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I. RELACION ENTRE EL ORDENAMIENTO INTERNO Y EL ORDENAMIENTO
INTERNACIONAL

2007-16

TRATADOS.-Régimen al que queda sometida la trabajadora, nacional espaifiola, contra-
tada por el Consejo Oleicola Internacional

Fundamentos de Derecho

Unico. El motivo a que circunscribe la actora su recurso se ampara en el apartado c)
del art. 191 de la LPL y seiiala la infraccion de los RRDD 2.805/1.979, de 7 de diciem-

La presente crénica abarca el segundo semestre de 2007 respecto de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional, asi como la emanada de los tril;una—
les inferiores. La seleccion de materiales ha sido llevada a cabo por los profesores de la UPV/EHU Oscar
Abalde Cantero, Nicolds Alonso Moreda, M.* Dolores Bollo Arocena y Juan Soroeta Liceras. Conviene
advertir que se ha incluido exclusivamente la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales espaiioles en
su funcién de interpretacion y aplicacion de normas internacionales.
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bre, 1.658/1.998, de 24 de julio y 317/1.985, de 6 de febrero, asi como el Acuerdo de Sede
entre Espaiia y el organismo demandado, los Convenios de Viena de 1961 y 1963 «y demds
Resoluciones de la Direccion General de Accion Social, de la Direccion General de Previ-
sion y del Convenio niim. 67 de la OIT»

A pesar de la manifiesta falta de concrecion de las normas referidas, cuyos preceptos de
aplicacion no se citan, cabe convenir en que el art. 33.3 de la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Diplomadticas de 18 de abril de 1967, ratificada por Espaiia el 21 de noviembre de ese
mismo afio, establece que el Agente Diplomdtico que emplee a personas no incluidas en el
apartado precedente —relativo a los «criados particulares» del propio Agente— «habrd de cum-
plir las obligaciones que las disposiciones sobre Seguridad Social del Estado receptor impon-
gan a los empleadores».

Por otra parte, el art. 41 de esa misma norma —que estd en conexion con sus arts. 1.g
y 38.2 respecto de los miembros del personal de servicio— establece que «sin perjuicio de
sus privilegios e inmunidades, todas las personas que gocen de esos privilegios e inmuni-
dades deberdn respetar las Leyes y Reglamentos del Estado receptor», que es a lo que
alude la contestacion escrita de 22 de septiembre de 2006 dada por la Subsecretaria de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion del M.° de AAEE a la consulta efectuada por la
defensa letrada de la actora (documento 16 del folio 16 de los autos consistente en toda la
prueba de la demandante) y a lo que se refiere el hecho tercero del incombatido relato de
la sentencia recurrida, sin que la nota verbal de 22 de noviembre de 2006 a que asimismo
se hace referencia en el hecho decimoséptimo y iiltimo de dicho relato pueda entenderse
que contradice a aquélla, en primer lugar porque no se indica que se rectifica su respues-
ta precedente a la parte contraria, a pesar de que se trata de la contestacion a una consul-
ta de la demandada a raiz de dicha respuesta escrita, desconociéndose, por otra parte, los
concretos términos de esa consulta, dirigida, evidentemente, a tratar de contrarrestar los
efectos de aquélla, siendo difusos, por otro lado, los términos de dicha nota, ya que la
posibilidad de suscribir convenio especial del organismo internacional no significa que se
excluya la aplicacion de la legislacion general del Estado en la materia, y, en fin y siquie-
ra sea a mero mayor abundamiento, porque en ese documento no aparece firma legible ni
determinacion del departamento de ese Ministerio o del funcionario que la expide, garan-
tias minimas de formalidad, que, por el contrario, se recogen en la contestacion escrita
dada a la actora previamente.

En cualquier caso, la decision que hayan de adoptar los organos de la Jurisdiccion no se
ve afectada por el parecer de la Administracion ni por la interpretacion que la misma pueda
hacer de la normativa de aplicacion.

La Convencion de Viena no es contradicha por el Acuerdo de Sede suscrito entre
Esparia y el Organismo internacional demandado, que no establece nada respecto de la
cuestion litigiosa —como, por otra parte, parece logico— de manera que aquélla puede
entenderse perfectamente aplicable al caso conforme al art. 4.1 C.C., aunque no sea un
acuerdo con un Estado propiamente dicho, pues se trata, en definitiva, de relaciones inter-
nacionales con un ente independiente supranacional dotado de personalidad juridica pro-
pia, al que, siquiera sea por extension, cabe reconocer el mismo trato que a un Estado en
todos los aspectos que no se regulen especificamente de otro modo, como por otra parte,
parece inferirse del tratamiento que se da al director ejecutivo del Organismo en el
art. 10.1 del Acuerdo.

Sentado lo anterior, ha de partirse de la declaracion que efectiia el art. 41 C.E. conforme
al cual el régimen puiblico de Seguridad Social establecido en Espaiia es «para todos los ciu-
dadanos» y se constituye para garantizarles la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, «especialmente en caso de desempleo», lo que exige, conforme
a la normativa ordinaria de desarrollo constituida en primer lugar por la LGSS, el alta en la
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Seguridad Social del trabajador/a espariol que presta servicios en Espariia y la cotizacion por
todas las contingencias cubiertas por el sistema, segiin se desprende de los arts. 7, 12’y 15 de
dicha ley.

Sobre esta base, pues, ha de efectuarse la interpretacion correcta de la normativa
reglamentaria aplicable al caso, consistente en el RD 317/1985, de 6 de febrero, que es el
que se refiere especificamente al organismo internacional demandado en esta litis, con
sede en Espaiia, norma que, a diferencia del RD 2.805/1979, de 7 de noviembre, que cita
en su predmbulo, estd dictada exclusivamente para funcionarios espaiioles que residiendo
en territorio nacional presten servicios en el mismo, sin mencionar o excluyendo, por
tanto, a los trabajadores, y ello porque, evidentemente, a éstos —que con toda probabili-
dad han de constituir un colectivo minimo o muy reducido o incluso solo alguna/s
persona/s circunscrita/s a labores como la de la actora— se les aplica la legislacion gene-
ral, al no tratarse tampoco de los que el referido art. 33 de la reiterada Convencion de
Viena califica, en su apartado 2, de «criados particulares» —precedentemente menciona-
dos— al servicio exclusivo del Agente Diplomdtico, respecto de los cuales dicho precepto
exime a éste del cumplimiento de las disposiciones sobre seguridad social vigentes en el
Estado receptor, lo que, en consecuencia, no incluye a la recurrente. En resumen, pues,
que a ésta, como trabajadora de la categoria profesional expresada en el ordinal primero
de la incombatida declaracion fdctica de la sentencia de instancia, le es aplicable la ante-
dicha legislacion general espafiola en la materia, de lo que se sigue que es acreedora a la
prestacion litigiosa.

Conforme al art. 126 de la LGSS la responsabilidad empresarial es completa en caso de
falta de afiliacion o alta en el sistema de aseguramiento piiblico del trabajador/a, si bien en la
concreta materia de desempleo, el art. 220 de la misma norma establece —a diferencia de lo
que acontece con las demds prestaciones de seguridad social y con cardcter de norma espe-
cial- el principio de automaticidad a cargo de la entidad gestora incluso en el supuesto de
incumplimiento de dicha obligacion, «sin perjuicio de las acciones que pueda adoptar contra
la empresa infractora y la responsabilidad que corresponda a ésta por las prestaciones abona-
das», lo que es desarrollado en semejantes términos por el art. 31 del RD 625/1985, de 2 de
abril.

De todo ello se deriva el acogimiento del recurso y la subsiguiente revocacion de la sen-
tencia de instancia.

Fallamos

Que debemos estimar y estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por Lourdes, con-
tra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social niimero 30 de los de Madrid, de fecha
veintiocho de marzo de dos mil siete, en los autos seguidos ante el mismo a instancia de la
recurrente frente al Servicio Piuiblico de Empleo Estatal y Consejo Oleicola Internacional
(COI), en reclamacion por desempleo y, en consecuencia, que debemos revocary revocamos
la expresada resolucion condenando al COI al abono de la prestacion litigiosa en los términos
que normativamente procedan y al SPEE a anticipar el pago de dicha prestacion conforme a
cuanto procedentemente se ha razonado.

[Sentencia Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, nim. 741/2007
(Sala de lo Social, Seccion 4.%), de 7 de noviembre de 2007. Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel
Angel Luelmo Millan].
F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2008/45690.
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2007-17

TRATADOS INTERNACIONALES.-Acuerdos ADPIC. Interpretaciéon y aplicacion de
tratados internacionales. Interpretacion del ordenamiento juridico nacional en atencién
a los objetivos del Convenio.

Fundamentos de Derecho

[...]

Cuarto. [...] 5. La aplicacion en Espaiia del ADPIC y sus efectos.

Conforme establece el articulo 96 de la Constitucion: «Los tratados internacionales vdli-
damente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del ordena-
miento interno. Sus disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional». El articulo 1.5 CC indica, al tratar de las fuentes del ordenamiento juridico
espariol, que «las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn de
aplicacion directa en Esparia en tanto en cuanto no hayan pasado a forman parte del ordena-
miento juridico interno mediante su publicacion integra en el “Boletin Oficial del Estado” ».
Luego una vez producida la publicacion las normas se integran en el ordenamiento interno y
pasan a formar parte del mismo generando derechos y obligaciones a los particulares. En este
punto debe indicarse que el criterio de la Sala 1.7 del Tribunal Supremo no es en esta materia
uniforme por cuanto respecto de algunos tratados ha considerado que no generan derechos
subjetivos directos para los particulares (STS de 5 de octubre de 2000 respecto del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 sobre el dmbito de
proteccion de los derechos del nifio), aunque el criterio mds acertado es el recogido en la STS
de 22 de mayo de 1999: «sobre la base del principio da solidaridad e interdependencia en las
relaciones internacionales se ha venido a reconocer 'y a configurar una nueva concepcion de
la idea de soberania asentada en las ideas de integracion y acatamiento de principios y nor-
mas de dmbito supranacional. Tal es, en realidad, el fundamento justificador y bdsico del
capitulo tercero del titulo 11l de la vigente Constitucion Espariola (arts. 93 a 96, ambos inclu-
sive) que dando reconocimiento a los Tratados y Convenios internacionales, los incorpora al
Ordenamiento Memo una vez que, vdlidamente celebrados, hayan sido publicados integra-
mente en el “Boletin Oficial del Estado” (arts. 96.1 de la Constitucion 'y 1.5 CC)». En idéntico
sentido y respecto de los tratados sobre materias de propiedad industrial se pronuncia la
Audiencia Provincial de Granada en Sentencia de 20 de septiembre de 2000.

[...]

Si ademds tenemos en cuenta que las normas internacionales de referencia, CPE y ADPIC,
surgen con la voluntad de homogeneizar y uniformar la proteccion juridica de las patentes y,
respecto del ADPIC, cualquier otro derecho de propiedad industrial o intelectual, la adhesion
de Espaiia a estos convenios y tratados no solo obliga a su directa e inmediata aplicacion una
vez publicados, sino también a la interpretacion de estas normas y del resto de preceptos que
integran el ordenamiento juridico nacional en esta materia del modo y manera que resulte mds
conveniente para garantizar que se satisfacen los objetivos previstos en estos tratados y conve-
nios, es decir, interpretar de modo que facilite la mdxima proteccion a los derechos que se
encuentran dentro del dmbito de estos convenios.

En definitiva al dejar de ser operativas las limitaciones o reservas a las patentes de
producto quimico o farmacéutico, éstas son plenamente vdlidas y eficaces en toda su exten-
sion, no siendo necesario que el titular de una de esas patentes realice modificacion o
ampliacion de ningiin tipo para que se puedan desenvolverse los efectos y la proteccion
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propia de la patente una vez han cesado las causas o circunstancias que llevaron a la reser-
va. Por lo tanto la patente de Du Pont no puede considerarse nula una vez ha entrado en
vigor el acuerdo ADPIC en el ordenamiento juridico espaiiol puesto que dicho acuerdo al
integrase en el ordenamiento juridico produce efectos directos en los derechos y obligacio-
nes de los particulares.

[Sentencia del Juzgado de los Mercantil nim. 3 de Barcelona, de 22 de octubre de 2007.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Fernandez Seijo].

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/33190.

2007-18

TRATADOS INTERNACIONALES.-Aplicaciéon directa de los acuerdos ADPIC. Retira-
da de reserva. Concurrencia de convenios que atribuyen obligaciones incompatibles. Pri-
macia de las normas internacionales sobre las internas.

Fundamentos de Derecho

Tercero. Debemos analizar, por tanto, si conforme a la normativa espaiiola los Acuerdos
ADPIC son directamente aplicables. Para ello debemos examinar, en primer lugar, si dicha
norma forma parte de nuestro Derecho

En este sentido, el articulo 96 de la CE establece que:

«Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficialmente
en Espaiia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podrdn ser dero-
gadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho internacional. »

Por su parte el articulo 1.5 CC sefiala que las normas juridicas contenidas en los tratados
internacional no serdn de aplicacion directa en Esparia en tanto no hayan pasado a formar
parte del ordenamiento interno mediante su publicacion integra en el «Boletin Oficial del
Estado».

Del juego de ambos preceptos se deduce que para la integracion de los tratados interna-
cionales en nuestro ordenamiento solo es necesario la publicacion en el «BOE». Ello supone
que nuestro Derecho ha seguido la posicion monista de manera que para la eficacia de las
normas de los tratados no es necesario su previa transformacion, no siendo necesario un acto
de recepcion formal, sino que basta su publicacion (en este sentido SSTS —Sala 3.° de 10 de
marzo de 1998; STS —Sala 1.*- de 22 de mayo de 1989; STC de 29 de junio de 1998).

Asi lo ha sefialado el Tribunal Supremo (Sala 1.°) en Sentencia de 28 de julio de 2000,
rec. 2751/1995 (referencia EDJ 2000/20373) al sefialar que «... esta Ley especial, que recoge
el contenido de aquel Convenio y sus posteriores modificaciones, integra todas ellas en el
ordenamiento legal espariol, como dispone el art. 96.1 de nuestra Constitucion y sefiala el
art. 1.5 CC [...] una vez que se han cumplido, como en el supuesto que se examina ocurre, los
requisitos de publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» que sefiala la Sentencia de 3 de
mayo de 1980, la de 30 de junio de 1982 y el Auto, también de esta Sala, de 13 de enero
de 1983, integrando esas normas en el ordenamiento interno espaiiol en el que ya desde anti-
guo se las tenia asi a efectos del recuso de casacion, como han declarado las Sentencias de 26
de junio de 1901, 16 de abril de 1902 y 9 de enero de 1911 ».
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Por lo tanto, en la medida que el Acuerdo ADPIC se publicé en el «<BOE» el 24 de enero
de 1995 ha de concluirse que forma parte de nuestro ordenamiento juridico

Ahora bien, el hecho de que el ADPIC forme parte de nuestro ordenamiento, no es suficiente
para poder invocar su aplicacion directa, aunque en realidad lo relevante no es si el Acuerdo en
su totalidad es directamente aplicable, sino si determinados preceptos del mismo pueden serlo,
de manera que los particulares puedan invocar su aplicabilidad ante los tribunales de justicia.
En este sentido se ha venido sefialando que es necesario la concurrencia de tres requisitos:

Que contenga disposiciones susceptibles de incidir directamente en la esfera de los parti-
culares, al reconocerles derechos o imponerles obligaciones.

Las normas deben ser autoejecutivas, lo que significa que la redaccion sea clara y precisa
y permita la aplicacion directa sin tener que recurrir al ulterior desarrollo legal o reglamenta-
rio que establezca la voluntad del Estado.

Que el ordenamiento interno reconozca a las normas de Derecho internacional aplicabili-
dad directa, de manera que no sea necesario la promulgacion de una disposicion formal de
recepcion de los tratados [...]

Quinto. [...] La reserva implica una declaracion unilateral de un Estado que exterioriza
una manifestacion del consentimiento respecto a determinados aspectos de un tratado interna-
cional que se ratifica por ese Estado. Como consecuencia de esa reserva, determinados aspec-
tos del convenio no surtirdn efecto.

El Tribunal Constitucional (Sala 2.°) en Sentencia de 29 de junio de 1998 ha sefialado que
«si la reserva consiste en una declaracion unilateral hecha por un Estado al firmar, ratificar,
aceptar o aprobar un Tratado multilateral, o al adherirse a él, y si tiene por finalidad excluir
o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del Tratado en su aplicacion a ese
Estado, segiin disponen los arts. 2.1 d) y 21.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, de 1969 (cuyo Instrumento de adhesion fue publicado en el “BOE” de 13 de
Jjunio de 1980), la consecuencia es que la reserva, en cuanto modifica o excluye una disposi-
cion forma parte del Tratado y, por la misma razon, también forma parte de él la retirada de
la misma».

Ahora bien, la retirada de la reserva se puede realizar en cualquier momento y no requie-
re consentimiento de los demds Estados partes. Ello supone que no hay obstdculo en el dere-
cho internacional para que la retirada de una reserva se pueda hacer de forma tdcita, median-
te la manifestacion de voluntad sobre la misma materia expresada en otro convenio 'y que
conlleve la solucion o efecto contrario a la prevista en la reserva.

En este punto, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el Convenio de Viena, sobre el
derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, del que Esparia es parte y en el que se esta-
blecen una serie de pautas para la concurrencia de convenios que atribuyen obligaciones
incompatibles.

El articulo 30.2 del Convenio prevé la posibilidad de que las partes hayan previsto los
posibles conflictos entre tratados concluidos por ellas. En el articulo 2 del Acuerdo ADPIC se
incluyeron una serie de convenios en los que expresamente se indicaba que no se verian afec-
tados ni modificados, no mencionando el CPE. Ello podria permitirnos concluir que entre
Estados firmantes de ambos convenios, al no mencionarse en el articulo 2.2 el CPE, el Acuer-
do ADPIC si les afectaria.

Por otro lado, el articulo 30.3 y 30.4 del Convenio de Viena recoge los supuestos en los que
la existencia de conflictos no ha sido prevista por los convenios; la solucion que prevé el Con-
venio de Viena es la de otorgar prioridad al tratado posterior, al seiialar que el anterior se
aplicard en la medida que sus disposiciones sean compatibles con el posterior. Viene a ser una
especie de manifestacion del principio de derogacion tdcita de manera que las normas poste-
riores derogan las anteriores, siempre claro estd que se refieran a las mismas cuestiones.
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Como ya hemos sefialado anteriormente, los dos tratados en cuestion (al menos en los
preceptos que se consideran aplicables) se refieren a las patentes de productos farmacéuticos;
ambos tratados tiene soluciones distintas ya que la reserva efectuada por Espaiia en el CPE
conlleva que no surtirian efecto las patentes europeas de productos farmacéuticos, mientras
que conforme al ADPIC, como hemos visto si le atribuye efectos. Siendo posterior el ADPIC
ha de considerarse que la reserva dejo de surtir efecto, lo que implica que se debe tener por no
puesta. [...]

Séptimo. [...] El problema que se plantea es articular la forma de adquirir eficacia en
Espaiia la patente europea.

Con arreglo a lo establecido en los articulos 8 y 9 del RD 2424/1986 la traduccion al
espaiiol del texto de la patente europea deberd presentarse en el plazo de tres meses desde la
publicacion en «Boletin Europeo de Patentes» de la mencion de la concesion de la patente y
que la OEPM en el plazo de un mes la publicard en el «<BOPI». En principio podria pensarse
que al haber transcurrido en exceso los plazos mencionados, ya que la publicacion de la con-
cesion de la patente europea se produjo el 26 de octubre de 1994, no seria posible que las
reivindicaciones de producto farmacéutico de la patente europea gozaran de eficacia en Espa-
fia. Ahora bien, dicha conclusion contravendria flagrantemente lo dispuesto en los arts. 27 'y
70 del ADPIC, que no debe olvidarse que son preceptos de un convenio internacional, rigien-
do el principio de primacia de las normas internacionales sobre las internas, de modo que las
normas de Derecho nacional no pueden contravenir lo estipulado en los tratados internacio-
nales. Ello supone que los mencionados preceptos no pueden impedir la eficacia de las reivin-
dicaciones de productos farmacéuticos de la patente europea de Du Pont, que viene reconoci-
da por el ADPIC.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de febrero de 1991 estable-
ce que «ningtin tratado internacional recibe del art. 96.1 CE mds que la consideracion de
norma que, dotada de la fuerza pasiva que el precepto le otorga, forma parte del ordenamien-
to interno, de manera que la supuesta contradiccion de los tratados por las leyes o por otras
disposiciones normativas posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas
y que, por tanto, deba ser resuelto por el Tribunal Constitucional (STC 49/1988, FJ 14.° in
fine), sino que, como puro problema de seleccion del Derecho aplicable al caso concreto, su
resolucion corresponde a los organos judiciales en los litigios de que conozcan. En suma, la
eventual infraccion de la legislacion comunitaria europea por leyes o normas estatales o auto-
némicas posteriores no convierte en litigio constitucional lo que solo es un conflicto de nor-
mas infraconstitucionales que ha de resolverse en el dmbito de la jurisdiccion ordinaria.»

Especialmente clarificadora en la sentencia del TS —Sala 1.°— de 28 de julio de 2000,
rec. 2751/1995 (referencia EDJ 2000/20373) al seiialar que:

«Esta Ley especial, que recoge el contenido de aquel Convenio y sus posteriores modifica-
ciones, integra todas ellas en el ordenamiento legal espariol, como dispone el art. 96.1 de
nuestra Constitucion (EDL 1978/3879) y sefiala el art. 1.5 CC (EDL 1889/1), haciendo prefe-
rente su aplicacion como ya han declarado las Sentencias de 27 de enero de 1970, 17 de julio
de 1971y 17 de junio de 1974 —los compromisos internacionales de un instrumento expresa-
mente pactado tienen primacia en caso de conflicto o contradiccion con las fuentes de Dere-
cho interno que pudieran diferir de lo estipulado, dicen las mismas— una vez que se han cum-
plido, como en el supuesto que se examina ocurre, los requisitos de publicacion en el «Boletin
Oficial del Estado» que sefiala la Sentencia de 3 de mayo de 1980, la de 30 de junio de 1982 y
el Auto, también de esta Sala, de 13 de enero de 1983, integrando esas normas en el ordena-
miento interno espariol en el que ya desde antiguo se las tenia asi a efectos del recuso de
casacion, como han declarado las Sentencias de 26 de junio de 1901, 16 de abril de 1902
v 9 de enero de 1911.»
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Ademads, conforme al articulo 27 del Convenio de Viena, no es posible que las disposicio-
nes de Derecho interno puedan justificar el incumplimiento de un tratado.

[Sentencia del Juzgado de los Mercantil niim. 6 de Madrid, de 19 de octubre de 2007.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Jestus Garcia Marrero].

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2007/334130.

2007-19

TRATADOS INTERNACIONALES.-Aplicacién de tratados internacionales para cum-
plimentar norma penal en blanco: art. 334 del Cédigo Penal, caza de especies de fauna en
peligro de extincion.

Fundamentos de Derecho

Primero. [...] Mientras que, por el otro y, en el campo de lo juridico, se estima proce-
dente subsumir dicho comportamiento en el precepto del Codigo Penal mencionado mds
arriba, habida cuenta, genéricamente, del cardcter vinculante que los tratados internacio-
nales vdlidamente celebrados y ratificados por Esparia tienen en nuestro pais, de acuerdo
con el articulo 1.5 del Titulo Preliminar del Codigo Civil (comprensivo, al decir undnime de
la doctrina, de la verdadera constitucion juridica del Estado) y, de la inconcusa vigencia
interna ex articulo 93 de la Constitucion Espaiiola y, después del ingreso de nuestro pais en
la ahora conocida como Union Europea, del llamado Derecho comunitario y, en concreto de
la virtualidad en Espaiia de tratados como el Convenio Cites, hecho en Washington el 3 de
marzo de 1973 —ratificado por instrumento de 16 de mayo de 1986— o el Convenio de Berna
de 19 de Septiembre de 1979 —ratificado mediante instrumento de 13 de mayo de 1986— o
del Reglamento (CE) 338/1997, definitorios de la «panthera Trigris», comiinmente conocida
como tigre como especie de «mdxima proteccion», «amenazada» o, literalmente, segiin el
primero de los expresados convenios, «en peligro de extincion», lo que obliga a integrar la
norma penal en blanco o «tipo caucho» a que se resume la del niim. 2 del articulo 334 del
Cédigo Penal considerada y, en concreto, esa propia diccion con que se expresa el precepto
de especie no ya solo protegida sino «en peligro de extincion», no sélo con los animales
merecedores de esa conceptuacion de acuerdo con normas legales o reglamentarias de
estricto y puro Derecho interno, sino también con las internacionales o convencionales inte-
gradas en nuestro ordenamiento (entre las que se hallan las antes relacionadas) y ello en
atencion al doble criterio, por un lado hermenéutico, de que alli donde el legislador no dis-
tingue no le estd permitido distinguir al intérprete (lo que veda dicha diferenciacion respec-
to a una norma que sin precision alguna se refiere a especies en peligro de extincion» y no
solo, por tanto, a las autéctonas que se encontraren en tal riesgo) y, por el otro légico, de
que careceria de todo sentido la adhesion de Espaiia a esos pactos internacionales tutitvos
a todo trance de dichas especies de fauna, para luego abdicar de su proteccion precisamen-
te frente a una muerte violenta y organizada de alguna o algunas de las mismas dentro de
sus fronteras. Por lo que como corolario de las consideraciones expuestas y, con la sola
excepcion, por los motivos antes aludidos, de la acusada Celestina, se estd en el caso
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de emitir un pronunciamiento de condena, por el ilicito mencionado, frente a los demds
acusados.

[Sentencia del Juzgado de lo Penal niim. 1 de Don Benito, niim. 175/2007, de 28 de diciem-
bre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Estévez Benito].

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/37690.

2007-20

INMUNIDAD DE J URISDICCI()N.—Régimen al que queda sometido en Espaiia el Rela-
tor Especial de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre la indepen-
dencia de jueces y magistrados, al gozar de inmunidad de jurisdiccion en aplicacion de la
Convencion sobre prerrogativas e inmunidades de las Naciones Unidas de 1946

Razonamientos juridicos

Primero.  Se recurre por la representacion procesal de la « Fundacion Jurei» (Justicia Res-
ponsable e Independiente) el Auto del Juzgado de instancia de fecha 1 de diciembre de 2006,
cuya parte dispositiva se recoge en los antecedentes de hecho de la presente resolucion, que
articuld su recurso alegando la competencia de los Tribunales espaiioles para conocer de las
diligencias preliminares instadas, siendo competente territorialmente el Tribunal ante el que
haya de presentarse la demanda, alegando la aplicacion al caso de los articulos 24 CE, 22 LOPJ
y 257, en relacion con el articulo 256.°.6.°, 50.2 in fine y 52.1.6.° y todos ellos de la LEC.

Segundo. A nuestro juicio no puede declararse que los tribunales esparioles carezcan de
competencia para conocer de diligencias preliminares solicitadas por un espaiiol contra un
extranjero el mero hecho de que el sujeto pasivo y futuro demandado tenga su residencia ofi-
cial en Suiza. En el presente caso la competencia territorial, en ausencia de fuero legal aplica-
ble, se determina por el del domicilio del actor (art. 50.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil).

Ello no obstante, esta Seccion entiende que los Tribunales civiles esparioles carecen de
Jurisdiccion y de competencia internacional para conocer de la peticion de diligencias preli-
minares contra el Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas sobre la independencia de jueces y magistrados, por no tener jurisdiccion ni compe-
tencia internacional para conocer de la demanda que en el futuro pudiera interponerse por
«Fundacion Jurei» (Justicia Responsable e Independiente), al gozar el demandado de inmuni-
dad de jurisdiccion, concurriendo, por tanto, el supuesto previsto en el articulo 36.1 de la Ley
172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

En efecto, el demandado estd protegido por la Convencion sobre prerrogativas e inmunidades
de las Naciones Unidas (1946), a la que se adhirio Espaiia el 31 de julio de 1974 («<BOE» niim. 249,
de 17 de octubre de 1974), por ostentar la condicion de Perito y alcanzarle, conforme a su art. 22,
las prerrogativas e inmunidades que sean necesarias para el ejercicio independiente de sus funcio-
nes durante el periodo de sus misiones, y en especial de inmunidad contra toda accion judicial
respecto a palabras habladas o escritas y a sus actos en el cumplimiento de su mision.

Por otra parte, a mayor abundamiento, entendemos que los tribunales esparioles carecen
de jurisdiccion o competencia internacional para acordar las diligencias preliminares intere-
sadas, consistentes en requerir al Relator especial de las Naciones Unidas para la indepen-
dencia de Jueces y Abogados para que facilite el listado del grupo de profesionales de la
Jjudicatura y abogacia afectados en su independencia que se dirigieron al mismo en los diez
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ultimos arfios, pues el articulo 2, Seccion 1V, de la Convencion mencionada, declara que los
archivos de la Organizacion y, en general todos los documentos que le pertenezcan o se hallen
en su posesion, serdn inviolables donde quiera que se encuentren, e igualmente el articulo 22,
apartado c) de la Convencion, declara la inviolabilidad de todo papel y documento de los
Peritos que formen parte de misiones de las Naciones Unidas.

Por ultimo, debemos sefialar que la Convencion (Seccion 30) asigna a la Corte Interna-
cional de Justicia con sede en La Haya, la competencia exclusiva para resolver cualquier
diferencia derivada de su aplicacion, lo que, a nuestro juicio, excluye la jurisdiccion de los
tribunales del Reino de Esparia para determinar siquiera el alcance de la inmunidad del Rela-
tor especial de las Naciones Unidas para la independencia de Jueces y Abogados, o el de la
inviolabilidad de su documentacion.

Tercero. En atencion a lo expuesto, procede la desestimacion del recurso de apelacion
interpuesto por «Fundacion Jurei» (Justicia Responsable e Independiente), con imposicion
al recurrente de las costas causadas en esta alzada (art. 398 en relacion con el art. 394 de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil).

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion,

Farte dispositiva

La Sala acuerda: Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de « Fundacion Jurei» (Justicia Responsable e Independiente) contra el Auto de fecha
1 de diciembre de 2006, recaido en procedimiento de diligencias preliminares seguido con el
nim. 1152/2006 ante el Juzgado de Primera Instancia niim. 83 de Madrid, con imposicion a la
parte recurrente de las costas originadas en esta alzada.

[Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, niim. 326/2007 (Seccion 20), de 6 de noviem-
bre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramén Fernando Rodriguez Jackson].

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2008/40351.

II. APATRIDIA, ASILO Y REFUGIO

2007-21

APATRIDIA.-Reconocimiento del estatuto de apatrida a una mujer saharaui, por no
poder adquirir la nacionalidad espafiola, no contar con la nacionalidad argelina y no
podérsele imponer la marroqui

Fundamentos de Derecho

Séptimo.  Pero es mds, del detallado examen del resto de las normas, resoluciones y deci-
siones nacionales e internacionales que se citan bien puede deducirse que la recurrente (1) no
puede obtener en este momento la nacionalidad espaiiola, (2) no cuenta con la nacionalidad
argelina, por el hecho de que Argelia le expidiera un pasaporte para salir del campo de refu-
giados en el que residia, y (3) tampoco puede serle impuesta la nacionalidad marroqui. En
consecuencia, como sefiala la Convencion, la recurrente no es «considerada como nacional
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suyo por ningiin Estado, conforme a su legislacion», produciéndose —de iure y de facto— una
situacion de apatridia:

Por lo que hace referencia, en primer lugar, a la nacionalidad espariola debemos sefialar
que, como regla general, en este momento, no puede la misma considerarse de atribucion a los
saharauis, y, por supuesto que, en concreto, en modo alguno a la recurrente (...).

En consecuencia, ya desde su origen, Espaiia nunca considero esparioles a los saharauis,
aunque mediante Decreto 2258/1976, de 10 de agosto, se les concediera a los entonces resien-
tes en el Sahara Occidental la opcion de poder optar por la nacionalidad espariola, y, aunque
determinadas normas espaiolas intentaran, incluso, un proceso de «provincializacion» del
territorio. En todo caso, la cuestion ya fue resuelta y tratada con precision en la STS (Sala
Primera) de 28 de septiembre de 1998 resolviendo favorablemente un concreto ejercicio de tal
opcion, que en modo alguno fue ejercitado por la recurrente —que en aquellas fechas contaba
con 7 aiios— ni por sus padres, cuya clara opcion fue y es la ya conocida de mantener su con-
dicion de saharaui y, para ello, salieron del Sahara —donde habian nacido y vivido— refugidn-
dose en el territorio argelino. [...]

En resumen, pues, la opcion por la nacionalidad espariola de los saharauis fue una posi-
bilidad, articulada en el Decreto 2258/1976, de 10 de agosto, a ejercitar por el periodo de un
afio y sélo para los que reunian las condiciones que en la sentencia que hemos trascrito se
sefialan. No es, por tanto, una posibilidad actual y viable para la recurrente, ya que ni siquie-
ra el Ministerio del Interior la menciona en la resolucion expresa que fue impugnada en la
instancia.

Octavo. Si se menciona, por el contrario, la opcion de la recurrente por la nacionalidad
marroqui, seflaldndose al respecto que «al tratarse de un nacimiento acaecido en territorio
saharaui tiene la posibilidad de la nacionalidad marroqui, pues la Convencion sobre Estatuto
de Apadtridas no busca en su aplicacion una via expansiva, de ahi la definicion del término
apdtrida establecido en su articulo 1.1, por lo que hay que colegir que si Marruecos reconoce
como nacional suyo al interesado no se aplicaria la Convencion ya mencionada».

Es obvio que el Ministerio del Interior se mantiene en un evidente condicional sin afirmar
que, en este momento, el Reino de Marruecos puede reconocer a la recurrente como marroqui;
y ello porque —aunque realmente asi fuera conforme a la normativa marroqui— lo que consta
en las actuaciones es, de una parte, la falta de voluntad de la recurrente en tal sentido, y, de
otra, la ocupacion por parte del Reino de Marruecos del territorio que, hasta 1975, ocupaba
la recurrente. Existe un cierto consenso en el Derecho internacional, en relacion con la cues-
tion concreta relativa a la sucesion de Estados, de conferir —en orden a la nacionalidad— un
derecho de opcion entre la nacionalidad del Estado predecesor y el sucesor en el territorio.
Mas tal posibilidad no resulta de aplicacion en el supuesto de autos, en el que —en realidad, y
como ya sabemos— los saharauis (1) no contaban, como regla general, con la nacionalidad
espaiiola en el momento de la ocupacion de territorio por Marruecos, contaron (2) en determi-
nados supuestos, con poder acogerse a la nacionalidad espafiola, pero (3), sobre todo, de
forma tdcita pero evidente, se negaron a optar por la nacionalidad del —dicho sea sin valora-
cion juridica— pais sucesor, pasando a la condicion de refugiados en otro pais vecino. Y es que
el propio Dictamen del Tribunal de Justicia Internacional, al que antes nos hemos referido,
habia rechazado, de una forma expresa, la vinculacion juridica de dicho territorio con el
Reino de Marruecos. En el mismo se decia: «Los elementos e informaciones puestos en cono-
cimiento de la Corte indican que en el momento de la colonizacion espaiiola existian vinculos
Jjuridicos de subordinacion entre el Sultdn de Marruecos y ciertas tribus que vivian en el terri-
torio del Sahara Occidental. Indican ademads la existencia de derechos, incluidos ciertos Dere-
chos sobre la tierra, que constituian vinculos juridicos entre el complejo mauritano, en el
sentido en que lo entiende la Corte, y el territorio del Sahara Occidental. En cambio, la Corte
llegé a la conclusion de que los elementos e informaciones puestos a su disposicion no demos-
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traban la existencia de ningiin vinculo de soberania territorial entre el territorio del Sdhara
Occidental, por una parte, y el Reino de Marruecos o el complejo mauritano, por la otra. Por
lo tanto, la Corte no comprobo que existieran vinculos juridicos capaces de modificar la apli-
cacion de la resolucion 1514 (XV) en lo que se refiere a la descolonizacion del Sdhara Occi-
dental y, en particular, a la aplicacion del principio de la libre determinacion mediante la
expresion libre y auténtica de la voluntad de las poblaciones del territorio». Muy expresiva
resulta la propia motivacion del mismo Tribunal en relacion con el concepto —cuya existencia
se negaba— de «vinculos juridicos» entre el Sahara Occidental y el Reino de Marruecos. En
concreto se decia: «La Corte no puede aceptar la opinion de que esos vinculos puedan limitar-
se a los establecidos directamente con el territorio sin referencia a la poblacion que exista en
él. En el momento de su colonizacion, el territorio tenia una poblacion dispersa, compuesta en
su mayoria por tribus nomadas cuyos miembros atravesaban el desierto por rutas mds o menos
regulares llegando a veces tan lejos como el Marruecos meridional o regiones de los actuales
Mauritania, Argelia u otros Estados».

Al margen, pues, de tal falta de vinculacion con la poblacion, la Corte Internacional
reclamaba «pruebas directamente relacionadas con el ejercicio efectivo de la autoridad en el
Sdhara Occidental en el momento de su colonizacion por Esparia y en el periodo inmediata-
mente precedente». Pero las presentada por Marruecos son rechazadas, seiialdndose al res-
pecto que: «Habiendo examinado esas pruebas y las alegaciones de los demds Estados que
intervinieron en las actuaciones, la Corte resuelve que ni los actos internos ni los internacio-
nales en los que se basa Marruecos indican, en el periodo pertinente, la existencia o el reco-
nocimiento internacional de vinculos juridicos de soberania entre el Sahara Occidental y el
Estado marroqui. Incluso teniendo en cuanta la estructura especifica de ese Estado, no mues-
tran que Marruecos ejerciera ninguna actividad estatal especifica y exclusiva sobre el Sahara
Occidental».

De conformidad con tal criterio de la Corte Internacional —esto es, ausencia de vinculos
juridicos entre el Reino de Marruecos y el territorio y los pobladores del Sahara Occidental—
arios mas tarde seria dictada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas la Resolu-
cion 690 (de 29 de abril de 1991) creando la Mision de las Naciones Unidas para la Organi-
zacion del Referéndum en el Sahara Occidental (MINURSO), en cuyo censo aparece incluida
la recurrente, segiin documentacion obrante en el expediente. En tan prolongada situacion —y
pendientes del cumplimiento del expresado mandato de las Naciones Unidas, concretado en la
Resolucion de referencia— resulta evidente que, mientras tal evento no se produzca, no resulta
de recibo el negar la condicion de apdtrida —como hace el Ministerio de Interior— con funda-
mento en que resulta posible optar por la nacionalidad marroqui, pues se trata de la naciona-
lidad del pais que ocupd el territorio antes ocupado por los saharauis, que de una forma
tdcita, pero evidente, rechazaron tal opcion al abandonar el territorio y pasar como refugia-
dos al vecino pais de Argelia. Por tanto, en tal situacion, y en relacion con la nacionalidad
marroqui, tampoco se cumple la exigencia de la Convencion de Nueva York de poder ser la
recurrente «considerada —por el Reino de Marruecos— como nacional suyo.., conforme a su
legislacion».

Noveno. Y lo mismo acontece con la nacionalidad argelina ya que Argelia nunca ha
efectuado manifestacion alguna —expresa ni tdcita— tendente al reconocimiento u otorgamien-
to de la nacionalidad argelina a los saharauis que, como refugiados, residen en los campa-
mentos de Tinduff. Lo acontecido con la recurrente —y con otros saharauis en condiciones
similares— es que Argelia, por razones humanitarias, documenta a los saharauis refugiados en
su territorio —en concreto, en el desierto cercano a Tinduff— con la finalidad de poder salir por
via aérea a paises que —como Espafia— no tienen reconocido como pais a la Republica Arabe
Saharaui Democrdtica; emision de pasaporte al que el Consulado Espaiiol en Argel acompa-
fia el correspondiente visado. Mas, con tal actuacion, en modo alguno se estd procediendo al
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reconocimiento de la nacionalidad argelina por los saharauis, la cual, por otra parte, como
ocurre con el Reino de Marruecos, tampoco es solicitada o deseada por los mismos. No se
trata, pues, del otorgamiento del vinculo de la nacionalidad, sino de una mera actuacion de
documentacion de un indocumentado con la expresada finalidad humanitaria de poder despla-
zarse para —como en este caso acontecio— poder recibir atencion médica. Por ello, la exigen-
cia, tanto del Ministerio de Interior como de la sentencia de instancia, de tener que recurrir a
las vias administrativas y judiciales argelinas para obtener la renovacion del pasaporte con-
cedido en los términos expresados, en modo alguno resulta aceptable, cuando consta acredita-
do que el Consulado de Argelia en Madrid se niega a la mencionada prérroga —por carecer los
solicitantes de nacionalidad argelina— remitiéndolos a la Oficina de la RASD en Esparia que,
al no estar reconocida por Espaiia, carece de la posibilidad de emitir pasaportes o renovarlos
a quienes —como la recurrente— devienen indocumentados en Espaiia por la expiracion del
pasaporte con el que entraron en nuestro pais. Resulta conveniente distinguir dos situaciones
diferentes: la una es la que —como en el supuesto de autos acontece— consiste en proceder a
documentar a quien por diversos motivos carece de documentacion que le impide su simple
desplazamiento e identificacion; y otra, diferente, la concesion de la nacionalidad de una pais.
La primera cuenta con un cardcter formal, no exige la solicitud y voluntariedad del destinata-
rio y no implica una relacion de dependencia con el Estado documentante; la segunda, el
otorgamiento de la nacionalidad, por el contrario, exige el cumplimiento de una serie de
requisitos previstos por la legislacion interna del pais que la otorga, e implica su previa solici-
tud y su posterior y voluntaria aceptacion —que se plasma en la aceptacion o el juramento del
texto constitucional del pais—, surgiendo con el nuevo pais un vinculo juridico de derechos y
obligaciones que la nacionalidad implica y representa. La nacionalidad no originaria implica,
pues, la aceptacion —por supuesto, voluntaria— de un nuevo status juridico si se cumplen las
condiciones legales previstas internamente por cada pais, mas, en modo alguno, la nacionali-
dad puede venir determinada por la imposicion, por parte de un pais, con el que se mantienen
determinados vinculos —por variados motivos— en relacion con quien no desea dicha naciona-
lidad, por no concurrir un sustrato fdctico entre ambos que permita la imposicion de la rela-
cion juridica configuradora de la citada relacion.

La nacionalidad, pues, es el vinculo juridico entre una persona y un Estado, segiin se esta-
blece en la legislacion del Estado, y comprende derechos politicos, economicos, sociales y de
otra indole, asi como las responsabilidades del Estado y del individuo; mas todo ello, como
venimos sefialando, en el marco de una relacion de voluntariedad y mutua aceptacion. En
consecuencia, desde la perspectiva argelina, y de conformidad con la Convencion de Nueva
York, la recurrente no puede ser «considerada —por parte de Argelia— como nacional suyo...
conforme a su legislacion».

Décimo.  Por iltimo, tampoco podemos considerar a la recurrente como incluida en el
supuesto de la excepcion prevista en articulo 1.2.i) de la Convencion de Nueva York de 1954,
esto es, como «personas que reciben actualmente proteccion o asistencia de un organo u orga-
nismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, mientras estén recibiendo tal proteccion o asistencia».

Como ya conocemos la Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU niim. 690 (de 24
de abril de 1991), por la que se creé —por unanimidad- la Mision de Naciones Unidas para la
Organizacion del Referéndum en el Sahara Occidental (MINURSO) en modo alguno reconoce
a la recurrente la proteccion y asistencia exigida por la excepcion convencional de precedente
cita; si se observan los objetivos de la misma se podrd comprobar que tal Mision estd dirigida
a «supervisar» el cese del fuego entre el Reino de Marruecos y los saharauis; a «verificar» la
reduccion de tropas de Marruecos en el territorio del Sahara; a «supervisar» la restriccion de
tropas marroquies y saharauis a lugares sefialados; a «supervisar» el intercambio de prisione-
ros de guerra; a «hacer efectivo» el programa de repatriacion; a «identificar y registrar» las
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personas con derecho a voto; asi como a «organizary asegurar» la celebracion de un referén-
dum libre y justo, dando a conocer los resultados. Por tanto, los seis primeros cometidos se
relacionan con una situacion bélica, que se trata de evitar o minimizar en sus efectos y conse-
cuencias, y, los dos iiltimos se relacionan con la celebracion de un referéndum, cuya espera
dura ya dieciséis aiios desde que se creara la MINURSO. No parece, pues, que con tan especi-
ficas competencias la citada Mision pueda otorgar a los saharauis la proteccion y asistencia
que la Convencion requiere para excluir a los mismos de su pase a la situacion de apatridia.
Escasa proteccion y asistencia puede deducirse de tal Mision por parte de quienes —desde hace
mads de treinta afios— viven como refugiados en el desierto de un pais vecino, y sin que el orde-
nado referéndeum se haya celebrado tras los citados dieciséis aiios de espera. En todo caso, si
descendemos al caso concreto, tal supuesta proteccion y asistencia seria predicable en relacion
con quienes se mantienen como refugiados en Argel, mas sin que los efectos de la MINURSO,
limitada a los dmbitos expresados, abarque a quienes, como la recurrente, residen en Esparia.

Undécimo. La vulneracion por parte de la resolucion administrativa, y por la sentencia de
instancia, del articulo 27 de la Convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas, hecha en Nueva
York el 28 de septiembre de 1954, asi como de los articulos 1.°y 13 del Reglamento de Recono-
cimiento del Estatuto de Apdtrida, aprobado por Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, debe
conducir a la estimacion del recurso de casacion y del recurso contencioso-administrativo.

Fallamos

Que declaramos haber lugar al recurso de casacion niimero 10503/03 interpuesto por
doiia Raquel, contra la sentencia dictada en fecha 20 de noviembre de 2003, y en su recurso
795/2002, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, y, en con-
secuencia: 3.° Reconocer a la recurrente su condicion de apdtrida, debiendo de ser docu-
mentada en tal sentido por el Ministerio de Interior.

[Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%), 20 de
noviembre de 2007. Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Fernandez Valverde].

F.: Westlaw (Aranzadi).

2007-22

ASILO.-Reconocimiento: Persecucion en Cuba con motivo de la orientacion sexual del
solicitante.

Fundamentos de Derecho

Segundo.  El recurrente habia manifestado en su solicitud de asilo, presentada el 20 de agos-
to de 2001 (folio 1.14 del expediente administrativo), que «solicita asilo por ser homosexual, ya que
en Cuba los homosexuales no tienen libertad ni derechos. Ha sido detenido por visitar fiestas gays
privadas durante 24 horas, una sola vez. Que no ha sufrido registros en su casa. Que por su condi-
cion de homosexual se siente perseguido por el régimen castrista, y no dura en ningiin puesto de
trabajo por su condicion de homosexual». Remitida la solicitud de asilo al ACNUR, éste emitio
informe favorable a su admision a trdmite con fecha 21 de agosto de 2001 [...]

Cuarto. Valorando casuisticamente las circunstancias concurrentes, vamos a estimar el
recurso de casacion. Hemos de partir de la base de que la Administracion ha mostrado en este
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asunto una criticable desidia, pues habiendo formulado el solicitante su peticion de asilo el
dia 20 de agosto de 2001, el dia siguiente informo el ACNUR en sentido favorable a la admi-
sion a trdmite de la solicitud, y ast se acordo el mismo dia 21 de agosto de 2001. Pues bien, el
dia siguiente, 22 de agosto, se dio trdmite de audiencia al interesado a fin de que alegara y
presentara los documentos y justificaciones pertinentes, y desde entonces la Administracion no
llevé a cabo tramite alguno.

Este dato es relevante porque, como hemos apuntado, el actor ha justificado su condicion
de homosexual y la exclusion del servicio militar cubano por esa razon, y el ACNUR ha infor-
mado que la homosexualidad estd castigada en Cuba como un delito. Frente a estos datos, no
consta ni en el expediente ni en las actuaciones de instancia ningiin argumento solido por
parte de la Administracion que permita rebatirlos o desvirtuarlos. No lo hay en via adminis-
trativa porque no consta en el expediente ningiin informe que valore la solicitud del ahora
recurrente, y tampoco lo hay en el recurso contencioso-administrativo, porque la contestacion
a la demanda es un breve escrito de apenas un folio que se limita a negar que los hechos ale-
gados constituyan una persecucion, sin soporte documental alguno, y el escrito de oposicion
al recurso de casacion es un mero formulario igual a muchos otros presentados por la Aboga-
cia del Estado ante esta Sala, que no contiene referencias especificas a este caso.

Asi las cosas, nos hallamos ante un relato en el que se expone una persecucion contra el soli-
citante por causa de su orientacion sexual, incardinable entre los contemplados en la Ley 5/1984
(RCL 1984, 843) y en la Convencion de Ginebra de 1951 (RCL 1978, 2290 y 2464). Este relato
viene acompariado por documentos que acreditan esa orientacion sexual, y prueban que por
causa de la misma fue excluido del servicio militar, siendo este un dato cuya importancia no debe
ser minusvalorada en el contexto social y politico de un régimen dictatorial y fuertemente milita-
rizado como el cubano, en el que, segiin informé el ACNUR (sin que este dato haya sido contradi-
cho por la Administracion) la homosexualidad estd castigada como delito. Valorados conjunta-
mente estos documentos (cuya autenticidad no ha sido negada por la Administracion) y los datos
que de los mismos resultan, hacen aflorar lo tinico que exige el articulo 8 de la Ley 5/1984, de 26
de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, para la concesion del
derecho de asilo, que son «indicios suficientes», segiin la naturaleza de cada caso, para deducir
que el interesado cumple los requisitos a que se refiere el articulo 3-1 de la misma.

Razon por la cual procede dar lugar al recurso de casacion y revocar la sentencia impug-
nada y, entrando a resolver la cuestion debatida [art. 95-2-d) de la Ley 29/98 (RCL 1998,
1741)], estimar el recurso contencioso-administrativo y reconocer al recurrente el derecho de
asilo en Esparia.

[Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%), 13 de
diciembre de 2007. Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Céancer Lalanne].

E.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2008/82.

2007-23

ASILO.-Reconocimiento: Persecucién politica y social en Colombia por parte de
las FARC. Solicitud formulada en la Embajada de Espaiia en Ecuador.

Fundamentos de Derecho

Sexto. [...] El seiior Carlos Francisco sufrio una auténtica persecucion por los FARC en
su pais, con extorsiones, secuestros, amenazas de muerte, etc., y la propia Sala de la Audiencia
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Nacional lo reconoce asi, al decir en el peniiltimo pdrrafo del fundamento de Derecho cuarto de
su sentencia que «se desprende de las actuaciones, y asi se reconoce por distintos organismos
oficiales (tanto la Embajada de Esparia en Ecuador como el propio ACNUR) que dicho sefior
Carlos Francisco se vio obligado a abandonar Colombia tras dos aiios de hostigamiento por
parte de las FARC, puesto que su compromiso politico con el Partido Liberal Oficialista y con
el Gobernador del Departamento de Caquetd (quien mds tarde fue asesinado por dichas FARC)
le hicieron objetivo de tal grupo guerrillero». Pues bien; este hecho es suficiente para la conce-
sion del asilo solicitado, aunque esa persecucion no continuara en Ecuador. La condicion para
que el asilo sea concedido es que una persona sufra persecucion en el pais del que es nacional,
por mds que no la siga sufriendo en el pais al que se ha trasladado huyendo de ella.

El sefior Carlos Francisco sufre persecucion politica y social en Colombia, que es su pais
de origen, y sobre esta persecucion no hay duda alguna, y merece por ello que Espaiia, pais al
que ha solicitado asilo, se lo conceda.

Solo por esta razon el recurso habria de ser estimado, sin que sea obstdculo el hecho de que
el Gobierno de Ecuador haya denegado al actor el asilo que le solicito, ya que, segiin se despren-
de del informe del ACNUR obrante al folio 3.2 del expediente administrativo, la denegacion fue
no porque se negara que el sefior Carlos Francisco sufriera persecucion en Colombia, sino por-
que Ecuador le habia dado un permiso de residencia permanente, mero obstdculo administrativo
que en el Derecho espariol no existe, porque el asilo y la autorizacion de residencia son aqui
instituciones distintas, en el sentido de que todos los asilados tienen derecho a residencia
[art. 2.°-1-a) de la Ley 5/1984, de 26 de marzo (RCL 1984, 843)], pero el hecho de tener una
autorizacion o permiso de residencia no impide la solicitud y la concesion de asilo.

Séptimo.  Por si todo ello fuera poco, ocurre que existen indicios suficientes (art. 8 de la
Ley 5/1984 [RCL 1984, 843]) de que el sefior Carlos Francisco sigue sufriendo persecucion
por parte de las FARC en territorio ecuatoriano, como se deduce:

1.° Del hecho de haber sido reconocido como refugiado por el ACNUR el 22 de enero
de 1999 (folio 1.29 del expediente administrativo).

2.2 Del hecho de haber solicitado una boleta de auxilio por sentirse perseguido y amena-
zado por parte de dos sujetos de los cuales desconoce el nombre (documento niim. 20 acompa-
fiado con la demanda).

3.° Del hecho de haberle sido expedida la boleta de auxilio en fecha 4 de marzo de 2002
(documento niim. 24 acompariiado con la demanda).

4.°  De la circunstancia de que el propio ACNUR informd (folio 3.2 del expediente) que «la
presencia de agentes de persecucion colombianos en territorio ecuatoriano ha generado preocu-
pacion en el solicitante, al igual que en otros refugiados, debido a los hechos de persecucion
sufridos en el pais de origen; si bien es cierto, no se han producido amenazas ni hechos que
atenten contra su seguridad en Ecuador, también lo es que el solicitante mantiene un perfil muy
bajo». (Esta Sala entiende que el recurrente no sufre mds amenazas e inseguridades gracias a
que lleva una vida anonima, lo que en absoluto excluye que sea un auténtico perseguido).

Todos estos son indicios de los que, segiin el articulo 8 de la Ley 5/1984, son suficientes para
la concesion del asilo a que se refiere el articulo 3, con independencia de lo dicho mds arriba.

La infraccion de esos preceptos por la sentencia impugnada debe conducir, como anun-
cidbamos, a su revocacion, a la estimacion del recurso contencioso-administrativo y a la con-
cesion del derecho de asilo al solicitante y a su familia.

Fallamos

Que declaramos haber lugar al presente recurso de casacion 2759/04 interpuesto por don
Carlos Francisco, dofia Melisa, don Matias, dofia Moénica y don Armando, contra la sentencia
dictada por la Seccion 1. de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-

R.E.D.L, vol. LX (2008), 2



JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 555

nal en fecha 8 de enero de 2004 en su recurso contencioso-administrativo niim. 918/01
(PROV 2004, 132183), y en consecuencia: 3.° Reconocemos la condicion de refugiados y
otorgamos el derecho de asilo en Espaiia a don Carlos Francisco, dofia Melisa, don Matias,
doiia Monica y don Armando.

[Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.%), 11 de
diciembre de 2007. Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Yagiie Gil.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ/2008/1491.

III. DERECHOS HUMANOS

2007-24

DERECHOS HUMANOS.-Expulsion de extranjeros. Alegacion de jurisprudencia del
TEDH. Amplia potestad de los poderes publicos para controlar la entrada, residencia y
expulsion de extranjeros, siempre en el respeto de los derechos humanos.

Fundamentos juridicos

Tercero. |[...] Los extranjeros pueden ser titulares de los derechos fundamentales a residir y
a desplazarse libremente que recoge la Constitucion en su articulo 19, tales derechos se tienen que
ejercitar en los términos que establecen los tratados y las leyes, debiéndose tener en cuenta la
doctrina del Tribunal Constitucional al analizar este derecho, asi, cabe destacar las Senten-
cias 94/1993, de 22 de marzo, o la mds reciente 72/2005, de 4 de abril de 2005, la primera de ellas
indicaba textualmente que: «La libertad de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el
concomitante derecho a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindibles para la garantia
de la dignidad humana (art. 10.1 CE, y STC 107/1984, fundamento juridico 3), ni por consiguien-
te pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicion de ciudadano. De
acuerdo con la doctrina sentada por la citada sentencia, es pues licito que las leyes y los tratados
modulen el ejercicio de esos derechos en funcion de la nacionalidad de las personas, introducien-
do tratamientos desiguales entre esparioles y extranjeros en lo que atafie a entrar y salir de Espa-
ia, y a residir en ella». Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Constitucional 116/1993, de 29 de
marzo, matiza que «los extranjeros son titulares de los derechos fundamentales a residir y a des-
plazarse libremente que recoge la Constitucion en su articulo 19, si bien en los términos que
establezcan los tratados y la ley (art. 13.1 CE)», lo que significa que el reconocimiento y efectivi-
dad de este derecho estd supeditado al cumplimiento de los requisitos establecidos en la legisla-
cion para el acceso y estancia en el territorio espaiiol de los ciudadanos extranjeros. Por lo tanto,
los extranjeros solo gozan del derecho a residir en Espaiia en virtud de autorizacion concedida
por autoridad competente, de conformidad con los Tratados internacionales y la ley (arts. 13y 19
CE, SSTC 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2,y 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3; y Declaracion
de 1 de junio de 1992, relativa al Tratado de la Union Europea). Conclusion que se ve reafirmada
por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, sin dejar de recordar que
los Estados europeos deben respetar los derechos humanos plasmados en el Convenio de Roma,
no ha dejado de subrayar la amplia potestad de que disponen los poderes puiblicos para controlar
la entrada, la residencia y la expulsion de los extranjeros en su territorio (SSTEDH Abdulaziz,
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de 28 de mayo de 1985; Berrehab, de 21 de junio de 1988; Moustaquim, de 18 de febrero de 1991,
y Ahmut, de 28 de noviembre de 1996), y como ha tenido ocasion de recordar el Tribunal Consti-
tucional en STC 242/1994, de 20 de julio, y ATC 331/1997, de 3 de octubre. Cuestion distinta, sin
embargo, es el alcance que despliega la proteccion constitucional a los desplazamientos de extran-
Jjeros en Espaiia ,y asi establece la STC 94/1993, de 22 de marzo, que «la libertad de circulacion
a través de las fronteras del Estado, y el concomitante derecho a residir dentro de ellas, no son
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 CE, y STC 107/1984,
FJ 3.°), ni por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su con-
dicion de ciudadano. De acuerdo con la doctrina sentada por la citada sentencia, es pues licito
que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derechos en funcion de la nacionalidad de
las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en lo que atarie
a entrar y salir de Esparia, y a residir en ella».

[Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Salamanca, nim.
222/2007, de 4 de julio. Ponente: Ilma. Sra. D.* M. Teresa Alonso de Pradal.

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/103401.
En el mismo sentido:

[Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Salamanca, nim.
220/2007, de 4 de julio. Ponente: Ilma. Sra. D.* M.? Teresa Alonso de Prada; Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Salamanca, nim. 221/2007, de 4 de
julio. Ponente: Ilma. Sra. D.* M.? Teresa Alonso de Prada; Sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo nim. 1 de Salamanca, nim. 224/2007, de 4 de julio. Ponente:
Ilma. Sra. D.* M. Teresa Alonso de Prada; Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo niim. 1 de Salamanca, ndm. 225/2007, de 4 de julio. Ponente: Ilma. Sra. D.* M.*
Teresa Alonso de Prada; Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 1
de Salamanca, nim. 231/2007, de 9 de julio. Ponente: Ilma. Sra. D.* M.* Teresa Alonso de
Prada; Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 1 de Caceres, nim.
322/2007, de 23 de octubre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesus Luis Ramirez Diaz; Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Salamanca, nim. 304/2007, de 31
de octubre. Ponente: Ilma. Sra. D.* M.?* Teresa Alonso de Prada].

2007-25

DERECHOS HUMANOS.-Articulo 10.2 de la CE. Aplicacién de la doctrina del TEDH
como criterio interpretativo de los preceptos constitucionales tuteladores de los derechos
fundamentales.

Fundamentos de Derecho

[...]

Cuarto. [...] Lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se hizo cargo de la
apremiante exigencia, como se refleja en las Sentencias de 21 de febrero de 1990 (TEDH 1990, 4),
caso Powell y Rayner contra Reino Unido; de 9 de diciembre de 1994 (TEDH 1994, 3), caso Lopez
Ostra contra Reino de Espaiia; de 19 de febrero de 1998 (TEDH 1998, 2), caso Guerra y otros contra
Italia, y de 8 de julio de 2003 (TEDH 2003, 40), caso Hatton y otros contra Reino Unido.

[...]
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Consecuentemente, conviene a estos efectos considerar la posible incidencia que el ruido
tiene sobre la integridad real y efectiva de los derechos fundamentales que antes hemos acota-
do, discerniendo lo que estrictamente afecta a los derechos fundamentales protegibles en
amparo de aquellos otros derechos constitucionales que tienen su cauce adecuado de protec-
cion por vias distintas.

El Tribunal Constitucional ha sido en todo momento consciente del valor que por virtud
del art. 10.2 CE (RCL 1978, 2836) ha de reconocerse a la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en su interpretacion y tutela de los derechos fundamentales, por todas,
STC 35/1995, de 6 de febrero (RTC 1995, 35).

En lo que ahora estrictamente interesa, dicha doctrina se recoge especialmente en las
citadas SSTEDH de 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra contra Reino de Espaiia, y
de 19 de febrero de 1998, caso Guerra y otros contra Italia, algo matizada en la de 8 de julio
de 2003, caso Hatton y otros contra Reino Unido. En dichas resoluciones se advierte que, en
determinados casos de especial gravedad, ciertos dafios ambientales aun cuando no pongan
en peligro la salud de las personas, pueden atentar contra su derecho al respeto de su vida
privada y familiar, privandola del disfrute de su domicilio, en los términos, del art. 8.1 del
Convenio de Roma, SSTEDH de 9 de diciembre de 1994, y de 19 de febrero de 1998.

Dicha doctrina, de la que el Tribunal Constitucional se hizo eco en la STC 199/1996, de 3
de diciembre (RTC 1996, 199), y en la STC 119/2001, de 8 de junio (RTC 2001, 119) debe
servir, conforme proclama el ya mencionado art. 10.2 CE, como criterio interpretativo de los
preceptos constitucionales tuteladores de los derechos fundamentales, STC 303/1993, de 25 de
octubre (RTC 1993, 303). En el bien entendido que ello no supone una traslacion mimética del
referido pronunciamiento que ignore las diferencias normativas existentes entre la Constitu-
cion Espariola y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (RCL 1979, 2421).

[...]

Respecto a los derechos del art. 18 CE, debemos poner de manifiesto que en tanto el
art. 8.1 CEDH reconoce el derecho de toda persona al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia, el art. 18 CE dota de entidad propia y diferenciada a los
derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar art. 18.1 y a la inviolabilidad del
domicilio art. 18.2.

[Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Cadiz, de 27 de
diciembre de 2007. Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis Gonzaga Arenas Ibafiez].

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/96343.

2007-26

DERECHOS HUMANOS.-EXTRADICION: Entrega condicionada a que las autorida-
des rusas permitan a los funcionarios del Comité contra la Tortura puedan visitar y
entrevistarse privadamente con la persona reclamada en el Centro Oficial de Detenciéon
donde resulte internado.

Antecedentes de hecho

Primero. La Seccion 3.“ de la Sala de lo Penal de esta Audiencia Nacional dicto en este
procedimiento el dia 25 de mayo de 2007, Auto, en cuya parte dispositiva el Tribunal decide:

«Declarar procedente, en fase jurisdiccional, la extradicion a la Federacion de Rusia del
ciudadano ruso Diego, solicitada en virtud de la Orden Internacional de Detencion de la Pro-
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curaduria General del Distrito Sur de la Federacion de Rusia niim. EEG2/4889/M/94599/7/8,
de fecha 28 de septiembre de 2006, y Orden Internacional de Detencion emitida por la Fisca-
lia General de la Federacion de Rusia con niim. 35/3-671-06, de fecha 25 de diciembre de
2006, para ser enjuiciado por los delitos a que tales procedimientos se refieren, sin perjuicio
de la iiltima decision que corresponde al Gobierno espariol.

Serd de abono el tiempo de prision preventiva extradicional, a cuyo efecto se certificard en
el momento de la entrega al no aplicarlo a otra causa.

La entrega quedard suspendida hasta la depuracion de las responsabilidades penales que
el reclamado tiene pendientes en Esparia.

La entrega queda supeditada a que por la Federacion de Rusia se presten garantias sufi-
cientes a juicio de este Tribunal de que al reclamado en ningiin caso le podrd ser de aplicacion
la pena de muerte, ni pena de cadena perpetua que signifique privacion de libertad indefecti-
blemente de por vida.»

Fundamentos de Derecho

Segundo. [...] ¢) Respecto a la violacion de derechos fundamentales, proclama la STC
de 13 de febrero de 2003 que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el marco del art.
3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (que prohibe el sometimiento a tortura o penas
o tratos inhumanos y degradantes), ha exigido al Estado que va a obligar a salir a una persona
de su territorio que realice un examen riguroso y serio de las quejas de aquél al respecto (Sen-
tencia de 11 de julio de 2000, caso Jabari contra Turquia) y que garantice a la persona la
disponibilidad de un remedio para hacer cumplir sustancialmente tales derechos reconocidos
en el Convenio (Sentencia de 11 de julio de 2000, caso G. H. H. y otros contra Turquia), refi-
riéndose incluso a que el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha de emplear un
criterio riguroso en el examen de la existencia de un riesgo real de malos tratos a la persona,
pudiendo reclamar de oficio el material o los elementos que considere precisos a tal fin (Sen-
tencia de 15 de noviembre de 1996, caso Chahal contra el Reino Unido), asi como a que el
control de la existencia de un riesgo de malos tratos ha de hacerse no solo sobre la base de las
circunstancias que el Estado en cuestion conocia sino también de aquellas que debié conocer
cuando adopto su decision (Sentencia de 20 de marzo de 1991, caso Cruz Varas y otros contra
Suecia); asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha recordado (Sentencia de 28
de marzo de 2000, caso Mahmut Kaya contra Turquia) que todo Estado debe tomar las medi-
das adecuadas para salvaguardar las vidas de aquellos bajo su jurisdiccion, asi como para
que no sean sometidos a torturas ni a tratos inhumanos o degradantes, debiendo adoptar
medidas razonables para evitar el riesgo de maltrato que conocieran o debieran conocer, sur-
giendo la correspondiente obligacion positiva del Estado de la circunstancia de que las auto-
ridades sabian o debian saber de la existencia de un riesgo real e inmediato para la vida del
individuo, doctrina que, desde luego, debe resultar de aplicacion cuando el riesgo provenga de
otro Estado; por ultimo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacion con los dere-
chos a la vida y a no padecer torturas ni penas o tratos inhumanos o degradantes, ha tomado
también en cuenta las peculiaridades del supuesto cuando se trata de procedimientos que pue-
den culminar con la obligada salida de un extranjero del territorio de uno de los Estados
contratantes, no exigiendo la prueba cumplida de que la lesion se ha producido o va a produ-
cirse, sino acudiendo a otros criterios que tratan, sin duda, de evitar la irreparabilidad de los
perjuicios que se ocasionarian para la persona sometida a la decision si se verificara la entre-
ga vy, asimismo, que contemplan las especificas circunstancias que suponen para aquélla una
dificultad probatoria.

d) En este sentido, ha de incorporarse al acervo probatorio de este procedimiento la
documentacion aportada por la parte recurrente en escrito presentado en esta Sala el 17 de
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Jjulio de 2007, sobre recientes pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
contra la Federacion de Rusia, de fechas 20 de junio de 2007 (caso de la ejecucion extrajudi-
cial de la pacifista chechena Bitiyeva y X), 5 de julio de 2007 (caso de la desaparicion de
Alikhadzhiyeva, ex Presidente del Parlamento de Chechenia)y 12 de julio de 2007 (caso de la
presuncion de muerte de los hermanos Magomadov, residentes en Chechenia). Asimismo,
resultan de interés el escrito de Amnistia Internacional presentado el 2 de julio de 2007, donde
se solicita de este Tribunal una decision denegatoria de la extradicion objeto de estudio, y la
carta de la organizacion de derechos humanos Memorial, presentada con el escrito fechado
el 18 de julio de 2007, que trata de la credibilidad de las testificales nombradas en el auto
recurrido sobre violacion de los derechos humanos en la Federacion Rusa. En este sentido,
conviene traer a colacion la documentacion igualmente aportada por la representacion del
reclamado, esta vez en escrito presentado el 25 de junio de 2007, a modo de complemento del
recurso de suplica, referida al informe de 15 de enero de 2007 del Relator Especial sobre la
Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, donde se hace referencia a la sus-
pension de la visita que tenia previsto girar a la Federacion de Rusia del 9 al 20 de octubre
de 2006, especialmente a las Republicas del Cducaso Septentrional (Chechenia, Ingushetia,
Osetia del Norte y Kabardino-Balkaria), motivada por la imposicion de condiciones por parte
del Gobierno ruso que impedian de facto su mision de acudir a los centros de detencion y de
entrevistarse reservadamente con los detenidos; asi como el informe del Grupo de Trabajo
sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, de fecha 25 de enero de 2007, en el seno del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, donde se denuncia que desde 1999
han desaparecido en Chechenia entre 3.000 y 5.000 personas, en un clima de total impunidad,
siendo muchas de ellas perpetradas por tropas federales.

Ponderando la prueba documental y testifical practicada con las manifestaciones del
reclamado y los criterios jurisprudenciales expuestos, esta Sala llega a la conclusion desesti-
matoria de las pretensiones revocatorias de la parte recurrente, toda vez que suscribe el exa-
men pormenorizado y riguroso de la Seccion 3.? sobre los riesgos relevantes de la entrega del
reclamado, no existiendo prueba alguna acerca de que la extradicion de Diego encubra una
persecucion politica, racial o ideologica; como tampoco existe contundente acreditacion, con
cierto grado de seguridad, sobre que el reclamado vaya a sufrir malos tratos o pueda ser
sometido a conductas degradantes en el Estado requirente, sirviendo de presupuesto que nin-
guna conducta de esta indole se ha comunicado a este Tribunal con posterioridad a la entrega
por Esparia a la Federacion de Rusia de los ciudadanos cuya extradicion ha solicitado en los
diversos expedientes extradicionales resueltos.

Sin embargo, a fin de satisfacer toda posibilidad de garantias sobre la preservacion de la
integridad corporal y moral del reclamado y su no sometimiento a tratos inhumanos o degra-
dantes, se acordard que el Estado requirente, en el plazo de treinta dias, adquiera, sin condi-
cionamientos ni restricciones, ademds de las dos obligaciones recogidas en la resolucion recu-
rrida, el compromiso de permitir a los funcionarios que designe el Comité contra la Tortura
creado en el seno de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, hecha en Nueva York el 10 de diciembre de 1984 (arts. 17 y siguientes,
entre cuyas misiones esté la de recabar informacion y visitar el pais donde se denuncien-vio-
laciones de derechos fundamentales bdsicos), que puedan visitar y entrevistarse reservada-
mente con el reclamado en el Centro Oficial de Detencion donde deberd ser internado durante
la pendencia de la causa que le afecta, a disposicion de las autoridades judiciales, con obser-
vancia de las previsiones contenidas en la referida Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Con ello se diseiia un sistema de entrega que, erradicando cualquier rasgo de injusta
impunidad, reconozca al reclamado, cuya presuncion de inocencia no se ha enervado, sus
derechos procesales de indole constitucional, bajo la tutela de funcionarios de las Naciones
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Unidas. Medidas impuestas por este organo judicial del Estado requerido, que no debe olvi-
darse que extiende su obligacion de garantizar la vida y la integridad fisica y moral del extra-
ditado, como previene el art. 15 de la Constitucion. De este modo se extiende la tutela judicial
a la tutela diplomdtica, en prevencion de eventuales quiebras de la salvaguarda de los dere-
chos fundamentales del reclamado, especialmente protegidos, en cuanto a la proscripcion de
la tortura, en el art. 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950; firmado por Rusia el 28 de
mayo de 1994, con entrada en vigor el 1 de noviembre de 1998) y en el art. 3 de la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Nueva York, 10 de
diciembre de 1984, firmado por Rusia el 10 de diciembre de 1985 y ratificado el 3 de marzo de
1987).

[Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 1.*), Auto nim. 76/2007, de 27 de julio.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Francisco Martel Rivero.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ/2008/261437.

IV. DERECHO INTERNACIONAL PENAL

2007-27

JUSTICIA UNIVERSAL: Aplicabilidad del principio al crimen contra la humanidad. La
aplicacion del Derecho internacional consuetudinario en Derecho espaiiol.

Fundamentos juridicos

Sexto. En el motivo quinto del recurso, con apoyo en el articulo 8491.° de la LECrim,
denuncia la aplicacion indebida del articulo 607 bis en relacion con los articulos 1y 2 del
Codigo Penal y 9.3, 17.1 y 25.2 de la Constitucion. Se queja el recurrente de haber sido con-
denado como autor de un delito que solo es sancionado en el Codigo Penal después de la
reforma operada por la Ley Orgdnica 15/2003, que entré en vigor el 1 de octubre de 2004,
como consecuencia de la ratificacion por Espaiia del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, para la cual rige, ademds, el principio de irretroactividad de la Ley penal. Esta
norma incorporada al Cédigo Penal se aplica a hechos ocurridos desde 1976 a 1981, cuando
en ese momento no estaba tipificado en nuestro ordenamiento. Seiiala que la Audiencia acude
a la costumbre internacional alegando que ese delito ya existia al cometerse los hechos. Sin
embargo, entiende que la justicia universal ha de aplicarse sin vulnerar el derecho interno, de
manera que el delito de lesa humanidad no puede aplicarse a hechos anteriores a su vigencia
en nuestro Derecho interno. La introduccion a través de la costumbre internacional supondria
vulnerar el principio de legalidad y los de tipicidad, analogia e irretroactividad. Invoca asi-
mismo el principio de legalidad de delitos y penas.

1. La cuestion que plantea el recurrente exige determinar si la aplicacion del articu-
lo 607 bis a los hechos vulneré el principio de legalidad. Este principio, tal como viene formu-
lado en el articulo 25.1 CE en cuanto al dmbito penal, supone que nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito o falta, segiin
la legislacion vigente en aquel momento. Incorpora en primer lugar «una garantia de indole

R.E.D.L, vol. LX (2008), 2



JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 561

formal, consistente en la necesaria existencia de una norma con rango de ley como presupues-
to de la actuacion punitiva del Estado, que defina las conductas punibles y las sanciones que
les corresponden, derivdndose una “reserva absoluta” de ley en el dmbito penal» (STC
283/2006), lo cual implica el cardcter escrito de la norma dado nuestro sistema de fuentes
para el Derecho penal (lex scripta). De forma que las conductas constitutivas de delito deben
aparecer contempladas en una norma escrita con rango de ley, que ademds les asocie una
pena. Pero no solo esto. En segundo lugar, en términos de la sentencia que se acaba de citar,
este principio incorpora otra garantia de cardcter material y absoluto, consistente en la
«imperiosa exigencia de la predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las san-
ciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permi-
tan predecir con el suficiente grado de certeza (lex certa) dichas conductas, y se sepa a qué
atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancion (SSTC 25/2004, de 26 de
febrero, FJ 4; 218/2005, de 12 de septiembre, FJ 2; 297/2005, de 21 de noviembre, FJ 6)».
Consiguientemente, el principio de legalidad, en cuanto impone la adecuada prevision previa
de la punibilidad, solo permite la sancion por conductas que en el momento de su comision
estuvieran descritas como delictivas en una ley escrita (lex scripta), anterior a los hechos (lex
previa), que las describa con la necesaria claridad y precision (lex certa) y de modo que quede
excluida la aplicacion analogica (lex stricta). En definitiva, exige lex previa, stricta, scripta y certa.

De esta forma, el ejercicio del ius puniendi del Estado queda limitado a aquellos casos en
los que haya mediado una advertencia previa a través de una ley, de modo que el agente pueda
ajustar su conducta de manera adecuada a las previsiones de aquélla. Previsibilidad que
depende, en realidad, de las condiciones objetivas de la norma, y no tanto de la capacidad
individual de prevision del sujeto.

De todo ello se desprende que el principio contiene una prohibicion de irretroactividad de
la norma penal, que es completado en el ordenamiento espaiiol por el principio de aplicacion
de la norma posterior mds favorable.

El Cédigo Penal vigente, por su parte, establece el principio de legalidad de los delitos en
el articulo 1.1; de las penas en el articulo 2.1; reconoce el efecto retroactivo de las normas
penales mds favorables al reo, incluso durante el tiempo de cumplimiento de la condena en el
articulo 2.2; y prohibe la analogia en el articulo 4.1.

2. El articulo 607 bis del Cédigo Penal entré en vigor el dia 1 de octubre de 2004, en
fecha muy posterior a los hechos enjuiciados. Por lo tanto, sélo seria posible su aplicacion en
el caso de que pudiera establecerse que se trata de una norma mds favorable, lo cual exige la
determinacion de la norma vigente al tiempo de los hechos. En el Codigo espaiiol no existia en
aquel momento ninguna norma que estableciera una sancion para hechos descritos de la
misma forma en que aparecen en el referido articulo 607 bis.

3. Enla sentencia impugnada se sostiene que el articulo 607 bis viene a incorporar una
norma previa de Derecho internacional penal consuetudinario. Niega el recurrente la posibi-
lidad de aplicacion directa de las normas de Derecho internacional penal.

Las normas de Derecho internacional penal, fundamentalmente consuetudinarias, que se
refieren a los delitos contra el niicleo central de los derechos humanos esenciales, prdctica-
mente reconocidos por cualquier cultura en cuanto directamente derivados de la dignidad
humana, se originan principalmente ante conductas ejecutadas en tiempo de guerra y también
ante la necesidad de proteccion y reaccion contra los actos cometidos contra los ciudadanos
del propio pais desde el poder estatal, o desde una estructura similar, que consecuentemente
encuentran serias dificultades para su persecucion. Se han traducido en descripciones de con-
ductas tipicas englobadas dentro de las nociones de crimenes de guerra, crimenes contra la
paz (delito de agresion), crimenes contra la humanidad, y genocidio. La definicion de estos
delitos no siempre ha alcanzado la necesaria precision, sobre todo en cuestiones relativas a
algunas de sus modalidades y concretamente respecto del crimen de agresion, pero la esencia
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de las conductas prohibidas mds relevantes en cuanto se refieren a la violacion de los derechos
humanos individuales ha quedado suficientemente establecida. Se trata de hechos especial-
mente graves, tales como homicidios, asesinatos, detenciones ilegales, desapariciones forza-
das, torturas, y otros similares, siempre ejecutados, como se ha dicho, desde estructuras de
poder organizadas dentro del Estado o de una organizacion similar, que son aprovechadas por
los autores no solo para facilitar la ejecucion sino también para procurar la impunidad. Gene-
ralmente tienen lugar en el marco de persecuciones de personas o de grupos por razones
politicas o politico-economicas vinculadas de alguna forma al ejercicio abusivo, y por lo tanto
ilegitimo, del poder.

Las referencias a estas conductas en el Derecho internacional penal con anterioridad a
los hechos enjuiciados han sido generalmente previas a su constatacion en normas de Derecho
interno. Desde la primera aparicion escrita, en 1907 (Cldusula Maertens), la evolucion nor-
mativa ha permitido la consolidacion internacional de un elemento de contexto identificable,
afiadido al hecho individual, que permite atribuir mayor cantidad de injusto a conductas que
ya previamente eran constitutivas de delito. Las consecuencias de su apreciacion se concretan
en el reconocimiento de esa extraordinaria gravedad desde la perspectiva de la proteccion de
los derechos humanos, y en la aceptacion internacional de la necesidad de proceder a su per-
secucion y castigo, haciendo efectivo un impulso internacional que supere las dificultades
derivadas de su propia naturaleza.

Aunque el elemento de contexto, que caracteriza a estos delitos frente a las infracciones
comunes, se identifico en un principio, y por razones obvias (Acuerdo de Londres y Estatuto
del Tribunal de Nuremberg) con un nexo de guerra, pronto fue abandonada tal configura-
cion. Ya en la Convencion de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
los crimenes de lesa humanidad, se hacia referencia [art. 1.b)] a los crimenes de lesa huma-
nidad «cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz segiin la definicion dada
en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y
confirmada por las Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13
de febrero de 1946y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946...». Pronto fue sustituido, ya en algu-
nas sentencias de Tribunales alemanes que después de la Segunda Guerra Mundial aplica-
ron la Ley del Consejo de Control niim. 10, por la valoracion de un elemento de poder o
supremacia en el autor, vinculado con el poder del Estado o de una organizacion similar,
que le permita actuar a gran escala. Aunque aparece posteriormente en el Estatuto del Tri-
bunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, el propio Tribunal lo ha interpretado como
un requerimiento de su jurisdiccion y no como un elemento del crimen contra la humanidad,
tal como ya resultaba de la citada Convencion de 1968. Esta misma linea interpretativa ha
sido seguida después por Tribunales nacionales. Asi, el Tribunal Supremo francés en 1985,
en el caso Barbie; la Corte Suprema holandesa en 1981, en el caso Menten; o la Corte
Suprema de Canadd en 1994, en el caso Finta. Tal exigencia tampoco aparece en el Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda. En la actualidad, el articulo 7 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, tampoco exige un nexo de guerra en la definicion de los
crimenes contra la humanidad.

Estas consideraciones relacionadas con su origen permiten reconocer a estas normas, en
cuanto constituyen las bases normativas para la proteccion de los Derechos Humanos, algu-
nos efectos diferentes a los de otras que también forman parte del Derecho internacional
penal, pero que vienen referidas a la persecucion internacional de otras conductas delictivas
previamente contempladas a nivel interno y que sélo posteriormente han sido incorporadas a
instrumentos internacionales.

4. Sin embargo, ello no conduce directamente a la aplicacion del Derecho internacional
penal, siendo necesaria una previa transposicion operada segiin el Derecho interno, al menos
en aquellos sistemas que, como el espaiiol, no contemplan la eficacia directa de las normas
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internacionales. La Constitucion, articulos 93 y siguientes, contiene normas dirigidas a la
incorporacion del Derecho internacional al Derecho interno, que deben ser observadas. En
este sentido, los Tribunales esparioles no son ni pueden actuar como Tribunales internaciona-
les, solo sujetos a las normas de este cardcter y a sus propios estatutos, sino Tribunales inter-
nos que deben aplicar su propio ordenamiento. No obtienen su jurisdiccion del Derecho inter-
nacional consuetudinario o convencional, sino, a través del principio democrdtico, de la
Constitucion Espariola y de las leyes aprobadas por el Parlamento. El ejercicio del poder judi-
cial se legitima, asi, por su origen. Por lo tanto, no es posible ejercer ese poder mds alld de los
limites que la Constitucion y la ley permiten, ni tampoco en forma contraria a sus propias
disposiciones.

En este sentido, el articulo 7.2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH), luego de establecer en el apartado 1 el
principio de legalidad de delitos y penas conforme al «derecho» nacional o internacional,
viene a reconocer que una condena basada en los principios generales del Derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas no seria contraria al Convenio. Establece asi un minimo de
cardcter general. Pero no impide que cada Estado formule el principio de legalidad de manera
mds exigente en relacion con la aplicacion de sus propias normas penales por sus propios
Tribunales nacionales.

De todos modos, el Derecho internacional penal de cardcter consuetudinario, que seria
aplicable en esta materia, no contiene una descripcion de los tipos penales que permita su
aplicacioén directa. No sélo porque las conductas no siempre han sido formuladas de igual
forma en su descripcion tipica, sino especialmente porque cuando han sido incorporadas al
Derecho interno, tampoco han mantenido una total homogeneidad con las normas internacio-
nales preexistentes. Como referencia, pueden tenerse en cuenta las diferencias que presentan
entre si la descripcion tipica que se contiene en el articulo 607 bis del Cédigo Penal y la que
aparece en el articulo 7 del Estatuto de la CPI.

Ademds, las normas internacionales consuetudinarias no contienen prevision especifica
sobre las penas, lo que impide considerarlas normas aplicables por si mismas en forma directa.

De ello cabe concluir que el Derecho internacional consuetudinario no es apto segiin
nuestras perspectivas juridicas para crear tipos penales completos que resulten directamente
aplicables por los Tribunales espaiioles.

5. De lo expuesto no puede deducirse, sin embargo, que las normas de Derecho interna-
cional penal consuetudinario, en cuanto se refieren a los delitos contra el niicleo duro de los
derechos humanos esenciales, puedan ser ignoradas en la interpretacion y aplicacion de las
leyes internas. El articulo 10.2 de la Constitucion impone la interpretacion de las normas que
se refieren a los derechos fundamentales conforme a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y a los tratados y acuerdos internacionales suscritos por Espaiia, entre los que se
encuentra el CEDH y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). De esta
forma, los principios contenidos en el Derecho internacional, deben ser tenidos en cuenta al
proceder a la interpretacion y aplicacion del Derecho nacional, con mayor motivo cuando
aquéllos revisten naturaleza de ius cogens. Consiguientemente, tanto las normas de Derecho
penal sustantivo como las de orden orgdnico o procesal, deben ser interpretadas teleoldgica-
mente en coherencia con la necesidad de proteccion eficaz y con la efectividad de la prohibi-
cion de lesion de los derechos humanos.

El Tribunal Constitucional, aunque en alguna ocasion aprecio dificultades para la aplica-
cion del método teleologico en la interpretacion (STC 237/2005), en otras lo ha admitido
expresa o implicitamente (STC 111/1993, STC 120/2000 y STC 63/2005, tal como son citadas
en la STS 645/2006, de 20 de junio, FJ 6.°).

En el mismo sentido, como Derecho internacional consuetudinario, deben tenerse en cuenta
los criterios contenidos en las sentencias de los Tribunales internacionales, y de otros Tribu-
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nales nacionales, especialmente cuando se pronuncian sobre delitos respecto de los que no
existe jurisprudencia interna.

6. La vigencia del principio de legalidad, tal como antes fue expuesto, impide, pues, la
aplicacion directa del Derecho internacional penal consuetudinario como tinica norma apli-
cable al caso. También impide la aplicacion del articulo 607 bis como norma penal sustantiva
interna por ser posterior a los hechos y no mds favorable.

Sin embargo, de ahi no se desprende que una condena por estos hechos suponga en todo
caso una vulneracion del principio de legalidad.

Desde un punto de vista material, como hemos dicho mds arriba, el principio de legalidad
exige la previsibilidad de la sancion penal como consecuencia de la ejecucion de una determi-
nada conducta.

No es posible aceptar que el acusado recurrente no pudiera prever el cardcter delictivo de
sus actos en el momento de su comision y la consiguiente posibilidad de que le fuera impuesta
una pena. Los hechos descritos en el hecho probado, de extraordinaria gravedad en atencion
a los bienes juridicos que seriamente lesionan, y también en consideracion a la forma en que
lo hacen, eran claramente delictivos, como asesinatos o detenciones ilegales, en el momento
de su comision, tanto en Argentina, como se recoge en la sentencia impugnada, como en Espa-
fia, o como en cualquier pais civilizado. Asimismo, la legislacion vigente en ambos paises
preveia las correspondientes penas que, en Argentina, incluso podrian llegar en algunos casos
a la reclusion perpetua.

Desde esa perspectiva, la previsibilidad objetiva de una sancion penal para las conductas
enjuiciadas es indiscutible.

Por otro lado, la ley no prohibe sino que exige que el Tribunal tenga en cuenta la gravedad
del hecho para la individualizacion de la pena, y aunque es necesario acudir a criterios juri-
dicos adecuados al ordenamiento, no es preciso que la valoracion se base en circunstancias
expresamente contempladas en la ley. Han de tenerse en cuenta, en este sentido, los bienes
Jjuridicos lesionados y ademds que los hechos fueron ejecutados ampardndose los autores en el
poder detentado tras un golpe de Estado; que estaban orientados a asegurar la instauracion
de un régimen violentamente antidemocrdtico mediante la eliminacion fisica de la disidencia
activa, y que fueron desarrollados en secreto y en situacion de clandestinidad. Su cardcter
delictivo no ofrece dudas, ni pudo ofrecerlas entonces a sus autores. La relevancia de las cir-
cunstancias en las que los hechos perseguidos fueron ejecutados tampoco es dudosa ni lo era
entonces.

Consecuentemente, y aunque deba ser absuelto del delito de tortura, pues en la fecha de
los hechos tal conducta no aparecia aiin en el Cédigo Penal espaiiol, en el que se introdujo en
el articulo 204 bis por la Ley 31/1978, de 17 de julio, la condena por delitos de asesinato y
detencion ilegal, asi como la valoracion de las circunstancias relevantes en orden a establecer
la gravedad en el marco legal vigente al tiempo de ejecucion de los hechos, no vulneraria el
principio de legalidad, que sin embargo, de un lado impide acudir a un tipo delictivo no vigen-
te en la fecha de comision, salvo el caso en que fuera mds favorable, y de otro haria imposible
imponer una pena superior a la prevista entonces para aquellos delitos.

7. Por otra parte, la relevancia de la conducta enjuiciada desde la perspectiva de la
proteccion de los derechos humanos esenciales a nivel internacional, tampoco podia ser igno-
rada por el recurrente en el momento de la comision, ya que constituian precisamente las
acciones mds graves contra aquéllos. En este sentido, deben ser tenidos en cuenta especial-
mente, entre otros elementos, y en relacion con lo dicho mds arriba, el Acuerdo de Londres y
el Estatuto de Nuremberg, que ya consideraron crimenes contra la humanidad el asesinato y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil o la persecucion por moti-
vos politicos, raciales o religiosos para cometer cualquier crimen que sea de la competencia
del Tribunal; la Convencion para la prevencion y represion del genocidio; la Convencion
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de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad, que excluye el nexo
de guerra como elemento de los crimenes contra la humanidad; y la Resolucion de Naciones
Unidas de 3 de diciembre de 1973, en la que se declard expresamente que los crimenes contra
la humanidad serian perseguidos y no podrdn quedar impunes.

Ademds, las normas contenidas en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, en el CEDH de 1950 y del PIDCP de 1966, reconocian de forma radical el derecho a
la vida y a la libertad; la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes o de las
detenciones arbitrarias; y el derecho al proceso debido frente a acusaciones de cardcter
penal.

Y por otro lado, el Estado argentino estaba comprometido internacionalmente en la protec-
cion de los derechos humanos desde el comienzo mismo del desarrollo de éstos en la comunidad
internacional una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial (Carta de Naciones Unidas del 26
de junio de 1945, la Carta de Organizacion de los Estados Americanos del 30 de abril de 1948,
y la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948,
y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del 2 de mayo de 1948).

8. Eldelito de lesa humanidad fue introducido en el Codigo Penal espariiol por medio de
la Ley Orgdnica 15/2003. Se define como un delito contra la comunidad internacional y se
compone de una serie de conductas bdsicas, de las cuales, en lo que aqui interesa, la causa-
cion dolosa de la muerte de otra persona o las detenciones ilegales, ya eran delictivas como
delitos ordinarios con anterioridad. Su elevacion a la naturaleza de delitos contra la comuni-
dad internacional encuentra justificacion en las circunstancias afiadidas que integran el ele-
mento de contexto. Son éstas, segun el articulo 607 bis del Codigo Penal, el que los hechos
concretos se cometan como parte de un ataque generalizado y sistemdtico contra la poblacion
civil o una parte de ella, o bien cuando se cometan por razon de la pertenencia de la victima a
un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, cultura-
les, religiosos o de género u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al Derecho internacional, o bien, se cometan en el contexto de un régimen institucio-
nalizado de opresion y dominacion sistemdticas de un grupo racial sobre uno o mds grupos
raciales y con la intencion de mantener ese régimen. La pena mdxima prevista es la de prision
de veinte afios y un dia a treinta aiios cuando el autor cause la muerte a una persona y concu-
rra alguna de las circunstancias previstas en el articulo 139 del mismo Codigo Penal.

9. De todos modos, las circunstancias descritas, muy similares a las contenidas en los
instrumentos internacionales, superpuestas a hechos ya de por si constitutivos de delitos, son
las que convierten a éstos en crimenes contra la humanidad, incrementando el contenido de
injusto, lo que repercute en una mayor pena, planteando la cuestion de su imprescriptibilidad;
y permitiendo afirmar que los Estados deben proceder a su persecucion y castigo. Dicho con
otras palabras, esas circunstancias afiadidas al asesinato y a la detencion ilegal, en el caso,
aunque no permitan la aplicacion de un tipo penal contenido en un precepto posterior que no
es mds favorable ni autoricen por la misma razon una pena comprendida en limites de mayor
extension, pueden ser tenidas en cuenta para justificar su perseguibilidad universal. No es
preciso examinar aqui la cuestion de la prescripcion, pues en todo caso no transcurrieron
veinte aiios desde los hechos hasta la querella o hasta el acuerdo del Juez para citar como
imputado al recurrente.

10. En conclusion puede sefialarse que: A) La causacion dolosa de la muerte de otras
personas, asi como las detenciones ilegales, estaban previstas como conductas delictivas en el
momento de la comision de los hechos, tanto en Argentina como en Espariia. B) Las circunstan-
cias relevantes concurrentes en un hecho delictivo, aun cuando no sean tipicas, son valorables
en el enjuiciamiento, siempre que se acuda a criterios adecuados juridicamente al ordena-
miento. C) El elemento de contexto caracteristico de los crimenes contra la humanidad estaba
reconocido internacionalmente en el momento de los hechos con limites suficientemente defi-
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nidos. D) Las conductas enjuiciadas constituian en ese momento crimenes contra la humani-
dad segiin el Derecho penal internacional consuetudinario. E) La voluntad de perseguir penal-
mente esta clase de hechos (asesinatos, detenciones ilegales y otros) cuando concurre el
elemento de contexto, estaba establecida internacionalmente de forma generalizada en nor-
mas de Derecho penal internacional consuetudinario, al menos desde la creacion de los Tribu-
nales internacionales tras la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial.

Séptimo. 1. Establecida la previsibilidad de la sancion penal, calificados los hechos
como delitos de asesinato y detencion ilegal, la cuestion se desplaza entonces al terreno de la
perseguibilidad. Es claro que los hechos cometidos eran entonces perseguibles como tales
delitos de asesinato u homicidio o detenciones ilegales por los Tribunales argentinos. No lo
eran por los Tribunales esparioles. En el momento de los hechos no existia ninguna norma que
extendiera la jurisdiccion de los Tribunales esparioles extraterritorialmente en atencion a la
calificacion del hecho delictivo como asesinato o detencion ilegal. Tampoco en la actualidad
tal prevision existe, pues aunque la LOPJ atienda en ocasiones a la identidad del sujeto pasi-
vo, no instaura un principio de personalidad pasiva con cardcter general sobre la base de la
calificacion juridica del hecho perseguido.

Debe indagarse, sin embargo, si el principio de jurisdiccion universal recogido en el
articulo 23.4 de la LOPJ permite a la jurisdiccion espaiiola conocer de hechos que internacio-
nalmente deben ser considerados como crimenes contra la humanidad.

La jurisdiccion universal incondicionada es inobjetable cuando tiene su origen en un
Convenio Internacional o en una decision de los organos de Naciones Unidas. De no ser asi,
es conveniente la existencia de un elemento de conexion con los intereses nacionales que evite
actuaciones desproporcionadas y justifique internacionalmente de forma suficiente la inter-
vencion de los organos del Poder Judicial de un Estado respecto de hechos que han tenido
lugar en el territorio sometido a la soberania de otro Estado. Asi se sostuvo en la STS 327/2003,
mediante una interpretacion sistemdtica y teleoldgica del articulo 23.4 de la LOPJ, la cual fue
posteriormente anulada por el Tribunal Constitucional en la STC 237/2005, en la que, sin
embargo, ha entendido (STC 237/2005) que el articulo 23 de la LOPJ instaura un «principio
de jurisdiccion universal absoluto, es decir, sin sometimiento a criterios restrictivos de correc-
cion o procedibilidad, y sin ordenacion jerdrquica alguna con respecto al resto de las reglas de
atribucion competencial, puesto que, a diferencia del resto de criterios, el de justicia universal
se configura a partir de la particular naturaleza de los delitos objeto de persecucion», y aun-
que admita, sin identificarlas, probables restricciones, éstas probablemente han de venir rela-
cionadas con la circunstancia de que los hechos ya sean perseguidos por los Tribunales del
territorio donde los hechos ocurrieron.

De todos modos, en el caso actual tal conexion existe de forma indiscutible. Existen victi-
mas espariiolas en el dmbito del ataque generalizado y de la persecucion, y el acusado se
encuentra en Esparia.

2. La aplicacion de normas relativas al alcance de la jurisdiccion en el dmbito interna-
cional a hechos anteriores a su vigencia no ha planteado problemas insolubles cuando se trata
de delitos que atentan a los derechos humanos esenciales. En este sentido, la creacion de Tri-
bunales por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas demuestra que la inexistencia de
una norma que atribuya la jurisdiccion con cardcter previo al hecho no impide el enjui-
ciamiento. El acento se ha puesto en la naturaleza de los hechos y no en la fecha de constitu-
cion del Tribunal.

De otro lado, como ya se ha dicho, la interpretacion deberd orientarse teleolégicamente
de forma favorable a la efectiva proteccion de aquellos derechos, con el limite impuesto por el
significado literal del texto de la norma.

3. La determinacion del dmbito de extension extraterritorial de la jurisdiccion espariola
se encomienda a normas de orden procesal u orgdnico. En ellas, la determinacion de la perse-
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guibilidad internacional de hechos cometidos fuera del territorio nacional no siempre toma
como referencia el tipo delictivo, aunque a veces lo haga. En ocasiones la razon de la perse-
guibilidad, tal como se establece en la ley que determina la extension de la jurisdiccion, se
encuentra en circunstancias extraiias al tipo, que la Ley tiene en cuenta expresamente, pero
que, sin embargo, no forman parte de él. Los ejemplos son numerosos. Asi, las falsificaciones
(cualquier otra falsificacion) es perseguible aun cometida fuera del territorio nacional cuando
perjudique directamente el crédito o intereses del Estado, articulo 23.3.f) LOPJ. El apartado 2
del mismo articulo 23, basa la perseguibilidad en el elemento, fuera del tipo, consistente en
que los criminalmente responsables sean esparioles o extranjeros que hubiesen adquirido la
nacionalidad con posterioridad al hecho.

4. En relacion con las conductas enjuiciadas, aun cuando la tipicidad y la pena a tener
en cuenta, a causa de los limites impuestos por el principio de legalidad, sean las propias del
asesinato o de la detencion ilegal, el elemento que justifica la extension extraterritorial de la
Jjurisdiccion de los Tribunales esparioles es precisamente la concurrencia en los hechos perse-
guidos de una serie de circunstancias ajenas al tipo, pero claramente relevantes a estos efectos
en cuanto que son las propias de los crimenes contra la humanidad segiin el Derecho interna-
cional penal consuetudinario ya en el momento de los hechos, coincidentes bdsicamente con
las contempladas en el articulo 607 bis del Codigo Penal vigente.

La condena por los Tribunales espafioles no podria utilizar formalmente el nomen iuris
«crimenes de lesa humanidad» como elemento identificador del tipo aplicable del articulo 607
bis del Codigo Penal, ni imponer las penas previstas en esa norma, pero nada impide que se
refiera a delitos de asesinato y detencion ilegal, que, por sus circunstancias constituyen inter-
nacionalmente, o constituirian segiin el Derecho interno en el momento de la persecucion,
crimenes contra la humanidad.

5. Elarticulo 23.4 de la LOPJ no se refiere expresamente a los crimenes contra la huma-
nidad. St lo hace al genocidio. Y por la via del apartado h) es posible entender que es aplicable
a los crimenes de guerra contemplados en los Convenios de Ginebra. Tampoco contiene una
mencion expresa al crimen de agresion, probablemente porque aiin no existe un consenso
internacional suficiente para su definicion.

En principio no parece razonable entender que la ley espariola excluye la jurisdiccion de
los Tribunales internos respecto de los crimenes contra la humanidad cuando la acepta res-
pecto del genocidio y de los crimenes de guerra, infracciones esencialmente idénticas en su
naturaleza y gravedad, y pertenecientes, todas ellas, al niicleo de los ataques mds graves a los
derechos humanos bdsicos. La incorporacion de estos delitos al Codigo Penal por medio de la
Ley Orgdnica 15/2003, si se tienen en cuenta sus caracteristicas y la razon de la modificacion,
tampoco parece razonable limitar su aplicacion a los que se cometieran en Esparia.

6. Ademads pueden ser tenidas en cuenta otras disposiciones que revelan la disposicion
del Estado espaiiol a prestar su contribucion a la persecucion de esta clase de crimenes inter-
nacionales.

Tras las Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 827 (1993) y 955
(1994) por las que se crean los Tribunales Internacionales para Yugoslavia y Ruanda, incorpo-
radas al ordenamiento interno mediante su publicacion en el «<BOE», en las que se preveia la
Jjurisdiccion concurrente de los respectivos Tribunales internacionales y de los Tribunales
nacionales, las leyes Orgdnicas 15/1994 y 4/1998 establecieron la cooperacion espariola con
esos Tribunales, competentes para el enjuiciamiento de crimenes contra la humanidad.

La Ley Orgdnica 6/2000 autorizo la ratificacion por Espaiia del Estatuto de la CPI, y
recogio en la Exposicion de Motivos que «la Resolucion de las Naciones Unidas, de 3 de
diciembre de 1973, declaro que los crimenes contra la humanidad serian perseguidos y no
podrdn quedar impunes».
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El Instrumento de ratificacion del Estatuto de la CPI, publicado en el «BOE» de 27 de
mayo de 2002, recoge el preambulo del mismo, en el que se dice que se tiene presente que en
este siglo, millones de niiios, mujeres y hombres han sido victimas de atrocidades que desafian
la imaginacion y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad, se reconoce que
esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad, se afirma que los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad inter-
nacional en su conjunto no deben quedar sin castigo, y se recuerda que es deber de todo Esta-
do ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales. Es cierto
que el funcionamiento de la Corte se orienta hacia el futuro al excluir su jurisdiccion respecto
de hechos anteriores, pero tal limitacion se refiere exclusivamente a su propia jurisdiccion, sin
que pueda extenderse a una prevision de inaccion de cualquier pais respecto de hechos ante-
riores constitutivos de delitos contra los derechos humanos.

La Ley Orgdnica 18/2003, de 10 de diciembre, regulé la cooperacion con la CPL.

7. Finalmente, la prohibicion de la analogia en el dmbito penal se refiere exclusivamente
al marco sustantivo relativo a la descripcion tipica y a la punibilidad, sin que afecte a normas
procesales u orgdnicas. Y entre el delito de genocidio y los crimenes contra la humanidad es
apreciable una profunda similitud, no sélo en cuanto afecta a su naturaleza y gravedad, sino
incluso en relacion a su misma formulacion tipica en el Derecho interno espariol. Como luego
se verd, cuando tienen lugar los hechos enjuiciados, el delito de genocidio ya era perseguible
por los Tribunales esparioles fuera cual fuera el lugar de comision.

Nada impide, pues, una interpretacion del articulo 23.4 de la LOPJ, en el sentido de esta-
blecer la jurisdiccion de los Tribunales esparioles.

Octavo. De acuerdo con las anteriores consideraciones, no se vulnera el principio de
legalidad si la condena se impone por hechos que constituian delitos de asesinato y detencion
ilegal en el momento de su comision, tanto conforme al Derecho interno espafiol como al
argentino, pues la previsibilidad de la punibilidad era indiscutible. En segundo lugar, la previ-
sion internacional relativa a la persecucion y castigo de conductas constitutivas de crimenes
contra la humanidad era notoriamente anterior en el tiempo a los hechos enjuiciados, por lo
que su valoracion tampoco vulnera el referido principio. En tercer lugar, no puede aplicarse
un tipo delictivo posterior a los hechos salvo si es mds favorable, ni congruentemente puede
imponerse una pena superior a la prevista por la ley en el momento de su comision.

Partiendo de los tipos delictivos de asesinato y detencion ilegal, las circunstancias rele-
vantes que los acompaiian y caracterizan, pueden ser tenidas en cuenta para justificar la
extension extraterritorial de la jurisdiccion espaiiola. En el caso, tales circunstancias, aunque
no puedan ser valoradas como elementos del tipo a los efectos de aplicacion del articulo 607
bis, permiten considerar los hechos constitutivos de asesinatos y detenciones ilegales declara-
dos probados en la sentencia de instancia como crimenes contra la humanidad. Las previsio-
nes del Derecho internacional penal consuetudinario, las normas de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y los tratados y convenios suscritos por Espaiia, concreta 'y espe-
cialmente el CEDH y el PIDCP, deben ser tenidas en cuenta al interpretar y aplicar las nor-
mas de Derecho interno, de forma que resulte conducente a la efectiva proteccion de los dere-
chos humanos esenciales. Nada impide, por lo tanto, la persecucion de hechos que, aun
calificados conforme al Derecho interno como delitos ordinarios de asesinato y detenciones
ilegales, deban ser considerados como crimenes contra la humanidad conforme al Derecho
internacional penal.

Consecuentemente, el motivo se estima parcialmente en cuanto no resulta de aplicacion el
articulo 607 bis del Codigo Penal. Se dictard segunda sentencia en la que, absolviendo por el
delito de tortura, se condenard al recurrente como autor de treinta delitos de asesinato y de un
delito de detencion ilegal, sin perjuicio de lo que después se dird respecto a otros delitos impu-
tados por la acusacion particular recurrente.
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Noveno. Resta considerar en cuanto a los efectos de la anterior decision, si es de aplica-
cion el Codigo de 1973, derogado, en atencion a la fecha de los hechos o si resulta mds favo-
rable el Codigo vigente.

Dado que la condena se impone por treinta delitos de asesinato debe precisarse el mdximo
de cumplimiento efectivo.

El Codigo Penal de 1973 establecia en el articulo 70 un mdximo de cumplimiento del
triple de la mds grave de las penas impuestas con un limite de treinta afios. Esta Sala, en
STS 19772006, de 27 de febrero, ha entendido que los beneficios penitenciarios, especial-
mente los relativos a la redencion de penas por el trabajo, deberdn computarse en relacion
a cada una de las penas impuestas sucesivamente hasta el mdximo sefialado en la ley. De
esta forma, previsiblemente la pena impuesta se traducird en un cumplimiento efectivo del
mdximo legal.

El Cédigo Penal vigente, en el articulo 76, ademds de establecer el limite del triple de la
mds grave de las impuestas, establece distintos limites mdximos de cumplimiento, que se con-
cretan en veinticinco afios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y algu-
no de ellos esté castigado con pena de prision de hasta veinte arios, lo cual ocurre en el caso,
toda vez que el delito de asesinato tiene sefialada una pena comprendida entre quince y veinte
afios (art. 139.1 CP).

En consecuencia, en principio, y a pesar de no haber sido oido el acusado sobre este par-
ticular, resulta mds beneficioso el Codigo Penal vigente.

III.  Fallo

Que debemos estimar y estimamos parcialmente por acogimiento de su quinto motivo, el
recurso de casacion por infraccion de ley y quebrantamiento de forma interpuesto por la
representacion del acusado Adolfo Francisco Scilingo Mazorro y que, asimismo, debemos esti-
mar y estimamos parcialmente por acogimiento de su tercer motivo el recurso interpuesto por
las acusaciones particulares en nombre de Marta Betini Francese y otros, contra la Sentencia
dictada el dia 19 de abril de 2005 por la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion Terce-
ra (Rollo de Sala 139/1997), en la causa seguida contra el mismo por un delito de lesa huma-
nidad, y en su virtud casamos y anulamos parcialmente la expresada sentencia, dictdndose a
continuacion otra mds ajustada a derecho y declardndose de oficio las costas devengadas en
este recurso.

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el
pueblo espaiiol le otorgan, ha dictado la siguiente

Sentencia

En la Villa de Madrid, a uno de octubre de dos mil siete.

El Juzgado Central de Instruccion nim. 5 instruyé sumario niimero 19/1997 por un deli-
to de lesa humanidad contra Adolfo Francisco Scilingo Manzorro, nacido el 28 de julio de
1946 en la ciudad de Bahia Blanca de la Repiiblica Argentina, hijo de Adolfo Armando e
Isabel, y una vez concluso lo remitio a la Seccion Tercera de la Audiencia Nacional, Sala de
lo Penal, que con fecha 19 de abril de 2005 dicto sentencia condendndole como autor respon-
sable de un delito de lesa humanidad: 1.° con causacion de 30 muertes alevosas a 30 penas
de 21 aiios de prision por cada una de ellas; 2.° con también realizacion de detencion ilegal
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a la pena de 5 aiios de privacion de libertad; 3.° con causacion de tortura grave igualmente
a la pena de 5 afios de privacion de libertad y como accesoria de las anteriores penas la de
inhabilitacion absoluta durante el tiempo de duracion de la condena. Sentencia que fue recu-
rrida en casacion ante esta Sala Segunda del Tribunal Supremo por la representacion legal
del acusado y que ha sido casada y anulada, por lo que los Excmos. Sres. Magistrados ano-
tados al margen, bajo la presidencia del primero de los indicados y ponencia del Excmo. Sr.
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, proceden a dictar esta segunda sentencia con
arreglo a los siguientes:

1. Antecedentes

Unico. Se reproducen e integran en esta sentencia todos los de la sentencia de instancia
parcialmente rescindida en cuanto no estén afectados por esta resolucion.

1. Fundamentos de Derecho

Unico. Por las razones expuestas en nuestra sentencia de casacion procede conde-
nar al acusado como autor de treinta delitos de asesinato previstos en el articulo 139.1.°
a la pena de 19 afios de prision por cada uno de ellos en atencion a la especial gravedad
de cada una de las acciones, como autor de un delito de detencion ilegal del articulo 163
a la pena de 4 arios de prision; y como complice de 255 delitos de detencion ilegal del
mismo articulo a la pena de 2 afios de prision por cada uno de ellos, todos ellos del Codi-
go Penal vigente, que constituyen crimenes contra la humanidad segiin el Derecho inter-
nacional penal.

Asimismo procede su absolucion respecto de los demds delitos de los que era acusado.

1Il.  Fallo

Que debemos condenar y condenamos al acusado Adolfo Francisco Scilingo Manzorro
como autor de treinta delitos de asesinato previstos y penados en el articulo 139.1.°; como
autor de un delito de detencion ilegal previsto y penado en el articulo 163, y como complice
de 255 delitos de detencion ilegal previstos y penados en el articulo 163, todos ellos del
Codigo Penal vigente, los cuales constituyen crimenes contra la humanidad segiin el Dere-
cho internacional, a las penas de 19 aiios de prision por cada delito de asesinato; cuatro
afios de prision por el delito de detencion ilegal del que se le condena como autor, y dos
afios de prision por cada uno de los delitos de detencion ilegal de los que es considerado
complice. Accesorias de inhabilitacion absoluta respecto de cada una de las penas de 19
afios de prision y de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo respecto de
las demds penas.

Se acuerda la absolucion respecto de los demds delitos imputados. Se mantienen los demds
pronunciamientos de la sentencia de instancia no afectados por el presente.

De conformidad con el articulo 76.1.a) del Codigo Penal, se establece en 25 arios el limite
mdximo de cumplimiento efectivo de la condena.

[Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), 1 de octubre de 2007. Ponente: Excmo. Sr.
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.]

F.: Aranzadi (Westlaw).
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JUSTICIA UNIVERSAL.-Aplicacién del articulo 23.4 h) LOPJ en relacion con el art. 8.7
del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.

1. Fundamentos de Derecho

Primero. La Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria
ha declarado la falta de jurisdiccion de dicho Tribunal para conocer de los hechos imputados
a los acusados a Jesis Carlos, Diego y Paulino, detectados a unas 90 millas al sur de la isla
de Gran Canaria, cuando navegaban en una embarcacion tipo «cayuco» con cincuenta y tres
inmigrantes de origen subsahariano a bordo, procedentes de la costa africana.

El Tribunal de instancia ha fundado su decision (PROV 2007, 8038) en que la norma con-
templada en el art. 23.4 de la LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635), que establece en nuestro Dere-
cho el principio de jurisdiccion universal para determinados delitos, no es de aplicacion al
caso, asi como tampoco lo son los principios de territorialidad y personalidad. [...]

Cuarto. En referencia ya al caso objeto de la presente causa, hemos de tener en cuenta:

1.°  Que la inmigracion ilegal constituye actualmente uno de los problemas mds relevan-
tes de la comunidad internacional, que de ordinario guarda una relacion muy préxima con la
denominada delincuencia organizada transnacional, por lo que ha sido objeto de acuerdos y
convenios internacionales como es el caso de la Convencion de 15 de noviembre de 2000 (rati-
ficada por Espaiia mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002), «BOE» de 29 de septiem-
bre de 2003 [ratificado por instrumento de 21 de febrero de 2002, «BOE» de 10 de diciembre
de 2003 (RCL 2003, 2864)], junto con el «Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes por
tierra, mar y aire», que complementa la citada Convencion, cuya finalidad no es otra que
«promover la cooperacion para prevenir y combatir mds eficazmente la delincuencia organi-
zada transnacional» (v. art. 1 de la Convencion).

2. Que el citado Protocolo establece que «los Estados parte cooperardn en la mayor medida
posible para preveniry reprimir el trdfico ilicito de migrantes por mar, de conformidad con el Dere-
cho internacional del mar» (v. art. 7) y determina que «todo Estado que tenga motivos razonables
para sospechar que un buque estd involucrado en el trdfico ilicito de inmigrantes por mar 'y no
posee nacionalidad o se hace pasar por un buque sin nacionalidad, podrd visitar y registrar el
buque. Si se hallan pruebas que confirmen la sospecha, ese Estado parte adoptard medidas apro-
piadas de conformidad con el Derecho interno e internacional, segiin proceda» (v. art. 8.7).

3.° Que la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, hecha en Monte-
go Bay el 10 de diciembre de 1982 [«BOE» de 14 de febrero de 1997, niim. 39/1997 (RCL
1997, 345)], determina que «la alta mar estd abierta a todos los Estados, sean riberefios o sin
litoral», y que «se ejercerd en las condiciones fijadas por esta Convencion y por las otras nor-
mas de Derecho internacional» (v. art. 87.1), precisando que «cada Estado establecerd los
requisitos necesarios para conceder su nacionalidad a los buques, para su inscripcion en un
registro en su territorio y para que tengan el derecho a enarbolar su pabellon. Los buques
poseerdn la nacionalidad del Estado cuyo pabellon estén autorizados a enarbolar. Ha de exis-
tir una relacion auténtica entre el Estado y el buque» (v. art. 91.1).

4.° Que la Convencion de Ginebra de 29 de abril de 1958 [«BOE» de 27 de diciembre
de 1971, niim. 309/1971 (RCL 1971, 2306)], dice que «se entenderd por “alta mar” la parte
del mar no perteneciente al mar territorial ni a las aguas interiores de un Estado» (v. art. 1), y
declara que «estando la alta mar abierta a todas las naciones, ningiin Estado podrd pretender
legitimamente someter cualquier parte de ella a su soberania» (v. art. 2). «Todos los Estados,
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con litoral o sin él, tienen derecho de que naveguen en alta mar los buques que enarbolen su
bandera» (v. art. 4). Ademds, se previene que «el Estado ribereiio fomentard la creacion y el
mantenimiento de un servicio de biisqueda y salvamento adecuado y eficaz, en relacion con la
seguridad en el mar» (v. art. 12.2).

De cuanto queda expuesto, se desprende: a) que el derecho de libre navegacion por alta mar
se reconoce a los Estados y se ejercerd en las condiciones fijadas por las Convenciones interna-
cionales y demds normas de Derecho internacional; b) que, entre esas condiciones o exigencias
figura la de que los buques tendrdn la nacionalidad del pabellon que estén autorizados a enar-
bolar, y, en principio, estardn sometidos, en alta mar, a la jurisdiccion exclusiva de dicho Estado
(«el buque que navegue bajo los pabellones de dos o mds Estados, utilizandolos a su convenien-
cia, no podrd ampararse en ninguna de esas nacionalidades frente a un tercer Estado y podrd ser
considerado buque sin nacionalidad» [v. art. 92.2 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar, hecha en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982 (RCL 1997, 345)].

En el presente caso, nos encontramos con un buque sin nacionalidad (como de ordinario lo
son las pateras y los cayucos utilizados para este tipo de actividades ilicitas). La navegacion con
este tipo de embarcaciones es realmente peligrosa para las personas que las utilizan. En el caso
de autos, el Ministerio Fiscal acusé a los supuestos responsables de la operacion abortada de un
delito del art. 318 bis, apartados 1.°y 3.° del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777),
por estimar que los ocupantes del cayuco corrian grave riesgo para sus vidas, ya que carecian
tanto de medios de comunicacion exterior como de chalecos salvavidas (los medios de comuni-
cacion dan cuenta con no escasa frecuencia de personas que pierden la vida en este tipo de
operaciones), razon por la cual hubo de intervenir una embarcacion del Servicio de Salvamento
Maritimo espaiiol, que rescato a los inmigrantes y los traslado a la costa espaiiola. Consiguien-
temente, los presuntos responsables de la operacion de inmigracion ilegal quedaron en territorio
espariol, al que, de modo indudable, se dirigia el cayuco intervenido.

El hecho de la operacion de inmigracion ilegal organizada para penetrar clandestinamente
en territorio espariol es patente. Tal conducta constituye un delito grave, al estar penada con
prision de seis a ocho aiios [v. art. 318 bis 1.°y 3.° CP y art. 2 b) de la Convencion de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 15 de noviembre de 2000
(RCL 2003, 2864)]. La embarcacion utilizada carecia de nacionalidad. No consta que ningiin
Estado haya reclamado el conocimiento de este hecho. Los presuntos responsables —al menos
una parte de ellos (los que viajaban en el cayuco)- se encontraban en territorio nacional. Existe,
en todo caso, un evidente lazo de conexidad entre el hecho objeto de esta causa y los intereses
nacionales. Concurren, pues, en el presente caso, un conjunto de circunstancias que, de acuerdo
con las normas y principios de Derecho internacional ya expuestos, especialmente el art. 23.4 h)
LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) en relacion con el art. 8.7 del Protocolo contra el trdfico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire anteriormente transcrito, dotan de cobertura a esta atribucion
Jjurisdiccional, posibilitan la adopcion de medidas conforme al Derecho interno, entre ellas la
incoacion del oportuno atestado por las Fuerzas de Seguridad, y justifican sobradamente el
conocimiento del presente caso por los organos jurisdiccionales esparioles.

Procede, en conclusion, la estimacion del motivo de casacion formulado por el Ministerio
Fiscal, con la logica consecuencia de anular la sentencia recurrida y remitir las actuaciones
al Tribunal de que proceden para que por el mismo se dicte la sentencia que proceda sobre las
acciones penales deducidas en la presente causa por el Ministerio Fiscal.

1Il.  Fallo

Que estimando el recurso de casacion formulado por el Ministerio Fiscal, casamos y anu-
lamos la sentencia recurrida, dictada en esta causa por la Seccion Sexta de la Audiencia Pro-
vincial de Las Palmas de Gran Canaria, el 26 de octubre de 2006 (PROV 2007, 8038), y
declaramos de oficio las costas procesales.
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En su consecuencia, declaramos que los hechos denunciados son competencia de la juris-
diccion espariola; devuélvanse las actuaciones al Tribunal de que proceden para que por el
mismo Tribunal que dicto la resolucion recurrida, que anulamos, dicte nueva sentencia sobre
las pretensiones deducidas por el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas.

[Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*), niim. 788/2007 de 8 octubre.
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sdnchez Melgar.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ/2007/6293.
En el mismo sentido:

[Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*), niim. 622/2007, de 5 de julio.
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ/2007/7421.

[Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1.%), nim. 1092/2007 de 27 de
diciembre. Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 1092/2007, de 27 de diciembre.

2007-29

CRIMENES INTERNACIONALES E IMPRESCRIPTIBILIDAD.-La institucién de la
prescripcion tiene consecuencias estrictamente procesales. La modificacion del plazo de
prescripcion de un delito, siempre que aquél no haya expirado, puede ser ampliado sin
infringir el principio de irretroactividad de las normas penales.

Fundamentos juridicos

Primero.  El primer motivo del recurso viene a reiterar que los delitos imputados estaban
prescritos segun la legislacion espaiiola, citando la disposicion transitoria segunda del Codi-
go Penal para determinar la ley mds favorable («mi representado debe ser enjuiciado por el
texto anterior habida cuenta de que es el texto legal mds favorable para el reo») y el art. 9-c
del Tratado de Extradicion y Asistencia Judicial en Materia Penal suscrito entre Esparfia y
Argentina. Segiin esa norma convencional no se concederd la extradicion cuando de acuerdo
a la ley de alguna de las partes se hubiera extinguido la pena o la accion penal correspondien-
te al delito por el que se solicita la entrega, principio que se encuentra recogido en el art. 4.4
de la Ley de Extradicion Pasiva.

Como se razonaba en el auto impugnado, con cita de nuestro precedente Auto del Pleno de
esta Sala niim. 52/2006, de 14 de junio, dictado en una extradicion instada también por Argen-
tina, los delitos de genocidio y de lesa humanidad son crimenes internacionales que segiin
nuestro Codigo Penal, art. 131.4, no prescribirdn en ningiin caso, debiendo entenderse que si
los hechos objeto de la reclamacion no habian prescrito a la entrada en vigor del mismo, en el
afio 1996, se convirtieron en imprescriptibles.

Sostiene la defensa del reclamado que a pesar de la entrada en vigor del nuevo Codigo y
su declaracion de imprescriptibilidad, el plazo de la prescripcion de los delitos de genocidio y
lesa humanidad por hechos anteriores debia considerarse aplicable y permitir la extincion de
la responsabilidad penal, tesis que no se comparte porque su estatuto juridico se transformo
de manera radical.

Los hechos imputados —integracion en una asociacion ilicita, la Triple A (Alianza Antico-
munista Argentina), creada por quien ostentaba el cargo de Ministro de Bienestar Social y
Secretario Privado de la Presidencia de la Nacion en el otoiio de 1973, con la finalidad de
asesinar y hacer desaparecer a enemigos politicos, la muerte violenta de ocho personas y el
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secuestro y la desaparicion de otras tres— ocurrieron a lo largo del aiio 1974. El 23 de enero
de 1984 la autoridad judicial dicto el procesamiento del sefior Almidon y emitio una orden
internacional de captura. Luego en ese momento se interrumpio el plazo de la prescripcion de
los delitos, que en el Codigo anterior requerian del transcurso de veinte afios. Cuando nuestra
legislacion modifico la extincion de esos delitos para declararlos imprescriptibles los hechos
objeto de la solicitud de extradicion no habian prescrito de acuerdo a las reglas hasta enton-
ces aplicables. Ha de tenerse en cuenta que las conductas descritas podrian calificarse por el
art. 607 bis como delitos de lesa humanidad o por el art. 607 como delitos de genocidio, y que
el Codigo de 1995 se limito a incorporar a nuestro Derecho interno una prevision del Derecho
internacional contenida en la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los crimenes de gue-
rray de los crimenes de lesa humanidad, Resolucion 2391 (XXIII) de la Asamblea General de
Naciones Unidas, de 26 de noviembre de 1968 —suscrita por Argentina e introducida en su
ordenamiento mediante Ley 24.584, de 1 de noviembre de 1995, a la que se otorgd jerarquia
constitucional por Ley 25.778—y en la Convencion Europea relativa a la Imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad de 25 de enero de 1974.

Alega el recurrente que los delitos no podian considerarse de lesa humanidad, olvidando
que esos hechos eran contemplados como graves delitos en la legislacion de ambos Estados, y
que —aun recogida en sus respectivos derechos internos la tipificacion de los delitos de lesa
humanidad y genocidio con posterioridad a la comision de los hechos— el art. 15.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecia que el principio de legalidad penal y
la irretroactividad de la ley desfavorable para el inculpado no se opondrd al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que en el momento de cometerse fueran delic-
tivos segiin los principios generales del Derecho reconocidos por la comunidad internacional.
Una prevision idéntica contiene el art. 7.2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades. El secuestro, la desaparicion y la muerte de enemigos
politicos por grupos criminales creados desde el Estado son delitos, como se ha dicho, de
cardcter internacional, que ademds estaban contemplados como delitos graves en la legisla-
cion de ambos Estados. Ya eran considerados como crimenes contra la humanidad en el art.
6-c del Estatuto del Tribunal de Nuremberg de 1945, principios de Derecho internacional que
fueron reconocidos como valores universales por la Resolucion 95 (1) de la Asamblea General
de Naciones Unidas de 11 de diciembre de 1946.

Desde la perspectiva de la legislacion del Estado requirente no hay duda de que los delitos
por los que es perseguido el reclamado no han prescrito, tal y como se analiza en la resolucion
que califico los hechos como delitos de lesa humanidad, que se acompariiaba con la orden de
captura internacional de 26 de diciembre de 2006.

La propia Convencion de Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad, antes citada,
tiene una voluntad de aplicacion retroactiva. Asi, en su predmbulo dice que «en ninguna de las
declaraciones solemnes, instrumentos o convenciones para el enjuiciamiento y castigo de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se ha previsto limitacion en el tiem-
po», infracciones que considera entre las mds graves del Derecho internacional, es por ello
que «la aplicacion de las normas de Derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos
ordinarios suscita grave preocupacion en la opinion piiblica mundial, pues impide el enjuicia-
miento y castigo de las personas responsables», lo que hace necesario «afirmar en el Derecho
internacional el principio de imprescriptibilidad y asegurar su aplicacion universal», en con-
secuencia proclama en su articulo primero la persecucion de esos delitos «cualquiera que sea
la fecha en que se haya(n) cometido». El mismo principio se halla consagrado en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 29, texto fundamental del Derecho penal inter-
nacional, que recoge los cuatro delitos —el crimen de agresion, el de genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra— que declara imprescriptibles.
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En definitiva, lo que se plantea en la presente extradicion, desde nuestro Derecho, es la
aplicacion del principio de prohibicion de retroactividad a leyes que declaran la imprescripti-
bilidad de ciertos delitos de cardcter internacional en relacion a hechos que todavia no habian
prescrito en el momento de la reforma legal. A estos efectos interesa destacar que, al margen
de la naturaleza de la institucion, su consecuencia es estrictamente procesal, ya que impide la
persecucion y el enjuiciamiento de unos hechos con apariencia delictiva. Lo que significa que
la prescripcion no representa una modificacion sobre la punibilidad de la conducta, sélo sobre
su perseguibilidad. Y permite estimar que la modificacion del plazo de la prescripcion de un
hecho, siempre que el mismo no hubiera expirado, puede ser ampliado sin infraccion de la
irretroactividad. Ya que solo afectaria a la confianza del autor en la extincion de la potestad
piublica de persecucion en un momento determinado, pero no a la certeza sobre la impunidad
del hecho por ausencia de una norma prohibitiva. De esa manera, en el dmbito de la impres-
criptibilidad de ciertos delitos, se ha de considerar que mientras no se cumplan los plazos
sefialados para la prescripcion del hecho o de la accion penal no tiene el autor un derecho
adquirido a no ser objeto de persecucion penal, argumento que habria de matizarse en el caso
de crimenes internacionales por su cardcter imprescriptible independientemente del momento
de ejecucion de la conducta [...].

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha inadmitido demandas contra sentencias
condenatorias pronunciadas por delitos contra la humanidad cometidos durante la ocupacion
de Francia en la Segunda Guerra Mundial o en la Estonia ocupada por la Union Soviética, es
decir mucho antes de que los tipos penales fueran introducidos en las legislaciones de esos
Estados, afirmando los principios de Derecho internacional ya mencionados y la prevision del
art. 7.2 del Convenio Europeo, al entender que la persecucion de dichos crimenes no estaba
sometida a limitacion temporal y que la interpretacion sobre su aplicacion retroactiva no era
contraria al Convenio (decisiones adoptadas en los asuntos Kolk y Kislyiy contra Estonia de
17 de enero de 2006, Papon contra Francia de 15 de noviembre de 2001 y Touvier contra Fran-
cia de 13 de enero de 1997).

Por fin, cabe resaltar que el caso analizado es bien distinto a la supresion retroactiva de
una prescripcion ya consumada o a supuestos relacionados con la modificacion de la grave-
dad de las penas previstas para un delito y su influencia en la determinacion de los plazos de
prescripcion (por ejemplo, la STC 82/2006, en un procedimiento de extradicion, que se referia
a la seleccion de una pena mds grave introducida en la legislacion del Estado requirente con
posterioridad a la ejecucion del hecho y que se habia utilizado para estimar un plazo mds
amplio de prescripcion, que se considero no era aplicable en atencion al principio de irretro-
actividad de la ley penal desfavorable) |[...].

Por todo ello, procede confirmar el auto que concedio la extradicion del seiior José
Miguel.

En atencion a lo expuesto la Sala dispone: Se desestima el recurso de stiplica interpuesto
por la Procuradora sefiora Gonzdlez Arrojo en nombre y representacion de don José Miguel
contra el Auto de la Seccion 2.“ de la Sala de lo Penal de esta Audiencia Nacional de 25 de
mayo de 2007, que se viene a confirmar.

[Sentencia Audiencia Nacional nim. 68/2007 (Sala de lo Penal, Seccién 1.%), de 18 de julio.
Ponente, Excmo. Sr. D. Juan Ramén Saez Valcarcel. |

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/285381.
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V. DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

2007-30

DERECHO COMUNITARIO.-Libre circulacion de personas. Libre prestacion de servi-
cios y deporte profesional. Alegacion de jurisprudencia del TJCE.

Fundamentos de Derecho

[...]

Tercero. [...] 3. Como es por todos conocido, la sentencia dictada en el caso Bosman de
15 de diciembre de 1995 (TJCE 1995, 240) refiriéndose a los ciudadanos de los Estados miem-
bros de la Union Europea, concretamente en su apartado 94, dice que «el conjunto de disposi-
ciones del Tratado (LCEur 1986, 8) relativas a la libre circulacion de personas tiene por
objeto facilitar a los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad el ejercicio de
cualquier tipo de actividad profesional en el territorio comunitario y se oponen a las medidas
nacionales que pudieran colocar a estos nacionales en una situacion desfavorable en el
supuesto de que desearan ejercer una actividad economica en el territorio de otro Estado
miembro y se opone a las medidas (incluso de asociaciones y organismos que no estdn some-
tidos al Derecho puiblico) que pudieran colocar a estos nacionales en una situacion desfavora-
ble en el supuesto de que desearan ejercer una actividad econdmica en el territorio de otro
Estado». La doctrina comunitaria quiere dejar claro que no pueden existir trabas en los paises
miembros para los trabajadores que tengan la cualidad de comunitarios. Mds explicitamente,
la Sentencia del mismo Tribunal de 13 de abril de 2000 (TJCE 2000, 85) (caso Lehtonen),
establece que «la eliminacion, entre los Estados miembros, de los obstdculos a la libre circu-
lacion de personas y a la libre prestacion de servicios correria peligro si la supresion de las
barreras de origen estatal pudiera ser neutralizada con obstdculos derivados de actos realiza-
dos en ejercicio de su autonomia juridica por asociaciones y organismos que no estdan someti-
dos al Derecho piiblico». «Esto es exactamente lo que ocurre en el caso de autos, pero no de
Sforma real y actual sino como hipotesis de futuro, de manera que solo si la Liga Nacional de
Fiitbol hubiera impedido expresamente la inscripcion del juzgador como comunitario, o bien
hubiera sancionado al Club —una vez verificada la inscripcion con la tarjeta de residencia
como se hizo en la temporada anterior— por alineacion indebida de extranjeros, se habria
producido tal obstdculo. El Celta se anticip de forma precipitada erigiendo en imprescindible
una mera posibilidad y provocando una situacion de desobediencia en el juzgador que no es
actual ni verosimil, porque desde el viaje a Rusia podria haber exigido —de manera que pudie-
ra acreditarse— el pasaporte en vigor, y si no lo hizo es porque no era algo ineludible, salvo
que se quiera prescindir de un juzgador de gran calidad, internacional con su seleccion y
excesivamente caro para un club de segunda division. En cualquier caso, si el interés del Celta
hubiera sido real y quisiera cumplir estrictamente con unos requisitos no exigibles ni exigidos,
podria haber inscrito al juzgador de forma provisional, comenzando a jugar a inicios de octu-
bre de este ario, cuando ya tenia el pasaporte en vigor».

[Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Vigo, nim. 566/2007, de 10 de diciembre.
Ponente: Ilmo. Sr. D. German Maria Serrano Espinosa.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/55482.
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2007-31

DERECHO COMUNITARIO.-Efecto directo de Directivas comunitarias. Aplicacion de
jurisprudencia del TJCE.

Fundamentos de Derecho

[...]

Segundo. [...] En todo caso, como se seiiala por el Letrado de la Junta de Castilla y
Leon, en el escrito de contestacion a la demanda, la pretension deducida en este recurso con-
tencioso-administrativo plantea las siguientes cuestiones: interpretacion de la DT Unica de la
Ley 3/2004, de 29 de diciembre, y redaccion del articulo 99.4 del TR de la LCAP (RCL 2000,
1380, 2126) que es de aplicacion; efecto directo de la Directiva 2000/35/CEE, de 29 de junio
(LCEur 2000, 2084).

Por lo que respecta a la uiltima de las cuestiones enunciadas, ha de indicarse que el TICE,
en Sentencia de 17 de febrero de 2005 (TJCE 2005, 43), sefiala: A este respecto, debe recor-
darse que, en todos los casos en que las disposiciones de una Directiva resultan, desde el
punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas, dichas disposicio-
nes, si no se han adoptado dentro del plazo prescrito medidas de aplicacion, pueden ser invo-
cadas contra cualquier disposicion nacional no conforme a la Directiva, o en la medida en
que definen derechos que los particulares pueden alegar frente al Estado [véanse, en particu-
lar, las Sentencias de 19 de enero de 1982, Becker, 8/81, Rec. p. 53, apartado 25; de 10 de
septiembre de 2002 (TJCE 2002, 236), Kiigler, C-141/00, Rec. p. I-6833, apartado 51, y de 20
de mayo de 2003 (TJCE 2003, 148), Osterreichischer Rundfunk y otros, asuntos acumulados
C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Rec. p. I-4989, apartado 98].

En Sentencia de 5 de febrero de 2004 (TJCE 2004, 28), el TICE declara: Segiin jurispruden-
cia reiterada del Tribunal de Justicia, en todos aquellos casos en que las disposiciones de una
Directiva, desde el punto de vista de su contenido, no estén sujetas a condicion alguna y sean
suficientemente precisas, los particulares estdn legitimados para invocarlas ante los 6rganos
Jjurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando éste no adapte el Derecho nacional a
la Directiva dentro de los plazos sefialados, bien cuando haga una adaptacion incorrecta (véan-
se, en particular, las Sentencias de 19 de noviembre de 1991 [TICE 1991, 296], Francovich y
otros, asuntos acumulados C-6/90y C-9/90, Rec. p. I-5357, apartado 11, y de 11 de julio de 2002
[TJCE 2002, 224], Marks & Spencer, C-62/00, Rec. p. I-6325, apartado 25).

También el TICE, en Sentencia de 9 de septiembre de 1999 (TJCE 1999, 180), seiiala:
Procede recordar que, segiin reiterada jurisprudencia (véase, en particular, la Sentencia de 24
de septiembre de 1998 [TICE 1998, 212], Togul, C-76/97, Rec. p. I-5357, apartado 42), en
todos los casos en que las disposiciones de una Directiva resultan, desde el punto de vista de
su contenido, incondicionales y suficientemente precisas, los particulares pueden invocarlas
frente al Estado, bien cuando éste se abstiene de adaptar el Derecho interno a la Directiva
dentro de plazo, bien cuando hace una adaptacion incorrecta. En el mismo sentido, Sentencia
de 10 de junio de 1999 (TJCE 1999, 124).

[...]

Ahora bien; el contrato en base al que ha efectuado la demandante los suministros paga-
dos tardiamente, como antes se ha dicho, es de fecha posterior a 8 de agosto de 2002, contra-
tos que no podian ser objeto de exclusion al trasponer la Directiva, por lo que ha de concluir-
se que las obligaciones impuestas por la Directiva eran incondicionales y precisas respecto de
estos contratos posteriores y por lo tanto del que es objeto de este recurso contencioso-admi-
nistrativo.
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El articulo 3.d) de la Directiva establece un tipo de interés de demora mds alto que el que
contempla el articulo 99.4 del RDLegislativo. 2/2000, de 16 de junio (RCL 2000, 1380, 2126), por
el que se aprueba el TR de la LCAP, en su redaccion anterior a la Ley 3/2004 (RCL 2004, 2678)
(... si se demorase, deberd abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de dos
meses, el interés legal del dinero incrementado en 1,5 puntos, de las cantidades adeudadas),
interés que ha de abonar la Administracion al contratista en el caso de que concurra el presu-
puesto de hecho que contempla el precepto. Desde esta perspectiva, es evidente que se estd en el
supuesto de un derecho que el particular puede alegar frente a un poder ptiblico.

[...]

En relacion con este apartado de la cuestion, se estima de interés destacar que en la misma
sentencia del TICE de 17 de febrero de 2005 (TJCE 2005, 43), antes citada, puede leerse: «34.
En relacion, mds concretamente, con el articulo 13, parte B, de la Sexta Directiva (LCEur 1977,
138), se desprende de la jurisprudencia que, si bien esta disposicion reconoce indiscutiblemente
un margen de apreciacion a los Estados miembros para establecer las condiciones de aplicacion
de algunas de las exenciones que prevé, no es menos cierto que un Estado miembro no puede
invocar, frente a un contribuyente que puede demostrar que su situacion fiscal estd comprendida
efectivamente en una de las categorias de exencion enunciadas por la Sexta Directiva, el hecho
de que este Estado no haya adoptado las disposiciones destinadas, precisamente, a facilitar la
aplicacion de esa misma exencion (sentencia Becker, antes citada, apartado 33). [...]

Tercero. [...] Como se ha dicho en el anterior fundamento de Derecho, ha de concluirse,
por una parte, que ha de otorgarse eficacia directa a la norma comunitaria desde el momento
en el que las obligaciones que establece son incondicionales y precisas respecto del contrato
al que se refiere el procedimiento (posterior a fecha 8 de agosto de 2002 y que, en consecuen-
cia, no podia ser excluido al momento de la transposicion de la Directiva).

[...]

Ha de concluirse, por lo expuesto, que las resoluciones expresas y la desestimacion pre-
sunta de la reclamacion de abono de intereses de demora, en cuanto no aplican el interés
establecido en la norma comunitaria y en el articulo 7 de la Ley 3/2004, son contrarias a
Derecho, por lo que han de ser anuladas (art. 63.1 de la LRJA y PAC [RCL 1992, 2512, 2775
y RCL 1993, 246]).

[Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Valladolid,
nim. 307/2007, de 4 de septiembre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Alejandro Valentin Sastre.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/128685.

2007-32

DERECHO COMUNITARIO.-Denegacion de la tarjeta de residente comunitario a
extranjero, nacional de un Estado miembro, por razones de orden piblico. Alegacion de
jurisprudencia del TJCE.

Fundamentos de Derecho

[...]

Tercero. [...] El articulo 18 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea EDL 1957/52,
en la version establecida en el Tratado de Niza EDL 2001/37088 (antiguo art. 8 A del Tratado de la
Union Europea, EDL 1992/17993) atribuye a todo ciudadano de la Union el derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condi-
ciones previstas en el propio Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion.
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Al momento de dictado de la resolucion recurrida las razones de orden puiblico venian esta-
blecidas como limitacion para el ejercicio del derecho, entre otras y en lo que ahora importa, en
la Directiva 1990/364/CEE, de 28 de junio de 1990, EDL 1990/13908. El articulo 1 de la Direc-
tiva EDL 1990713908 recoge el compromiso de los Estados miembros de conceder el derecho de
residencia a los nacionales de los Estados miembros que no disfruten de dicho derecho en virtud
de otras disposiciones del Derecho comunitario, asi como a los miembros de su familia (su con-
yuge y sus descendientes a su cargo; asi como los ascendientes del titular del derecho de residen-
cia y de su conyuge que estén a su cargo), siempre que dispongan para si mismos y para los
miembros de su familia de un seguro de enfermedad que cubra la totalidad de los riesgos en el
Estado miembro de acogida y de recursos suficientes a fin de que no se conviertan, durante su
residencia, en una carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida.

El articulo 2, apartado 2 in fine EDL 1990/13908, permite que los Estados miembros esta-
blezcan excepciones a las disposiciones de la Directiva, tan sélo por razones de orden piiblico,
de seguridad o de salud publicas.

La norma fue objeto de trasposicion en el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio de 1992,
sobre entrada y permanencia en Espaiia de nacionales de Estados miembros de la Union
Europea y otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, EDL
1992/15747, modificado por los Reales Decretos 737/1995, de 5 de mayo; EDL 1995/14031 y
1710/1997, de 14 de noviembre, y EDL 1997/24950. El articulo 15.1.b) del referido Reglamen-
to EDL 1992/15747, incluye el supuesto de denegacion, determinada por razones de orden
publico, de la tarjeta de residente comunitario a la persona extranjera nacional de un Estado
miembro de la Union Europea. El supuesto permanece inalterado en el articulo 16.1.b) del
Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, EDL 2003/1917, actualmente en vigor.

Asimismo, al amparo de lo dispuesto en los articulos 48 y 56 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Economica Europea, EDL 1957/52 q, reguladores de los derechos de libre circula-
cion de los trabadores y de libertad de establecimiento dentro de la Comunidad de los nacionales
de los Estados miembros, se dicta la Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de
1964, para la coordinacion de las medidas especiales para los extranjeros en materia de despla-
zamiento y de residencia, justificadas por razones de orden piiblico, seguridad y salud piiblica.
El articulo 3 de la Directiva prevé, en su apartado 1, que las medidas de orden piiblico o de
seguridad publica deberdn estar fundamentadas, exclusivamente, en el comportamiento perso-
nal del individuo a que se apliquen. Y, en su apartado 2, dispone que la mera existencia de con-
denas penales no constituye por si sola motivo para la adopcion de dichas medidas.

Estas reservas, previstas en los articulos 48 y 56 del Tratado CE, EDL 1957/52 g, por las que
se permite a los Estados miembros [...] adoptar, con respecto a los nacionales de otros Estados
miembros, por las razones mencionadas en dichas disposiciones, especialmente por razones de
orden puiblico, medidas que no podrian aplicar a sus propios nacionales, en el sentido de que no
puede expulsar a éstos del territorio nacional ni prohibirles el acceso a él, han sido reiterada-
mente denostadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (SS de 4 de diciembre
de 1974, Van Duyn, apartados 22 'y 23; 18 de mayo de 1982, Adoui y Cornuaille, apartado 7; 17
de junio de 1997, Shingara y Radiom, apartado 28, y 19 de enero de 1999, Calfa, apartado 20,
EDJ 1999/16).

En igual medida, constituye una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas que:

a) La expedicion de un permiso de residencia a un nacional de un Estado miembro no
debe considerarse un acto constitutivo de derechos, sino como un acto de reconocimiento por
parte de un Estado miembro de la situacion individual de un nacional de otro Estado miembro
en relacion con las disposiciones del Derecho comunitario (véase, en particular, las Senten-
cias de 5 de febrero de 1991, Roux, apartado 12, y de 25 de julio de 2002, Mouvement contre
le racisme, I’antisémitisme et la xénophobie ASBL, MRAX, apartado 74, EDJ 2002/28162).
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b) El Derecho comunitario no impide que, en caso de infraccion de las disposiciones
nacionales sobre control de extranjeros, los Estados miembros impongan las sanciones ade-
cuadas que sean necesarias para garantizar la eficacia de tales disposiciones (sentencia de 8
de abril de 1976, Royer, apartado 42), siempre que dichas sanciones sean proporcionadas
(véase, en particular, la sentencia de 3 de julio de 1980, Pieck, 157/79, Rec. p. 2171, aparta-
do 19, sentencia de 25 julio 2002, MRAX, apartado 77 EDJ 2002/28162).

¢) El principio de la libre circulacion de personas debe ser interpretado con amplitud de
criterio (véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de febrero de 1991, Antonissen, aparta-
do 11, 20 de febrero de 1997, Comision/Bélgica, apartado 14 EDJ 1997/18608), mientras que
las excepciones a dicho principio deben interpretarse de modo restrictivo (véanse, en este
sentido, las sentencias de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, apartado 18; de 26 de febrero
de 1975, Bonsignore, 67/74, apartado 6, 3 de junio de 1986, Kempf, apartado 13, y 9 noviem-
bre 2000, Yiadom, apartado 24 EDJ 2000/32257).

d) Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de orden piiblico
puede invocarse en caso de que exista, aparte de la perturbacion del orden social que consti-
tuye cualquier infraccion a la ley, una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad (véase la sentencia de 27 de octubre de 1977, Bouchereau,
apartado 35; 18 de mayo de 1989, Comision, apartado 17; 5 de febrero de 1991, Roux, apar-
tado 30; 17 de mayo de 1998, Clean Car Autoservice, apartado 40; 29 de octubre de 1998,
Comision, apartado 46 EDJ 1998/19949; 19 de enero de 1999, Calfa, apartado 21 EDJ
1999/16; 10 de febrero de 2000, Nazh y otros, apartado 57 EDJ 2000/131, y 26 de noviembre
de 2002, Oteiza Olazdbal, apartado 39 EDJ 2002/60127).

La anterior interpretacion del derecho comunitario sobre la limitacion al derecho de la
libre circulacion de personas y al derecho de establecimiento referida a las razones de orden
publico ha sido, también, acogida por la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo en las sentencias de 19 de febrero, 4 de marzo, 14 de marzo, 17 de julio y 27 de noviembre
de 2000, EDJ 2000/44734 y 20 de julio de 2001, en supuestos de aplicacion de medidas san-
cionadoras a personas extranjeras nacionales de otros Estados miembros de la Union Euro-
pea; y en las sentencias de 18 de abril, 9 de octubre y 27 de diciembre de 2000, en supuestos
de aplicacion de medidas sancionadoras a nacionales de terceros paises.

[...]

Cuarto. El comportamiento acreditado del recurrente es constitutivo de una situacion de
amenaza real y suficientemente grave de afeccion al orden piuiblico que justifica la licita adop-
cion de la medida de denegacion de la expedicion de la tarjeta de residente comunitario.

[...]

Sexto. [...] Por tanto, nos encontramos con que el recurrente ha tenido una conducta
delictiva reiterada, lo que acredita una conducta antisocial, y que, si bien sus antecedentes
policiales han sido cancelados provisionalmente, no lo han sido definitivamente, habiendo
diversas causas penales en trdmite contra él, y siendo todo en fechas tan inmediatas a la de la
denegacion del permiso de residencia que ha de considerdrsele como un peligro para el orden
publico. Se ha de tener en cuenta, segiin las sentencias mencionadas, que este concepto sea
Jjuridicamente indeterminado, que estd circunscrito al mantenimiento del normal ejercicio de
los derechos fundamentales y de la convivencia social, que indudablemente se ha visto altera-
da por la conducta reiterativa en numerosos tipos de infracciones legales, aunque pueda darse
el caso de que por la jurisdiccion penal no se las llegue a considerar con el cardcter de delitos
graves, ni merezcan una sancion penal.

[Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 4 de Zaragoza,
niam. 457/2007, de 19 de diciembre. Ponente: Ilma. Sra. D.* Concepcién Gimeno Gracia].

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/126610.
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