI demandante deaamn presenté escrito de
alegaciones en el que manifestaba que la soliclu@xtradicion no contaba con el
respaldo de ningun Estado parte (requirente) costablkece la Ley 4/1985 de
extradicion pasiva Recordemos que la citada Ley se refiere constete al “Estado
requirente” (arts. 1, 3.2, 4.3,4.6 y 7,5.2,@),19.5, 10, 14.1, 15.1,19.1y 2, 22) ya la
representacion diplomatica “del pais” que formaladlicitud de extradicion (arts. 2 y
18.2). Sin embargo, la Audiencia Nacional, mediahi#o de 26 de mayo de 2011,
acordo acceder a la solicitud de extradicion pahbe constitutivos de robo y estafa
segun la legislacion del lugar de comision. La @alamié que la extradicion solicitada
se regia por la Convencion de las Naciones Unidasrec la corrupcion de 31 de
octubre de 2003, firmada y ratificada por Espafia yRepublica Popular de China,
mientras que el Convenio de Naciones Unidas cdatcrrupcion dispone en su art.
44.8 que “la extradicion estara sujeta a las caomaés previstas en el derecho interno
del Estado parte requerido o en los tratados dadigion aplicables...”.

En recurso de suplica el Pleno de la Sala de lalResumio que Hong Kong era un
“casi Estado, al que la comunidad internacionalviene reconociendo, de facto,
facultades soélo posibles a los auténticos Estadalstlisponer de una “amplisima

'BOEnUm. 73, de 26 de marzo de 1985, pp. 7842-7845.
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autonomia otorgada por la Republica Popular de &lgara entablar relaciones
internacionales”. Luego de un sucinto repaso analgtitos del proceso descolonizador
del territorio, subraya el Pleno que su Derechostitutional (formado por la
Declaracion Chino-Britanica de 1984 y su Ley Basied 997) le faculta expresamente,
por un lado, a establecer acuerdos con otros estmta la asistencia judicial mutua; y
por otro, a mantener, por si mismo, relacionesriexés con otros Estados y a concluir
tratados utilizando la denominacién “Hong Kong GHifart. 151 de la Ley Basica).
Por todo ello entendi6 la AN que las autoridadenpetentes de Hong Kong estaban
autorizadas para solicitar al Estado espafiol laaéixion, ya se entendiera que
intervenian como parte del Estado chino, ya quéidteran en el ejercicio de sus
facultades de actuar autbnomamente en el ambigonaational. En el primer caso la
norma juridica aplicable seria la Convenio bildteta extradicién hispano-chifio
acompafado de las normas especificas invocad@oKekenio de las Naciones Unidas
contra la corrupcion y la Ley de extradicion pakin el segundo caso, y a falta de
convenio de extradicion especifico, la cobertugalleendria dada por el Convenio de
las Naciones Unidas contra la corrupcién, cuyo 4t.habilita la extradicion a los
delitos tipificados en la misma.

El Tribunal Constitucional opté por la solucién trania, concediendo el amparo al
recurrente. La discusion se articulé en torno atts 24.1 CE (tutela judicial efectiva),
13.3 CE (principio de legalidad extradicional) y.REE (legalidad). El TC comenzo
recordando que las decisiones de la AN son rewsatiesde la Optica del canon
reforzado de constitucionalidad de la tutela judi@fectiva en relacion con otros
derechos fundamentales, lo cual implica analizag [guresolucién impugnada esté
motivada (aplicandose un deber de motivacion ntagos0) y que no sea arbitraria. La
aplicaciéon de esta doctrina al caso concreto seiéationada en Voto particular por el
Magistrado Pablo Pérez-Tremps, que nego que lditansnal fuera la sede adecuada
para acometer una revision en profundidad de leisidees de la AN.

Para el TC, el hecho de que la comunidad internatie viniera reconociendo a Hong
Kong facultades sélo posibles en los auténticomdest no era compatible con el
principio nullatraditio sine legeDedujo el Alto Tribunal que los arts. 12 y 13ldé.ey
Basica de Hong Korigpor un lado; y el art. 96, por offas6lo pueden llevar a una
conclusioén: que

“BOENUM. 75, de 28 de marzo de 2007, pp. 13402-13405.

% Disponible erhttp://www.basiclaw.gov.hk/en/basiclawtext/chapfehtmi, visitado por Gltima vez el 8
de junio de 2013. La version inglesa de ambas disjpmes determina lo siguiente:

Article 12 The Hong Kong Special Administrative Region shwdla local administrative region of the
People's Republic of China, which shall enjoy ahhilggree of autonomy and come directly under the
Central People's Government.

Article 13 The Central People's Government shall be resplenfir the foreign affairs relating to the
Hong Kong Special Administrative Region. The Minysbf Foreign Affairs of the People's Republic of
China shall establish an office in Hong Kong to Idedth foreign affairs.The Central People's
Government authorizes the Hong Kong Special Adrratise Region to conduct relevant external
affairs on its own in accordance with this Law.
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“para solicitar la extradicion de cualquier personda Regién Administrativa de Hong
Kong necesita bien de la autorizacion del GobiefPapular Central de la Republica
Popular China, o bien la existencia de un trataddeinacional, cuya celebracion
presupone el previo consentimiento de China. Diahtorizacién no puede suplirse en
virtud de razonamientos que apelan bien a reconecitos de facto por la “comunidad
internacional”, bien a que el “Estado espafiol” remozca a Hong Kong la “facultad de
establecer directamente relaciones extradicionales’)” (FJ n° 5).

Afadié a ello que es incompatible con la garantigtitucional basica del proceso
extradicional que se sustente la decisién en ladeegxtradicion pasiva, porque esta es
un “acto de soberania en relacion con otros Estaplas“confiere la posicion de parte
a los Estados (...) ciertamente la exigencia deeasig 0 autorizacion del Gobierno
Popular Central de China para acuerdos con Estexipanjeros (art. 96 de la Ley
basica) priva a Hong Kong de soberania, cualiddgrente al propio concepto de
Estado” (FJ n° 6).

Finalmente, apuntad abundantianta declaracion efectuada por la Autoridad de Hong
Kong en relacion con este caso, y que por su @rdastrativo conviene transcribir
aqui en su integridad:

“La Republica Popular de China y el Reino de Espdi@men suscrito un Tratado de
extradicion del afio 2005. Este tratado no es aplieaa Hong Kong en virtud del principio
“un pais, dos sistemas”. En su lugar el GobiernopBlar de China ha autorizado al
Gobierno de Hong Kong a que comience negociacionasel Gobierno de Espafia para
un acuerdo bilateral formalizado entre Hong KonglyReino de Espafia para la entrega
de fugitivos criminalmente perseguidos conformartitulo 96 de la Ley basica. De esta
forma, la peticién de entrega (...) no fue formalzadn base a un acuerdo bilateral entre
los dos territorios. Tampoco fue hecha en base raltafio Bilateral de Extradicion
existente entre la Republica Popular de China yReino de Espafia, por no ser de
aplicacion a Hong Kong, segun quedé expuesto amaente”

Téngase en cuenta, ademas, que en fecha de 1iutlecode 2012 (es decir, durante la
evacuacion del proceso constitucional) la oficieh @omisionado del Ministerio de

Asuntos Exteriores chino confirmaria la exigencigvia de autorizaciéon de la

Republica Popular de China para que Hong Kong pumstar un procedimiento de

extradicion.

Los argumentos del TC presentan cierta ambigledsglled la dptica juridico-
internacional, si bien resultan comprensibles daddificultad de clasificar a Hong
Kong en las categorias clasicas descriptivas gerkonalidad juridica internacional.

En efecto, la necesidad de autorizacion china paracelebracion de Tratados
internacionales en materia de extradicion —artd®a Ley basica- no empecepara
estatalidadde Hong Kong cuando celebra un tratado internatide extradicion, en la
medida en que éste se convierte en un sujeto gattenismo. De acuerdo con una
opinion autorizada, las obligaciones contraidas ddigaciones de Hong Kong, en

“Article 96 With the assistance or authorization of the GeriReople's Government, the Government of
the Hong Kong Special Administrative Region may mappropriate arrangements with foreign states
for reciprocal juridical assistance.
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esta medidaes Hong Kong una persona juridica internacibriasta personalidad es
plenaen el caso de los numerosos acuerdos sobre ser@aéieos celebrados por la
Region, donde se prevé el acceso directo a la regjie y el arbitraje internacional sin
necesidad de autorizacién china. Sin embargo, rmalkesli contrastar que los acuerdos
bilaterales en materia de cooperacion judicial rdéga solucion de controversias en
manos de los “canales diplomaticos” adecuados cuamad hay acuerdo entre “las
autoridades central€s”lo que no aclara gran cosa sobréntaediatezdel acceso por
parte de Hong Kong a dichos medios, y por endeladgdenitudde su personalidad
(inmediatezapuntada por no pocos autores comaukbprde fuego de la subjetividad
internaciond).

Se podria argumentar que la firma de un eventusrdo bilateral con Hong Kong no
terminara de encajar del todo con la interpretatodomalista propuesta por el TC para
la Ley de Extradicion pasiva, en el sentido de file los Estados pueden participar del
proceso extradicional en tanto que sujetos sobsraeoDerecho internacional. De
hecho, el futuro acuerdo supondria precisamentmmdrario: esquivar el filtro chino
para permitir la solicitud directa por las autoddsa de la Region Especial. La obvia
objecién a este planteamiento es que detras defeganta solicitud de extradicién por
parte de la autoridad pertinente de Hong Kong serdgraria la autorizacion China de
celebrar un tratado internacional que asi lo prevestado que especificaria las
conductas sometidas a extradicion y las condicideemntrega. La AN intento evitar las
dificultades derivadas del lento cauce de Ila negi@n diplomatica,
interpretandoextensivamente el articulo 7 de la Leag Extradicion Pasiva
(procedimiento de solicitud de extradicion), pess mismas autoridades chinas, en la
citada comunicacion de octubre de 2012 —es deamirposterioridad a la sentencia de la
AN- se encargarian de descartar dicha posibilidagxayir autorizaciébn para toda
solicitud de extradiciéon. Menos posible aun es gu€onvenio de Naciones Unidas
contra la corrupcién constituya una base juridicdicente para habilitar una
extradicion sin la participacion de las autoridackstrales.

[1l. D ERECHO DE LOS TRATADOS

1. Responsabilidad de una compafia aérea por pérdidde equipaje:
interpretacion de los Convenios relevantes.

Sentencia num. 40/2012 de la Audiencia ProvincialedMadrid (Seccion 282), de 8
de febrero de 2013Ponente: Iimo. Sr. D. Pedro Gémez SancheiR\2013\97581
F.: Aranzadi (Westlaw)

®CRAWFORD, J.: The creation of States in International La& Ed., OUP, 2006, p. 250.

®Vid. la lista de 117 convenios bilaterales celebradasHmng Kong en la base de datosl Treaty
Collection(http://treaties.un.org).

Cfr. portodosDSTEFANO, G.:« Observations éparses sur les caractéres deerkonnalité juridique
internationale »AFDI, Vol. LIII, 2007, pp. 105-128 y las numerosas refeias alli incluidas.
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En fecha de 10 de noviembre de 2006 se presentanmdklentontra la compafia aérea
Spanair, solicitando indemnizacion civil por lagida del equipaje de un particular en
un vuelo que tuvo lugar el 12 de agosto de 2004pritnera instancia se desestimo la
accion, en aplicacion del art. 35 de la Convend@mMontreal (CM) para la unificacion
de ciertas reglas para el transporte aéreo intemac Bajo el titulo “plazo para las
acciones”, la disposicion afirma lo siguiente:

1. El derecho a indemnizacién se extinguira si @éngcia una accioén dentro del plazo de

dos afios, contados a partir de la fecha de llegadkestino o la del dia en que la aeronave
deberia haber llegado o la de la detencion del $gzorte.

2. La forma de calcular ese plazo se determinamdadey del tribunal que conoce el caso.

El afectado recurrid la sentencia ante la Audierferavincial de Madrid. En su

argumentacion expuso que el art. 35 CM impone azgolde prescripcion, y no de
caducidad. Para ello se apoyd no so6lo en una detm interpretacion de este
articulo, sino también en el predecesor de la&ithsposicion, el art. 29 de la Convenio
de Varsovia de 19 de octubre de 1929 (CV), segéoad!

(1) La accién de responsabilidad debera intentats@p pena de caducidad, dentro del
plazo de dos afios, a partir de la llegada a suidest del dia en que la aeronave hubiere
debido llegar o de la detencién del transporte.

(2) La forma de efectuar el célculo del plazo séedrinara por la ley del Tribunal que
entiende en el asunto.

Fue sobre todo la desaparicion del término “cadutieén el art. 35 CM, asi como la
remision a la “ley del tribunal” que conoce del@amara el célculo del plazo, lo que
motivo la argumentacién del recurrente.

En realidad, la AP ya habia resuelto la probleradtic sentencia anterior (aunque el
documento no ofrece la referencia del pronunciammjenpor lo que bastéo con
transcribir la exhaustiva argumentacion de la midemaella es posible apreciar cémo el
juez espariol se refiere a los arts. 31, 32 y 3318t4£onvenio de Viena sobre Derecho
de los Tratados (CVDT), para determinar, por uo |adales son las reglas aplicables a
la interpretacion de tratados; y por otro, comoolkes las posibles divergencias
idiomaticas (en el contexto concreto se manejaasrvérsiones inglesa y espafiola). La
AP tiene en cuenta como el nuevo art. 35 CM, evession espafiola, se ha adaptado a
la version inglesa, evitando las divergencias erists entre ambas en el precepto
equivalente de la antigua CV. Junto a ello, no derdaitar abundante jurisprudencia —
principalmente, de tribunales estadounidenses,usutambién del TIUE que acredita

8 Lamentablemente, la AP sélo se refiere a una seiatele 6 de mayo de 2006 que nos ha resultado
imposible localizar en el buscador del Tribunalldeticia. Podemos intuir que en realidad se tratiad
sentencidnternational Air Transport AssociatiofC-344/04, de 10 de enero de 2006), pero no poslemo
afirmarlo con seguridad. En todo caso, la AP hiem len no abundar en la argumentacion de la compafii
aérea relativa a la sentendlickair (Walz c. Clickair, C-63/09, de 6 de mayo de 2010), cuya
probleméatica de fondo es bien diferente. Y es qu&sinecesario acudir al TJUE para afirmar que la
Convencion de Montreal debe ser interpretada aidade las reglas del CVDT... Sobre esta Ultima
decision, vid. ARMENGOL FERRER F.: “Sobre las consecuencias de la aplicacion ultrasvide la
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la interpretacion propuesta, es decir, la que ewstigue no hay prescripcidon sino
caducidad en el art. 35 CM, y por ende, la intaridp del cdmputo del plazo de dos
afos no es posible en ningan caso.

Dos puntualizaciones son posibles a la discusibmatida por la AP. En primer lugar,
no se concreta el método de interpretacion elegddauestro entender, los criterios
hermenéuticos seguidos se corresponden con |piietacion literal (al escudrifarse las
diferencias idiomaticas siguiendo “el sentido @nté de los términos” en cada una de
las versiones), la teleoldgica (al subrayarse tjobjetivo ultimo de la CM es evitar las
divergencias interpretativas entre los diferentetemias procesales nacionales) y la
sistémica, a la que vendremos enseguida. Por ati@m la referencia a la abundante
practica jurisprudencial se acerca mas a “la practeguida ulteriormente en la
interpretacion del tratadogx art. 31.3b), aunque no se ajuste del todo al no quedar
claro que dicha practica manifieste ‘atuerdo de las partesn la interpretacion del
tratado” en el sentido de esta disposicion.

En segundo lugar, la interpretacion del art. 35 &M luz del art. 29 CV se hubiera
beneficiado de una referencia al art. 30 CVDT dutas sucesivos sobre la misma
materia), dado que el art. 55 CM dispone la prexaddedel Convenio de 1999 respecto
de la Convencién de Varsovia de 1929. Cierto,teb& CM no se ajusta exactamente a
la solucion ofrecida por el art. 30.2 CVT (trataglee indica su subordinacion a otro),
pero si que puede ser reconducido al supuestoidecpgr los arts. 30.3 y 30.4 CVDT
(tratados posteriores cuando las partes no sotaemente coincidentes)La AP parece
incluso apuntar a esta disposicion al afirmar daeritrada en vigor del Convenio de
Montreal de 1999 no suprime el sistema derivadoGitelvenio deVarsovia de 1929,
aunque la ratificacion del primero por los prindgsapaises que participan en laaviacion
comercial dard lugar a su practica desapariciorfp pun reenvioexpreso no habria
estado de mas. Ahora bien, si lo que se desealsulkrayar que la ratificacion de la
CM por todos los Estados partes en la CV suporaitériminacién ésta, entonces la
referencia debe ser el art. 58)ICVDT (terminacion de un tratado por celebracion de
otro posterior del que se desprende que las pdes=an que la materia se rija por el
altimo).

interpretacion prejudicial del TJUE sobre el Conwerde Montreal’, RGDE Vol. 26, 2010,
http://www.iustel.com/v2/revistjs

° Cierto es que en el caso concreto no habia taraealacion clara “entre las partes” (porque eloveea

de caracter exclusivamente nacional, y por lo tdatgituacién no tenia un componente transnagional
En otras palabras, la pérdida de equipaje de uo Wiadrid-Ibiza no entra en la definicion de “traoste
aéreo internacional” exigido por el art. 1 CM pque ésta sea aplicada. Ahora bien, si se optaptioaa

la Convencién al caso, entendemos que se debe banetodas las consecuencias. Sobre el art. 30
CVDT, vid. las contribuciones de A. JORRIGOHERNANDEZ, P.A. SAEZ DE SANTAMARIA Y J. CARDONA
LLORENS en RODRIGO HERNANDEZ, A. J.; GARCIA, C. (Eds.): Unidad y pluralismo en el Derecho
Internacional Publico y en la Comunidad InternaabnColoquio en homenaje a Oriol Casanoyvas
Tecnos, Madrid, 2011.
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V. DERECHO DEL M AR

1. Nocién de “Estado archipeldgico” en Derecho interneional: no aplicable a
la division interna de competencias entre el Estadp Canarias

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 8/2013Rleno), de 17 de enero de 2013.
Ponente: Dofia Encarnacion Roca TriREC 2013/8
F.: Aranzadi (Westlaw)

En abril de 2008 se plante6 por parte del gobiecamario un recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo Unico apda primero de la Ley 12/2007, de 2
de julio, por la que se modifica la Ley 34/1998, skctor de hidrocarburos, con el fin
de adaptarla a la Directiva 2003/55/CE sobre nomrpasunes para el mercado interior
del gas natural, y en virtud de la cual se modigtapartadd) del art. 3.2 de la Ley
mencionada. La discrepancia se fundamentaba eértognos de redaccion del articulo
anico de la Ley 12/2007.

La disposicion cuestionada afirmaba que:

2. Corresponde a la Administracion General del Bsteen los términos establecidos en la
presente Ley: b) Otorgar autorizaciones de expl@mac permisos de investigacion y
concesiones de explotacion en las zonas de subswlno a que se refiere el Titulo Il de
la presente Ldgs decir, aquellas en las que existe un elemenixtiaterritorialidad, que
por lo tanto exceden del ambito de una Comunidadnama] Asimismo, otorgar las
autorizaciones de exploracién y permisos de ingastén cuando su a&mbito comprenda a
la vez zonas terrestres y del subsuelo marino

La disputa se articuld en torno a la extensiontelitorio canario y las competencias
del Estado sobre éste, en la medida en que Carariesdia que, de acuerdo con la
nueva redaccion del art. 2. el otorgamiento de autorizaciones de explotagion
permisos de investigacion es una competencia @jacuigue corresponde a la
Comunidad autbnoma. Se trataba, pues, se detersiieamar territorial forma parte
del territorio de esta comunidad. Si asi fuereolampetencia del Estadx Ley 34/2007
no podria alcanzar ni el subsuelo marino que tamfioiéna parte de su territorio ni los
espacios que afecten conjuntamente a su zonatteryesu subsuelo marino.

Para ello argumenté (sin negar la competencia atstbre régimen minero y
energético) queel Estado debia tener en cuenterabeto de insularidad canaria para
no asumir la competencia sobre las citadas actlegladministrativas en el espacio en
cuestiéon, dado que la atribucién del Estado no eamtca cobertura en la titularidad del
Estado sobre el principio general de dominio p@btitaritimo terrestre. Con el fin de
apoyar el recurso, acudié al sentido etimoldgicd tdemino archipiélago y a su
definicion tanto en el ordenamiento juridico espat@mmo el internacional (articulo
46b) de la Convencion de Montego Bay).

De acuerdo con el Gobierno y el Ministerio Fiscl, definicion del Derecho
internacional se adopto a efectos del mencionadweerno, y en concreto, para definir
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los Estados archipelagicos. Obviamente ése noaselde las islas Canarias, territorio
insular perteneciente a un Estado que no lo esa. &llar citaron ambos un informe del
Consejo de Estado 2/2005, que explica como la Cmie de Montego Bay termino
rechazando la aspiracion de los Estado mixtos de dias archipiélagos dependientes
de los Estados el mismo trato que a los Estadbsgpatagicos.

El TC desestimoO el recurso por razones obvias. ®dadperspectiva del Derecho
internacional, podemos destacarla respuesta apoataatgumento canario basado en la
definicion propuesta por el art. 46 de la Convemaé Montego Bay. Asi, en primer
lugar, se aceptaron las alegaciones del Gobiermdinysterio Fiscal relativas a la
exclusividad de la nocion de “archipiélago” a ebsatle la Convencién, afladiendo que

“debemos descartar la utilizacion de un conceptopgio del Derecho internacional en un
ambito absolutamente ajeno al mismo como es, emitdef, la distribucion de
competencias entre Estado y Comunidades Autono(Rdsic 7).

Y en segundo lugar, el Alto Tribunal explicé que

“no es posible aplicar para la interpretacion dehEito canariola Convencion de Derecho
del Mar y la definicion contenida en su art. 46eda propia Convenciondistingue
claramente entre territorio y otros espacios sdbseque los Estados ejercen soberania,
siendoasi que las aguas, aunque sean archipelagaerman parte del territorio. La
soberania del Estadoriberefio —dice el art. 2— senebe mas alla de su territorio y de sus
aguas interiores y, en el caso delEstado archigelage sus aguas archipelagicas, a la
franja de mar adyacente designada con el nombmneadéerritorial” (bid).

Es comprensible el intento canario de acudir aeBlev internacional para extender sus
competencias ejecutivas sobre el mar territorighaente, pero la respuesta del TC no
lo es menos. Y es que la distribucion de competsndentro de un Estado
descentralizado nada tiene que ver con la delimitaimternacional de espacios, sean
estos maritimos o terrestres.

V. JURISDICCION UNIVERSAL DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES. ARTICULO
23.4LOPJ

1. Mutilacion genital femenina cometida en Senegal. Eor vencible

Sentencia de la Audiencia Nacional num. 9/2013 (%alde lo Penal, Seccion
Segunda), de 4 de abril de 2013 onente: Excma. Sra. Carmen Paloma Gonzalez
PastorARP\2013\240

F.: Aranzadi (Westlaw)

En agosto de 2010, durante una inspeccion rutineeada a cabo en un centro
sanitario catalan, fue descubierta la extirpaciérclitoris a una nifia senegalesa. Tanto
madre como hija acababan de llegar a Espafia dedpugse el padre obtuviera el
permiso de reagrupacion familiar tras diez afiosed&encia en la citada Comunidad
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autonoma. Los padres reaccionaron con naturalilegando la madre incluso a
reconocer ante el enfermero que en su momento lstléa objeto de la misma
operacion, habitual en las zonas rurales de Senegal

En agosto de 2010 el Juzgado de Instruccion n° [glatard incod diligencias por un
aparente delito de lesiones por mutilacion gemgiulado en el art. 149.2 CP. El
procedimiento termind siendo remitido a la AudiancNacional. Durante la
investigacion judicial la madre terminaria cambi@msd actitud ante la ablacion genital,
afirmando tanto que desconocia el autor de la ofera&omo su profundo pesar hacia
ella.

La relevancia iusinternacional del asunto radicaekefundamento de la jurisdiccién
universal de los Tribunales espafioles sobre elodéé mutilacion genitaéx art. 23.4
LOPJ, tras la reforma operada por la Ley 3/2008 de julio. Y es que al no constituir
dicha conducta delito en el pais de origen, la Aol Nacional debio indagar en la
dificultad que para la acusada suponia conocelogugechos constituian un delito en la
legislacion espafiola.

Como era inevitable, la AN huyo de relativismostunales alejados del sentido de la
jurisdiccién universal espafiola sobre la mutilacgenital femenina. Bastaba a este
respecto con relevar las raices de la Ley de ggtiard/2000, de 11 de enero, asi como
de la citada Ley 3/2005, que se sittan en el Derécternacional de los derechos
humanos. En efecto, como recuerda la AN, el @&td8.aquella estipula que

“Las normas relativas a los derechos fundamentdiedosextranjeros seran interpretadas
de conformidad con la Declaraciéon Universal de Ddres Humanos ycon los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materigentes en Espafia, sin quepueda
alegarse la profesion de creencias religiosas ovimmiones ideolégicas o culturales de
signodiverso para justificar la realizaciéon de asto conductas contrarios a las mismas”

Por otro lado, la Exposicion de Motivos de ésta@igue

“El hecho de que las mutilaciones sexuales sean pmd&tica tradicional en algunos
paises de los queson originarios los inmigrantedosnpaises de la Unién Europea no
puede considerarse una justificacionpara no preweperseguir y castigar semejante
vulneracion de los derechos humanos. La Conveneidad Naciones Unidas para la
Eliminacién de todas las formas de Discriminaci@mira la Mujer, en suarticulo 2.f prevé
que los Estados parte adopten medidas adecuadatjson de caracter legislativo,
paramodificar o derogar leyes, reglamentos, usogrgcticas que constituyan una
discriminacién contra las mujeres”.

Se ha de anotar que la mutilacién genital femeagmana conducta no proscrdamo
tal —es decir, en tanto que conducta aislada, al malgeun inclusion en el tipo de otros
delicta iuris gentiumcomo los crimenes de lesa humantdaxla tortura- por tratado
universal alguno de Derecho internacional penatloTio mas —y no es poco- existe un

%vid. art. 7g) del Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Intesnati “Violacion, esclavitud sexual,
prostitucién forzada, embarazo forzado, esteril@aforzadao cualquier otra forma de violencia sexual
de gravedad comparable
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amplio abanico de recomendaciones, guias direstgicdeclaraciones relativas a esta
practica procedentes de diferentes 6rganos de otontr otros organismos
internacionale’s, que en 2003 tuvieron un importante eco vinculantel Protocolo de
Maputo a la Carta Africana sobre los Derechos Hasande los Pueblos, dedicado a
los derechos de la mujer en Africa (en el que,guEto, Senegal es parte desde el 30 de
enero de 200%). Asi, en su version inglesa, el articulo 5 dispqne

“States Parties shall prohibit and condemn all fermf harmfulpractices which negatively
affect the human rights of women andwhich are @mtto recognised international
standards. StatesParties shall take all necessagislative and other measures toeliminate
such practices, including:

b) prohibition, throughlegislative measures back®gsanctions, of all forms of female
genital mutilation, scarification, medicalisatiom@ para-medicalisation offemale genital
mutilation and all other practices in order to efiadte them”.

Ahora bien, si parece claro que el Derecho inteonat de los derechos humanos en
materia de discriminacion de la mujer y derechotdaifios aporta un apoyo sélido a
la opcion legislativa del juez espafiol en mateeigudisdiccion universal, la AN tuvo en
cuenta el factor de ignorancia de la procesadactsmle la legislacion penal espafiola
en materia de mutilacion genital femenina, al dmrm su responsabilidad por la
existencia de un errovencibleen el sentido del art. 14 del CWFencible porque,
habiendo residido su marido diez afios en Espaii&) der asesorada por su marido al
respecto de la punibilidad de la conducta antesxgener a la menor al riesgo de ser
objeto de ella. Sera interesante evaluar en eldn qué medida esta jurisprudencia es
aplicada por la AN a otros casos en los cualesunimgle los progenitores haya residido
previamente en Espafia. En este sentido, factores lposible membresia del Estado
de origen respecto del Protocolo de Maputo debes@anconsiderados por el juez
espaniol.

V1. DERECHOS HUMANOS. ARTicuLo 10.2.CE

1. Crimenes de lesa humanidad cometidos durante fpuerra civil espafiola
por la aviacion italiana

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secén 10%), de 22 de enero de
2013.Ponente: desconociddRP\2103\20
F.: Aranzadi (Westlaw)

Meses después de la sentencia del Tribunal Supt€&i#2012 en el conocido asunto
Garzén-Memoria Histéricgde la que ya se ha dado cuenta en esta y otiagas’),

» Para una completa, listajid. http://www.endvawnow.org/en/articles/645-sourcesadérnational-
human-rights-law-on-female-genital-mutilation.htmi
Yhttp://www.achpr.org/instruments/women-protocolfieation/, consultado el 9 de junio de 2013.
¥GARRIDO MUROZ, A.; LASO PEREZ J.; SANTOS VARA. J. (REEInim. 23, pp. 18 y ss.); asi como el
comentario de QeSADA ALCALA en la Crénica de jurisprudencia en materia de Deresternacional
publico de laREDI, Vol. LXIV, ndm. 2, 2012.Vid. también, recientemente ASENCHI LINARES, S.:
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la AP reabre la causa relativa a los bombardebanits sobre la ciudad de Barcelona
en marzo de 1938, volviendo en parte a los argurseya desestimados por el Tribunal
Supremo.

En efecto, subrayese de inicio que se calificarbtoabardeos italianos como crimenes
de lesa humanidad acudiendo al derecho consuetioddeastente en el momento, tal y
como la AP lo deduce de varias disposiciones deClmsvenios de La Haya (1899 y
1907) que prohiben los ataques contra la poblacigh asi como de la conocida
clausula Martens, que en la traduccion ofreciddaéP, afirma que

“Hasta que un Codigo mas completo de las Leyesudzrg se emita, las Altas Partes
Contratantes juzgan oportuno declarar que, en @sos no incluidos en las disposiciones
reglamentarias adoptadas por ellas, las poblacioges beligerantes quedan bajo la
proteccion y el imperio de los principios del ddrednternacional, tal y como resultan de
los usos establecidos entre naciones civilizadadas leyes de humanidad y las exigencias
de la conciencia publica”.

Se afiaden referencias, entre otros, al EstatutoTdblUnal de Nuremberg y la
jurisprudencia del TEDH, principalmente las seni@niolk y Kislylyy la mas reciente
Janowiec y otros c. Rusfay a la aplicacién directa del Derecho internaciorabgida
en los arts. 7 y 65 de la Constitucion republicd@d 932.

La argumentacion seguida por la AP es bastantagasa, y en la mayoria de sus
vertientes no aporta novedades. Cierto,defiendddgpca que la Ley de Amnistia no es
aplicable al caso concreto, al tratarse de querefierpuestas contra altos mandos
militares italianos (cuyo fallecimiento debera exld caso comprobarse a fin de
determinar la extincién de la accién penal); tamtag&plica que la querella noadolece
del problema competencial que se presentara en @guento ante el Juzgado de
Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional (es ddainecesidad de vincular los delitos
cometidos por las autoridades franquistas conatelde crimenes del art. 65 LOPJ que
son competencia de la Al. Y aunque no lo discute de manera expresa, loseoes
cometidos se encuentran claramente vinculados acanilicto armado interno
internacionalizado lo que prima facie permite ajustarnos al tipo penal de crimenes
contra la humanidad considerado en los juicios aieidberd?.

Sin embargo, la gran dificultad juridica de fondgus siendo la misma: la posibilidad
para un juez espafol de conocer de crimenes e reocontraban tipificados en el
Caddigo penal espafiol de 1932. En este punto lae&Ra la jurisprudencia del TS y
considera que el derecho penal consuetudinario ad&épbca formaba parte del
ordenamiento espafiol, por lo que “los crimenesradat Humanidad previstos en la

“Francoism facing justice: enforced disappearartoefere Spanish CourtsJournal of International
Criminal Justice Vol. 11, nim. 2, 2013, pp. 463-483.

4 Sentencia de 16 de abril de 2012, nim. 5550829520/09.

!> Recordemos en este sentido que el Auto de 16 tirecde 2008 del Juez Garzén vinculaba las
desapariciones forzadas cometidas por el franquasomo delito contra los altos organismos de la &faci

y forma de gobierno (art. 65a).LOPJ).

16 Contrariamente, otra vez, a lo que sucedi6 eswitaGarzén — Memoria Histérica
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Convencion internacional de La Haya de 18 de oetuds 1907” no constitucion
“acciones permitidas por el derecho interno”. Eptsibilidad, recordémoslo, fue
expresamente rechazada por el Supremo en térmastante claros.

Ello no significa que ningun aspecto juridico debrpnciamiento merezca ser
comentado. Y es que la gran novedad del caso radia manejo de la mas reciente
jurisprudencia del TEDH, no tanto #®lk y Kislyly c. Estoni, sino sobre todo de la

importante sentencia de Sala del TEDHJanowiec y otros c. Rusia

En efecto, en esta ultimael Tribunal aplicd el tesibsidiario, excepcional (y
discrecional) de la “necesidad de asegurar qugdeamntias y los valores del Convenio
sean protegidos de manera real y efectiva”, padade su competencieatione
temporissobre la investigacion y reparacion por las auaoled rusas de la masacre del
bosque de Katyin que tuvo lugar en 1940 (cometmaepEjército Rojo), al estimar que
este criterio permite al Tribunal conocer de hednasque no gocen de vinculo alguno
de conexién con la entrada en vigor del CEDH.Penéide recurso ante la Gran Sala,
la sentencia fue dictada poco después de que laraEGutiérrez Dorado y Dorado
Ortiz c. Espafiafuera desestimada, al entenderse que la desapafmipada de un
politico espafiol a principios de la guerra civilcedia la competenciaatione
temporislel TEDH®. A primera vista, pues, podria haber contradic@atre ambas
decisiones. De todas formas, esta por verse |dfiqaknente determina la Gran Sala
sobre este caso, y sus posibles consecuenciaas-bubiere- sobre la investigacion
judicial de crimenes cometidos durante la guen&sparniola.

2. Nullum crimen sine legey derecho a la libertad personal: legalidad de la
“doctrina Parot”.

Auto del Tribunal Constitucional (Sala Segunda), d&28 de enero de 201FRonente:
desconocidoJUR\2013\56368
F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penalge8cion 12), de 8 de febrero de
2013 Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena GorRaz2013\2320
F.: Aranzadi (Westlaw)

YEn su momento nos mostramos contrarios al uso fdeiunal Supremo habia realizado de esta
sentencia,al operar una interpretacion tergiversieldos términos del razonamiento del Tribunal de
Estrasburgo. Aqui, por el contrario, la AP efeatia interpretacién mas acorde con el sentido delaqu
fallo. Y es que la participacion de Rusia en laamibn de los principios de Nuremberg no exige que
todo crimen internacional cometido durante la Sdguyuerra mundial (o antes) deba haberse producido,
para no violar el art. 7 CEDH@llum crimen sine legeen caso de ser enjuiciado por un tribunal
nacional, que el Estado que lo considera fuera biieme las Naciones Unidas en ese momento, para asi
salvar el requisito de “accesibilidad” del princigle legalidad.

'8 Decision de inadmisibilidad de 27 de marzo de 20i8n. 30141/09. Comentarios muy criticos en
CHINCHON, J.: “El Tratamiento judicial de los Crimenes de la Gaeivil y el Franquismo. Una Vision de
Conjunto desde el Derecho Internacion@liladernos de Deusto de Derechos Huma20$2, p. 130 ss.
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Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primery, de 11 de febrero de 2013
Ponente: Don Fernando Valdés Dal-R&C 2013\28
F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penalg8cion 12), de 21 de febrero de
2013 Ponente: Excmo. Sr. Juan Saavedra GRU¥2013\2028
F.:Aranzadi (Westlaw)

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primerg de 11 de marzo de 2013
Ponente: Don Fernando Valdés Dal-R&C 2013\54
F.: Aranzadi (Westlaw)

Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, 8a6n Primero, Servicio Comun
de Ejecutoria), de 17 de mayo de 201Bonente: desconocido

Dabamos cuenta en una cronica anterior de los 8ngronunciamientos judiciales
posteriores a la sentendixel Rio Prada c. Espafidel Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, condenatoria de Espafia al considerar ajueoictrina Parot” viola los
articulos 7 y 5.1 CEDHh{llum crimen sine legelibertad y seguridad personaf€s)
Salvo una, todas las decisiones presentadas abwemldos argumentos que en su
momento justificaran la modificacion del mecanisme redencion de penas por
beneficios penitenciarios, bien desde la dpticdadeasacion penal, bien desde la del
recurso de amparo ante el Tribunal Constituciooah (a reiteracion, en el caso de la
sentencia de 8 de febrero, de un Voto particulendtado por el Magistrado Joaquin
Jiménez Garcia, en su momento discrepante conciali®TS 197/2006). Igualmente,
insisten en el caracter provisional de la citadeisien del TEDH. A este respecto el
Auto de 28 de enero de 2013 es el que mejor relfejposicion del juez espafiol
respecto de la liberacion inmediata de las persbeagficiadas por la sentencia de
Estrasburgo:

“no resulta procedente la puesta cautelar en libdrtdel recurrente por implicar una
perturbacién grave de un interés constitucionalreemrotegido (...) se trata del
cumplimiento de penas graves cuyo limite se hadlkestialo en treinta afios y su concesion
supondria la puesta en libertad del recurrente &in)que la circunstancia sobrevenida de
la sentencia estimatoria dictada por el TEDH eraslinto Del Rio Prada contra Espafia
(...) altere el juicio de ponderacion de intereses”.

La excepcion es el Auto de la Audiencia Nacional dele mayo de 2013. La decision
supone el primer cambio en la linea jurispruderdgdndida unanimemente por el juez

19 Sobre esta decisién y sus consecuencias procesatasel ordenamiento juridico espafivid.
ALCACER GUIRAO, R.: “La “doctrina Parot” ante Estrasburg®el Rio Prada c. EspaidSTEDH
10.7.2012. N° 42750/09). Consideraciones sobrepl@azion retroactiva de la jurisprudencia y la
ejecucién de sentencias del TEDHRDCE nuam. 43, septiembre/diciembre 2012, pp. 929-%idre la
ejecuciéon de las sentencias del TEDH, véase entas anuchos, ERNANDEZ SANCHEZ, P. A.:
“Naturaleza juridica de las sentencias del TEDHey TICE”, en @RCIA Roca, J.Adem (Coords.):
Integracion europea a través de derechos fundanemntde un sistema binario a otro integradeEPC,
Madrid, 2010, pp. 171 ss.; asi comolibrme del Consejo de Estado sobre la insercidnDiecho
Europeo en el ordenamiento espafial de febrero de 2008, E 1/2007, especialment8Qqipss.
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espafol desde la STS 197/2006 e inadmite sus plargetos desde una doble optica:
lesion del derecho a la tutela judicial efectivasarvertiente de la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes (art. 24.1 CE),dasdel derecho a la libertad personal
(art. 17.1 CE, con referencia a la STEDH de 10utle ge 2003 en el asuntrava c.
Italia). En lo que concierne a la primera, el Pleno dgdecion 12 de la Sala de lo Penal
argumenta, en relacibn con el cambio de criterio alenputo de beneficios
penitenciarios seguido por el TS desde 2006 que

“(...) los cambios de criterio jurisprudencial no plen poner en cuestion la firmeza de la
resolucién anterior, ni justificar el desconocimiende su eficacia y la vulneracién del
derecho a la intangibilidad de la realidad juridicanformada por ella” (FJ n® 11).

El resultado del nuevo planteamiento de la Audemtacional es una parte operativa
con una propuesta al centro penitenciario de orfggma que reconsidere el computo
aplicado a los beneficios penitenciarios, volviematitimite de treinta afios en lugar de
insistir en la via del total de la pena impuestatizoel reo. Sorprende apreciar como el
organo judicial omite toda referencieDa&l Rio Prada c. Espafi@uizas para evitar la
obvia objecion relativa al caracter provisionall@esentencia de la Sala del TEDH. En
todo caso, dado que muy posiblemente habra falltadgran Sala antes del mes de
diciembre, resulta prudente predecir que niumeraglges de esta Crbnica volveran a
dedicar mas lineas a esta problematica.

3. Libertad religiosa: prohibicion de vestir burka en espacios publicos
mediante ordenanza municipal

Sentencia del Tribunal Supremo num. 4118/2001 (Salae lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 72), de 14 de febrero de 28. Ponente: Excmo. Sr. Vicente
Conde Martin de Hijas.

F.: Aranzadi (Westlaw)

Voici una controvertida sentencia sobre lo que a su yemalelicada problematica en
las sociedades europeas: la prohibicion de llbugkaen los espacios publicos. Se trata
del primer asunto sobre esta concreta vestimerddlgga al TS, y su argumentacion
reviste el maximo interés en la medida en que mézieente ha sido remitida a la Gran
Sala del TEDH la decisién en el caS8AA.S. c. Francfd, igualmente el primer asunto
sobre eburkasobre el que se tiene que pronunciar el Tribund&steasburgo. Esta por
ver, pues, si el TS anticipa o no argumentos qua &riuro considere la Gran Sala.

El caso ha de ser entendido en sus justos térmimose trataba de pronunciaise
abstractosobre la legalidad constitucional dmirka a la luz de los arts. 16 (libertad
religiosa) y 14 (igualdad) de la Constitucion, sismplemente de valorar si la
Sentencia de 7 de junio de 2011 dictada por lai®@e@® de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Cataluiia valoré correcata la normativa municipal
aprobada en octubre de 2010 por el Ayuntamientioédila. En este contexto, la clave

% Nota de prensa de 30 de mayo de 2013 disponiblehtgm//hudoc.echr.coe.int/sites/fra-
press/pages/search.aspx?i=003-4379920-5257771
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de boveda residio en determinar si un ente loczh ge potestad normativa para regular
el ejercicio de un derecho fundamental en el serdiel art. 16.1 CE. Nada mas, pero
nada menosEn teorig pues, las consideraciones del TS respecto decesidad de la
medida en una sociedad democratica y respecto perfarbaciéon de la tranquilidad
social defendida por el TSJ de Cataluiia (a losvgmelremos enseguida) no deberian
predeterminar una eventual opcion del legisladmp(obable) de regular el uso del
burkaen los espacios publicos, tal y como ya se ha heoHerancia y Bélgica. Ello es
reconocido por el mismo TS en su fundamento juridie 10.En la practica sin
embargo, entendemos que sera muy dificil para gsléelor desentenderse de los
argumentos esgrimidos por el Alto Tribunal.

Desde el punto de vista técnico, la decisibn manefgno no podia ser de otra forma-
legislacion comparada, asi como un abundante aparasprudencial internacional
relativo a la legalidad de la prohibicion del vediamico ohiyab, tanto del TEDH como

el Comité de Derechos Civiles y Politicos. Se afigdalmente una referencia a la
Recomendacion del Consejo de Europa 1927(2010)esdédlam, islamismo e
islamofobia en Europa. No puede tampoco pasar deshjgla la fallida mocién
presentada en el Senado el 21 de junio de 2010pegpea ser aprobada dos dias mas
tarde, no se formaliz6 en iniciativa legislativguala sobre la materia.

En lo que respecta al fondo de la cuestion, ndteesancillo separar los elementos de
Derecho constitucional (determinar quién corredpoen Espafia la competencia para
regular el uso deburka de los que interesan en el contexto de esta cadfia
aplicacién al caso de la jurisprudencia del TEDH lpovia del art. 10.2 CE). En todo
caso, se ha de anotar que las referencias a @sta 8bn mas bien genéricas, es decir,
se centran en los principios generales elaboragsr@namente por el TEDH, y no en
las soluciones ya ofrecidas por éste. Ello esrasisdlo por la diferencia contextual
entrehiyaby burka sino también porque destaca el Alto Tribunal

“el énfasis marcado en la consagracion de laicisemw las diferentes Constituciones
(Turquia y Francia), lo que relativiza en grado swrel valor jurisprudencial de la
solucién de dichos casos en el marco de otros medelnstitucionales” (FJ n° 2).

Este punto de partida estd muy vinculado al marcalddivismo que se deduce de una
visita al Derecho comparado, que muestra soluciomeg divergentes en el espacio
juridico europeo.

Llegados a este punto, conviene destacar los paled argumentos que a juicio del TS
descartan el encaje constitucional de la sentatedid SJ de Cataluiia. El primero se
refiere a la imposibilidad de regular el ejercide un derecho fundamental por
Ordenanza municipal. Esta aseveracion reviste @cipio un caracter meramente
constitucional, pero a juicio del TS adquiere umaeanhsion juridico-internacional en la
medida en que la sentencia del TSJ de Catalufiazéntges decisiones del TEDH en
Ley la Sahin c. Turquig Kervanci c. Francid'con el requisito del art. 9.2 CEDH de

“ITEDH, Ley la Sahin c. Turqujasentencia de 10 de noviembre de 2005, n® 4477&@&&anci c.
Francia, sentencia de 4 de diciembre de 2008, n° 31645/04.
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que toda limitacion a la libertad religiosa se eamite regulada por ley. Para rechazar
esta vinculacién entre “Ley municipal” y “Ley” ehsentido del CEDH, el TS acudié al
auxilio del art. 53 CEDH para exponer que

“en modo alguno puede entenderse que el Convenimpeo aludido rebaje las
expectativas de nuestra Constitucion, lo que sicirlbeparece considerar la Sentencia
recurrida en el punto que nos ocupa” (FJ n° 10).

Esta claro que, de aceptarse el argumento de fdelddS relativo a la intromision por
el Ayuntamiento de Lleida en la esfera reguladogaud derecho fundamental, la
Ordenanza recurrida viola una garantia constitati@omo es la necesidad de ley
estatal que regule el ejercicio de derechos fundtates (art. 53 CEDH). Hace bien,
pues, el TS, en apoyarse en la clausidaminimisdel art. 53 CEDH para evitar
referencias abusivas.

En segundo lugar, la opcibn municipal de considexaburka como elemento
perturbador de la tranquilidad en nuestra cultw@dental (debido al ocultamiento del
rostro en la realizacién de actividades cotidiarfag)también rechazada. Citando los
principios generales de la sententiey la Sahin c. Turqufi el TS estimé con
indudable rigor garantista que

“(...) la realidad de esa perturbacién de la trandddd en nuestra cultura occidental, a
que alude la sentencia, carece de una demostrac@vincente en cuanto simple
constatacion sociolégica (...)"” (FJ n° 10).

La referencia &ey la Sahin c. Turquieefuerza claramente el convencimiento de que el
TS prioriza la neutralidad del Estado en el ejeévciiel derecho a la libertad religiosa,
por encima del mantenimiento de rautralidad religiosa(laicidad) en los espacios
publicos.

En tercer lugd® se valoré si la prohibicién dddurka es necesaria en una sociedad
democratica. Sin utilizar estos términos -pues raoestros-, el TS acus6 de exceso de
celo proteccionista.g., de “paternalismo”) al TSJ catalan al entenderégie presumio
gue toda mujer cubierta por barkaes objeto de coaccién. Y es que

“por grande que sea, y lo es, el choque de esamesta con las concepciones culturales
de nuestro pais, no resulta aceptable prescindiy de.que su uso sea voluntario o no” (FJ
n° 11).

Estos son, pues, los principales trazos de unaa@ntida decision, que insistimos,
aungue no debiera predeterminar la eventual ogpiémpudiera adoptar el legislador de

> FF.JJ. 106-108.

%3 Dejamos aparte la problematica imposibilidad EdraS de esgrimir el argumento de la proteccion de
derechos y libertades ajenos. La cuestion fue ltascen el recuerdo de que la prohibicion bietka no
protege derechos de terceros, sino de las propiéadoras del mismo, lo cual es una cuestion difere

a juicio del Supremo.
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regular elburka en los espacios publicos, si que la orientariardgermanera bastante
marcada. Lo que no seria facil de distinguir epréectica.

4. Libertad religiosa: retirada del llamado “Cristo de Monteagudo” (Murcia)
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contermso-Administrativo, Seccion
72) de 4 de marzo de 201®onente: Excmo. Sr. José Diaz Delgd&i2013\3203
F.: Aranzadi (Westlaw)

La polémica relativa al llamado “Cristo de Montedgu (estatua de gran tamafio
situada a unos 4 km de Murcia, y construida porégimen franquista sobre una
fortaleza medieval musulmana), fue cerrada por ebuhal Supremo mediante
sentencia de 4 de marzo. Una organizacién degsriatcoshabia interpuesto un recurso
de casacion contra la sentencia dictada por eldeSMladrid en la que se rechazé la
incompatibilidad entre la estatua y el deber ddrakteligiosa el Estado (art. 16 CE),
asi como el principio de igualdad (art. 14 CE).dRdemos, para mejor presentacion de
los hechos, que una version anterior de la estabé sido derruida por el régimen
republicano en 1936, y que en la actual esta seeatra emplazada en un terreno que
forma parte del patrimonio del Estado.

La sentencia del TS muestraVis expansivade la conocida sentencia del TEDH en
Lautsi c. Italig dictada, como expone el TS, en un contexto magemete con la
neutralidad e imparcialidad del Estagloart. 9 CEDH como es el de los simbolos en las
aulas public&S. Es decir, que el amplio margen de discreciondlidel Estado
reconocido por la Gran Sala del Tribunal de Estragben la situacion que dio lugar a
aquella repercute inevitablemente sobre la intéapi@n de los derechos 16 y 14 CE
por parte del juez espafiol, de tal manera quebsstéante complicado probar que una
manifestacion religiosa es contraria a las garantianstitucionales del Capitulo Il
Seccién 12 de la Constitucién Espariola.

Asi, en el asunto que comentamos, la Sala de leeGowso-Administrativo comenzo
recordando, al hilo de la laicidad positiva quedamenta el Derecho eclesiastico
espaniol, que

“la doctrina de nuestro Tribunal resulta coincidenton la exigencia formulada en la
mencionada sentencia del TEDH [se refiere, evidantde, a Lautsi c. Italia] del deber de
neutralidad e imparcialidad que ha de exigirselé&atado en materia de libertad religiosa,
de conciencia y religion amparada por el articuld® CEDH” (FJ n° 7).

Por ello, no hay incompatibilidad

“si conforme a la sentencia del TEDH la muestra dimbolos religiosos en aulas de
educacion es compatible con los derechos de lideméigiosa en sus vertientes positiva y
negativa, con mayor razon lo sera en espacios gl en principio no se desarrolla una
actuacion del Estado mas alla del mantenimients®rtaso de un patrimonio historico,
artistico o cultural preexistente” (ibid).

24 TEDH, Lautsi y otros c. ltaliasentencia de 18 de marzo de 2011, n° 30814/06.

-19 -



[25] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2013)

Posteriormente hace referencia a la STC 34/20128dk marzo, que concurre con la
tan citadalLautsi c. Italiaen un aspecto muy relevante de la percepcion $ubjet
respecto de la dimension social de los simbolasianios:

“no basta simplemente con un planteamiento sulgjedie la aconfesionalidad del Estado
para entender que la mera presencia de un simbaligioso pueda vulnerar el derecho
subjetivo a la libertad ideoldgica o religiosa” (i)

Y por ello, en definitiva, en el caso concreto @ekto de Monteagudo, entiende el TS
gue éste se incardina en la propia tradicion allysocial de Murcia, constante a pesar
de la secularizacion de la sociedad espafiola.eSlievidente, segun el érgano judicial,
en el hecho de que su construccién fuera antefiolégimen franquista y haya
sobrevivido a éste.

5. lgualdad y no discriminacion de parejos de heche- Art. 10.2 CE y
Derecho de la UE

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 41/2003Pleno) de 14 de febrero de
2013.Ponente: Dofa Adela Asua BatarriRk. C\2013\41
F.: Aranzadi (Westlaw)

Tomamos nota de la Sentencia del Pleno del TC,tibnede inconstitucionalidad
planteada por el Juzgado de lo Social num. 33 deeRma respecto de la Disposicion
Adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembeemedidas en materia de Seguridad
Sociaf®. La probleméatica del asunto es la siguiente: ertapo c) dela citada
Disposicion Adicional establece la exigencia de ex@l causante y el beneficiario
hubieran tenidohijos comunes» para poder causachiera la pension de viudedad en
supuestos de parejas de hechoestables en las fallea@mhiento del causante se hubiere
producido antes de la entrada en vigor dedicha Esydecir, que si el fallecimiento del
causante tuvo lugar antes del 1 de enero de 2688ltaba muy dificil para las parejas
de hecho entrar en el ambito de aplicacion de amiaa, dado que hasta 2005 no se
reconocid en Catalufia el derecho de este tipo dejagaa adoptar. En el caso
enjuiciado, la muerte de la pareja tuvo lugar amelsiso de 2005, por lo que en ningun
caso habria podido beneficiarse de una pensidiudedad.

El asunto es relevante para nuestro propositos Igpoaplicacion de la doctrina
constitucional relativa al art. 10.2 CE al contitellegalidad de una norma espariola con
el Derecho de la UE. Y es que el Juzgado que m@mlid cuestion de
inconstitucionalidad acudié a la Directiva 200087’ y a la sentencia del TIUE en el
asuntoVersorgungsanstalt der Deutschen Buhpara apoyar su razonamiento, dictada

% Anotada erREE| Vol. 22, 2011, pp. 13-14.

BOEnUm. 291, de 5 de diciembre de 2007, pp. 5018602

“'Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviene 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleoocigacionDOUEN® L 303 de 02/12/2000 p. 0016 —
0022.
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en un supuesto simif&r Pues bien, tanto el Abogado del Estado como apiprTC
rechazarian la aplicabilidad de la citada normafiyaisprudencia al caso. Por un lado,
porque el art. 3.3 de la Directiva excluye de switonde aplicacién los pagos de
cualquier tipo efectuados por los regimenes publide Seguridad Social (como lo
confirma la propia sentencia citada). Y por otro,

“porque resulta ajeno a la jurisdiccion del TribuhaConstitucional controlar
lacompatibilidad de un precepto legal (...)con el &#ro de la Union Europea, toda vez
que este ordenamiento no integra en si mismo ercaeconstitucionalidad bajo el que
hayan de examinarse las Leyes del Estado espafsuiera en el casode que la supuesta
contradiccion sirviera para fundamentar la pretaside inconstitucionalidad de unalLey
por oposicion a un derecho fundamental, atendiemtidispuesto en el art. 10.2 CE (...),
pues en tal supuesto la medida de laconstitucidadlide la Ley enjuiciada seguiria
estando integrada por el precepto constituciondirdgordel derecho o libertad, si bien
interpretado, en cuanto a los perfiles exactos decantenido, deconformidad con los
tratados o acuerdos internacionales de que se t(pte todas, SSTC 28/1991, del4 de
febrero [RTC 1991, 28], F. 5; 128/1999, de 1 dégjfRTC 1999, 128], F. 9; 208/1999, de
11 denoviembre [RTC 1999, 208] , F. 4; 45/200118ale febrero [RTC 2001, 45], F. 7;
38/2002, de 14 defebrero [RTC 2002, 38], F. 11;7%/2005, de 23 de junio [RTC 2005,
173], F. 9), incluidos, en su caso,los Tratadodadenién Europea y la Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea, que tienela misficacia juridica vinculante que los
Tratados, en virtud de lo dispuesto en el TratadoLésboade 13 de diciembre de 2007
(RCL 2009, 2299 y RCL 2010, 362)".

Asi pues, la normativa cuestionada seria declarastastitucional, pero por motivos
ajenos al Derecho de la UE.

6. Derechos de defensa del acusado y proteccionuletimas objeto de abusos
sexuales

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 57/2013Sala Segunda), de 11 de
marzo. Ponente: D. Ramoén Rodriguez ArribR3.C\2013\57
F.: Aranzadi (Westlaw)

Mediante sentencia de dos de mayo de 2011, la@ettide la Audiencia Provincial de
La Rioja desestimé el recurso de apelacién predertantra una sentencia previa del
Juzgado de lo Penal n°® 2 de Logrofio, condenateriandprofesor de escuela por un
delito de abusos sexuales cometido contra variasres de entre cuatro y seis afios.
Segun se expone de las sentencias impugnadasrne@bdn de los hechos que dio
lugar a la condena se basa en la exposicién de eftotuada por las menores, en fase
sumarial, ante los miembros del equipo psicosod&l Juzgado que dirigieron la
exploracion y la grabaron en soporte audiovisualfge posteriormente reproducido en
el acto de juicio oral.

Esta imposibilidad de poder contrastar la inforrdaccon las declaraciones de las
victimas fue el motivo que justificO el recurso d@enparo ante el Tribunal

“Maruko c. Versorgungsanstalt der Deutschen Bilhsentencia del TIUE de 1 de abril de 2008, C-
267/2006.
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Constitucional. Los derechos invocados fueron Erechos a la tutela judicial efectiva,
a un proceso con todas las garantias y a la priésude inocencia (arts. 24.1 y 2 CE).
A juicio del recurrente, la condena de que fue tobge baso en pruebas que, por falta
de contradiccion, estaban viciadas desde la fagesttaccion.

En la decision final del TC, desestimatoria del arop influyé decisivamente la
pasividad de la defensa durante toda la fase dei@egdn y posterior juicio oral, en el
sentido de que las posibles carencias de los medmsatorios utilizados por los
Magistrados instructor y de instancia no fuerorumedas en ninguna de dichas fases.
Ahora bien, lo que desde nuestra Optica resulevaete es la recurrente utilizacion de
la jurisprudencia del TEDH en materia de protecai@ menores que son objeto de
abusos sexuales durante los procesos penales.ei\dada sentencias relevantes en la
materia comdS.N. c. Suecfd, Gani c. Espafi¥, A.S. c. Finlandi&'o Bocos Cuesta c.
Paises Bajo%, el TC continud de la siguiente manera la linesguudencial marcada
en la sentencia 174/20%1 que pondera el interés del menor con los intsresela
defensa:

“En los delitos de abuso sexual, usualmente, ldatacién del menor es la Unica prueba
directa sobre los hechos, pues las restantes suisetarse a relatar lo que el menor ha
narrado a analizar las condiciones en las que nawé hechos o, por fin, a evaluar la
credibilidad de su relato (...). En tal medida, ehte de atencion del debate juridico
recaenaturalmente sobre las garantias que han deapla exploracion del menor y la
forma en la que lamisma puede introducirse en bhtiedel juicio oral. En la delimitacién
precisa de cuales hayan de seresas precaucionesasique han de establecerse en favor
de la defensa para, al mismo tiempo, darproteceida victima y garantizar al acusado un
juicio con todas las garantias, hemos asumido eitdda STC 174/2011 el canon a que se
refiere la STEDH de 28 de septiembre de 2010 (PRQM0, 332112), casoA.S. contra
Finlandia, 8 56, conforme a la cual «quien sea sofieso de haber cometido el delito
debe ser informado de quese va a oir al menor g dener una oportunidad de observar
dicha exploracién, bien en el momento enque se yz@d después, a través de su
grabacion audiovisual; asimismo debe tener la pitidéd dedirigir preguntas al menor,
de forma directa o indirecta, bien durante el destio de la primeraexploracion o en una
ocasién posterior». Conocer la existencia de la lexgeion, acceder a su
contenidomediante su grabacion audiovisual y terer posibilidad procesal de
cuestionarla, durante su realizaciono en un momeptbsterior (ya sea en fase de
investigacion o en el juicio oral), indicando agleshspectos adicionales sobre los que la
defensa considera deben ser interrogados, sorrdasctaves de lacontradiccion debida en
estos casos, pues no cabe olvidar que la contradiogue es posible ejercer encada caso
«se articula atendiendo a las peculiaridades defdaeba de que se trate» (...), es decir,
varia en funcién de la naturaleza de la prueba s@retende contradecir” (FJ n° 5).

En este mismo contexto, otro de los problemas gdalats fue el de la proteccion de la
presuncion de inocencia en relacion con las demtaras indirectas o de referencia; es
decir, aquellas realizadas durante la fase oral jdieilo por las personas que

2 TEDH, S.N. c. Suecjssentencia de 2 de julio de 2002, n°® 34209/96.

%0 TEDH, Gani c. Espafiasentencia de 19 de febrero de 2013, n° 61800/08.

31 TEDH, A.S. c. Finlandiasentencia de 28 de septiembre de 2010, n° 401.56/0

%2 TEDH, Bocos Cuesta c. Paises Bajssntencia de 10 de noviembre de 2011, n° 54789/00.
%8 STC num. 174/2011, de 7 de noviembre, RTC 2011/174
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interrogaron a los menores. El TC admiti6 la trade@cia de este tipo de testimonio,
aunque con las debidas cautelas:

“A partir de la constatacidon de que existia una sadegitima para quelas menores no
asistieran al juicio oral como testigos de la acci$a, el testimonio de referencia de
susprogenitores, de sus tutoras y el de las mismrpsrtas que las exploraron, en cuanto
narran lamanifestacion incriminatoria que a ellossl hicieron las nifias, puede ser
legitimamente valorado, aunquesoélo tenga como fmergumental reforzar o restar
credibilidad a dicha incriminacion, pero nosustitai Si en relacién con el testimonio de
referencia hemos advertido (...) sobre los «recelosservas a su aceptacion como medio
apto paradesvirtuar la presuncion de inocencia»,pescisamente para evitar que a su
través se sustituya u obvieel contenido del testimalirecto (...), eludiendoasi la
inmediacion y el propio debate sobre la realidad kecho que conforma la acusacion.
Dichascautelas y precauciones decaen cuando lasifeséaciones del testigo directo
acceden al juicio oral encualquiera de las formasrmitidas en Derecho, como ha
ocurrido en este caso, pues dichasmanifestaciauesido son incriminatorias, constituyen
la minima y suficiente actividad probatoria quegrproceso de amparo, permite dar por
desvirtuada la presuncion de inocencia del demateddn..). En tales supuestos, el
testimonio de referencia sobre loque el testigects manifestd no cumple otra funcion
probatoria que conformar el debate y formarconvccisobre la credibilidad del
testimonio directo, que -como dijimos- es la vertadprueba de cargo (SSTEDH caso
P.S. contra Alemania [TEDH 2001, 881], § 30; casaMntraFinlandia [PROV 2007,
108858] , § 47; casoD. contraFinlandia [PROV 20338381] , § 44)” (FJ n° 6).

En suma, el proceso judicial que terminé en la eoaddel acusado por abusos sexuales
no estaba viciado por carencia alguna en materidedechos de defensa. Para ello, la
abundante jurisprudencia del TEDH relativa a patet de testigos ofrecio un
importante anclaje al Alto Tribunal.

VII. A SILO Y EXTRADICION

1. Determinaciéon del estatuto de refugiado: valoraén de los elementos de
prueba

Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de marzoed2013 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 8%Ponente: Excmo. Sr. Juan Carlos Fernandez
de Aguirre FernandeaUR\2013\120075

F.: Aranzadi (Westlaw)

Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de enere 8013 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 82). Ponente: Excma. Sra. Ana Isabel Gomez Garcia.
JUR\2013\53159

F.: Aranzadi (Westlaw)

Si hay un ambito tratado habitualmente por estaicaten el que la casuistica juega un
papel determinante en la definicion del resultaidal fdel proceso, ése es el de la
determinacion del estatuto de refugiado. Y es qagodjue, como ha afirmado en
repetidas ocasiones el Tribunal Supremo, no eshéxigque el interesado aporte una
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prueba acabada de las circunstancias que justifcaolicitud de asilo o refugio, es
innegable compartir la afirmacién pretoriana de que

“la peticién de asilo o de refugio esta siempre ivada por una causa subjetiva, el temor
0 miedo de verse perseguido, dificilmente acretitad ser un estado animico. De ahi que
en cada caso concreto haya de estarse a las citanoms personas y sociolégicas
concurrentes, sin que quepa establecer criterios gimeral aplicacion, debiendo

ponderarse cada situacion, con sus particularesioistancias, para llevar a la conviccion

precisa y necesaria para otorgar el régimen sadidit”**.

Las dos sentencias que aqui referimos evidencias esmplejidades derivadas de la
dificil objetivacion de los relatos indiciarios afamlos por los demandantes de asilo. En
el primer caso, una persona que se declaraba haoadssErgumento que en 2007 fue
detenido por la policia de Silet (Bangladesh) pantaner relaciones sexuales con otro
hombre. Agredido y torturado, consiguié escaparhdsipital en el que se encontraba
ingresado a causa de las heridas, trasladandoakka besde donde emprendié viaje a
Europa. En Bangladesh la condena por homosexuadislate dos afios de prision. El
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Reflmg inform¢ favorablemente
sobre las alegaciones del interesado, por lo guemendé la admisién a tramite del
expediente. Sin embargo, el Subsecretario de dmteonsidero, por un lado, que el
relato carecia de verosimilitud, y por otro, quecnacurrian los requisitos previstos en
la Ley de asilo para la concesion del derechopadeeccion subsidiaria

En la segunda de las sentencias, una mujer denamigeriano presenté una declaracion
en parte incompleta en relacién con la alegadantkiel recurso de reposicion. Asi, en
un primer momento explicé que cuando cumplio 20sdiie obligada a casarse con un
hombre anciano que la maltrataba y torturaba. Besisiacion le quedaron abundantes
cicatrices en su cuerpo, que serian utilizadas agleraento probatorio. En fin, durante
el mes de octubre de 2008 conocié a un cooperatéelainidense que le ayudo a
abandonar el pais “en coche hasta Marruecos”, demd&rcé un mes mas tarde hacia
la costa espafiola. En Espafia presento solicitudfdgio. ACNUR informé a fecha de
3 de febrero de 2009 de que ésta podia ser inadnatiramite, dadas las carencias de
su relato. Como reaccion, una vez rechazada laitsdli por la Instructora del
expediente,la solicitante afiadiria a su exposid@étos hechos la mutilacion genital a la
que, siempre segun su version, fue sometida aatesrdraer matrimonio.

Asi pues, dos casos en los que la solicitud fugniitgda por la autoridad ministerial. E
igualmente dos casos en los que la Audiencia Natrewertié la decisidon al considerar
suficientemente creibles los relatos expuesto$ysaccon la opinion desfavorable de
ACNUR en el segundo de ellos (lo que no quedaréntexde consecuencias, como
veremos). En el supuesto del solicitante banglafle=ion determinantes la ausencia de
contradicciones en el relato y el nivel de detdkleéste, asi como la aportacion de un
informe médico de la organizacion Médicos del Mugda constatacion de que el pais
de origen perseguia a los homosexuales por delsdaandicion.

% TS, sentencia de 28 de septiembre de 1988, RIGBER FJ n° 2.
% Ley 12/2009, reguladora del asilo y de la prot&aubsidiariaBOE nim. 263, de 31 de octubre de
2009, Seccion |, pp. 90860-90884).
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En lo que respecta a la mujer nigeriana, la evalnate los hechos fue mas compleja.
Y es que durante la instruccion del proceso anfauliiencia Nacional se demostré que
la ablacion genital habia sido operada al pocoabemla demandante, y no antes del
matrimonio. La prueba de la mutilacion genital citmtyé a corroborar la nacionalidad

de la demandante, pero motivé también a la AN &laonde manera discrecional — es
decir, sin aportar argumento suplementario alggoe-

“aun cuando la presentacién deducida en la demaswlaoncrete en el reconocimiento del
derecho de asilo, en aplicacion de la legislaciGgente, atendidas las circunstancias
concurrentes en el presente caso, parece mas adeclaeconocimiento del derecho de
la actora a la proteccién subsidiaria, con los @fecprevistos en los articulos 5y 36 de la
Ley 12/2009” (FJ n° 6).

En definitiva, por dos veces la AN construye sugeseias apoyandose en los precarios
elementos indiciarios del expedierda mihifactum, dabo tibi ius

2. Extradicion de un refugiado a Rusia por delitos de desorden
publico:Denegacion.

Auto de la Audiencia Nacional num. 8/2013 de 11 debrero de 2013 (Sala de lo
Penal, Seccidn 2%).Ponente: Excmo. Sr. José Ricardo Juan de Pradaes@ola
JUR\2013\93458

F.: Aranzadi (Westlaw)

El interesante Auto de la AN de 11 de febrero d&320nbrica estrechamente las
instituciones de la extradicion y el refugio deddedptica de la denegacion de la
primera por delitos politicos. El afan garantisize qezuma encuentra una expresa
justificacion, suficientemente razonada en los &mentos juridicos, en la necesidad de
cumplir con las obligaciones internacionales y paes en materia de derechos
humanos en general, y de derecho de los refugemdparticular.

En agosto de 2012 fue detenido en Granada un @udade nacionalidad rusa

reclamado en busca y captura internacional porelitodie “gamberrismo” (art. 213 del

Caddigo Penal ruso). Los hechos se remontan a {idi®2010, cuando un grupo de
personas no identificadas —entre las que se elat@nkl reclamado- se personaron
frente al edificio del Ayuntamiento de la ciudad dlenki (Rusia), donde segun las
autoridades rusas “utilizaron armas traumaticatellag de vidrio, medios pirotécnicos,

etc.”; con los que causaron daflos materialesiadéasaciones.

Se deduce de los documentos de autos que en Eiga@on meramente policial que
da lugar a la emision de 6rdenes de detencion &anmrberamente policiales no se hace
constar mas que la sospecha de que el encausaglopstgnta un papel politico
protagénico por su condicion de periodista, hubgendicipado en ella atribuyéndole un
papel de organizador. Ademas, en marzo de 201@cklmado fue reconocido como
refugiado por Finlandia, precisamente por la pesi@rsecucién politica a la que seria
sometido por las autoridades rusas en caso denaetarsu pais. Y es que, ademas de
labores de periodismo, habia fundado en 2006 umograntifascista que luego
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participaria en protestas publicas cuya represi@denunciada en su momento por
varias organizaciones no gubernamentales y orgasispublicos (entre ellos, el
Departamento de Estado de los EE.UU.).

Todos estos elementos apuntaban a que principros ebde doble incriminacion (art.
2.1 del Convenio Europeo de Extradicion, aplicaleasd®)o de no extradicién por
motivos politicos (art. 3 del mismo Convenio) imadla extradicion. Dicho de otra
forma, tanto el contexto de la solicitud como eor@cimiento del reclamado como
refugiado por motivos politicos en Finlandia apoata indicios suficientespara la no
entrega.

Sin embargo, la AN no se qued6 ahi. En un loablen¥4, se refiere al caracter
doblemente convencional y consuetudinariorbel refoulementque estima pieza clave
de un estatuto de refugiado ‘“integrado en otrasvemriones Yy tratados
internacionales”. Por ello, “resulta obligado raspsic) para todos los Estados”. La
relevancia de dicho principio es tal que, a jud@da AN,

“El hecho de que haya sido Espafia u otro pais destra entorno cultural y juridico,
respecto del que no quepa ninguna desconfianzai@mte su motivacion (sic), el que haya
concedido la condicion de refugiado al reclamadoirefiferente en lo que se refiere al
cumplimiento de las obligaciones internacionalesdesntrega (...)"

AUn mas, este deber supremo de cumplir con elipionde no devolucion encuentra su
corolario en los arts. 4-8 de la Ley de ExtradidR@siva (ya citada anteriormente), que
prohibe el reenvio de asilados. Por eso interglefagano judicial que, aunque la Ley
de Extradicion Pasiva solo parece referirse adhipicion de extraditar un refugiado

reconocido como tan Espafiala pertenencia de Espafia al sistema comun eudseo
asilo impide juridicamente llevar a cabo la exwaidi. Una solucion que no podemos
sino compartir.

VIIl. R ELACIONES CONSULARES

1. Relaciones consulares. Poder general para pletotorgado al Encargado
Jefe de la Embajada de Catar

Auto num. 67/2013 de la Audiencia Provincial de Madd (Seccion 212), de 5 de
febrero de 2013Ponente: llmo. Sr. Don Guillermo Ripoll OlazabhHIR\2013\92602
F: Aranzadi (Westlaw)

Si bien la sentencia dictada por la Audiencia Rrcal de Madrid solo implica el

reenvio del caso al Juzgado de Primera InstancB rde Madrid, creemosnecesario
siquiera sea anotar la problematica de este asuBio.origen se sitia en el
procedimiento monitorio iniciado por una empresae gealizé unas obras de
acondicionamiento del residencial del Embajado€dtar. Ante el impago de estas, se

¥BOENUM. 136, de 8 de junio de 1982, pp. 15454-15462.
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iniciaron acciones legales en el contexto de laaslesuse plante6 un recurso de
reposicidn contra el poder general para pleitosgatto al Encargado Jefe de la Seccién
Consular de la Embajada de Catar en Espafa, ef@scnotariales. De la exposicion
de los hechos ofrecida por la AP de Madrid no paerheducir detalles concretos
sobre las condiciones en que dicho poder fue adorggain embargo, el Auto de la AP
de Madrid recuerda las posibilidades que se abtarua del art. 5) de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares de 963

“a) Poder general para pleitos otorgado por un caghno espafiol ante el consulado de su
pais en el extranjero.

b) Poder general para pleitos otorgado por un ciddao extranjero ante el consulado de
su pais en el extranjero.

¢) Poder general para pleitos otorgado por un ciddao extranjero ante el Consulado de
su pais en Espafia”

%" Que dispone los siguiente: “Las funciones consslapnsistiran er) actuar en calidad de Notario; en
la de funcionario del Registro civil y en funcior@milares y ejercitar otras de caracter admiristva
siempre que no se opongan las leyes y reglameatdssthdo receptor”.
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