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I. TRATADOS INTERNACIONALES

2006-1

TRATADOS INTERNACIONALES.-Prestacion del consentimiento del Estado para
obligarse.

SENTENCIA

En los recursos de inconstitucionalidad acumulados niims. 73/99 y 3247/99, promovidos
por mds de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso contra el

La presente crénica abarca el primer semestre de 2005 respecto de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional, asi como la emanada de los tribunales
inferiores a lo largo de 2004 y primer semestre de 2005. La seleccién de materiales ha sido llevada a cabo
por los profesores de la UPV/EHU Oscar Abalde Cantero, Nicolas Alonso Moreda, M.* Dolores Bollo
Arocena y Juan Soroeta Liceras. Algunas elecciones, especialmente relevantes, han sido objeto de comen-
tario. La firma cada profesor identifica a su autor.

Conviene advertir que solamente se ha incluido la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales
espaioles en su funcién de interpretacion y aplicacion de normas internacionales.
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Real Decreto-ley 14/1998, de 9 de octubre, de adhesion de Espariia a diversos Acuerdos del
Fondo Monetario Internacional y, en especial, contra los articulos 2'y 3, y contra la
Ley 13/1999, de 21 de abril, de adhesion de Esparia a diversos Acuerdos del Fondo Monetario
Internacional y, en especial, contra los articulos 2 'y 3. Ha sido parte el Gobierno de la Nacion,
representado por el Abogado del Estado, y Ponente el Magistrado don Vicente Conde Martin
de Hijas, quien expresa el parecer del Tribunal.

1. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 8 de enero de 1999 doiia Soledad Mes-
tre Garcia, comisionada de setenta y nueve Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del
Congreso, interpuso recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 14/1998, de 9
de octubre (BOE niim. 243, de 10 de octubre), de adhesion de Espaiia a diversos Acuerdos del
Fondo Monetario Internacional y, en especial, contra los articulos 2 y 3.

2. El recurso de inconstitucionalidad se inicia con la relacion de antecedentes que a
continuacion se exponen:

a) Durante la Asamblea anual del Fondo Monetario Internacional celebrada en Hong
Kong del 20 al 25 de septiembre de 1997 se aprobé la cuarta enmienda al Convenio constitu-
tivo del Fondo Monetario Internacional, asi como la ampliacion de los recursos financieros
del Fondo en un 45 por 100 de las cuotas aportadas por cada pais.

b) El 28 de agosto de 1998 el Consejo de Ministros acordo solicitar al Congreso de los
Diputados la iniciacion del procedimiento relativo a la autorizacion por las Cortes Generales
de la cuarta enmienda al Convenio constitutivo del Fondo Monetario Internacional aprobada
en Hong Kong el 23 de septiembre de 1997. Dicha solicitud se registro en la Secretaria Gene-
ral del Congreso de los Diputados el 4 de septiembre siguiente y se tramito por el procedi-
miento de urgencia.

c) El 23 de septiembre de 1998 finalizo el plazo para la presentacion de enmiendas pre-
visto en el articulo 156 del Reglamento de la Cdmara, y desde ese momento el Convenio se
encuentra en condiciones de ser dictaminado por la Comision de Asuntos Exteriores.

d) Iniciado el tramite especifico previsto en los articulos 94y 74.2 CE, el 10 de octubre
de 1998 se publica oficialmente el Real Decreto-ley 14/1998, de 9 de octubre, de adhesion de
Esparia a diversos Acuerdos del Fondo Monetario Internacional. En esa misma fecha se regis-
tra copia del Real Decreto-ley en la Secretaria General del Congreso de los Diputados a los
efectos de los articulos 86 CE y 151.1 RCG, asi como un Dictamen del Consejo de Estado.

e) Con fecha 19 de octubre de 1998 ochenta y dos Diputados del Grupo Parlamentario
Socialista elevaron al Pleno del Congreso de los Diputados propuesta de planteamiento de conflic-
to de atribuciones entre organos constitucionales del Estado (arts. 59.3 'y 73 LOTC), entre el Con-
greso de los Diputados y el Gobierno de la Nacion, por entender que la prestacion del consenti-
miento del Estado para obligarse por medio de ese tipo de tratados o convenios es una materia
reservada en exclusiva a las Cortes Generales. La propuesta fue rechazada por el Pleno de la
Cdmara en sesion del 28 de octubre de 1998. Con esa misma fecha el Pleno acordo convalidar el
Real Decreto-ley 14/1998, de 9 de octubre, asi como su tramitacion como proyecto de ley.

f) El Pleno del Congreso de los Diputados y el Pleno del Senado, con fechas de 12 de
noviembre y 9 de diciembre de 1998, respectivamente, otorgaron la preceptiva autorizacion
previa de las Cortes Generales a la cuarta enmienda al Convenio constitutivo del Fondo
Monetario Internacional aprobada en Hong Kong el 23 de septiembre de 1997.

3. Sobre la base de estos antecedentes, el recurso desarrolla la fundamentacion juridica
que seguidamente se sintetiza:

[...]
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5. Comenzando por el examen del recurso dirigido contra el Real Decreto-ley 14/1998,
debe recordarse que la norma impugnada es una norma juridica con valor de ley a la que estd
vedada la afectacion de las materias enunciadas en el articulo 86.1 CE. Esa afectacion no es,
sin embargo, el tinico limite sustantivo al que la Constitucion somete a los decretos-leyes, pues
sobre éstos opera también, como es obvio, el conjunto de las reservas establecidas por el cons-
tituyente respecto de determinadas materias y en beneficio de especificas formas y procedi-
mientos. Entre tales reservas figura la que para la prestacion del consentimiento del Estado
para obligarse por medio de tratados o convenios establece el articulo 94.1 de la Constitu-
cion, en cuya virtud dicha prestacion debe ser autorizada, en determinados casos, por las
Cortes Generales. Queda excluida, por tanto, la posibilidad de una prestacion de ese consen-
timiento sin previa autorizacion parlamentaria o con la dispensada por un érgano distinto. Es,
pues, evidente que el decreto-ley no es una forma juridica habilitada para la autorizacion
requerida por el articulo 94.1 CE. De un lado, porque el articulo 86.1 CE sélo prevé la figura
del decreto-ley para el dictado de «disposiciones legislativas», categoria juridica que es dis-
tinta de la que corresponde a las autorizaciones, por lo que no puede considerarse instrumen-
to idoneo para el acuerdo de autorizaciones. De otro, porque tratdndose de una autorizacion
es claro que no puede concederla quien debe ser autorizado. Por iiltimo, porque el decreto-ley
es una fuente normativa propia del Gobierno que sélo precisa de la intervencion del Congreso
de los Diputados —y no de las dos Camaras que integran las Cortes Generales— para la estabi-
lizacion de su vigencia en el Ordenamiento. Por ello ni siquiera tras su convalidacion parla-
mentaria es el decreto-ley una forma juridica capaz de dispensar una autorizacion que solo
pueden brindar las Cortes Generales, pues la convalidacion del Congreso de los Diputados
nunca puede ser la del 6rgano complejo en el que se integra junto con el Senado, de manera
que no es posible ver en la convalidacion un acto equivalente a la autorizacion requerida por
el articulo 94.1 CE.

A lo anterior ha de afiadirse todavia otro argumento, pues la autorizacion del articu-
lo 94.1 CE ha de ser previa a la prestacion del consentimiento, lo que supone que si la autori-
zacion contenida en el decreto-ley sélo se perfecciona tras la convalidacion parlamentaria, el
decreto-ley no autorizaria per se la prestacion del consentimiento y dejaria asi de producir
plenos efectos desde su publicacion, lo que dificilmente se avendria con su condicion de ins-
trumento para la legislacion de urgencia. La alternativa pasaria entonces por considerar
suficiente la autorizacion contenida en el decreto-ley antes de su convalidacion, esto es, la
autorizacion estrictamente gubernamental, lo que a su vez seria manifiestamente contrario a
la exigencia de una autorizacion que debe ser de las Cortes Generales y ha de concederse
siempre antes de que el Estado se comprometa internacionalmente cuando se trata de los
supuestos enunciados en el articulo 94.1 CE. Admitir, por tiltimo, que el decreto-ley aiin no
convalidado es inicialmente bastante para autorizar la prestacion del consentimiento pero
que, sin embargo, la autorizacion sélo se perfecciona tras la convalidacion de la norma del
Gobierno, implicaria, al cabo, permitir la celebracion de un tratado antes de su efectiva auto-
rizacion parlamentaria (en todo caso incompleta, por quedar excluida una de las Cdamaras).

6. En consecuencia el Real Decreto-ley 14/1998 no es una norma capaz de dar forma
Jjuridica a la autorizacion constitucionalmente necesaria para que el Estado se obligue inter-
nacionalmente mediante los tratados o convenios relacionados en el articulo 94.1 CE. La
cuestion que inmediatamente se impone es, por tanto, determinar si los articulos 2'y 3 de dicho
Real Decreto-ley se refieren a convenios o tratados de esa naturaleza, en particular, y como
alegan los recurrentes, a los referidos en el apartado d) del articulo 94.1 CE, es decir, aquéllos
«que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Publica».

Por lo que hace al articulo 2 del Real Decreto-ley 14/1998, los demandantes sostienen que
con la adhesion a los Nuevos Acuerdos para la obtencion de préstamos del Fondo Monetario
Internacional se establece un nuevo marco convencional que obliga a la hacienda piiblica
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espariola a poner recursos financieros a disposicion del FMI mediante el otorgamiento de
préstamos por un importe mdximo de hasta 672 millones de derechos especiales de giro. El
Abogado del Estado, por el contrario, entiende que estamos ante un supuesto de normal desa-
rrollo del Convenio constitutivo del Fondo Monetario Internacional, suscrito por Espariia
en 1958, cuyo articulo VII, seccion 1, regula un sistema excepcional y extraordinario de obten-
cion de recursos que los Nuevos Acuerdos a que se refiere el articulo 2 del Real Decreto-
ley 14/1998 se limitan a dar concreta aplicacion. Ademads el representante procesal del
Gobierno alega que no se asume una obligacion financiera para la Hacienda piiblica, pues la
entrega de las cantidades solicitadas en préstamo soélo da lugar a una operacion de gestion de
la cuenta de reservas del Banco de Esparia.

Llevan razon los recurrentes al mantener que el articulo 2 del Real Decreto-ley se refiere
a compromisos internacionales que suponen la asuncion de obligaciones financieras por parte
de la hacienda piiblica. En virtud de los Nuevos Acuerdos aprobados mediante la Decision del
Directorio del FMI de 27 de enero de 1997 los paises que los suscriban adquieren un inequi-
voco compromiso en orden a facilitar al Fondo los préstamos que éste pueda precisar para
poner a disposicion de terceros los recursos financieros que les sean necesarios. Es evidente
que las cantidades puestas a disposicion del Fondo se anotardn en la cuenta de activo del
Banco de Espaiia, como advierte el Abogado del Estado, pero ello es asi como logica conse-
cuencia del compromiso previo de esa puesta a disposicion, que, caso de hacerse efectiva,
exigird la correspondiente aportacion dineraria, a la que el Estado se obliga.

Debe advertirse que el sujeto al que inmediatamente se refiere el articulo 2.1 del Real
Decreto-ley es el Reino de Esparia, que es por tanto el titular del compromiso establecido en el
inciso segundo del articulo 2.1. A su vez el apartado 2 de dicho articulo atribuye al Ministerio
de Economia y Hacienda la adopcion de decisiones para la efectividad de los Nuevos Acuer-
dos. En tales condiciones es indudable la afectacion de la hacienda piiblica, independiente-
mente de que la posterior instrumentacion del compromiso se lleve a cabo por el Banco de
Espaiia en los términos previstos en la disposicion final primera.

Los Nuevos Acuerdos referidos en el articulo 2 del Real Decreto-ley no son, por otro lado,
mera consecuencia del normal desarrollo del Convenio constitutivo del Fondo Monetario
Internacional, como alega el representante del Gobierno. El articulo 3 de dichos Nuevos
Acuerdos deja claro que la adhesion a los mismos no es obligada para los Estados miembros
del Fondo Monetario Internacional, sino que éstos podrdn adherirse depositando al efecto «un
instrumento en que hardn saber que su adhesion se ha realizado conforme a su legislacion
interna y que han adoptado las medidas necesarias para poder cumplir las condiciones de la
presente decision» [apartado c)]. Ello es asi en estricta aplicacion del articulo VII, seccion 1,
del Convenio constitutivo, conforme al cual se han adoptado los Nuevos Acuerdos, en cuya
virtud, entre las medidas que pueden adoptarse para reponer las tenencias del Fondo en la
cuenta de recursos generales, figuran la concesion de préstamos por los paises miembros, en
el bien entendido de que éstos no estdn obligados a concederlos. Los paises miembros del
Fondo no contraen, pues, con la sola asuncion del Convenio constitutivo, una obligacion exi-
gible ex articulo VII, seccion 1, de dicho Convenio, sino que las obligaciones de esa naturaleza
requieren una adhesion especifica para cada caso. Tal es lo que se prevé en el articulo 3 c) de
los Nuevos Acuerdos y lo que, por la dimension financiera de la obligacion que con la integra-
cion de esos Nuevos Acuerdos asume la hacienda piiblica espaiiola, hacia inevitable la previa
autorizacion de las Cortes Generales.

No estamos, pues, en el caso de una obligacion asumida inmediatamente con la integra-
cion del Convenio constitutivo, ni tampoco ante la necesidad de cumplir inexorablemente con
un compromiso adquirido al tiempo de incorporar, con el Convenio, el procedimiento ordina-
rio de adopcion de decisiones del Fondo Monetario Internacional. Se trata de un nuevo com-
promiso en el marco de un compromiso anterior, con entidad suficiente, desde el propio Con-
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venio constitutivo, para exigir un pronunciamiento expreso de adhesion. Al margen de la
utilizacion por el capitulo tercero del titulo 11l de la Constitucion de los términos tratado o
convenio, lo determinante es la existencia de un acuerdo [«cualquiera que sea su denomina-
cion particular», segiin dispone el articulo 2.1.a) del Convenio de Viena sobre Derecho de los
Tratados, de 23 de mayo de 1969, al que se adhirio Espaiia por Instrumento de 2 de mayo
de 1972], en cuya virtud el Estado se obliga frente a otros Estados en el marco del Derecho
internacional, lo que supone la asuncion de una responsabilidad que, en la medida en que
pueda quedar comprometido el libre ejercicio de las facultades propias de todo Estado sobe-
rano, solo es conforme con las exigencias constitucionales, cuando se trata de las materias
previstas en los articulos 93 y 94.1 CE si media la oportuna intervencion de las Cortes Gene-
rales, en tanto que representantes del pueblo espariol (art. 66.1 CE). Constitucionalmente es
irrelevante si ese compromiso se formaliza expresamente en un tratado o en la adhesion a una
obligacion nacida en el marco de un tratado que la hace posible pero no necesaria; lo deter-
minante es que el Estado se comprometa a una conducta que hasta entonces no le era exigible
en absoluto; y tal era el caso con las obligaciones a que se refiere el articulo 2 del Real Decre-
to-ley examinado.

En consecuencia, el articulo 2 del Real Decreto-ley 14/1998 es inconstitucional por
infraccion del articulo 94.1.d) de la Constitucion.

7. Igualmente es apreciable la inconstitucionalidad del articulo 3 del Real Decreto-ley
enjuiciado, pues en él se autoriza la ratificacion de una enmienda (la cuarta) al propio Conve-
nio constitutivo del Fondo Monetario Internacional. No se trata ya, como en el supuesto del
articulo 2, de comprometer al Estado con obligaciones especificas en el marco de una obliga-
cion general, sino de modificar el texto normativo del que nace precisamente esta tiltima, es
decir, el Convenio al que se adhirié Espariia en 1958. Por problemdtico que pueda resultar en
ocasiones determinar si nos encontramos ante compromisos internacionales que son mera
concrecion de compromisos previos y mds generales cuya asuncion implica la de aquéllos, o
ante obligaciones que, por afectar esencialmente a la ya asumida, requieren de un consenti-
miento particular y expreso, ha de afirmarse que la modificacion por via de enmienda de un
Convenio ya integrado, ex articulo 96 CE, en el Ordenamiento nacional es una operacion que
solo puede asumirse con las condiciones requeridas para la asuncion de un nuevo compromi-
so; esto es, en los mismos términos en los que se asumio el Convenio de cuya modificacion se
trata o en los exigidos por la Constitucion ahora vigente para la incorporacion de un convenio
de esas caracteristicas, un convenio de los previstos en el articulo 94.1 CE.

Las caracteristicas de este convenio determinan la impropiedad de la figura del decreto-
ley para autorizar la prestacion del consentimiento del Estado a una revision de la naturaleza
de la realizada por obra de la cuarta enmienda, defecto que no pudo dejar de advertirla el
Gobierno, al iniciar para ella el procedimiento del articulo 94.1 CE antes de promulgar el
Real Decreto-ley 14/1998 y continuarlo aun después de su promulgacion.

Esa diferencia juridica entre lo que supone la aprobacion de las leyes y la autorizacion
parlamentaria de tratados internacionales la afirma expresamente nuestro ATC 114/1991, de
11 de abril, FJ 3 in fine, cuando dice que «la aprobacion de las Leyes que configura el supues-
to de hecho de tal precepto [se refiere expresamente al articulo 91 CE], es una figura juridica
esencialmente distinta de la autorizacion parlamentaria de los Tratados internacionales, que
es la regulada por el articulo 94 de nuestra Ley de Leyes».

El articulo 3 del Real Decreto-ley 14/1998 es, por tanto, igualmente inconstitucional por
infraccion del articulo 94.1.d) CE.

[...]

8.  Procede ahora que nos ocupemos de la Ley 13/1999, de 21 de abril, promulgada
como consecuencia de la tramitacion del Real Decreto-ley 14/1998 por el procedimiento de
urgencia previsto en el articulo 86.3 de la Constitucion. Los Diputados recurrentes sostienen
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que la virtual identidad de contenido entre la Ley 13/1999 y el Real Decreto-ley 14/1998 res-
ponde a la intencion de solventar con aquélla los defectos de constitucionalidad padecidos por
éste en razon de su inidoneidad como instrumento normativo para dar curso a la autorizacion
prevista en el articulo 94.1 de la Constitucion. En su opinion, sin embargo, ese efecto repara-
dor nunca podria producirse, pues tampoco la Ley 13/1999 seria el cauce normativo constitu-
cionalmente adecuado para formalizar la autorizacion previa del articulo 94.1 CE, toda vez
que la misma no podria instrumentalizarse a través de cualesquiera procedimientos parlamen-
tarios —ni siquiera el legislativo—, sino solo mediante el previsto en los articulos 94.1'y 74.2 de
la Constitucion.

[...]

Las dudas de constitucionalidad planteadas en relacion con la Ley 13/1999 tienen que
ver, por un lado, con su aptitud para subsanar los defectos constitucionales del Real Decre-
to-ley 14/1998 y, por otro, con su condicion de norma capaz de dar forma a la autorizacion
parlamentaria exigida por el articulo 94.1 CE. Ambas cuestiones vienen determinadas en su
solucion, como es evidente, por el hecho de que, segiin acabamos de razonar, la materia
objeto de regulacion en los articulos 2 y 3 del Real Decreto-ley 14/1998 —y en sus homoni-
mos de la Ley 13/1999— ha de encuadrarse en la categoria de los «tratados o convenios que
impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Publica» [art. 94.1 d) CE]. Ello supo-
ne, en cuanto a la primera de las dudas suscitadas, que la Ley 13/1999 no puede, en absolu-
to, subsanar el defecto radical padecido por el Real Decreto-ley 14/1998, consistente en ser
expresion de una voluntad que en ningiin caso puede imputarse a las Cortes Generales, sino
tinicamente al Gobierno y, eventualmente, tras la oportuna convalidacion, a una sola de las
dos Cdamaras que integran el conjunto de las Cortes Generales. Admitir otra cosa supondria
que las Cortes Generales validarian una autorizacion gubernativa que, asi subsanada,
habria producido plenos efectos desde un principio y que, por tanto, habria sido suficiente
para hacer posible la integracion de una norma internacional, de manera que ésta se habria
incorporado al Ordenamiento con anterioridad a la autorizacion del Parlamento. Las Cor-
tes Generales no autorizarian previamente la integracion, como quiere el articulo 94.1 CE,
sino que validarian una integracion ya autorizada por el Gobierno y convalidada por el
Congreso de los Diputados. De este modo, y como seiialan los Diputados recurrentes, ade-
mds de privarse a las Cortes Generales de su competencia exclusiva para autorizar la incor-
poracion de determinadas normas internacionales antes de que ésta efectivamente se pro-
duzca, se comprometeria gravemente el diseio del control preventivo de constitucionalidad
de los tratados establecido en el articulo 95 CE, pues las Cortes Generales solo tendrian
ocasion de requerir una Declaracion de este Tribunal acerca de la compatibilidad del trata-
do con la Constitucion una vez que aquél ya hubiera sido objeto de compromiso por parte
del Gobierno en el dmbito del Derecho internacional, y no antes como es propio de dicho
control preventivo.

9. La Ley 13/1999 es fruto de la voluntad de las Cortes Generales. Se trata, pues, de una
norma imputable a la misma voluntad que la requerida por el articulo 94.1 CE para la autori-
zacion previa de la prestacion del consentimiento internacional del Estado. La competencia
exclusiva de las Cortes Generales para autorizar esa prestacion no es lo lesionado con el
empleo de la ley, a diferencia de lo que sucede con la legislacion gubernamental de urgencia.
Pero en todo caso, y segiin resulta de lo dispuesto en el articulo 74.1 CE debe sefialarse que la
autorizacion previa de las Cortes Generales regulada en el articulo 94.1 CE corresponde al
ejercicio de una competencia que la Constitucion califica de no legislativa, de modo que no
resulta constitucionalmente indiferente la utilizacion de un cauce constitucional para el ejerci-
cio de una competencia, reservado constitucionalmente a un cauce distinto. La cuestion no es
ya, en consecuencia, si se ha prescindido o no de la intervencion de un érgano, sino si la con-
creta competencia ejercida por éste lo ha sido por el cauce especificamente previsto por la
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Constitucion a esos efectos. En definitiva, si la Constitucion impone, en el caso de la autoriza-
cion requerida para la asuncion de compromisos internacionales, ademds de una reserva
orgdnica, una reserva de procedimiento, por tratarse de ejercicio de competencias constitucio-
nales distintas.

Para las autorizaciones previstas en el articulo 94.1 CE, el articulo 74.2 de la Constitu-
cion establece un procedimiento parlamentario especifico y diverso del legislativo ordinario o
comiin, del que singularmente le distingue la circunstancia de que la posicion del Senado se
define en términos de mayor equilibrio frente a la que habitualmente es propia del Congreso
de los Diputados. Ast, mientras que en el procedimiento legislativo es norma que, de acuerdo
con el articulo 90.2 CE, las discrepancias entre ambas Cdmaras pueden resolverse en iiltimo
término por decision de la mayoria simple de la Cdmara baja —también cuando el Senado
ejerce un veto que, en realidad, solo retrasa por dos meses la eficacia suficiente de la mayoria
simple del Congreso de los Diputados—, en el caso del articulo 94.1 se prevé que las discre-
pancias se superen por medio de «una Comision mixta compuesta de igual niimero de Diputa-
dos y Senadores», cuya propuesta debe ser aprobada por la mayoria de cada Cdmara, impo-
niéndose finalmente, si la discrepancia persiste, la del Congreso de los Diputados, pero sélo y
siempre por mayoria absoluta (art. 74.2 CE).

[...]

No se trata de un posible vicio en el procedimiento legislativo, regulado por normas infra-
constitucionales, que es el caso planteado en la STC 97/2002, de 25 de abril, salvado en aquel
caso, sino de inadecuada eleccion del procedimiento mismo, directamente establecido en la
Constitucion.

[...]

(...)por minimo que sea el contenido normativo que las Cortes Generales consideren
oportuno que acompaiie a la autorizacion previa para la que son requeridas en virtud del ar-
ticulo 94.1 CE, el procedimiento parlamentario pertinente serd el legislativo, comiin o espe-
cial, que venga impuesto, en su caso, por la materia a que dicho contenido se refiera.

[...]

10. Ello no significa, sin embargo, que la especificidad de este iiltimo procedimiento
(y, por tanto, su condicion de reservado) haya de ceder necesariamente ante el procedimien-
to legislativo, cuando asi lo imponga la afectacion de otras materias. Por el contrario, lo
que se impone es la duplicidad de procedimientos, distinguiendo con claridad la autoriza-
cion propiamente dicha y la tramitacion parlamentaria de las medidas legislativas necesa-
rias como consecuencia de la autorizacion, que siempre ha de ser anterior. En otro caso la
utilizacion exclusiva de la ley como cauce juridico en el que se reduzcan a unidad una auto-
rizacion ex articulo 94 CE, por un lado, y las medidas legislativas necesarias para la mejor
integracion de la norma externa, por otro, no deja de suponer el apartamiento del especifico
procedimiento establecido en la Constitucion, y en tal sentido reservado, para dicha autori-
zacion.

[...]

Ha decidido

1.°  Estimar el recurso de inconstitucionalidad niim. 73/99, interpuesto contra los articu-
los 2 y 3 del Real Decreto-ley 14/1998, de 9 de octubre, de adhesion de Espaiia a diversos
Acuerdos del Fondo Monetario Internacional, y, en consecuencia, declarar la inconstituciona-
lidad y nulidad de dichos preceptos.

2.°  Estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad niim. 3247/99, interpuesto
contra la Ley 13/1999, de 21 de abril, de adhesion de Espaiia a diversos Acuerdos del Fondo
Monetario Internacional en cuanto al articulo 2 de dicha Ley, y, en consecuencia, declarar la
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inconstitucionalidad de dicho articulo, con el alcance definido en el fundamento juridico 10 de
esta Sentencia, desestimando el recurso en todo lo demds.

[Sentencia TC nim. 155/2005 (Pleno), de 9 de junio. Ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Conde
Martin de Hijas.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-2

APLICACION DE TRATADOS.-Tratados sucesivos concernientes a la misma materia.
Articulo 30 de 1a Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969. Interpre-
tacion de los términos del tratado por el juez nacional. Supuesto especifico: ciudadanos
uruguayos.

Fundamentos de Derecho

Segundo.—Frente a la sentencia de primera instancia que estima el recurso en base al Tra-
tado de Reconocimiento, Paz y Amistad firmado entre Espafia y Uruguay de 19 de julio
de 1870, ratificado el 28 de enero de 1883, que equipara a los ciudadanos uruguayos con los
espariioles, y a la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2002 interpone el Abo-
gado del Estado el presente recurso de apelacion.

El fundamento central de la sentencia que se apela se halla en el articulo 8 del mencionado
Tratado que dice que los siibditos espaiioles en la Repiiblica Oriental del Uruguay y los ciudada-
nos de la Repiiblica de Esparia podrdn ejercer libremente sus oficios y profesiones, poseer, com-
prar 'y vender por mayor y menor toda especie de bienes y propiedades, muebles e inmuebles;
extraer del pais sus valores integramente; disponer de ellos en vida o por muerte, y suceder en
los mismos por testamento o abintestato, todo con arreglo a las leyes del pais, en los mismos
términos y bajo iguales condiciones y adeudos que usan o usaren los de la nacion mds favoreci-
da, precepto que se considera esencialmente coincidente con otros andlogos de las Convenios de
Doble Nacionalidad de Chile (de 24 de mayo de 1958, ratificado por instrumento de 28 de octu-
bre del mismo aiio) y Perii (de 16 de mayo de 1959, ratificado por instrumento de 15 de diciem-
bre del mismo aiio), por lo que se aplica la jurisprudencia (sentencias del Tribunal Supremo
de 7 de julio, 15y 19 de noviembre de 1990, 18 de julio y 12 de noviembre de 1991, 25 de febre-
ro de 1992 y 15 de septiembre de 1998) en la que se afirma que «el articulo séptimo del Tratado
entre Esparia y Perii de 16 de mayo de 1959 (y lo mismo puede decirse del Convenio firmado con
Chile, segiin numerosa jurisprudencia) consagra el derecho de los Peruanos en Espaiia a “ejer-
cer oficios y profesiones, gozando de proteccion laboral y de Seguridad Social”, cldusula que ha
de ser respetada a tenor de lo dispuesto de la Ley orgdnica 7/1985». De todo lo cual deduce la
Jjuzgadora a quo, en el mismo sentido que la sentencia TS de 10 de octubre de 2002, que los uru-
guayos, al igual que los peruanos y chilenos, no pueden quedar condicionados por la situacion
nacional de empleo y por ello han de ser equiparados a los ciudadanos esparioles.

Tercero.—El articulo 96.1 de la Constitucion, después de establecer que los Tratados inter-
nacionales, una vez celebrados, forman parte del ordenamiento interno, dispone que en cuan-
to a su derogacion, modificacion o suspension ha de atenderse a las propias normas del Trata-
do o a las generales del Derecho Internacional, por lo que dentro de este iltimo ha de
atenderse al Convenio de Viena sobre Derecho de Tratados de 23 de mayo de 1969, cuyo ar-
ticulo 30.3, para el supuesto de aplicacion de Tratados sucesivos sobre la misma materia entre
iguales partes, dispone que vinicamente se aplicard el anterior en la medida en que sus dispo-
siciones sean compatibles con las del posterior.
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En el caso de autos ello nos conduce a recordar que el Tratado de 1870 entre Espaiia y
Uruguay no puede impedir la integra aplicacion de la vigente legislacion de extranjeria, pues
existen otros dos Tratados posteriores entre los paises sobre materia semejante, que imponen
la sujecion a la normativa vigente en dicha materia. Asi, en el articulo 3.° del acuerdo sobre
supresion de visados, canje de notas de 18 de diciembre de 1981, se dispone que la supresion
del visado para los ciudadanos uruguayos no les exime de observar las Leyes y Reglamentos
locales, concernientes al ingreso, permanencia y establecimiento de los extranjeros, dentro de
cuyo régimen estd inserto el régimen relativo a permisos de trabajo, pues el titulo Il de la Ley
Orgdnica 4/2000 se titula «régimen juridico de las situaciones de los extranjeros», y su capi-
tulo Il trata del permiso de trabajo. Y el articulo 14 del Tratado General de Cooperacion y
Amistad entre Esparia y Uruguay de 23 de julio de 1992 establece: «Con sujecion a su legisla-
cion y de conformidad con el derecho internacional, cada Parte otorgard a los nacionales de
la otra facilidades para la realizacion de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por
cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado de residencia o de
trabajo necesarias para el ejercicio de dichas actividades.

La expedicion de los permisos de trabajo laborales y profesionales, por cuenta ajena serd
gratuita», lo cual significa, no que se exime a los uruguayos de la sumision al régimen de
extranjeria en materia de permisos de trabajo, sino que se otorga un trato preferencial a los
uruguayos a la hora de otorgarlo, para guardar congruencia con lo cual se considero como
factor preferencial para la concesion del permiso de trabajo el tratarse de nacional de un pais
iberoamericano, en el articulo 77.2.b) del RD 155/1996 (en coherencia con el articulo 18.3.1)
de la LO 7/1985). Es decir, después de que se hubiera suscrito dicho apartado de 1392 se inte-
gro a los uruguayos en el factor preferencial de dicho precepto pero debia atenderse asimismo
a la situacion nacional de empleo.

Por lo demds, el articulo 38 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaiia 'y su integracion social, reformada por la Ley Orgdnica
872000, de 22 de diciembre, exige que se tenga en cuenta la situacion nacional de empleo para
la concesion inicial del permiso de trabajo, sin que el supuesto de que el solicitante sea uru-
guayo se encuentre entre los supuestos especificos previstos en el articulo 40 en que aquella no
se tiene en cuenta. Los articulos 70 y 71 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, en que se
contiene el Reglamento, reiteran aquellas prescripciones. En consecuencia, es logico que se
exija al empleador el certificado del servicio puiblico de empleo donde se recoja la gestion de
la oferta presentada [art. 81.1.2.e) del RD 864/2001], y que por no presentarlo se haya dene-
gado la solicitud (art. 84 RD 864/2001). Ello es el modo de cumplir asimismo el mandato de
conceder preferencia a los ciudadanos esparioles y comunitarios capacitados para el desem-
perio del puesto de trabajo solicitado [art. 81.1.1.a) del RD 864/2001], y los compromisos
derivados de la integracion en la Union Europea por parte de Esparia.

La sentencia TS de 10 de octubre de 2002 se refiere a la anterior y derogada normativa de
extranjeria y desestima el recurso de casacion porque solamente da respuesta a un vinico argu-
mento del Abogado del Estado en el que trata de marcar la diferencia entre el Tratado con
Uruguay de 1870y los celebrados con Chile y Peri, sin que conste que se hubieran esgrimido
otras alegaciones del tenor de las que ahora se formulan y que conducen a la consideracion de
que la actuacion administrativa, en cuanto deniega el permiso de trabajo a la ciudadana uru-
guaya recurrente, es conforme a Derecho. Ademds, dicha sentencia no concuerda con la ten-
dencia jurisprudencial anterior pues, incluso respecto a iberoamericanos de paises que han
concluido Tratados con Esparia (peruanos, uruguayos, chilenos, argentinos, dominicanos), el
Tribunal Supremo ha declarado que una cosa es la preferencia en la concesion del permiso de
trabajo de los iberoamericanos y otra muy distinta que para gozar de la equiparacion con los
espariioles han de residir y encontrarse legalmente en territorio espariiol, pues aquella condi-
cion no les exime de la necesidad de proveerse de permiso de residencia en Esparia o de obte-
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ner su previa exencion (sentencias de 1 de diciembre de 1986, 13 de febrero y 4 de marzo
de 1996, 4 de noviembre de 1997, 29 de enero y 22 de octubre de 1998, 7 de octubre de 1999,
18 de febrero y 20 de junio de 2000, 25 de enero de 2001) en esta iiltima sentencia de 5 de
enero de 2001, por ejemplo, se declara que ha de seguirse al respecto la jurisprudencia del
propio Tribunal Supremo que se ha pronunciado en el sentido de que para que se les otorgue
permiso de trabajo, los ciudadanos iberoamericanos (en el caso se trataba de un chileno)
deben obtener el visado de residencia o una declaracion de que se encuentran exentos de
dicha obligacion. Y en la de 20 de junio de 2000 asimismo se proclamo que al declarar la sen-
tencia del TSJ que confirmé que la solicitante (de nacionalidad peruana) estaba obligada a
presentar el oportuno visado para obtener el permiso de trabajo, no ha hecho otra cosa que
aplicar la norma y la jurisprudencia reiterada de la propia Sala 3.“ del TS.

En consecuencia, una vez que los mds recientes Tratados suscritos con Uruguay someten a
los ciudadanos de dicho pais a la normativa vigente en materia de extranjeria ha de hacerse
hincapié en que la equiparacion de derechos entre nacionales y extranjeros no es plena consti-
tucionalmente sino que responde al standard minimo que rige en otros paises de nuestro entor-
no socio-politico. Ast todos aquellos derechos atribuidos a los individuos independientemente
de su nacionalidad derivados de su cardcter de persona humana (derecho a la vida, a la intimi-
dad fisica y moral) garantizados por los Tratados y Pactos internacionales estdn reconocidos a
los ciudadanos extranjeros. Pero, ademds de limitaciones constitucionales (como el articulo 23
de la CE. en relacion con el articulo 13.2) existen los llamados derechos no absolutos en lo que
el control del Estado no ha desaparecido por completo pudiendo ser objeto su ejercicio y dis-
frute de restricciones por los Estados, con la sola exigencia previa de que una ley determine su
exacto alcance y contenido (art. 13 CE). Asi el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de
pronunciarse respecto a que «constitucionalmente no resulta exigible la igualdad de trato entre
los extranjeros y los esparioles en materia de acceso al trabajo “sino” solo, con excepciones,
una vez producida la contratacion» (sentencia 107-84 de 23 de noviembre, posteriormente rei-
terado en Sentencias 99-85, 115-87, 94-93, 116-93, 12-94 y 242-94).

Ademds ni la «Carta Social Europea» ni el « Convenio europeo del Estatuto Juridico del
Trabajador emigrante», ambos signados por Espaiia, comportan al extranjero mas que el
derecho a no ser discriminado respecto al nacional en el dmbito protector de la seguridad
social y la legislacion laboral (desempleo, despido...). Se parte de la necesidad de la autoriza-
cion previa al trabajo, o, en su caso, a la residencia, por la autoridad de cada pais (art. 8
Convenio Europeo de 24 de noviembre de 1977).

Como hemos visto, la nueva ordenacion, no obstante respetar los escasos Convenios y
Tratados de establecimiento suscritos entre Esparia y diversos Estados, sigue inspirada, al
igual que la anterior, por la atencion al mercado nacional de trabajo vinculando permisos de
residencia y permiso de trabajo, por lo que es logico que en funcion de ello se haya denegado
el permiso de trabajo a la recurrente.

[Sentencia TSJ Galicia nim. 516/2004 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 1.%), de 23 de junio. Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Seoane Pesqueira.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/193885.
En este mismo sentido:

[Sentencia TSJ Comunidad Valenciana nim. 190/2004 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 3.*), de 7 de julio de 2004. Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Nieto Martin.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/1601.
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[Sentencia TSJ Madrid nim. 744/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 1.%), de 8 de junio de 2005. Ponente: Ilma. Sra. D.* Francisca M.* Rosas Carrién.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/178779.

[Sentencia TSJ Cataluia nim. 508/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 5.%), de 8 de junio de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto Andrés Pereira.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/181672.

2006-3

APLICACION DE TRATADOS.-Tratados sucesivos concernientes a la misma materia.
Articulo 30 de 1a Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969. Interpre-
tacion de los términos del tratado por el juez nacional. Supuesto especifico: ciudadanos
uruguayos.

Fundamentos de Derecho

Segundo.—La sentencia de instancia para la solicitud de permiso de trabajo y residencia
por parte de una ciudadana de Uruguay y lo concede en base a los criterios marcados por el
Tribunal Supremo (Sala Tercera Seccion Cuarta) de 10 de octubre de 2002, rec. 2806/1998
cuando establecio a modo de resumen «... EI TS declara que no ha lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia dictada por TSJ que anulo las
resoluciones administrativas por las que se habia denegado el permiso de trabajo solicitado
por el actor ahora recurrido. La Sala, que no acoge el tinico motivo de casacion alegado por
el Abogado del Estado, manifiesta que, determindndose en el convenio celebrado entre Esparia
y Uruguay en 1870, en términos sustancialmente iguales a lo establecido en los convenios
habidos entre Esparia 'y Perti y Chile, la misma remision a la legislacion espaiiola sobre traba-
Jjo y seguridad social, el derecho a trabajar en Esparia estd ampliamente reconocido en tales
convenios, como se advierte de su propia letra, al expresar que los ciudadanos de esos paises
podrdn ejercer libremente sus oficios y profesiones...».

Tercero.—La sentencia establece como andlisis de la cuestion que en un supuesto andlogo
al objeto de este recurso, se pronuncia la sentencia de fecha 31 de octubre de 1997 del TSJ de
Madrid, al sefialar en sus fundamentos juridicos «Segundo.—La recurrente alega, en primer
lugar, la existencia de un tratado de Reconocimiento, Paz y Amistad firmado entre Espaiia y
Uruguay de 28 de enero de 1883, cuando en realidad es de 19 de julio de 1870, ratificado en
la citada fecha de 28 de enero de 1883; y en el articulo 8 del mencionado Tratado se dice que
los subditos espaiioles en la Repiiblica Oriental del Uruguay y los ciudadanos de la Repiiblica
de Esparia podrdn ejercer libremente sus oficios y profesiones, poseer, comprar y vender por
mayor y menor toda especie de bienes y propiedades, muebles e inmuebles; extraer del pais
sus valores integramente; disponer de ellos en vida o por muerte, y suceder en los mismos por
testamento o abintestato, todo con arreglo a las leyes del pais, en los mismos términos y bajo
iguales condiciones y adeudos que usan o usaren los de la nacion mds favorecida.

Si comparamos este texto con los respectivos de los Convenios de Doble Nacionalidad de
Chile (de 24 de mayo de 1958, ratificado por Instrumento de 28 de octubre del mismo ario) y
Perii (de 16 de mayo de 1959, ratificado por instrumento de 15 de diciembre del mismo aiio),
vemos que en el articulo 7 del Convenio con Chile se establece que los espaiioles en Chile y los
chilenos en Espariia podrdn especialmente: viajar y residir en los territorios respectivos, esta-
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blecerse donde quiera que lo juzguen conveniente para sus intereses, adquirir y poseer toda
clase de bienes muebles e inmuebles, ejercer todo género de industria; comerciar tanto al por
menor como al por mayor: ejercer oficios y profesiones, gozando de proteccion laboral y de
seguridad social, y tener acceso a las autoridades de toda indole y a los Tribunales de Justicia,
todo ello en las mismas condiciones que los nacionales. El ejercicio de estos derechos queda
sometido a la legislacion del pais en que tales derechos se ejercitan.

En cuanto al Convenio con Peri, el articulo 7.° reproduce literalmente el texto del articu-
lo 7 del Convenio con Chile.

Comparando los tres textos, aparte de la identidad de los dos iltimos, el Tratado con Uru-
guay tiene el mismo contenido y, sobre todo, declara que los stibditos esparioles en la Repuibli-
ca Oriental del Uruguay y los ciudadanos de la Repiiblica de Espariia podrdn ejercer libremen-
te sus oficios y profesiones, es decir, exactamente igual que los Convenios con Chile y Perii.

El estudio comparativo entre los dos Convenios de Chile y Perii, y el Tratado con Uru-
guay, realizado en el anterior fundamento juridico, tiene como finalidad aplicar a Uruguay los
mismos criterios jurisprudenciales que en los supuestos de los otros dos paises, puesto que el
texto es idéntico, y existe una consolidada doctrina jurisprudencial (Sentencias del Tribunal
Supremo de 7 de julio, 15y 19 de noviembre de 1990, 18 de julio y 12 de noviembre de 1991)
en la que se afirma que el articulo séptimo del Tratado entre Espaiia y Perii de 16 de mayo
de 1959 (y lo mismo puede decirse del Convenio firmado con Chile, segiin numerosa jurispru-
dencia) consagra el derecho de los Peruanos en Espaiia a «ejercer oficios y profesiones,
gozando de proteccion laboral y de Seguridad Social», cldusula que ha de ser respetada a
tenor de lo dispuesto de la Ley Orgdnica 7/1985. De modo que no se trata de una simple remi-
sion desde el Convenio a la normativa espaiiola, como ocurre en otros Convenios, sino que el
Tratado con Peri, incluye una remision especifica del contenido propio, y no solo una abstrac-
ta remision a la legislacion de los Estados firmantes

Es cierto que en el Tratado con Uruguay no figura la remision especifica a la proteccion
laboral y de Seguridad Social, pero el ejercicio libre de profesion u oficio ha de situarse en el
momento historico en el que se pacta, y en 1879 no existia en Espaiia Seguridad Social y la
proteccion laboral era mds bien escasa. Por eso puede entenderse que nos encontramos ante
un derecho de ejercicio de la profesion u oficio exactamente igual en los tres casos, y que no
existe en otros Convenios como los de Bolivia, —Costa Rica, Reptiblica Dominicana, Argenti-
na, Ecuador, etc.

Tales consideraciones llevan al Tribunal Supremo a colocar a los ciudadanos peruanos,
en tanto se encuentre vigente el citado Convenio Internacional, en la misma situacion que los
ciudadanos esparioles para obtener el permiso de trabajo, no siendo posible denegarlos, como
hacen las resoluciones impugnadas, en base a que su concesion no resulte conveniente para la
situacion nacional de empleo. Este Tribunal asume la postura adoptada por el Tribunal Supre-
mo lo que le lleva a estimar el recurso anulando las resoluciones impugnadas, y ello al margen
de toda otra consideracion sobre la insuficiencia de justificar tal denegacion en informes este-
reotipados y con genéricas expresiones para fundar la denegacion tales como «no son sufi-
cientes las circunstancias que concurren en el caso».

Cuarto.—La Abogacia del Estado conoce la doctrina del Tribunal Supremo y entiende que
el Alto Tribunal examino una concreta situacion que entiende ha variado desde el andlisis de
los hechos que dieron lugar a las sentencias de los Tribunales Superiores citados y del Tribu-
nal Supremo, lo que pretende en el presente recurso de apelacion es que la Sala haga un and-
lisis partiendo del nuevo Tratado General de Cooperacion y Amistad, de 23 de julio de 1992,
al que debe estarse en el caso que nos ocupa.

El articulo 14 de este Tratado de 1992 dispone que «con sujecion a su legislacion y de
conformidad con el Derecho Internacional, cada Parte otorgard a los nacionales de la otra
facilidades para la realizacion de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta
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propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado de residencia o de trabajo
necesarias para el ejercicio de dichas actividades. La expedicion de los permisos de trabajo
laborales y profesionales, por cuenta ajena serd gratuita». Por iiltimo, afiade que las respecti-
vas autoridades garantizardn el efectivo goce de las facilidades mencionadas, sujeto al crite-
rio de reciprocidad.

Por tanto, lo que parece que las partes se comprometen a otorgar a los nacionales de la
otra son «facilidades» para la realizacion de actividades lucrativas, laborales o profesionales,
se consagra la gratuidad en la expedicion de permisos de trabajo laborales y profesionales y
la sujecion al principio de reciprocidad en el efectivo goce de las aludidas facilidades, pero no
se establece directamente un derecho a «ejercer libremente sus oficios y profesiones», como se
hacia en el antiguo Tratado de 1870 invocado en la Sentencia apelada.

La existencia de acuerdos posteriores al Tratado de 1870 entre Esparia y Uruguay sobre la
misma materia regulada en su articulo 8, conlleva también la necesidad de analizar las nor-
mas existentes en Derecho Internacional relativas a la aplicacion de tratados sucesivos entre
las mismas partes.

Esta cuestion estd regulada en el articulo 30 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, cuyo titulo es «aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma
materia», y cuyo apartado tercero in fine dispone que: «el tratado anterior se aplicard tinica-
mente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior».

En el caso de Uruguay, las disposiciones posteriores al Tratado de 1870 sobre la misma
materia regulada en su articulo 8 son:

a) En primer lugar, el Acuerdo sobre la supresion de visados entre Espaiia y Uruguay,
celebrado mediante Canje de Notas de 18 de diciembre de 1981 y publicado en el Boletin
Oficial del Estado, de 24 de junio de 1982. Su apartado Y dispone clara y terminantemente que
«la supresion de visado —por un periodo mdximo de noventa dias— no exime a los ciudadanos
uruguayos que se dirijan a Espaiia de la obligacion de observar las Leyes y reglamentos loca-
les, concernientes al ingreso, permanencia y al establecimiento de los extranjeros». Por su
parte, el apartado 5 dispone que «Las concesiones de visados que autoricen el establecimien-
to definitivo en Espaiia, o por un periodo superior a los tres meses, quedardn sujetas a las
normas esparniolas en vigor...».

b) Asimismo debe tenerse en cuenta el ya citado nuevo Tratado General de Cooperacion
y Amistad entre Esparia y Uruguay, de 23 de julio de 1992, publicado en el Boletin Oficial del
Estado de 2 de junio de 1994. En concreto, su articulo 14 dispone, como hemos visto, que
«Con sujecion a su legislacion y de conformidad con el derecho internacional, cada Parte
otorgard a los nacionales de la otra facilidades para la realizacion de actividades lucrativas
laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del
Estado de residencia o de trabajo necesarios para el ejercicio de dichas actividades».

En virtud de lo dispuesto en esta normativa convencional, y de conformidad con el articu-
lo 30 de la Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, la aplicacion del
articulo 8 del Tratado de 1870 entre Espaiia y Uruguay habrd de hacerse iinicamente en la
medida en que su aplicacion no sea incompatible con los preceptos pertinentes de los dos tra-
tados posteriores entre los dos paises sobre la misma materia, a saber, los apartados 3 y 5 del
Acuerdo de supresion de visados entre Espariia 'y Uruguay de 1961 y el articulo 14 del Tratado
general de cooperacion y amistad entre Espaiia y Uruguay de 1992.

En la medida en que de dichos preceptos se desprende que la entrada, permanencia y tra-
bajo de los ciudadanos uruguayos en Espaiia deberd hacerse en todo caso con arreglo a la
legislacion espariola en materia de extranjeria, resulta de aplicacion normativa aplicada por
la resolucion impugnada, y con base en ella resulta también conforme a Derecho la denega-
cion del permiso a una ciudadana uruguaya que no cumple los requisitos establecidos por
nuestra legislacion de extranjeria, tal y como acontece en el caso de autos.
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Quinto.—En definitiva lo que se pide a la Sala en el presente recurso de apelacion es deter-
minar en qué forma, modo y medida el Tratado General de Cooperacion y Amistad entre
Esparia 'y Uruguay de 1992 ha afectado el contenido e interpretacion del tratado de Reconoci-
miento, Paz y Amistad firmado entre Espaiia y Uruguay de 19 de julio de 1870, ratificado en la
citada fecha de 28 de enero de 1883.

Ciertamente el articulo 18 del Tratado de 23 de julio de 1992 General de Cooperacion y
Amistad entre el Reino de Esparia y la Repiiblica Oriental del Uruguay, Anexo y Acuerdo Eco-
nomico integrante del mismo (BOE 131/1994, de 2 de junio de 1994) mantiene la vigencia de
los Tratados y Acuerdos anteriores en tanto no resulten incompatibles, es decir, sigue vigente
el Tratado de 1870, del Tratado de 1992 la Abogacia del Estado manifiesta que la legislacion
ha cambiado y a lo tinico que se compromete el Estado Espaiiol respecto a los Uruguayos en
Esparia en el articulo 14 es «... Con sujecion a su legislacion y de conformidad con el derecho
internacional, cada Parte otorgard a los nacionales de la otra facilidades para la realizacion
de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de
igualdad con los nacionales del Estado de residencia o de trabajo necesarias para el ejercicio
de dichas actividades. La expedicion de los permisos de trabajo laborales y profesionales, por
cuenta ajena serd gratuita...», es decir, a dar «facilidades», no obstante, aplicarles integra-
mente la legislacion de extranjeria no se puede afirmar que sea dar «facilidades» a los uru-
guayos, dar facilidades significaria concederles el permiso de trabajo y residencia salvo
excepciones como pueden ser actividades delictivas, etc., es decir, analizando en su conjunto
el articulo 8 del Tratado de 1870y 14 de 1992 la Administracion no puede denegar el permiso
de trabajo y residencia a un uruguayo con una simple certificacion de existencia de deman-
dantes de empleo en el sector de empleadas del hogar, tengamos en cuenta que el articulo 14
conectando con el articulo 8 del Tratado de 1870 nos dice «... en pie de igualdad con los
nacionales del Estado de residencia o de trabajo necesarias para el ejercicio de dichas activi-
dades...», ademds, la Sala entiende que el Tratado de 1992 va mds alld de dar simples facili-
dades a los uruguayos sino que analizado en su conjunto quiere dar a los nacionales de este
Estado un trato juridico similar a los ciudadanos de los Estados de la Union Europea al
menos en materia de permisos de trabajo y residencia, la prueba nos la ofrece el articulo 15
del propio Tratado de 1992 «... Los nacionales espaiioles y uruguayos podrdn votar en las
elecciones municipales del Estado en que residen y del que no son nacionales, con sujecion a
lo dispuesto en la legislacion de dicho Estado...» si bien el precepto precisa de un acuerdo
complementario entre ambos estados vemos que la perspectiva del mismo va mds alld de un
simple Tratado de Amistad y Cooperacion, igualmente con objeto de dar «facilidades» y
siguiendo la perspectiva de equiparar a los ciudadanos uruguayos con el resto de ciudadanos
de la Union Europea la existencia del Instrumento de ratificacion del Convenio de Seguridad
Social entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica Oriental del Uruguay, hecho en Montevideo
el 1 de diciembre de 1997 (BOE 47/2000, de 24 de febrero de 2000), o el hecho previsto en el
articulo 13 «... en aquellos paises en los que no existan oficinas consulares de una de las Par-
tes, sus nacionales podrdn acudir a la oficina consular de la otra y solicitar asistencia...»
sobre asistencia consular mutua.

En definitiva, la Sala tras examinar la normativa citada por la Abogacia del Estado
entiende que se debe mantener la sentencia recurrida a pesar del Tratado de 1992 que se
acaba de estudiar.

[Sentencia TSJ Comunidad Valenciana nim. 99/2005 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 3.%), de 26 de enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Edilberto José Narbon Lainez.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/81810.
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En este mismo sentido:

[Sentencia TSJ Cataluiia nim. 1105/2004 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 5.%), de 23 de septiembre. Ponente: Ilma. Sra. D.* Ana Rubira Moreno.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2004/281847.

[Sentencia TSJ Castilla-La Mancha nim. 10022/2005 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 2.%), de 14 de febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Rouco Rodriguez.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/91837.

Nota: Desde hace ya algunos afios los tribunales espafioles han venido conociendo de una
serie de asuntos relativos al reconocimiento de permisos tanto de trabajo como de residencia de
ciudadanos latinoamericanos cuyas solicitudes se sustentaban, en muchas de estas ocasiones,
en base a la aplicacion de convenios internacionales de cooperacion y amistad procedentes del
siglo x1x. El objeto de dichos convenios no era otro que el reconocimiento mutuo de una serie
de derechos que venian a materializar una condicion andloga, si no idéntica, a la de nacién mas
favorecida, concediendo tales derechos en pie de igualdad con los nacionales del propio Esta-
do. Estos derechos que en distintos momentos fueron ampliamente reconocidos a los emigran-
tes espafloles en cumplimiento de los citados convenios son objeto de un renovado debate con
ocasion de los movimientos migratorios que en la actualidad se vienen desarrollando desde
distintos pafses latinoamericanos hacia Espafia. Muchos de estos paises observan con cierta
perplejidad la no aplicacién de tales convenios respecto de sus ciudadanos en base a las dudas
existentes respecto de la vigencia actual de tales convenios. Y ello, porque en ocasiones, el
contenido de estos convenios, pese a no haber sido explicitamente derogado, ha resultado,
cuando menos, fuertemente matizado por la existencia de acuerdos adoptados con posteriori-
dad sobre la misma materia. En este sentido, la labor desarrollada por nuestros tribunales a lo
largo de 2004 y primer semestre de 2005 ha venido a ser reflejo en esta ocasidn de una contro-
versia surgida en torno a la vigencia del Tratado de Reconocimiento, Paz y Amistad entre la
Republica Oriental del Uruguay y Espafia de 1870, asi como, en su caso, a las implicaciones
que ello pudiera tener en la legislacion espaiiola y en las obligaciones contraidas por Espafia
respecto de la Unién Europea, mediante una diversa y poco uniforme jurisprudencia en la que
se ha venido a interpretar de manera dificilmente conciliable la cuestién de los derechos asig-
nados a los ciudadanos uruguayos por la normativa internacional, llegando dicha cuestién
hasta el mismo Congreso de los Diputados como consecuencia de diversas iniciativas parla-
mentarias (BOCG. Congreso de los Diputados niim. D-176 de 23 de marzo de 2005, p. 170;
BOCG. Congreso de los Diputados nim. D-227, de 23 de junio de 2005, p. 499; BOCG. Con-
greso de los Diputados nim. D-338, de 21 de febrero de 2006, p. 309) y de una proposicién no
de ley (BOCG. Congreso de los Diputados nim. D-179 de 4 de abril de 2005, p. 9; BOCG.
Congreso de los Diputados nim. D-195, de 4 de junio de 2005, p. 11; BOCG. Congreso de los
Diputados nim. 458, de 21 de diciembre de 2005, p. 32; BOCG. Congreso de los Diputados
nim. D-317, de 11 de enero de 2006, p. 10). Y todo ello, pese a que dicha realidad venga sus-
citada, cuando menos parcialmente, por una Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre
de 2002 mediante la cual este Alto Tribunal llegaba a la conclusién de que en lo tocante a dicho
Tratado de 1870 eran de aplicacién los mismos criterios jurisprudenciales aplicables a los Con-
venios de Chile (de 24 de mayo de 1958, ratificado por instrumento de 28 de octubre del
mismo afio) y Peru (de 16 de mayo de 1959, ratificado por instrumento de 15 de diciembre del
mismo afio) respecto de los cuales ya habia tenido ocasién de pronunciarse, considerando tam-
bién que en ellos se incluia «una remision especifica del contenido propio, y no sélo una abs-
tracta remision a la legislacion de los Estados firmantes». Asi concluia que, de acuerdo con
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una consolidada jurisprudencia de esa sala [Sentencias de 21 de mayo de 1990 (RJ 1990,
4003), 23 de febrero de 1991 (RJ 1991, 1364), 25 de febrero de 1992 (RJ 1992, 1034) y 22 de
diciembre de 1995 (RJ 1995, 9684)] la remisién a la legislacion espaiiola efectuada por este
tipo de tratados afectaba al ejercicio de la actividad, pero no a la titularidad del derecho a tra-
bajar en Espafia, «que estd amplia y suficientemente recogido en los Convenios con Chile y
Peri, y también en similares términos por el Convenio con Uruguay, como se advierte de su
propia letra». Ello parecia abrir las puertas a los ciudadanos de estos paises al ejercicio de todo
tipo de actividades lucrativas en pie de igualdad con los ciudadanos espaiioles.

Ante este panorama, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia a lo largo
de 2004 parecia venir a poner en tela de juicio tal determinacién del Alto Tribunal pues,
demostrando una uniformidad posteriormente abandonada, venia a considerar que el citado
Tratado de 1870 no podia considerarse aisladamente al margen del resto de convenios, poste-
riormente adoptados, vigentes entre estos paises sobre la misma materia. En este sentido, el
Acuerdo sobre supresion de visados, recogido en el Canje de Notas de 18 de diciembre de 1961
(BOE nim. 150 de 24 de junio de 1982, 17333) afirmaba en su articulo 3 que «la supresion de
visado —por un periodo maximo de noventa dias— no exime a los ciudadanos uruguayos que se
dirijan a Espaiia de la obligacion de observar las Leyes y reglamentos locales, concernientes
al ingreso, permanencia y al establecimiento de extranjeros» y en su articulo 5 que «las con-
cesiones de visados que autoricen el establecimiento definitivo en Espafia, o por un periodo
superior a los tres meses, quedardn sujetas a las normas espariiolas en vigor». El Tratado
General de Cooperacion y Amistad entre Espafia y Uruguay de 23 de julio de 1992, por su
parte, recogia que «con sujecion a su legislacion y de conformidad con el derecho internacio-
nal, cada Parte otorgard a los nacionales de la otra facilidades para la realizacion de activi-
dades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con
los nacionales del estado de residencia o de trabajo necesarias para el ejercicio de dichas
actividades. La expedicion de los permisos de trabajo y profesionales, por cuenta ajena serd
gratuita», situdndonos a priori ante un panorama bien distinto al dibujado por el Alto Tribunal.
Sin embargo, ahondando mas si cabe en la confusa situacion de la normativa finalmente apli-
cable al caso, la jurisprudencia de ciertos Tribunales Superiores de Justicia en este primer
semestre de 2005 ha venido a dar un nuevo giro haciendo suya tardiamente la posicion del
Tribunal Supremo pese a la existencia de los citados convenios posteriormente adoptados. En
definitiva, el panorama jurisprudencial no ha resultado pacifico, trasladando sus efectos a la
esfera politica donde parece haberse encauzado con la determinacién de crear una Comisién de
Alto Nivel mediante la cual dar respuesta a las dudas surgidas en torno a esta cuestion.

Desde la perspectiva del Derecho internacional piblico son dos las cuestiones que retienen
nuestra atencion respecto al fondo de esta situacion: en primer lugar, la aplicacién por parte de
los tribunales nacionales de los preceptos recogidos en el articulo 30 del Convenio de Viena
sobre Tratados relativos a la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a una misma mate-
ria; en segundo lugar, la interpretacion que estos tribunales efectian de los términos recogidos
en dichos tratados.

El fondo de la cuestién suscitada en torno a la situacién de los ciudadanos uruguayos,
como hemos podido comprobar, viene determinado por la existencia de una serie de acuerdos
como son el Tratado de Reconocimiento, Paz y Amistad de 1870, el Canje de Notas de 18 de
diciembre de 1961 y el Tratado General de Cooperacion y Amistad entre Espafia y Uruguay
de 23 de julio de 1992, lo que ha llevado a los Tribunales a considerar acertadamente de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 30 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos. Sin embargo, esta afirmacién no resulta tan simple a la hora de llevarse a efecto como
pueda identificarse de la transcripcion de las diferentes sentencias pues tras la aparente senci-
llez de la citada disposicion se advierte una compleja estructura, plagada de remisiones y reen-
vios a otros articulos, que es necesario desenmarafiar progresivamente en la medida que com-
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pletan la aplicacién de los tratados sucesivos concernientes a la misma materia (LOPEZ
MARTIN, A. G., Tratados sucesivos en conflicto: criterios de aplicacion, Servicio de Publica-
ciones UCM, Madrid 2002, p. 105). En este sentido, en primer lugar, habria de estarse a lo
dispuesto por el articulo 54 del Convenio de Viena respecto de la terminacioén de alguno de los
tratados anteriores por disposicion expresa bien en el propio tratado posterior bien al margen
de éste como consecuencia de un acuerdo entre las partes. No siendo asi en el caso que nos
ocupa, habria de confirmarse si nos encontramos ante alguno de los supuestos del articulo 59
del mismo convenio en el que se recoge la posibilidad de una terminacién implicita, bien por
desprenderse del tratado posterior o de otro modo que esa hubiera sido la intencién de las par-
tes, bien por el hecho de que las disposiciones de los diferentes tratados sean incompatibles
hasta el punto de no poder aplicarse simultdneamente. Y todo ello, porque de concluirse que
esto fuera asi no cabria esperar la aplicacion del articulo 30 al no darse el presupuesto basico
de su aplicacién, pues no nos encontrariamos ante la existencia concurrente de dos tratados en
vigor. Por tanto, sélo una respuesta negativa a este respecto harfa entrar en juego el conjunto de
disposiciones recogidas en el articulo 30 del Convenio de Viena. La plasmacién de la voluntad
de las partes en el articulo 18 del Tratado General de 1992 al afirmar su deseo de mantener la
vigencia de todos los acuerdos en la medida en que éstos sean compatibles entre si nos lleva a
descartar tal posibilidad, mientras que, por otra parte, la posible incompatibilidad de los dife-
rentes tratados y la imposibilidad material de su aplicacién nos trasladarian a la necesidad de
interpretar las diferentes disposiciones de los mismos, extremo como veremos igualmente
necesario en la aplicacion del apartado 3 del articulo 30 del Convenio de Viena.

El apartado segundo del articulo nos situaria ante la necesidad de analizar la posible
existencia de las cldusulas de relacion entre los diferentes tratados, a las que habria de estarse
en caso de existir. En este sentido, el profesor Remiro Broténs ha identificado cinco tipos
diferentes de dichas cldusulas, segtn se dispongan la exclusién, la prioridad, la recepcidn, la
subordinacién o la compatibilidad con otros tratados (REMIRO BROTONS, A.; RIQUELME
CorTADO, R. M.; ORIHUELA CALATAYUD, E.; DIEZ-HOCHLEITNER, J., y PEREZ-PRAT
DURBAN, L., Derecho Internacional, McGraw Hill, Madrid, 1997, p. 394). La duda que suscita
este caso viene determinada por la prevision del articulo 18 del Tratado General de 1992 en el
cual se recoge que «sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el presente Tratado, las
Partes acuerdan que, en lo que no fuere incompatible con el mismo, mantienen plenamente
vigentes los convenios celebrados con anterioridad». Esta prevision recuerda mucho a lo
recogido en el apartado 3 del articulo 30 del Convenio de Viena, con la salvedad hecha de que
en esta ocasién nos encontramos ante la expresion de la voluntad de las partes y no ante la
aplicacion de una disposicion ajena al propio tratado. Sin embargo, a los efectos de la
interpretacién de dicho precepto, de acuerdo a lo establecido en el articulo 31 apartado segundo
del Convenio de Viena, puede resultar de ayuda la consideracién del predmbulo en lo que
afirma que la razén del mismo pondria «de relieve la exigencia de completar mediante un
Tratado de cardcter general que abarque lo dispuesto en virtud de Acuerdos especificos en
vigor o que se concluyan en base a este Tratado, y en cumplimiento de los términos del Acta de
Bases del Tratado de Cooperacion y Amistad entre Uruguay y Espafia». La plasmacion
expresa de la voluntad de las partes permite afirmar que nos encontramos ante algtn tipo de
clausula que conduce a la necesidad de atender la voluntad en ella plasmada. Sin embargo, de
lo transcrito no resulta evidente la calificacién de ésta pues, por una parte, seria posible
considerar que nos encontramos ante algo a medio camino entre las clausulas de compatibilidad
y las cldusulas de complemento de otro tratado, susceptible de ser incluido en el apartado
segundo del articulo 30 del Convenio de Viena en la medida en que proclama su respeto a otro
tratado (LOPEZ MARTIN, A. G., Tratados sucesivos en conflicto: criterios de aplicacion,
Servicio de Publicaciones UCM, Madrid, 2002, pp. 141-142) y pudiéndose afirmar la intencién
de las partes de renunciar a la prevalencia en términos absolutos del tratado posterior (REMIRO
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BROTONS, A.; RIQUELME CORTADO, R. M.; ORIHUELA CALATAYUD, E.; DIEZ-HOCHLEITNER, J.,
y PEREZ-PRAT DURBAN, L., Derecho Internacional, McGraw Hill, Madrid, 1997, pp. 394-395)
mientras que, por otra parte, no resultaria descabellado considerar que nos encontramos ante
una cldusula de primacia; cldusula que, bien por quedar subsumida en el régimen de la lex
posterior recogido en el parrafo 3 del articulo 30 Convenio de Viena bien por situarse en el
contexto de la terminacién de tratados o bien por su nula eficacia frente a la autonomia de la
voluntad de las partes, quedaria excluida del contenido del parrafo segundo del articulo 30
(L6PEZ MARTIN, A. G., Tratados sucesivos en conflicto: criterios de aplicacion, Servicio de
Publicaciones UCM, Madrid, 2002, p. 142 y ss.). Es pues de acuerdo a esta segunda posibilidad
sé6lo que podria entenderse la directa referencia efectuada por los tribunales al precepto
recogido en el apartado 3 del articulo 30 del Convenio de Viena, pues de lo contrario cabria
pensar que una vez mds la aplicacidn efectuada por los jueces nacionales desconoce el iter
propio de la aplicacidn del derecho internacional, sujeto a principios propios demasiadas veces
desconocidos por los tribunales nacionales.

Sea cual sea el devenir deductivo recorrido por el juzgador para llegar a la solucién finalmen-
te observada, la cuestion deriva en la segunda de las materias inicialmente resefiadas: la interpre-
tacion de los términos recogidos en los diferentes convenios como ejercicio necesario bien para
posibilitar una aplicacién que permita la coexistencia de las disposiciones concurrentes de acuer-
do al entendimiento de que la cldusula relacional responde al deseo de hacer compatibles los
diferentes convenios, bien, en su caso, para la determinacion de la compatibilidad o incompatibi-
lidad de 1las disposiciones de los sucesivos convenios que permita la aplicacion de la maxima lex
posterior derogat priori consagrada en el apartado 3 del articulo 30 del Convenio de Viena segtin
la segunda de las posibilidades anteriormente identificadas, sin descartar a priori la posibilidad
de que de acuerdo al articulo 59 del mismo Convenio de Viena finalmente nos encontremos ante
la necesidad de dar por terminado o suspendido alguno de los tratados anteriores. En cada uno de
los casos resulta evidente que el objeto y fin de dicha interpretacion serdn diferentes.

La aplicacion de este apartado 3 del articulo 30 del Convenio de Viena y la identifica-
cion de la compatibilidad o incompatibilidad entre los diferentes tratados en él recogida no
resulta una labor exenta de problemas. Esta no debe entenderse como algo ajeno a las reglas
generales de interpretacion de tratados y, por tanto, deberd preconizarse la determinacién y
precision del sentido y alcance de dichas disposiciones, a los fines de establecer el consensus
de los Estados expresado en el tratado, atendiendo para ello a una triple consideracién, en
primer lugar, del texto del tratado como expresion auténtica del citado consenso de los Esta-
dos partes; en segundo lugar, del elemento subjetivo de la intencién de los Estados partes y,
finalmente, de la nocion del objeto y fin del tratado (GoNZALEZ CAMPOS, J. D.; SANCHEZ
RODRIGUEZ, L. 1., y ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Curso de Derecho Internacional
Piiblico, Civitas, 2.* ed. Revisada, Madrid 2002, pp. 307-309). La concreta labor de identifi-
cacion de compatibilidades o incompatibilidades entre las disposiciones a analizar aconseja
en este caso concreto primar el primero y el dltimo de los elementos de interpretacién frente
al segundo de ellos pues la concreta finalidad aqui buscada justifica dicha aplicacién prefe-
rente de unos criterios objetivos y teleolégicos frente a otros primordialmente subjetivos
(L6PEZ MARTIN, A. G., Tratados sucesivos en conflicto: criterios de aplicacion, Servicio de
Publicaciones UCM, Madrid 2002, p. 105), superados en la medida en que la voluntad de las
partes no ha sido identificada en aras a determinar que uno de los tratados impedia la aplica-
cion de las disposiciones del resto.

En este punto nada resulta despejado pues al igual que es posible afirmar que la labor inter-
pretativa pueda llegar a poner de manifiesto las incompatibilidades existentes entre los diferen-
tes tratados también tal labor interpretativa podra derivar en la constatacion de la inexistencia de
incompatibles de fondo entre los diferentes textos, considerando que tal enfrentamiento no se
deriva sino de las interpretaciones efectuadas por las partes. Conviene aclarar a este respecto
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como lo hiciera en su momento el Presidente del Comité de Redaccién M. Yasseen que «la mera
circunstancia de que lo dispuesto en el tratado posterior pudiera divergir de lo establecido en
el anterior no implica, necesariamente, incompatibilidad» (A/CONF.39/C.1/15). Finalmente
cabria incluso considerar que precisamente en virtud de dicha labor interpretativa —por medio de
una interpretacion armonizadora— nos encontrdsemos con la imposibilidad de la aparicién de
este tipo de contradicciones, facultando una aplicacién conjunta de los diferentes textos.
En definitiva, la aplicacién del articulo 30 del Convenio de Viena al caso que nos ocupa pare-
ce estar tan abierta a la aplicacién de un criterio interpretativo conducente a la exclusion de
uno de los tratados por aplicacion de otro como a la aplicacién de un criterio armonizador que
permita la aplicacion de todos estos convenios ni expresa ni tacitamente derogados por la
voluntad de las partes. Y es en este sentido que parece que los tribunales han afrontado su
labor. Estos han acabado por efectuar una labor interpretativa muy dispar reflejando en oca-
siones el fin de armonizar los textos y en otras el fin de sacar a relucir las incompatibilidades
manifiestas entre ellos.

Descendiendo al caso que nos ocupa y atendiendo a los términos empleados por los dife-
rentes convenios e interpretados por los tribunales, la labor interpretativa dirigida al andlisis de
la compatibilidad entre los textos se circunscribiria a la valoracion, por una parte, de todas
aquellas referencias a la observancia de las leyes y reglamentos internos y, por otra parte, a la
determinacion de lo que puedan significar los términos «facilidades» y «en pie de igualdad
con los nacionales del Estado», recogidos en el Convenio de 1992. A este respecto, por seguir
un orden 16gico, habria de estarse en primer lugar al andlisis de las consecuencias derivadas de
la adopcidn del Canje de Notas de 1961 en relacion con el Tratado de 1870. Baste afirmar aqui
que el Canje de Notas de acuerdo con lo recogido en el articulo 13 del Convenio de Viena es
reconocido como uno de los instrumentos posibles de manifestacion del consentimiento, per-
mitiéndonos hablar por tanto de sucesion de tratados respecto al mismo. Lo recogido en este
instrumento y anteriormente reproducido no parece dejar margen a la duda al afirmar que en €l
se plasma la exigencia de la obtencion de visado, en la medida en que esta obligacién sélo
queda exonerada para estancias inferiores a noventa dias o en el caso del personal diplomatico.
Si afiadimos a ello la existencia de una remisién en bloque a la legislacién vigente sobre
extranjeria, todo ello no hace sino llevarnos a concluir que, por mds que uno pueda buscar una
interpretacion compatible de ambas previsiones, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 30
del mismo convenio, el articulo 8 del Tratado de 1870 quedaria sin aplicacién en la medida en
que tal compatibilidad no resulta posible con las disposiciones recogidas en el citado Canje de
Notas. Sin embargo, esta conclusion no agotaria la labor interpretativa necesaria para poner fin
a esta cuestion pues resultaria necesario a continuacién abordar el anélisis de lo dispuesto por
el Tratado General de 1992 para considerar que el precepto de 1870 sigue sin vigencia alguna,
pues a nuestro entender este Ultimo viene a cambiar la situacion tal y como ha sido descrita
hasta el momento.

En este dltimo instrumento, aun persistiendo la referencia a la legislacién interna, ésta ya
no es recogida de una forma tan imperativa sino mas bien genérica y acompafiada de una refe-
rencia al mismo nivel a que tal legislacién interna deba actuar de conformidad con el Derecho
internacional. A su vez, la interpretacién del t€rmino «facilidades» no resulta ni mucho menos
pacifica pues si bien no parece haber duda de que deba ser entendido como la necesidad de
conceder a los ciudadanos uruguayos un trato en mayor o menor medida privilegiado respecto
del resto de extranjeros, la realidad de lo que estrictamente ello suponga se mantiene oscura.
Ciertos tribunales no han tenido problemas para considerar que ello no suponia sino la posibi-
lidad de un trato preferencial a la hora de otorgar los necesarios permisos tanto de residencia
como de trabajo, en todo caso, sin desatender la legislacion de extranjeria y dentro de ésta, en
particular, la situacion nacional del empleo. Lo que en definitiva suponia dejar vacio de conte-
nido tal término. Otros tribunales, por el contrario, han concluido que tales facilidades habian
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de ser entendidas, de acuerdo con la referencia a la igualdad con los nacionales del otro Estado,
como la necesidad de equiparar a los ciudadanos uruguayos con el resto de ciudadanos de la
Unién Europea. Entre estas dos posturas hoy por hoy vigentes en la jurisprudencia resulta
necesario considerar los elementos interpretativos existentes.

Al margen de la poco satisfactoria via interpretativa seguida por algunos tribunales a la
hora de inclinarse por la segunda de las opciones al basar dicha respuesta en la pura y, en exce-
so, simple 16gica semdntica de afirmar que dar facilidades en ningtin caso podria ser entendido
como la aplicacién del mismo régimen integro de extranjeria aplicable al resto de extranjeros,
cosa que no resuelve lo que efectivamente si es dar dichas facilidades y que, por otra parte, ha
servido para que la administracion, haya incluido a los ciudadanos uruguayos dentro de los
supuestos especificos previstos en el articulo 40 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, reformada por
la Ley Orgénica 8/2000 de 22 de diciembre (en adelante LO 4/2000), respecto de los cuales no
se tendrd en consideracion para la concesion inicial del permiso de trabajo la situacién nacio-
nal de empleo (articulo 38 Ley Organica 4/2000). Ciertamente ello permitiria conciliar una
interpretacion tan limitada como la derivada del solo término facilidades e incluso la propia
referencia a la igualdad de trato respecto de los nacionales si no fuera porque el apartado pri-
mero del articulo 32 de la Ley Organica 4/2000, define la residencia permanente como «la
situacion que autoriza a residir en Espaiia indefinidamente y trabajar en igualdad de condi-
ciones que los espaiioles». Desde este punto de vista, cabria concluir que considerando que tal
derecho es al que se hace referencia en el Tratado General de 1992 la interpretacion hecha por
la administracién y por algunos tribunales no responderia a lo alli expresado y, por tanto, que
éste y no otro es el status reservado para los ciudadanos uruguayos a la hora de referirse a dar
facilidades en pie de igualdad con los nacionales del Estado para el ejercicio de dichas activi-
dades.

Otro elemento para la interpretacién de este precepto lo facilita la comparacién del mismo
con idénticas previsiones recogidas en instrumentos del mismo género respecto de otros Esta-
dos latinoamericanos. Asi, el Tratado General de Cooperacion y Amistad entre Colombia y el
Reino de Espafia de 29 de octubre de 1992 recoge en su articulo 12 que «con sujecion a su
legislacion interna y de conformidad con el derecho internacional, cada parte otorgard a los
nacionales de la otra, facilidades para la realizacion de actividades (...), siempre que se
hubieran concedido los visados y los permisos de residencia o de trabajo, segiin el caso, nece-
sarios para el ejercicio de dichas actividades». En este mismo sentido se pronuncia el Proto-
colo de 25 de agosto de 1995 que modificaba el Convenio de Doble Nacionalidad con Ecuador,
estableciendo como requisito previo para la aplicacion a los ecuatorianos de las facilidades
referidas en el mismo la obtencién previa de los permisos de residencia y de trabajo precepti-
vos. A la vista de estos ejemplos resulta necesario valorar la diferencia existente entre esos y el
caso que nos ocupa pues pudiendo haber insertado una previsién analoga en el caso del Trata-
do entre Uruguay y Espafia esto no resulté asi, debiendo valorar aqui las consecuencias que de
ello puedan derivarse a la hora de interpretar este tltimo instrumento.

Por otra parte, cabria cuestionarse si tal prevision abarca también el ingreso en el pais en
atencién a que en el Tratado General de 1992 no se recoge referencia alguna a dicho extremo,
cuestion que, por otra parte, segtin el Canje de Notas de 1961 habia quedado supeditada a la
obtencién de un visado para los casos en los que la permanencia fuera mayor de tres meses. A
este respecto cabria afirmar que en la medida en que los ciudadanos uruguayos no requieren de
un visado para estancias menores a ese plazo de tiempo €stos podrian ingresar sin problema
alguno justificando su estancia posterior en base al derecho reconocido por el Tratado General
de 1992 no pudiéndose impedir el ejercicio de los derechos alli reconocidos. Sin embargo, la
actuacion conjunta de los articulos 25.1 y 32.1 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, y
del apartado 2.e) del articulo 6 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
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aprueba el Reglamento de aquella Ley Orgénica, permitiria una respuesta mds firme a esta
cuestion pues nos llevaria a considerar que en aquellos casos en los que un ciudadano extranje-
ro, uruguayo en el caso que nos ocupa, tuviera reconocidos los derechos anteriormente deter-
minados por el articulo 32 o estuviera en situacion de dar cumplimiento a los requisitos reque-
ridos para ello, no le seria exigible ningtn tipo de visado de ingreso al tener derecho a residir y
trabajar en igualdad con los espaiioles .

En todo caso, ante las discrepancias surgidas en la aplicacion de la normativa sobradamen-
te ya citada tanto entre los Estados parte como entre los tribunales encargados de dar respuesta
a los recursos presentados por una pluralidad de ciudadanos uruguayos, cabria afirmar que esta
cuestion ha entrado en una via de solucién mediante la consideracién de un elemento al que no
nos hemos referido anteriormente pero que resulta estrechamente ligado a la interpretacion de
los textos normativos internacionales en aras a su aplicacion. Esta cuestion no es otra que la
determinacion de aquél a quien corresponde la operacion de interpretar dichos textos, que no
son otros que los Estados partes en el mismo (interpretacion auténtica). De acuerdo con la
presuncién de que los tratados son la expresion de la voluntad comun de las partes en el trata-
do, éstos deberian llegar a una misma conclusién. No siendo asi, en el caso que nos ocupa, los
dos Estados han concluido finalmente la necesidad de crear una Comision de Alto Nivel que
permita solventar las dudas generadas respecto de la interpretacion de la normativa internacio-
nal a ambos aplicable. Cabria finalizar cuestiondndose si dicha solucién responderd a la mera
interpretacion de los textos vigentes o a la plasmacién de una nueva voluntad que en su caso se
superponga a las anteriormente identificadas, suponiendo en su caso una nueva ocasion para
poner a prueba la aplicacién de los articulos del Convenio de Viena relativos a la aplicacion de
tratados sucesivos concernientes a una misma materia.

Oscar ABALDE CANTERO

2006-4

APLICACION DE TRATADOS.-Tratados sucesivos concernientes a la misma materia.
Articulo 30 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969. Interpre-
tacion de los términos del tratado por el juez nacional. Supuesto especifico: ciudadanos
colombianos.

Fundamentos de Derecho

Segundo.—No obstante, y a fin de darle una respuesta a la pretension y a los argumentos
del recurrente, hay que decir que el mismo argumenta en torno a la incompatibilidad de las
normas que regulan la extranjeria con el tratado de Paz y Amistad entre Espaiia y Colombia
de 1895 y con el Convenio de Doble Nacionalidad con Colombia de 27 de junio de 1979, pero
no tiene en cuenta que el 29 de octubre de 1992 se firmé el Tratado General de Cooperacion y
Amistad (ratificado por Instrumento de 13 de enero de 1994), cuyo articulo 12 establecio lo
siguiente:

«Con sujecion a su legislacion interna y de conformidad con el derecho internacional,
cada parte otorgard a los nacionales de la otra, facilidades para la realizacion de actividades
lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los
nacionales del Estado de residencia, siempre que se hubieran concedido los visados y los per-
misos de residencia o de trabajo, segiin el caso, necesarios para el ejercicio de dichas activi-
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dades. La expedicion de los permisos de trabajo para actividad lucrativa, laboral o profesio-
nal, por cuenta ajena, serd gratuita.»

Asi pues, es evidente que, cualquiera que fuese la regulacion anterior, en este tratado se
sujeta el trabajo y residencia de los colombianos en Esparia a la previa obtencion de los per-
misos correspondientes, de acuerdo con el régimen general. Ademds, tampoco tiene en cuenta
el actor la firma del Acuerdo entre el Reino de Espariia y la Reptiblica del Ecuador relativo a
la regulacion y ordenacion de los flujos migratorios de 21 de mayo de 2002 (BOE de 4 de julio
de 2001; con acuerdo de aplicacion provisional del mismo a partir del 21 de mayo de 2001 ),
que regula justamente esta cuestion y que establece la forma en que los flujos migratorios
procedentes de este pais iberoamericano deben canalizarse, con evidente exclusion de vias
alternativas. Es por ello que no es de aplicacion al caso, por tanto, la doctrina del Tribunal
Supremo sentada en relacion con el derecho a trabajar en Espafia por nacionales de Chile,
Perii, Argentina o Uruguay (Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2002 y de 3
de abril de 1998, y las que citan).

[Sentencia TSJ Castilla-La Mancha nim. 10105/2004 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 2.%), de 7 de julio de 2004. Ponente: Ilma. Sra. D.? Raquel Iranzo Prades.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2004/292328.

[Sentencia TSJ Madrid nim. 283/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 9.%), de 27 de abril de 2005. Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Massigoge Benegiu.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/209829.

2006-5

APLICACION DE TRATADOS.-Tratados sucesivos concernientes a la misma materia.
Articulo 30 de la convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969. Interpre-
tacion de los términos del tratado por el juez nacional. Supuesto especifico: ciudadanos
ecuatorianos.

Fundamentos de Derecho

Cuarto.—[...]

Por otro lado, la argumentacion relativa a la incompatibilidad de las normas que regulan
la extranjeria con el Tratado de Paz y Amistad entre Espaiia y Ecuador de 14 de noviembre
de 1841y con el Convenio de doble nacionalidad con Ecuador de 4 de marzo de 1964, no tiene
en cuenta que el Protocolo de 25 de agosto de 1995 modifico el articulo 8 del Convenio y esta-
blecid, como requisito previo para la aplicacion a los ecuatorianos de las facilidades labora-
les a que se refiere, la obtencion de los permisos de residencia y trabajo necesarios. Tampoco
tiene en cuenta la firma del Acuerdo entre el Reino de Espariia y la Repiiblica del Ecuador
relativo a la regulacion y ordenacion de los flujos migratorios de 29 de mayo de 2001 (con
acuerdo de aplicacion provisional del mismo a partir del 28 de junio de 2001, publicado en el
BOE de 10 de julio de 2001), que regula justamente esta cuestion y que establece la forma en
que los flujos migratorios procedentes de este pais iberoamericano deben canalizarse.

Es por ello que no es de aplicacion al caso, por tanto, la doctrina del Tribunal Supremo
sentada en relacion con el derecho a trabajar en Esparia por nacionales de Chile, Perii, Argen-
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tina o Uruguay (sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2002 y 3 de abril
de 1998, y las que citan).

[Sentencia TSJ Castilla-La Mancha nim. 10108/2004 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.%), de 30 de septiembre de 2004. Ponente: [lmo. Sr. D. Jaime Lozano Ibéanez.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2004/286353.

2006-6

APLICACION DE TRATADOS.-Tratados sucesivos concernientes a la misma materia.
Articulo 30 de la convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969. Interpre-
tacion de los términos del tratado por el juez nacional. Supuesto especifico: ciudadanos
venezolanos.

Fundamentos de Derecho

Cuarto.—/[...]

Cierto que la tesis de que los nacionales de ciertos paises Hispanoamericanos, en virtud
de los tratados internacionales suscritos en su dia con Espaiia, tienen derecho a la obtencion
de tales permisos y de la exencion de visado sin sujecion a la normativa de extranjeria mencio-
nada ha sido acogida en relacion con los nacionales de paises como Chile, Perti y Uruguay (y
Argentina, hasta la vigencia del Tratado de 3 de junio de 1988) en diversas sentencias del
Tribunal Supremo (la ultima, de 10 de octubre de 2002, asi como las de 3 de abril de 1998, 13
de febrero de 1996, entre otras) y también lo es que existe jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo también negativa que se cita en la sentencia apelada, y que parece iiltimamente dominante,
a las que habria que afiadir las mds recientes de 25 de febrero de 2004 (RJ 2004/2244), de 16
de diciembre de 2002 (RJ 2003/526), 3 de octubre de 2000 (RJ 2000/8465), 24 de abril
de 2000 (RJ 2000/5743) y todas las que en ellas se citan.

Ahora bien, con independencia de ello, el presente caso afecta a un ciudadano ecuatoria-
no, y resulta que aunque el recurrente invoca el Tratado de Paz y Amistad entre Espariia y
Venezuela firmado —segiin dice— el dia 30 de marzo de 1845, no puede olvidarse sin embargo
el reciente Tratado General de Amistad y Cooperacion entre Espaiia y la Repiiblica de Vene-
zuela (publicado en el BOE de 16 de julio de 1992) y que entré en vigor el dia 26 de mayo
de 1992, en el que no se introduce ninguna especialidad respecto a los nacionales de dicha
nacion hermana en cuanto a la obligacion o exigencia de visado para estancias superiores a
tres meses, y necesidad de cumplimiento de los requisitos necesarios en orden a la obtencion
de permiso de residencia y trabajo. Ademds la demanda no tiene en cuenta la existencia de un
Canje de Notas de 17 de febrero de 1994 (RCL 1995/1770) -BOE 16 de junio de 1995—y que
debe considerarse vigente en el que se contempla especificamente el problema debatido en el
presente recurso estableciendo de manera expresa entre otras prevenciones que:

2. Los ciudadanos venezolanos portadores de pasaporte diplomdtico, de servicio u ordi-
nario en vigor que viajen a Esparia con fines privados o de negocios y no vayan a ejercer
ninguna actividad lucrativa, podrdn entrar y salir del territorio de Espariia sin necesidad de
visado para estancias de hasta noventa dias.

J...]

4. Las anteriores disposiciones no eximirdn a sus beneficiarios de la obligacion de
observar la legislacion vigente en la Reptiblica de Venezuela y en Esparia, respectivamente, en
relacion con la entrada, permanencia y salida de extranjeros.

[...]
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A tenor de dichas previsiones es claro que los acuerdos entre los dos paises en vigor
actualmente solo eximen de la obligacion de visado para estancias no superiores a tres meses
pero no presuponen dicha exencion para estancias superiores ni en todo caso excusan el cum-
plimiento del resto de la normativa o legislacion vigente espaiiola sobre entrada, permanencia
y salida de extranjeros, lo que comporta la necesidad al margen del debate que mantiene la
Jjurisprudencia del Tribunal Supremo antes comentada en el caso de autos de observar la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y
su integracion social asi como al Real Decreto 864/2001 a la que alude la Resolucion recurri-
da para denegar la peticion del actor, no debiendo olvidarse en todo caso los compromisos
derivados para Esparia de su pertenencia a la Union Europea en aplicacion del «Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de la Union
Economica Benelux, de la Repiiblica Federal de Alemania y de la Repiiblica Francesa, relati-
vo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, hecho en Schengen el 19
de junio de 1990», al que se adhirieron posteriormente entre otros paises Espaiia, y que se
refleja en las previsiones del articulo 62 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
tras las modificaciones de los Tratados de Amsterdam y de Niza de 1997 y de 2001.

[Sentencia TSJ Castilla-La Mancha niim. 10112/2004 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.%), de 1 de octubre de 2004. Ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Rouco Rodriguez.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2004/292196.

2006-7

TRATADOS INTERNACIONALES.-Interpretacion y aplicacion de tratados internacio-
nales.

Segundo [...] en segundo término, el amparo legal pretendido por las solicitantes del Con-
venio de 29 de diciembre de 1979 celebrado entre el Estado Espaiiol y el Reino de Marruecos,
sobre transporte maritimo y modificaciones posteriores, no es aceptado por el Tribunal segiin
los razonamientos efectuados en las Resoluciones de 26 de mayo y 21 de junio de 2004, que
pusieron fin a los expedientes sancionadores 561/03 y 555/03, respectivamente. En estas Reso-
luciones se afirma que el principal objeto del citado Convenio «es la simplificacion de las for-
malidades administrativas y sanitarias en los puertos de ambos paises», asi como «el convenio
y sus modificaciones no hacen exclusion alguna de la aplicacion a las empresas dedicadas al
transporte maritimo de las normas reguladoras de la competencia ni, en el texto del articulo 4
del propio convenio redactado conforme al resultado del Canje de Notas de 30 de diciembre de
1992 y 14 de mayo de 1993 (RCL 1994, 343), ya citado, se concede a las compaiiias navieras
comunitarias y marroquies ninguna facultad o iniciativa en la regulacion del trdfico maritimo,
sino que se atribuye a las Autoridades Competentes de los Estados respectivos la mision de
Sfavorecer «una participacion igualitaria y equilibrada entre las compaiiias navieras nacionales
del Reino de Marruecos y de compaiiias navieras nacionales de los Estados miembros de la
Comunidad Europea, quienes, en todo caso, gozardn de un acceso justo, libre y no discrimina-
torio en los repartos de cargamento que en futuro pueden establecer para dichos trdficos las
dos partes contratantes, es decir, los Estados firmantes del Convenio y no las compaiiias navie-
ras, pues es a los Estados y no a éstas a quienes se atribuye el cumplimiento de lo acordado».

[Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 11 de noviembre de 2004.
Ponente: Sr. D. Antonio del Cacho Frago.]

F.: Aranzadi (Westlaw).
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II. RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO
INTERNO ESPANOL

2006-8

RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTER-
NO.-Aplicacién de tratados internacionales en relacién con el Cédigo Penal.

Segundo.—La figura del delito contra la salud piiblica, delito de riesgo abstracto o tenden-
cial y de consumacion anticipada, consistente en conductas de cambio, elaboracion, trdfico,
promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes
o sustancias psicotropicas que sanciona el articulo 368 del vigente Codigo Penal requiere,
segtin acreditada jurisprudencia de la Sala 2.“ del Tribunal Supremo [asi, SSTS 22 de noviem-
bre de 1995 (RJ 1995, 8951); 22 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1553); 12 de noviembre de 1996
(RJ 1996, 9682) 0 1018/2000 de 12 de abril (RJ 2000, 6596)]:

a) La concurrencia de un elemento de tipo objetivo, cual es la realizacion de tres tipos
de actos genéricos, conforme a lo establecido en el Convenio Unico de 1961 (RCL 1966, 733
¥y RCL 1967, 798):

[...]

b) Que el objeto material de esas conductas sea alguna sustancia de las recogidas en las
listas de los Convenios Internacionales suscritos por Esparia, los que tras su publicacion se
han convertido en normas internas de rango supralegal, por ministerio del articulo 96.1 de la
Constitucion (RCL 1978, 2836) .

[...]

4.°)  Falta de Autorizacion. Este iiltimo elemento, de cardcter normativo, es también pre-
ciso para la apreciacion del tipo, pues la tenencia, transporte y venta de estas sustancias
puede estar autorizado administrativamente para fines terapéuticos o cientificos.

En relacion a ello, no cabe duda de que en el caso de autos concurren tales elementos con
plenitud. Asi:

[...]

2.°)  La sustancia aprehendida, hachis, tiene la consideracion de droga toxica o estupe-
faciente y estd incluida en las Listas I, I y IV de la Convencién Unica de Naciones Unidas
sobre Estupefacientes, firmada en Nueva York el 30 de marzo de 1961, ratificada por Espaiia
el 3 de febrero de 1966 (BOE de 23 de abril de 1966), enmendada por el Protocolo de Ginebra
de 25 de marzo de 1972 (BOE de 15 de febrero de 1977), que entro en vigor el 8 de agosto
de 1975 y fue ratificado por Espaiia el 15 de diciembre de 1976 (RCL 1977, 346), y en el Con-
venio sobre psicotropicos, firmado en Viena el 21 de febrero de 1971, con adhesion del Reino
de Espaiia por Instrumento de 2 de febrero de 1973 (RCL 1976, 1747) (BOE de 9y 10 de sep-
tiembre de 1976).

[Sentencia del Juzgado de lo Penal de Malaga, Malaga, nim. 272/2004 (nim. 5), de 23 de
junio. Ponente: Sr. D. Rafael Diaz Roca.]

F.: Aranzadi (Westlaw).
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2006-9

RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTER-
NO.-Interpretacion de norma de derecho interno en atencion a su antecedente en una
norma internacional.

Primero [...] Debemos apuntar previamente que como exponen las SSTS de 3 de marzo
de 1999 (RJ 1999, 1291), 11 de junio de 1991 (RJ 1991, 4592) y 19 de julio de 1999 (RJ 1999,
6510), la Ley de Proteccion de Testigos y Peritos en causas criminales, LO 19/1994 de 2 de
marzo de 1994, tiene su antecedente, ademds de en las razones socioldgicas que se recogen en
su Exposicion de Motivos, en el Tratado Internacional referido a la Convencion contra la Tor-
tura, cuya ratificacion por Esparia fue publicada en el BOE de 9 de noviembre de 1987 (RCL
1987, 2405), y que en su articulo 13 previene la necesidad de que el Estado tome las medidas
adecuadas «para asegurar que los testigos de ese delito estén protegidos contra malos tratos e
intimidacion como consecuencia del testimonio prestado».

Con estos antecedentes, la LO 19/1994 tiene como finalidad establecer unos mecanismos
de seguridad y defensa para quienes comparecen a juicio para colaborar con la Administra-
cion de Justicia frente a eventuales peligros que puedan proceder de la persona o grupo para
quienes ese testimonio puede ser utilizado como prueba de cargo de un ilicito penal, permi-
tiendo a la Autoridad Judicial mantener en el anonimato a aquellos testigos con objeto de
preservar la veracidad de sus testimonios evitando la adulteracion de los mismos como conse-
cuencia de intimidaciones provenientes de los acusados.

[Sentencia del Juzgado de Menores de Guipizcoa, Donostia-San Sebastian, nim. 86/2005
(ndm. 1), de 12 de mayo. Ponente: Sra. D.* M.* Nieves Uranga Mutuberria. ]

F.: Aranzadi (Westlaw).

III. COMPETENCIAS DEL ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

2006-10

CONFLICTO POSITIVO DE COMPETENCIAS: ESTADO-COMUNIDADES AUTO-
NOMAS.-Articulo 149.1.3.

Fundamentos de Derecho

Primero.—Que por la Administracion del Estado se recurre en via contencioso administra-
tiva el convenio publicado en el BOPV de I de abril de 2003 entre el Departamento de Sani-
dad del Gobierno Vasco y el denominado pueblo Kurdo a través de la Fundacion Kawa.

La demanda se basa en alegar que la actuacion impugnada afecta a competencias exclu-
sivas del Estado en materias de relaciones internacionales y de sanidad exterior.

Por su parte, la representacion del Gobierno Vasco contesta a la demanda defendiendo la
conformidad a derecho de la accion administrativa impugnada.

Segundo.—Que el acto recurrido es el denominado «Protocolo General entre el Departa-
mento de Sanidad del Gobierno Vasco, el Ministerio de Sanidad del Gobierno Federal del
Kurdistdn Sur (Irak) y la Fundacion Kawa» (publicado en el BOPV de 1 de abril de 2003) que
se suscribe por el Consejero de Sanidad del Gobierno Vasco, el denominado Ministro de Sani-
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dad y Asuntos Sociales del Gobierno Federal del Kurdistdn Sur (Irak) y el Presidente de la
Fundacion Kawa.

En los considerandos de este Protocolo se indica que Kurdistdn es una Nacion sin Estado
localizada en la interseccion de Irak, Irdn, Turquia, Siria y Armenia asi como que la poblacion
kurda de Irak estd viviendo situaciones precarias debido, entre otros motivos, a las dificulta-
des politicas que tiene el pueblo kurdo con los paises colindantes, la falta de reconocimiento
por parte de la comunidad internacional a las instituciones democrdticas del Kurdistdn como
pais y las secuelas consecuencia de los conflictos bélicos que ha sufrido provocando los miil-
tiples embargos injustos sobre la poblacion del Kurdistdn.

Tras ello, los reunidos acuerdan suscribir el protocolo al objeto de que la cooperacion
entre las partes contribuya a mejorar la asistencia sanitaria del pueblo kurdo, manteniendo la
colaboracion bien directamente o bien a través de la Fundacion Kawa, en materia de forma-
cion en Euskadi del personal sanitario del Kurdistdn, asi como la asistencia sanitaria de nifios
y nifias de dicho pais en hospitales de Osakidetza.

Tercero.—Que, centrado asi el objeto del litigio, pasaremos a analizar los motivos impug-
natorios que frente al mismo articula el Abogado del Estado en su demanda.

El primero de ellos se refiere a que esta actuacion administrativa es nula de pleno derecho
al afectar a una competencia propia del Estado como es la de relaciones internacionales
(art. 149.1.3.“ de la Constitucion), entendiendo que afecta al dmbito de las relaciones interna-
cionales por cuanto que aparece como firmante el Ministro de Sanidad y Asuntos Sociales de
una Entidad (el Gobierno Federal del Kurdistdn Sur) de dificil reconocimiento internacional.
Se afiade que, aiin cuando el Protocolo General no implica obligaciones economicas inmedia-
tas, si supone la asuncion de las mismas en el momento de llevar a la prdctica los compromi-
sos que en el mismo se determinan.

Por su parte, al respecto, la representacion del Gobierno Vasco en su contestacion a la
demanda sostiene que el Protocolo no se suscribe con ningiin Estado con lo que no afectaria a
las relaciones internacionales pues para ello es necesario que el sujeto sea independiente y
soberano, lo que aqui no sucede.

Afiadiendo que no toda accion exterior emprendida por una Comunidad Autonoma debe
ser encuadrada en las relaciones internacionales a los efectos de desplazar la competencia
autonomica hacia la competencia estatal.

Para resolver esta cuestion, resulta trascendente la sentencia del Tribunal Constitucional
165/1994 de 26 mayo que establece que:

«Ahora bien, y aun cuando no quepa identificar toda actividad de proyeccion exterior con
la materia de “relaciones internacionales” que la Constitucion reserva a la competencia esta-
tal, no es menos cierto que esa reserva supone forzosamente que quedardn fuera de las com-
petencias de las Comunidades Autonomas todas aquellas actuaciones que si sean incluibles en
ese titulo. Sobre ello ya se ha pronunciado este Tribunal en varias ocasiones y, sin pretender
una descripcion exhaustiva de la reserva a favor del Estado, si ha identificado alguno de los
elementos esenciales que conforman su contenido [SSTC 153/1989 (F.3.°)]. Y aun sin preten-
der llevar a cabo ahora esas tareas, sin embargo si cabe sefialar en términos generales que
interpretando el articulo 149.1.3.“ CE en relacion con otros preceptos de la Norma fundamen-
tal, como es el caso de los articulos 63, 93 a 96 y 97, de esta interpretacion claramente se
desprende, de un lado y en sentido negativo que las “relaciones internacionales”, en cuanto
materia juridica, no se identifican en modo alguno con el contenido mds amplio que posee
dicha expresion en sentido sociologico, ni con cualquier actividad exterior. Ni tampoco, obvio
es, con la “politica exterior” en cuanto accion politica del Gobierno. De otro lado, en sentido
positivo, que el objeto de aquella reserva —en términos generales, como se ha dicho— son las
relaciones de Esparia con otros Estados independientes y soberanos, al aspecto mds tradicio-
nal de estas relaciones, y con las Organizaciones internacionales gubernamentales. Relacio-
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nes que, en todo caso, estdn regidas por el “Derecho internacional general” a que se refiere el
articulo 96.1 CE, y por los tratados y convenios en vigor para Esparia. Son, pues, las normas
del Derecho internacional, general o particular, aplicables a Esparia, las que permiten deter-
minar en cada caso el contenido de las mismas como su sujeto. Por lo que este Tribunal ha
podido referirse, en relacion con el articulo 149.1.3.“ CE, a materias tan caracteristicas del
ordenamiento internacional como son las relativas a la celebracion de tratados (ius contra-
hendi), y a la representacion exterior del Estado (ius legationis), asi como a la creacion de
obligaciones internacionales y a la responsabilidad internacional del Estado [SSTC 137/1987
(RTC 1987, 137), 153/1989 y 80/1993].

En suma, pues, las “relaciones internacionales” objeto de la reserva contenida en el ar-
ticulo 149.1.3.“ CE son relaciones entre sujetos internacionales y regidas por el Derecho inter-
nacional. Y ello excluye igualmente que dichos entes puedan establecer organos permanentes
de representacion ante esos sujetos, dotados de un estatuto internacional, pues ello implica un
previo acuerdo con el Estado receptor o la Organizacion internacional ante la que ejercen
funciones.

En el caso de Espaiia tal posibilidad no se contiene, ni explicita ni implicitamente, en la
Constitucion. Y ello se corrobora, ademds, con las previsiones de los Estatutos de Autonomia
en materia de tratados y convenios internacionales y, en concreto, en el del Pais Vasco. Pues si
bien esta Comunidad estd facultada para proceder a la ejecucion de dichos tratados “en todo
lo que afecte a las materias atribuidas a su competencia en este Estatuto” y el Gobierno Vasco
ha de ser informado de la elaboracion de los tratados y convenios “en cuanto afecten a mate-
rias de especifico interés para el Pais Vasco (EAPV articulo 19.3 y 5), sin embargo no corres-
ponde a esta Comunidad Auténoma celebrar tratados y convenios sobre materias de su interés
sino solo instar al Gobierno espariiol que los celebre (art. 6.5 EAPV)”.

Esta sentencia considera que las Comunidades Autonomas no son sujetos de derecho
internacional ni pueden establecer relaciones internacionales. No cabe, por tanto, que cele-
bren tratados.

En el presente caso, no nos encontramos ante un tratado pues, tal como certifica el Minis-
terio de Asuntos Exteriores en su comunicacion de 1 de febrero de 2005, obrante en autos, el
Kurdistdn no estd reconocido por la Comunidad Internacional como Estado independiente ni
Esparia mantiene relaciones diplomdticas con aquél.

Por tanto, nos encontramos ante un Protocolo suscrito por dos entidades que carecen de
la condicion de sujetos en las relaciones internacionales.

Ahora bien, la pregunta a la que ha de responderse es si, a pesar de ello, tal Protocolo
puede incidir en la politica exterior del Estado espariol, que es el que constitucionalmente
tiene competencia exclusiva al respecto (art. 149.1.3.“ de la Constitucion).

La Sala considera que posee incidencia toda vez que el Protocolo considera al Kurdistdn
como Nacion sin Estado y, aunque con esto no lo convierte en sujeto de relaciones internacio-
nales en sentido estricto, lo cierto es que se fija una concreta intencionalidad politica que no
es otra que la de considerar, de hecho, que el Kurdistdn deberia ser una Nacion con Estado,
como claramente se desprende del contenido del Protocolo en su considerando al que antes
hemos aludido.

Tal situacion puede no ser compartida por otros Estados soberanos en los que el Kurdis-
tdn puede tener incidencia (Turquia, Siria, Irak, Irdn) lo que puede llevar a posiciones dificiles
para el Estado espariol respecto de estos otros Estados soberanos al ser fdcilmente considera-
ble el Protocolo como reconocimiento de una Nacion kurda que no ha sido asumido ni por los
Estados afectados ni por la Comunidad Internacional.

En consecuencia, al poder afectar a la politica exterior del Estado espariol, puede afir-
marse que el Protocolo recurrido afecta al contenido del articulo 149.1.3.% con lo que este
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motivo impugnatorio serd acogido por la Sala, lo que conllevaria, al tratarse de una disposi-
cion de cardcter general, la declaracion de su nulidad.

Cuarto.—Que en la demanda también plantea el Abogado del Estado que el Protocolo que
impugna afecta a la materia de sanidad exterior, competencia exclusiva del Estado, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 149.1.16.“ de la Constitucion.

Este motivo impugnatorio habrd de ser rechazado por cuanto que este Tribunal entiende que
el Protocolo recurrido en nada afecta a la materia de sanidad exterior por cuanto que establece
dos actuaciones, que se realizan en Esparia, a saber, formar personal sanitario kurdo en el Pais
Vasco y atencion sanitaria a nifios y niiias kurdos en hospitales de Osakidetza.

Todo ello carece de proyeccion exterior que en nada incide en la materia propia de “sani-
dad exterior”.»

[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco nam. 204/2005 (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 2.%), 11 de marzo de 2005. Ponente: Sr. D. Luis Angel
Garrido Bengoechea. ]

E.: Aranzadi (Westaw), JUR 2005/208625.

Nota: Las siguientes lineas tienen por objeto realizar un breve comentario a la sentencia
que acabamos de extractar, sentencia dictada por Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(en adelante TSJPV) resolviendo el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Abo-
gado del Estado contra el «Protocolo General entre el Departamento de Sanidad del Gobierno
Vasco, el Ministerio de Sanidad del Gobierno Federal del Kurdistdn Sur (Irak) y la Fundacion
Kawa» (Cfr. BOPV, nim. 65, martes 1 de abril de 2003), alegando que la actuacién impugnada
«afecta a competencias exclusivas del Estado en materia de relaciones internacionales y de
sanidad exterior» (cfr. FJ 1.° STSJPV 204/2005).

En primer lugar, y antes de entrar en el fondo del asunto, consideramos oportuno destacar
la via utilizada por el Abogado del Estado para impugnar el acuerdo anteriormente referido,
via que, debemos reconocer, sorprendié a quien suscribe estas lineas por tratarse de un recurso
contencioso administrativo planteado ante el TSJPV, y no un conflicto positivo de competen-
cias ante el TC, mas propio, al menos aparentemente, en un supuesto de presunta invasion de
la competencia exclusiva del Estado, en este caso en materia de relaciones internacionales y de
sanidad exterior. Son ya cldsicas las sentencias dictadas por el Alto Tribunal, al hilo del
«Comunicado de Colaboracién» suscrito entre el Consejero de Ordenacién del Territorio y
Medio Ambiente de la Xunta de Galicia y la Direccién General del Medio Ambiente del Reino
de Dinamarca —STC 137/1989, de 20 de julio—y la sentencia dictada en relacién con el Decre-
to 89/1988, de 19 de abril, del Gobierno Vasco por el que se establecia la estructura organica
del Departamento de Presidencia, Justicia y Desarrollo Autonémico —STC, 165/1994, de 26 de
mayo—, ambas, insistimos, resultado de sendos conflictos positivos de competencia planteados
por el Abogado del Estado por presunta invasion del articulo 149.1.3 de la Constitucién por
parte cada una de las Comunidades Auténomas (cfr. Las notas aparecidas en esta misma revis-
ta comentando cada una de las sentencias: PEREZ GONZALEz, M., R.E.D.I., vol. XLII, 1990-1,
pp- 201-209 y FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMAN{, C., R.E.D.I., vol. XLVI, 1994-2,
pp. 718-723).

Por tanto, lo primero que hemos de abordar es el por qué de la via ordinaria del recurso
contencioso administrativo frente a la del conflicto positivo de competencias ante el Tribunal
Constitucional. Lo que subyace tras este planteamiento es la relacion existente entre jurisdic-
cién constitucional y jurisdiccién contencioso administrativa en la resolucién de los conflictos
de competencia que tengan su origen en una disposicién de rango inferior a la ley o en una
resolucién o acto administrativo. La cuestion es la siguiente: ;se trata de conflictos que debe
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resolver en exclusiva el Tribunal Constitucional, o también puede conocer de ellos la jurisdic-
cion contencioso administrativa?; en caso de que esta ultima sea tambi€n competente, ;cudles
son los criterios para que intervenga una u otra y como deben articularse las relaciones entre
ellas? (cfr. GOMEZ MONTORO, A. J., «Jurisdiccién constitucional y jurisdiccién contencioso
administrativa en la resolucién de conflictos positivos de competencia», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, 1990, nim. 30, pp. 93-126, en particular, p. 94; ARCE JANARIZ, A.,
«Jurisdiccién constitucional y jurisdiccién contencioso administrativa en la jurisprudencia de
conflictos de competencia», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 1990, vol. 70,
pp. 225-251).

Doctrinalmente se ha defendido tanto el monopolio del TC en la resolucion de conflictos
competenciales —esta es la posicion defendida, entre otros, por Rubio Llorente—, como la con-
currencia de jurisdicciones, aun cuando no se trate de una concurrencia expresamente prevista
ni en la CE ni en la LOTC, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el ambito de la pro-
teccion de los derechos fundamentales. El propio TC definié hace algunos afios el conflicto
positivo de competencias como un proceso constitucional «singular y especifico» del que debe
conocer en exclusiva el propio TC (cfr. STC 143/1985, de 24 de octubre, FJ 6.°). La realidad
es, sin embargo, que en el caso que ahora nos ocupa el TSJPV admitié su propia competencia
para conocer del asunto, con la anuencia de la administracién demandada, tal y como cabe
extraer de la posicién mantenida por el letrado del Gobierno Vasco que no plante6 excepcion
procesal alguna por falta de jurisdiccién, con la pretension de reconducir la controversia al
Tribunal Constitucional.

La explicacion la debemos hallar en la doctrina sentada por el Tribunal Supremo a partir
del afio 1999 en torno a la delimitacién del 4mbito propio de la jurisdiccion constitucional y el
propio de la jurisdiccién contencioso-administrativa en la resolucién de los conflictos positivos
de competencias. La doctrina en cuestién defiende que «cuando no se discute (la) titularidad
competencial de las distintas Administraciones sino su concreto ejercicio, esto es, si es apre-
ciable un vicio de competencia, su enjuiciamiento corresponde a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, faltando el necesario presupuesto de la jurisdiccion reservada al Tribunal
Constitucional para que tuviera el cauce del conflicto de competencias» (la cursiva es nuestra,
cfr. STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién 4.7, 28 julio de 1999), porque, segin
ha advertido en otro asunto ese mismo Tribunal «el elemento especifico y definitorio del con-
flicto positivo de competencia como proceso constitucional consiste en la interpretaciéon y
fijacién del orden competencial y en la determinacién de qué competencias pertenecen a qué
sujetos; por ello, cuando el andlisis de la controversia procesal descubra que su resolucion no
exige propiamente esa labor de fijacion y determinacion, bien porque ya ha sido llevada a
cabo por quien es el mdximo intérprete de la Constitucion, bien porque la atribucion compe-
tencial de la materia a uno u otro de los entes contendientes no depende en si misma de la
interpretacion de las normas del bloque de constitucionalidad dictadas para delimitar sus
dmbitos propios, sino mds bien de la recta valoracion y calificacion juridica de la actuacion
controvertida, le cabrd al organo de la jurisdiccion contencioso-administrativa entender que
el conflicto carece de la necesaria relevancia constitucional y, por ende que su conocimiento
no estd atribuido en exclusiva a la jurisdiccion constitucional» (la cursiva es nuestra, cfr. STS,
Sala Tercera, Seccién 4.%, 2 de noviembre de 1999). Esta doctrina ha sido seguida desde enton-
ces en distintos asuntos —tal y como han hecho constar expresamente en las distintas senten-
cias— (cfr. entre otras: STSJPV, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion 2.%, 11 de sep-
tiembre de 2000; STSJ Asturias, Sala de lo Contencioso Administrativo, 18 de marzo de 2004),
y también en el caso que ahora nos ocupa, pues aunque nada se dice expresamente es lo que
cabe extraer de la posicién adoptada por sendas administraciones —la central del Estado y la de
la Comunidad Auténoma Vasca— que admitieron la jurisdiccion del TSJPV para conocer de la
cuestién controvertida, que no era la titularidad de la competencia en materia de relaciones
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internacionales o de sanidad exterior sino su concreto ejercicio, esto es, si el Protocolo recurri-
do suponia o no una invasion de las competencias esgrimidas por el Abogado del Estado.

A nuestro modo de ver este razonamiento y este proceder no resulta del todo acertado. En
primer lugar, consideramos improcedente mantener que por el hecho de que el TC se haya
posicionado ya sobre la titularidad de este o aquel titulo competencial queda excluida automa-
ticamente la competencia del Alto Tribunal para resolver otro conflicto positivo de competen-
cias relacionado con esa misma competencia, puesto que como ya puso de relieve Rubio Llo-
rente en su voto particular, refiriéndose a otro titulo, aunque la afirmacién resulta
perfectamente extrapolable al 149.1.3 de la Constitucién, ni los casos tienen por qué ser idén-
ticos, por lo que no cabe apelar a la fuerza de cosa juzgada, «ni la eficacia general de aquellas
sentencias “que no se limiten a la estimacién subjetiva de un derecho” (art. 164.1 C.E.), es
eficacia frente a este mismo Tribunal que, de otro modo, se veria rigidamente vinculado al
precedente» (cfr. el voto particular emitido por D. F. Rubio Llorente frente a la STC 88/1989
—Pleno—, de 11 de mayo). Dicho de otro modo, que el TC se haya manifestado ya sobre la
competencia exclusiva del Estado en materia de relaciones internacionales, pongamos por
caso, no puede suponer que los conflictos de competencia que pudieran derivarse de una dispo-
sicién reglamententaria o de un acto administrativo, presuntamente invasor de tal competencia,
deba resolverlo necesariamente la jurisdiccién contencioso administrativa. En segundo lugar,
compartimos la opinién de Rubio Llorente cuando afirmé que la distincién entre controversias
en las que lo que se discute es la titularidad de la competencia —o lo que se dio en denominar
limites externos de la competencia del Estado o de la Comunidad Auténoma— y controversias
en las que lo debatido es el concreto ejercicio de la misma es un tanto oscura si no artificial,
porque la realidad es que la distribucién competencial qued6 disefiada en las normas constitu-
cionales y estatutarias, as{ que dificilmente existirdn conflictos en los que se plantée pura y
simplemente la titularidad de una competencia. De hecho, un anélisis de la jurisprudencia
recaida en procesos relativos a conflictos positivos de competencia demuestra que los mismos
han tenido por objeto delimitar el alcance material y/o territorial de determinadas competen-
cias, cuya titularidad no se discutia, o dilucidar si determinadas disposiciones o actos entraban
o no en el &mbito material de una competencia cuya titularidad tampoco se discutia. Por todo
ello, consideramos que la distincién entre conflictos relativos a la «titularidad» —como conflic-
tos reservados al TC— y conflictos relativos al «ejercicio» —como conflictos residenciables en
la jurisdiccién contencioso administrativa— no atiende a criterios reales, y lo que es mds grave,
con semejante planteamiento el TC no sélo ha renunciado a su propia competencia para resol-
ver ese tipo de conflictos, sino que ademas se ve imposibilitado para revisar las sentencias
recaidas en ese tipo de procesos, 1o que no contribuye a la consecucién de una interpretacion
uniforme del texto constitucional (cfr. voto particular anteriormente citado de RUBIO LLOREN-
TE y en idéntico sentido GOMEZ MONTORO, op. cit., p. 117).

En segundo lugar, y por lo que se refiere al fondo de la cuestion, conviene tener presente
que el mencionado Protocolo tuvo por objeto estrechar vinculos entre el sistema sanitario de
Euskadi (Osakidetza) y de Kurdistdn Sur, con el propdsito de «mejorar la asistencia sanitaria
del pueblo kurdo». Ese propdsito genérico de colaboracion se habria de desplegar en dos ambi-
tos mds concretos: en el dambito de la formacion del personal sanitario del Kurdistan en territo-
rio de la Comunidad Auténoma Vasca y en la asistencia sanitaria a nifios «de dicho pais» en
hospitales de Osakidetza; ninguna precisién mds se recogia en el texto del Acuerdo.

Descartada por el TSJPV cualquier intromisién del Protocolo en la competencia exclusiva
del Estado en materia de sanidad exterior —por tratarse de actividades que se realizan en Espa-
fla y carecer de proyeccion exterior— nos interesan mds las reflexiones realizadas por la Sala en
torno a la posible intromisién del acuerdo en la competencia exclusiva del Estado en materia
de relaciones internacionales. Pues bien, una vez superada la visién maximalista inicial del TC
—que mantenia la inconstitucionalidad de cualquier acuerdo celebrado entre una Comunidad
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Auténoma y otro sujeto de Derecho Internacional, incluso los celebrados entre una Comunidad
Auténoma y otros entes intraestatales (cfr. en este sentido la STC 137/1989, de 20 de julio,
FJ 3.°), con independencia de que tales acuerdos pudieran comprometer o no la responsabili-
dad del Estado—, lo cierto es que su celebracion es una realidad desde hace mucho tiempo,
como lo demuestran los numerosos acuerdos celebrados por Comunidades como la de Aragén,
Pais Vasco o Catalufia. La sentencia dictada por el TSJPV sefiala, como no podia ser de otro
modo, que en el presente caso no nos encontramos ante un tratado internacional, porque ningu-
no de los intervinientes en el acuerdo es sujeto de derecho internacional, y aunque la sentencia
no entra a analizar el contenido del acuerdo, podria afirmarse que dada la vaguedad de los tér-
minos utilizados el mismo no generaria «obligaciones inmediatas y actuales» ni comportaria
ningun tipo de responsabilidad para el Estado en caso de incumplimiento, por lo que desde esta
perspectiva tampoco podria afirmarse la naturaleza convencional del acto en cuestién y la
intromisién en la competencia del 149.1.3 de la Constitucién.

A pesar de todo, sefiala con gran acierto el Tribunal, la invasién de la competencia exclusi-
va del Estado en materia de relaciones internacionales podria derivar todavia de la «incidencia
del acuerdo recurrido en la politica exterior del Estado» (cfr. STC 165/1994, fundamento
juridico 6.°). La sentencia dictada por el TSIPV resalta algunos de los considerandos del Pro-
tocolo, considerandos en los que se advierte que el «Kurdistdn es una nacion sin Estado locali-
zada en la interseccion de Irak, Irdn, Turquia, Siria y Armenia», o «que la poblacién kurda de
Irak estd viviendo situaciones precarias debido, entre otros motivos, a las dificultades politicas
que tiene el pueblo kurdo con los paises colindantes, la falta de reconocimiento por parte de la
comunidad internacional a las instituciones democrdticas del Kurdistdn como pafs y las secue-
las consecuencia de los conflictos bélicos que ha sufrido provocando los miltiples embargos
injustos sobre la poblacién del Kurdistan».

A partir de ahi, el TSJPV concluye que aunque la calificacién realizada por el Departa-
mento de Sanidad del Gobierno Vasco del Kurdistdn como Nacién sin Estado «no lo convierte
en sujeto de relaciones internacionales en sentido estricto, lo cierto es que se fija una concreta
intencionalidad politica que no es otra que la de considerar, de hecho, que el Kurdistan deberia
ser una Nacién con Estado, como claramente se desprende del contenido del Protocolo». Y
dado que tal circunstancia no es valorada de igual forma por Estados como Turquia, Siria, Irak
o Irdn, concluye el TSJPV que las afirmaciones vertidas en el Protocolo pueden dificultar las
relaciones de Espafia con esos Estados si consideran el Protocolo como un acto de reconoci-
miento de la Nacién kurda, «algo que no ha sido asumido ni por los Estados afectados ni por la
Comunidad Internacional». Y es ahi donde se produce la invasion de la competencia exclusiva
del Estado en materia de relaciones internacionales, puesto que como es bien sabido y asi lo ha
sefialado en distintas ocasiones el TC, la direccién de la politica exterior, y en particular, el
reconocimiento de Estados forma parte del nicleo duro del articulo 149.1.3 de la Carta Magna
(cfr. en este sentido la STC 153/1989, de 5 de octubre, fundamento juridico 8.°). El acto de
reconocimiento depende de factores de estricta oportunidad politica y eso es algo que corres-
ponde ser apreciado y decidido al Gobierno de la Nacién, como maximo y tinico responsable
de la politica exterior del Estado (cfr. QUEL LoPEz, F. J., «La préctica reciente en materia de
reconocimiento de Estados: problemas en presencia», Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria Gasteiz 1992, pp. 40-81). En la medida en que la celebracién del acuerdo y las afirma-
ciones vertidas en el mismo pudieran llegar a ser interpretados como un acto de reconocimien-
to del Estado Kurdo imputable a Espaiia, el TSJIPV concluye la nulidad de pleno derecho del
acuerdo.

M.? Dolores BOLLO AROCENA
R.E.D.I, vol. LVIII (2006),
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IV.  ESTATUTO INTERNACIONAL DEL ESTADO

2006-11

INMUNIDAD DE JURISDICCION.

Fundamentos de Derecho

Primero.—][...]

En efecto, la cuestion de fondo que se plantea en el presente recurso es la relativa a la
inmunidad de jurisdiccion civil de los funcionarios y empleados consulares consagrada en el
Convenio de Viena de 1963. Desde la perspectiva de la Constitucion Espaiiola de 1978, no
cabe negar la posibilidad de que el legislador prevea determinados supuestos en los que el
acceso a la jurisdiccion resulte excluido o sea sustituido por otras formas de resolucion de
conflictos o de composicion de intereses, pero para ser constitucionalmente legitimos, deben
responder a fines o bienes de relieve constitucional y su regulacion concreta debe resultar
razonable y proporcional a esa finalidad y al grado de constrefiimiento del derecho al acceso
a la jurisdiccion que entraiian. Desde la primera de sus sentencias, la de 26 enero 1981 rela-
tiva a las relaciones entre la jurisdiccion eclesidstica y la estatal, el TC ha puesto especial
énfasis en la necesidad, derivada del derecho a la tutela judicial efectiva, de mantener expedi-
ta al mdximo la via de acceso a la jurisdiccion interna. Planteada la cuestion en estos térmi-
nos, no cabe duda que debe aceptarse como constitucionalmente legitima la posibilidad de
configurar el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva y, mds concretamente, el acce-
so a la jurisdiccion interna, teniendo en cuenta, como limite, la proteccion de los empleados y
funcionarios consulares y agentes diplomdticos y, mds precisamente, la garantia del ejercicio
de las importantes funciones que tienen encomendadas. Sin la atribucion de un estatuto espe-
cial a las misiones diplomdticas y a su personal las relaciones internacionales podrian verse
gravemente condicionadas e incluso imposibilitadas; y debe tenerse en cuenta que la protec-
cion del eficaz desarrollo de estas relaciones es, sin duda, un fin constitucionalmente relevan-
te, como lo demuestra, entre otros datos, el hecho de que la Constitucion desde su Predmbulo
afirme la voluntad de colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz
cooperacion entre todos los pueblos de la Tierra. Como es sabido, para garantizar el normal
ejercicio de las funciones diplomdticas y consulares, y con ellas las relaciones pacificas y la
cooperacion entre los Estados, el ordenamiento internacional ha consagrado una serie de
prerrogativas entre las que destacan las inmunidades reconocidas a los propios Estados
—inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion—y las inmunidades personales de jurisdiccion
que se extienden al orden penal, civil y administrativo y afectan, aunque con distinto grado, no
solo a los agentes diplomdticos y consulares, sino a sus familiares y al personal administrativo
y de servicio de las misiones diplomdticas y consulares. En definitiva, pues, la inmunidad
Jurisdiccional de los diplomdticos y consules, en tanto que garantia del correcto ejercicio de
sus funciones, puede considerarse un bien constitucionalmente reconocido, que justifica una
delimitacion del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva en el que se excluya el acce-
so a la jurisdiccion interna. Asi lo prevé el articulo 21 LOPJ al establecer que «los Juzgados y
Tribunales espaiioles conocerdn de los juicios que se susciten en territorio espaiol entre espa-
fioles, entre extranjeros y entre espafioles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la pre-
sente ley y en los tratados y convenios internacionales en los que Esparfia sea parte», pero
exceptuando en su ap. 2.° «los supuestos de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion estable-
cidos por las normas del Derecho Internacional Piiblico». Sin embargo, como queda dicho, la
finalidad que hace legitima constitucionalmente la inmunidad de jurisdiccion del personal
diplomadtico y consular y la que la convierte en una medida razonable y proporcionada a la
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imposibilidad de acceder a la jurisdiccion interna para la defensa de los derechos e intereses
de los ciudadanos, es la garantia del correcto funcionamiento de las funciones representativas
encomendadas a los agentes diplomdticos, que el propio Convenio de Viena de 1961 define en
su articulo 3.1. Esta es la causa constitucionalmente legitimadora de dichas inmunidades.
Dicho con otras palabras, la necesidad de garantizar el buen funcionamiento de las relaciones
internacionales justifica la existencia de inmunidades personales de jurisdiccion y con ellas la
correlativa limitacion de los derechos de los ciudadanos, pero no ampara la utilizacion abusi-
va de esta prerrogativa. Y ese abuso se produce, fundamentalmente, cuando se extiende su
alcance a situaciones juridicas en las que en nada puede verse afectado el ejercicio de las
Sfunciones diplomdticas. Extender ese alcance fuera de dicho dmbito pudo tener sentido en el
momento historico en el que la inmunidad diplomdtica comenzo a configurarse en sus rasgos
caracteristicos. Y quizd lo tuvo por tratarse de un momento en el que los derechos individuales
no estaban completamente salvaguardados frente a intromisiones ilegitimas de los poderes
publicos. Hoy, por el contrario, cuando el Estado de Derecho diseiiado por la Constitucion
garantiza en modo suficiente el respeto de los derechos del individuo, carece de sentido otor-
gar a los diplomdticos un trato de favor personal, ya que las garantias individuales de las que
todos los ciudadanos disfrutan cumplen sobradamente el fin de salvaguardia que antes sélo
podia lograrse por la via del privilegio al no estar amparados genéricamente las libertades de
todos los individuos. En un Estado de Derecho ninguna inmunidad, y por tanto tampoco la
atribuida a los diplomdticos, puede tener el cardcter de privilegio personal.

Extender las inmunidades mds alld de las actividades relacionadas con las funciones
diplomadticas supone convertir lo que es una prerrogativa en razon del cargo, compatible en
cuanto tal con el principio constitucional de igualdad y con el derecho a la tutela judicial
efectiva, en un privilegio personal carente de una finalidad razonable y, por lo mismo, incom-
patible con los principios del Estado de Derecho y, especialmente, con el mencionado princi-
pio de igualdad y con el derecho de acceso a la jurisdiccion interna para la defensa de los
derechos e intereses reconocidos por el ordenamiento juridico a todos los ciudadanos. La
diferencia de trato que supone la inmunidad judicial de los diplomdticos se justifica en cuanto
es necesaria a los efectos de facilitar el ejercicio de una funcion no para amparar actuaciones
privadas sin relacion con estas funciones de representacion diplomdtica. El Estado, en defen-
sa de los intereses generales, puede celebrar los tratados y convenios internacionales que
estime necesarios para mantener eficazmente las relaciones internacionales que crea oportu-
nas, pero la consecucion de este objetivo legitimo no justifica cualquier sacrificio de los dere-
chos fundamentales que la Constitucion reconoce y garantiza a sus ciudadanos. Y ese umbral
constitucionalmente infranqueable se cruza cuando la inmunidad diplomdtica y consular —y,
en general, cualquier otra inmunidad- se transforma de prerrogativa en funcion del cargo en
privilegio personal y se impide acceder a los tribunales de justicia nacionales para defender,
por ejemplo, un derecho de propiedad sin que estén en juego las funciones diplomdticas. Asi
parece reconocerlo el propio Convenio de Viena que, como queda dicho, proclama solemne-
mente en su Predmbulo que las inmunidades en él contenidas se conceden no en beneficio de
las personas, sino con el fin de garantizar el desempeiio eficaz de las funciones de las misiones
diplomdticas. Ciertamente, como se advierte en esta misma sentencia, la inmunidad jurisdic-
cional de los agentes diplomdticos y consulares es distinta a la de los Estados y ha experimen-
tado una menor evolucion relativizadora en el ordenamiento internacional. Sin embargo, la
ratio ultima de ambas instituciones no es otra que la garantia del normal ejercicio de la fun-
cion de representacion diplomdtica, de ahi que en el caso presente que lo que se trae a cola-
cion es la inmunidad de jurisdiccion de un consul acreditado en Esparia, resulta aplicable la
doctrina sentada en el sentido de delimitar el alcance de las inmunidades en atencion a si los
actos que se pretenden someter a la jurisdiccion afectan o no a las funciones diplomdticas. Si
se atribuye a la Constitucion el cardcter de Norma suprema que le corresponde, la distinta
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evolucion del ordenamiento internacional en uno 'y otro tipo de inmunidades no puede dar
lugar a interpretaciones distintas de los preceptos constitucionales. En rigor, si la ratio de
ambas figuras es la garantia de las funciones diplomdticas parece que ésta debe ser todavia
mads rigurosa cuando se aplica al Estado que cuando se refiere a sus diplomdticos. El Conve-
nio de Viena al establecer las inmunidades jurisdiccionales de los funcionarios y empleados
consulares parte explicitamente de la premisa de que las mismas responden a la finalidad
expresada por el brocardo ne impeditur legatio; en rigor, lo que hace el Convenio es concretar
o, mejor, codificar las prerrogativas que la comunidad internacional tradicionalmente ha
venido considerando necesarias para poder llevar a cabo con garantias las funciones diplo-
madticas. Lo primero que debe advertirse al analizar el presente caso es que la prerrogativa
alegada no es la inmunidad de jurisdiccion penal, dmbitos éstos en los que la funcion de
garantia de la actividad consular resulta normalmente clara y manifiesta, sino la inmunidad
civil aducida en una causa de resolucion contractual. No cabe duda que mediante acciones
civiles también se puede impedir o dificultar el ejercicio de las funciones representativas y, por
tanto, resulta justificable la existencia de este tipo de prerrogativas; sin embargo, lo que resul-
ta constitucionalmente vetado es la configuracion o la interpretacion de las mismas que per-
mita o ampare abusos de esas prerrogativas, restringiendo derechos de los ciudadanos sin que
resulte justificado por la garantia del ejercicio de las funciones diplomdticas.

Pues bien, esto es cabalmente lo que ocurre en el caso presente. No cabe negar la posibi-
lidad de que en determinadas circunstancias mediante acciones civiles sobre los agentes con-
sulares pudiera ponerse en peligro el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, en este caso,
resulta palmario que la accion aqui ejercitada no persigue esta finalidad, ni directa ni indirec-
tamente, y, por otra parte, los efectos de una hipotética resolucion favorable a esta pretension
tampoco llegarian a imposibilitar o dificultar significativamente el ejercicio de esas funciones.
Por el contrario, de acogerse la inmunidad jurisdiccional lo que se produciria es un auténtico
abuso de dicha prerrogativa permitiendo que una persona por el hecho de ser consul realice
contrataciones de cualquier tipo sin obligaciones para el mismo ni para el Estado al que
representa. Los organos jurisdiccionales del Estado son, sin duda, desde la perspectiva inter-
na, los sujetos habilitados para la interpretacion de toda norma interna sea cual sea su proce-
dencia pero son también, desde la perspectiva del ordenamiento internacional, organos apli-
cativos de las normas de tal sistema. Por ello, cuando de normas internacionales se trata, los
organos judiciales espaiioles deben intentar conectar las supremas exigencias constituciona-
les con las derivadas del orden internacional. Deben actuar desde el respeto a la Constitucion
Y, ademds, en el marco de lo impuesto o permitido por las normas internacionales, pues a ello
le obliga también la Constitucion misma. En el presente caso, como se ha razonado, se excluye
la aplicacion al caso de la inmunidad de jurisdiccion civil en él consagrada. El Convenio,
interpretado de acuerdo con su Predmbulo, permite interpretaciones que excluyan abusos
como el que se produciria de aplicar la inmunidad al caso, siendo, ademds, que sobre esta
materia no se ha pronunciado atin el Tribunal Internacional de Justicia y que en la tinica oca-
sion en la que ha tenido que interpretar el alcance de las prerrogativas de los diplomdticos
(S 24 mayo 1980 relativa al personal diplomdtico y consultar de los Estados Unidos de Amé-
rica en Teherdn. Ciertamente se trata de un caso distinto en cuanto a los hechos y mucho mds
dramadtico que el que aqui enjuiciamos, pero por ello mismo, a mayor abundamiento muy sig-
nificativo), a pesar de referirse a la prerrogativa de la inviolabilidad personal —sin duda la
mds absoluta de todas las prerrogativas—, ha admitido una interpretacion no estrictamente
literal del Convenio —que no acepta ningiin tipo de excepcion a la misma— afirmando que el
principio de inviolabilidad personal no significa que un diplomdtico sorprendido en flagrante
delito no pueda ser detenido por un tiempo breve y con las debidas garantias, aiin mds si como
en el presente caso se trata de acciones civiles, de lo expuesto resulta ajustada a derecho la
interpretacion del Juez de Instancia, y por tanto ha de desestimarse este motivo de recurso
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reconociendo la competencia de la Jurisdiccion Civil espaiiola para el conocimiento del pre-
sente caso.

[Sentencia Audiencia Provincial Almeria nim. 201/2004 (Jurisdicciéon Civil), de 15 de
julio de 2004. Ponente: Ilma. Sra. D.* Gema Solar Beltran.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2004/256607.

2006-12

INMUNIDAD DE EJECUCION.

Fundamentos de Derecho

Segundo.

[...]

En el Fundamento de Derecho cuarto de la resolucion recurrida se sostiene que de acuer-
do con lo establecido en el Proyecto de articulos sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los
Estados y sus Bienes de febrero de 2003 (RCL 2003, 513), coincidente en lo sustancial con su
redaccion de 1991 y con la interpretacion que de él da el Tribunal Constitucional, cabe con-
cluir que tinicamente pueden embargarse bienes de un Estado extranjero cuando estén inequi-
vocamente destinados al desenvolvimiento de actividades economicas en las que dicho Estado,
sin hacer uso de su potestad de imperio actiia de la misma manera que un particular y que hay
unos bienes que no pueden embargarse en ningtin caso que son los bienes de cardcter militar
o usados o destinados a ser usados para propositos militares. Sin embargo concluye que la
actividad del economato no puede interpretarse como bdsica o fundamental ni para la estricta
actividad militar ni para la mision especifica del personal militar ni para el mantenimiento de
ambos pues sostiene que no ha quedado acreditado que el embargo de la cuenta del economa-
to afecte a la soberania de los Estados Unidos, pues a través de ella, se estaban haciendo
pagos a proveedores y pagando al personal laboral local y tampoco se ha acreditado que los
productos que se venden en el Economato sean imprescindibles para la vida diaria de los
miembros de las fuerzas armadas (sustento, habitacion o vestido), ni que se trate de productos
especificos e imprescindibles para el funcionamiento de la Base Naval asi como de los bienes
especificamente destinados a la defensa, como podrian ser los vehiculos de uso militar, ni que
se trate de productos de utilizacion obligatoria que solo podrian adquirirse en el Economato,
como podrian ser los uniformes militares.

No podemos compartir estos razonamientos por lo siguiente. Del certificado emitido por
el Comandante de las Actividades Navales de la Marina de los Estados Unidos de América en
Esparia antes referido, se desprende que los fondos depositados en la cuenta que nos ocupa
son fondos publicos, que los Economatos de la Marina estdn dirigidos por personal militar y
que hay unas cuentas anuales para todos los economatos de la marina que son cuentas del
Departamento de Defensa de los Estados Unidos de América. Esto es, parece claro el destino
militar que se les da a estos fondos, que se trata de bienes destinados a ser utilizados en el
desemperio de funciones militares y no sujetos por tanto a medidas de ejecucion de cardcter
coercitivo, pues no es posible deslindar exactamente qué fondos de los utilizados por los mili-
tares son propiamente utilizados con estos fines y cudles no, esto es, llevaria en la prdctica al
absurdo el tratar de distinguir dentro de la misma cuenta para declarar embargable una parte
si y otra no segiin se destinaran a, siguiendo los razonamientos de la resolucion combatida, a
vehiculos de uso militar o uniformes de obligado uso que se declararian inembargables, y los
que si lo serian al ser destinados por ejemplo a limpieza u otras actividades menores, pues una
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vez utilizados por el personal militar establecido en la Base Naval de Rota para el desenvol-
vimiento de sus actividades en ella, debe concluirse que es una cuenta destinada a un uso ofi-
cial, un bien destinado a ser utilizado en el desemperio de funciones militares, pues en defini-
tiva todas estdn interrelacionadas y por tanto no sujeto a medidas de ejecucion de cardcter
coercitivo, circunstancias todas ellas que nos llevan a la estimacion del recurso en este punto
y consiguiente desestimacion de la impugnacion contra el mismo formulada por la representa-
cion procesal de Montasa-Montajes e Instalaciones Industriales, S. A. que tenia por objeto la
inmediata ejecucion del auto que se revoca con incidencia como mds adelante se dird en las
costas de ambas instancias.

[Auto Audiencia Provincial Cadiz nim. 42/2004 (Jurisdiccion Civil, Seccion 3.%), de 8 de
noviembre de 2004. Ponente: Ilma. Sra. D.* Ana Maria Rubio Encinas.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/78178

2006-13

Fundamentos de Derecho

Tercero.—En cuanto al fondo del asunto, el auto recurrido desestima el recurso de reposi-
cion con base en que si bien es cierto que al requerimiento efectuado por el Juzgado a la parte
apelante a efectos de que presentara relacion de bienes y derechos suficientes para cubrir la
cuantia de la ejecucion, a lo que contesto que no tenia en territorio espaiiol ningiin bien suscep-
tible de traba o embargo, ya que todos sus bienes en Esparia se hallan afectos al ejercicio de
funciones soberanas y no se encuentran por tanto sujetos a ejecucion por parte de Tribunales
espaiioles, también es cierto que determinar qué bienes son susceptibles de embargo no es una
funcion que corresponda al ejecutado sino al organo judicial. Tales razonamientos deben ser
respaldados en esta alzada, pues como recoge el auto de esta Seccion de esta misma fecha, rollo
de apelacion 22/2004 (JUR 2005, 78178), «acerca de la inembargabilidad de bienes de Estados
extranjeros y de la inmunidad de ejecucion de los Estados que se contempla en el articulo 21 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635) y partiendo de que la inmunidad no
es absoluta sino relativa, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional entre otras en sentencia
de 29/11/94 SIC en el sentido de que el organo jurisdiccional es el que debe determinar la exis-
tencia de bienes del Estado demandado inequivocamente destinados al desenvolvimiento de
actividades economicas en las que dicho Estado, sin hacer uso de su potestad de imperio actiia
en la misma manera que un particular y a los que no alcance la inmunidad especifica de las
misiones diplomdticas». Y la STC Sala 2.“ de 1 de julio de 1992 (RTC 1992, 107), seiiala que
«Corresponde en cada caso al Juez ejecutor determinar, conforme a nuestro ordenamiento, de
entre los bienes de los que sea titular especificamente el Estado extranjero en nuestro territorio,
cudles estdn inequivocamente destinados al desenvolvimiento de actividades econdmicas en las
que dicho Estado, sin hacer uso de su potestad de imperio, actiia de la misma manera que un
particular». Por todo ello, procede la confirmacion del auto recurrido, con desestimacion del
recurso de apelacion interpuesto.

[Auto Audiencia Provincial Cadiz nim. 43/2004 (Jurisdiccion Civil, Seccion 3.%), de 8 de
noviembre de 2004. Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Feliz y Martinez.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/78179.
R.E.D.IL, vol. LVIII (2006), 1
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V. ORGANOS DEL ESTADO PARA LAS RELACIONES INTERNACIONALES

2006-14

DERECHO DIPLOMATICO Y CONSULAR: Estatuto juridico de las Embajadas.

Primero.—Vistos los articulos [...] 22 y 31 del Convenio de Viena de Relaciones Diplomd-
ticas de 18 de abril de 1961 (RCL 1968, 155, 641); 31 y 43 del Convenio de Viena de Relacio-
nes Consulares de 24 de abril de 1963 (RCL 1970, 395) [...].

[...]

Cuarto.—Frente a esta conclusion no puede invocarse que las Embajadas y Consulados
extranjeros en Espaiia gozan del privilegio de extraterritorialidad. Tales Embajadas y Consu-
lados forman parte integrante del territorio espaiiol, una vez que esa antigua ficcion de la
extraterritorialidad ha sido sustituida en el Derecho Internacional Piiblico por los conceptos
de inviolabilidad e inmunidad.

[Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 1 de junio de
2005]. En el mismo sentido vid. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, nim. 4/2004, de 19 de enero; y Resoluciéon de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, niim. 2/2004, de 8 de julio.

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-15

AGENTE DIPLOMATICO O FUNCIONARIO CONSULAR.-Concepto legal y perso-
nas comprendidas.

Fundamentos de Derecho

Cuarto.—Por tanto el problema en el presente caso se centra en determinar si la conyuge
del recurrente tiene la condicion de funcionaria diplomdtica o consular lo que, en caso afir-
mativo, supondria atribuir a aquél, por via de ficcion legal, la condicion de residente legal en
Esparia. El criterio de esta Direccion General es coincidente con el mantenido por el Encar-
gado del Registro, es decir, se considera, a efectos de nacionalidad, que la condicion de fun-
cionario diplomdtico o consular, no es atribuible con cardcter general a los funcionarios o
contratados laborales esparioles que presten servicios en Embajadas o Consulados espaiioles,
sino solo a aquellos investidos de estatus privilegiado diplomdtico, el cual no concurre en la
conyuge espariola del interesado.

En efecto, el concepto de «funcionario diplomdtico o consular espariol acreditado en el
extranjero» comprende a los miembros del servicio extranjero investidos de status privile-
giado, pero no a cualquier empleado de la Embajada o Consulado (interinos, contratados
laborales, funcionarios no pertenecientes al Grupo A, etc.). Es verdad que el dmbito subje-
tivo asi delimitado hoy tiene contornos indefinidos por la variedad de categorias, Cuerposy
Escalas a que pueden pertenecer los funcionarios esparioles destinados, destacados o ads-
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critos al servicio exterior de Espaiia, acreditados no ya ante terceros Estados, sino también
ante Organismos internacionales, sean supranacionales (principalmente la Union Europea)
o intergubernamentales, asi como aquellos otros funcionarios esparfioles que se encuentran
adscritos no al servicio de ninguna representacion espafiola en el extranjero, sino que
actiian investidos de representacion diplomdtica atribuida directamente por ciertos Orga-
nismos Internacionales.

[...]

Quinto.—En la situacion actual cabria optar por alguna de las siguientes alternativas:
a) ampliar los supuestos legalmente previstos en que los conyuges de funcionarios espa-
fioles acreditados en el extranjero, sea en representacion del servicio de Espaiia en el
extranjero, atin no estando adscrito a Misiones diplomdticas o a Agencias consulares, sea
en representacion de Organismos Internacionales en sus diversas categorias, tienen la
condicion de residentes legales en Espaiia; b) utilizar la analogia como via interpretati-
va de resolucion, lo que podria resultar viable en algunos casos (agregados comerciales,
culturales, etc.), pero no en otros (funcionarios al servicio directo de Organismos Interna-
cionales); o ¢) acudir a la via de la carta de naturaleza para los supuestos que se pue-
dan plantear no comprendidos actualmente en el articulo 22 niim. 3 del Codigo Civil
(LEG 1889, 27), a semejanza de lo que ocurria durante la vigencia de la Ley 51/1982
(RCL 1982, 2030) para los conyuges de funcionarios diplomdticos o consulares espaiioles
acreditados en el extranjero

En cualquier caso, la primera de las opciones requiere la previa actuacion del legislador,
no pudiendo hacer este Centro Directivo por via de interpretacion lo que requiere intervencion
del Parlamento de la Nacion. La segunda de las opciones apuntadas, la de la analogia, podria
acaso resultar admisible, sin necesidad de prejuzgar ahora definitivamente este extremo, res-
pecto de los «funcionarios asimilados» a los miembros de la carrera diplomdtica por referen-
cia a los que tienen tal cardcter bien en las normas orgdnicas y estatutarias del personal fun-
cionario del Ministerio de Asuntos Exteriores, bien por referencia a los funcionarios
asimilados a los agentes diplomdticos y funcionarios consulares a efectos de la legislacion de
extranjeria. Ast, v. gr. el articulo 2 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero (RCL 2000, 72,
209), sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, y sus
reformas posteriores, que asimilan a aquellos funcionarios a los demds miembros de Misiones
diplomdticas permanentes o especiales o de las Delegaciones ante los Organismos interguber-
namentales o Conferencias internacionales que tengan su sede en Espariia, que estén exentos
de las obligaciones relativas a su inscripcion como extranjeros y a la obtencion del permiso de
residencia. Para los propdsitos de la cuestion ahora estudiada la perspectiva seria la inversa:
status privilegiado de los funcionarios espaiioles en el extranjero [pasaporte internacional,
exencion de permiso de residencia, inmunidad de jurisdiccion, etc. —vid. articulos 41, 43 y 44
del Convenio sobre Relaciones Consulares, hecho en Viena el 24 de abril de 1963 (RCL 1970,
395)—]. Pero en cualquier caso esta posibilidad quedaria vedada respecto del personal funcio-
nario o laboral no asimilado. Por todo ello, en el presente supuesto, la uinica alternativa, y
dada la residencia del matrimonio en el extranjero, seria, si concurren los presupuestos lega-
les exigidos a tal fin, la de la solicitud de la nacionalidad espaiiola por la via de la carta de
naturaleza.

[Resolucion Direccién General de los Registros y del Notariado niim. 2/2005, de 24 de
junio. Jurisdiccion: via administrativa.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/9772.
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VI. DERECHOS HUMANOS

2006-16

ASILO.-RECONOCIMIENTO: Persecucion procedente de bandas mafiosas ucranianas
con ramificaciones e intereses en el poder: persecucion social.

Fundamentos de Derecho

Tercero: (...) Acerca de la realidad de la persecucion de la familia Bdrbara Luis Enrique
Gaspar por mafias que operan en Ucrania, basta remitirnos a los hechos que declara proba-
dos la propia sentencia recurrida, que la deduce con toda logica de articulos de prensa que
aparecieron en el pais de procedencia sobre la concreta situacion de esta familia y de un ano-
nimo con amenazas de muerte.

Pero acerca de la naturaleza de esas mafias la Sala de instancia no dice nada, y por ello,
utilizando la facultad de integrar hechos, hemos de remitirnos nosotros al informe del instruc-
tor que obra en el expediente administrativo, que es de capital importancia [art. 88-3 de la Ley
Jurisdiccional 29/98 (RCL 1998, 1741)]. Este informe dice literalmente lo siguiente:

«Los motivos alegados en la presente peticion no tienen cabida, por su propia naturaleza,
en los supuestos previstos en la C.G. 51, pues se trata lisa y llanamente de una persecucion
por bandas mafiosas. Asi lo dice claramente el solicitante cuando relata como al abrir un
negocio enseguida aparecieron jovenes que le pedian el 20 por 100 de sus ingresos para pagar
su “proteccion”, una prdctica claramente mafiosa.

Y a ésto responden los hechos de que es victima el solicitante: extorsion, chantaje, amena-
za de secuestro de su hijo, negocio y domicilio asaltados...

Es muy interesante tener en cuenta lo que ocurre en las antiguas repuiblicas soviéticas, ya que el
solicitante es un buen ejemplo de ello: la aparicion de poderosas bandas mafiosas que en muchas
ocasiones ocupan el lugar del Estado, pues tienen muchas ramificaciones e intereses en el poder;
creando una tupida red de intereses comunes (las relaciones establecidas entre el delincuente PV. de
la presente solicitud y la policia local es un buen ejemplo de ésto, y como surgen grupos autodenomi-
nados “movimientos” o “partidos” politicos que en realidad no son mds que la cobertura de estas
estructuras mafiosas, asi en el presente caso la “Joven Ucrania”) de tal manera que a veces es dificil
distinguir donde comienza la actividad del Estado y donde empieza la actividad de la mafia. »

Este informe es sumamente revelador, pues hace surgir al menos indicios de que la demos-
trada persecucion que sufre la familia Gaspar Bdrbara Luis Enrique se lleva a cabo por ele-
mentos de los que se admite la posibilidad de que tengan relacion con el Estado, y que tiene su
causa en la condicion de empresario del Sr. D. Luis Enrique.

Se trata entonces de una persecucion protegible a través del asilo, segiin lo disponen los
articulos 3y 8 de la Ley 5/1984 (RCL 1984, 843) (en su modalidad de persecucion social),
preceptos que, en efecto, han sido infringidos por la resolucion ahora impugnada y por la
sentencia que la confirmo.

Procede, en consecuencia, declarar haber lugar al recurso de casacion, revocar la senten-
cia impugnada y resolviendo la cuestion tal como estd planteada [articulo 95-2-d) de la Ley
Jurisdiccional 29/1998 (RCL 1998, 1741)] estimar el recurso Contencioso-Administrativo y
reconocer el derecho de los demandantes al asilo solicitado.

[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 5.%), 21
de junio de 2005. Ponente: Sr. D. Pedro Jose Yagiie Gil.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/6464.
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2006-17

ASILO.~RECONOCIMIENTO: Persecucion procedente de la guerrilla colombiana.
Irrelevante que la persecucion no provenga de las autoridades del Estado. Suficiente con
el hecho de que el Estado no pueda proteger al perseguido.

Fundamentos de Derecho

Segundo.—La parte actora destaca como primer motivo impugnatorio el hecho de que el
hermano del recurrente fuese asesinado a manos de la guerrilla cuando ostentaba el cargo del
Presidente de la Sala del Consejo Municipal. También destaca su vinculacion a un Grupo de
riesgo, la Junta de Accion Comuna y la situacion de conflicto que se le genero tras sospechar
la guerrilla su colaboracion con el Gobierno.

Datos todos ellos que resultan al menos indiciariamente acreditados y que permiten con-
cluir que el temor del demandante estd objetivamente fundado. No es exigible una prueba
plena sobre la situacion invocada, pero si, como seiiala la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de septiembre de 2000 en el recurso de casacion 10.671/1998, una «razonable certeza»
sobre el relato fdctico presentado, entendiendo el Tribunal Supremo que «solo puede estable-
cerse la certeza cuando el enlace entre el hecho indicio y el hecho a deducir sea preciso y
directo segtin las reglas del criterio humano». En este sentido hay que destacar ademds de la
situacion de violencia generalizada existente en la zona de la region nororiental del Cauca,
donde residia su familia, que a su peticion acompaiia noticias de prensa relativas a la muerte
de su hermano, certificados del Pdrroco y Personero de Caldono, certificado de defuncion de
su hermano.

No desvirtiia la conclusion anterior que las amenazas no tengan su origen en una perse-
cucion por parte de las autoridades de su pais, Colombia, pues basta con que el Estado no
pueda proteger a aquel que pueda ser perseguido por otros grupos diferentes al que pertenez-
ca la persona que se siente perseguida.

En este sentido el informe de la instruccion reconoce que «el solicitante realiza un relato
amplio y relativamente detallado en lo que respecta a su hermano y a las obras que junto con
él desarrollaron en la region». Cierto es que a continuacion sefiala la instructora que el relato
es vago e impreciso respecto a las amenazas recibidas con posterioridad a la muerte de su
hermano, pero tal afirmacion debe ser puesta en relacion con la actividad conjuntamente rea-
lizada con su hermano, que permite inducir una razonable justificacion y certeza en las ame-
nazas que estdn reconocidas en el certificado expedido por el personero municipal de Caldono
(Cauca).

Por otra parte tampoco resulta razonable atribuir la salida de Colombia a razones
socioeconomicas, como sefiala la Instructora del expediente. El informe del Cura Pdrroco de
Caldono permite descartar esta posibilidad cuando sefiala que la familia a la que pertenece el
actor «es solidaria con los mds necesitados “y que” toda la comunidad los extraiia y rechaza
el hecho de que hayan tenido que desplazarse a otro sitio», sin olvidar también que el recu-
rrente en junio de 1996 (un aiio antes de la muerte de su hermano ocurrida en junio de 1997)
habia adquirido una amplia extension de terrenos a un hermano suyo. Extremos todos ellos
que alejan la idea de que el solicitante de asilo se encontrase en una situacion economica
determinante de su salida del pais.

[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 8.%),
de 28 de junio de 2005. Ponente: Sr. D. Jose Luis Sdnchez Diaz.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/244618.
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Nota: De conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de
los refugiados, de 28 de julio de 1951, y en la legislacién espaiiola que regula el derecho de
asilo, procede reconocer la condicion de asilado cuando quien lo solicita puede aportar indi-
cios suficientes de haber sido sometido a persecucion, o tener un fundado temor de ser someti-
do a ella por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas. La persecucién ha de proceder de las autoridades oficiales del Estado, o de
sujetos distintos, siempre y cuando se trate de personas que actdan con la autorizacién o con la
connivencia de aquellas, o simplemente, cuando los poderes piblicos permanezcan inactivos
ante tales persecuciones. Las sentencias objeto del presente comentario se refieren, precisa-
mente, a sendos supuestos de persecuciéon procedente de sujetos distintos a las autoridades
oficiales del Estado.

En el primero de los casos, nos encontramos, segun se considera probado en la sentencia, ante
la persecucion procedente de mafias que operan en Ucrania. Si bien la Audiencia Nacional habia
procedido a denegar el asilo a los solicitantes, tras afirmar que la persecucién a la que estaban sien-
do sometidos no procedia del Estado, el Tribunal Supremo casa la sentencia basandose para ello en
el informe elaborado por el instructor —informe que se reproduce la sentencia— segtin el cual las
bandas en cuestion «en muchas ocasiones ocupan el lugar del Estado, pues tienen muchas ramifica-
ciones e intereses en el poder», por lo que «a veces es dificil distinguir dénde comienza la actividad
del Estado y dénde empieza la actividad de la mafia». Afirmaciones sin duda controvertidas que
llevan al Tribunal Supremo a considerar como suficientes los indicios de que la probada persecu-
cién a la que se vio sometida la familia solicitante de asilo se llevé a cabo por «elementos de los que
se admite la posibilidad de que tengan relacion con el Estado y que tiene su causa en la condicion
de empresario» del solicitante. En el segundo de los casos, nos encontramos ante un supuesto en el
que la persecucién procede de la guerrilla colombiana, circunstancia que a juicio de la Audiencia
Nacional no desvirttia por si sola el derecho a beneficiarse del estatus de asilado, pues es suficiente
con el hecho de que «el Estado no pueda proteger a aquel que pueda ser perseguido por otros grupos
diferentes al que pertenezca la persona que se siente perseguida». A juicio del Tribunal esa serfa la
situacién de don Sergio, solicitante de asilo, como consecuencia de la persecucién a la que estuvo
sometido por la guerrilla colombiana. Esta sentencia es una excepcidn respecto de otros muchos
casos en los que la solicitud de asilo procede de nacionales colombianos, supuestamente persegui-
dos por la guerrilla, y en los que la respuesta ofrecida por la Audiencia Nacional ha sido la opuesta,
en la mayoria de los casos por considerar que no se aportaban elementos de prueba suficientes de
encontrarse personalmente sometidos a tal persecucion, por 1o que no se admite a tramite la solici-
tud o se deniega esta ultima (cft. en este sentido, entre otras muchas las sentencias de la Sala 1.* de
lo contencioso administrativo de la Audiencia Nacional, de 24 y 29 de junio de 2005, Aranzadi
Westlaw, JUR 2005/244659, JUR 2005/238379, JUR 2005/238366, JUR 2005/2383376). Por otra
parte, queda descartado el reconocimiento del asilo si la persecucién no procede del Estado, bajo
ninguna de las modalidades sefialadas. Asi lo demuestra la inadmision a trdmite de las solicitudes
de asilo en los supuestos en los que el temor de persecucion o las amenazas proceden, por ejemplo,
del propio entorno familiar. La Audiencia Nacional ha afirmado, por ejemplo, que «las amenazas y
la persecucidn que (el solicitante) alega por parte de su padre no constituye una persecucién en los
términos que establece la Convencién de Ginebra ya que el quedarse embarazada no constituye un
delito y, ademds, en Lagos (lugar en el que los hechos tienen lugar), no se aplica la Sharia, por lo
que pudo obtener la proteccién de las autoridades de su pais, caso de haberla necesitado por cuanto
no promueven, autorizan ni permanecen activas ante dichos hechos que no constan que fueran
denunciados en ningiin momento» (cft. sentencia dictada por la seccién 1.* de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo de la Audiencia Nacional, 19 de enero de 2005. F.: Westlaw Aranzadi,
JUR 2005/226427)

M.? Dolores BOLLO AROCENA
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2006-18

ASILO.-RECONOCIMIENTO: Persecucion por motivos politicos en Mauritania.

Fundamentos de Derecho

Cuarto.—En el caso de autos se ha aportado al expediente administrativo recortes de pren-
sa donde se hace referencia a la detencion del solicitante de asilo y se alude a las torturas
sufridas, intercambios de correos electrénicos con opositores mauritanos establecidos en
Francia, documentos de apoyo de la ONG S.0.S Esclaves Mauritanie y panfletos del grupo al
que pertenecia.

A la vista de dicha documentacion, la instruccion considera acreditado que el solicitante
de asilo fue arrestado por las autoridades de su pais el 22 de diciembre de 2000 siendo puesto
en libertad sin cargos el 1 de enero de 2001, sin embargo aduce, que no consta ni el solicitan-
te aporta documento alguno que explique porque le dejaron en libertad sin cargos a los once
dias de su detencion, por lo que considera que tal vez pudo tratarse de un error, ya que una vez
puesto en libertad no aparece en ningiin articulo ni se le vuelve a mencionar lo que no ocurre
con la otra persona que fue detenida con él Lamhaba Walad Abadi, que st fue entrevistada
para hablar del «grupo secreto» y la detencion.

No comparte la Sala la argumentacion de la instruccion, por cuanto de la documentacion
aportada al expediente administrativo se constata que el solicitante de asilo fue detenido por
la policia cuando se hallaba en union de otro compaiiero (Lamhaba Walad Abadi) pertene-
ciendo ambos al mismo grupo u organizacion «Adelante», siendo puestos en libertad en las
mismas fechas, de lo que en un juicio de inferencia logico y razonable se colige que las razo-
nes que motivaron la detencion de ambos son las mismas y son las expuestas por el solicitante
de asilo, de indole politica. En esta linea sefialar que en la documentacion aportada se hace
referencia a la detencion del hoy demandante al que se le califica —folio 4.15— de «joven mili-
tante de la oposicion radical». El hecho de que acudiera su compaiiero y no él a hablar de su
detencion a los medios de comunicacion resulta intrascendente, como acertadamente pone de
relieve el ACNUR —folios 7.3 y 7.4— en su informe.

Por otra parte, el hecho de que el solicitante de asilo no fuera militante de ninguno de los
partidos de oposicion que existen en su pais y milite en «asociaciones secretas» o «grupos de
amigos», con lo que la instruccion trata de poner de relieve su perfil opositor bajo, no parece
—como pone de relieve el ACNUR- razon suficiente para dudar de su activismo politico, pues
de hecho, las autoridades mauritanas lo detuvieron por motivos politicos.

También se razona por la instruccion que el solicitante de asilo viajé a Espaiia en el
afio 2000 y regreso a su pais demostrando que no albergaba temor alguno, que ha sido deteni-
do solo una vez y que abandond el pais legalmente con su pasaporte.

Respecto del viaje a Esparia en el aiio 2000 para visitar a su madre, que reside al parecer
en Las Palmas, decir que ese viaje se produjo con anterioridad a su detencion, siendo esa
detencion, las torturas que dice haber sufrido durante la misma y la necesidad de mantener
sus actividades politicas, razones suficientemente graves e importantes, como pone de relieve
el ACNUR, para abandonar el pais.

En cualquier caso, el ACNUR que ha informado favorablemente a la concesion de la pro-
teccion otorgada por el Estatuto de Refugiado, estima que la correcta valoracion del temor
fundado del interesado conlleva tener en cuenta la informacion actual sobre Mauritania y
también considerar las actividades politicas realizadas por el solicitante en Francia, tras su
salida de Mauritania.

En relacion con la situacion actual de Mauritania, sefiala el ACNUR que en todos los
informes de Derechos Humanos consultados por dicha Delegacion se mencionan los abusos
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del actual régimen mauritano: arrestos arbitrarios de opositores politicos, malos tratos y tor-
turas de detenidos (lo que no viene sino a dotar de verosimilitud al relato del solicitante),
censura de la informacion y subsistencia de la esclavitud.

Por lo que se refiere a las actividades politicas del solicitante en Francia, se alude a su
intervencion en distintos debates y conferencias en los que participo denunciando el régimen
mauritano, la existencia de la esclavitud, las torturas y la falta de libertades.

En opinion del ACNUR, con estas actividades estaria demostrando su implicacion politica
v, al mismo tiempo, sefialdndose atin mds ante las autoridades mauritanas, con todos los ries-
gos que ello implica.

En esta linea hay que reseiiar que, si bien cuando salié de su pais el 28 de mayo de 2001
vino a Espaiia, a Gran Canaria donde reside su madre, sin embargo su intencion no era que-
darse en Esparia con su madre, sino ir a Francia donde estdn la mayor parte de sus compaiie-
ros exilados, marchando alli el 16 de junio de 2001 donde pidié asilo, lo que no viene sino a
reforzar la entidad e importancia de su activismo politico.

Se ha conseguido, en suma, constatar razonablemente la existencia de un hecho de enti-
dad que constituye un atentado grave a los derechos humanos como es la detencion con tortu-
ras sufrida por motivos politicos, y la existencia en el solicitante de fundados temores de ser
perseguido debido a su activismo politico en contra del Gobierno de su pais, activismo que,
como hemos visto, ha proseguido estando fuera de Mauritania, lo que le significa aiin mds
ante las autoridades mauritanas y aumenta el riesgo o temor fundado a ser perseguido en su
pais por ese activismo politico en contra del Gobierno.

Lo anterior, en opinion de la Sala, constituye un supuesto de asilo por concurrir una de las
causas para la obtencion de la condicion de refugiado establecida en el articulo 1.A de la
Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951, sobre el Estatuto de los Refugiados.

[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 1.%),
de 1 de junio de2005. Ponente: Sra. D.* Luz Lourdes Sanz Calvo.]

F.: JUR 2005/245239.

2006-19

ASILO.-RECONOCIMIENTO: Persecucion por pertenencia a un grupo étnico y nacio-
nal, por grupos distintos a las autoridades oficiales del Estado.

Fundamentos de Derecho

Cuarto.—Visto el contenido del acto impugnado en autos, esto es, la denegacion de la peti-
cion de asilo formulada por no apreciarse la existencia de temores fundados de persecucion en
su pais de origen, y en el que se ha considerado que los actos de persecucion han sido espord-
dicos y de escasa gravedad, asi como la documental aportada por la recurrente, la Sala sin
embargo, discrepa de la decision adoptada por la Administracion, admitiendo que la persecu-
cion de unos ciudadanos pueda provenir de grupos no gubernamentales distintos de un Estado
[SAN de 21 de febrero de 2003 (JUR 2004, 106799) ¢ 25 de febrero de 2004 (JUR 2004,
133212) por todas]. Y lo cierto es que en autos concurre la prueba indiciaria legalmente exi-
gida acerca de que en el caso concreto de autos esa persecucion alegada por el actor ha exis-
tido, sin que conste en autos que los ciudadanos caucdsicos como los recurrentes, hayan
obtenido la suficiente proteccion por parte de las autoridades rusas, conforme a lo expuesto en
anteriores fundamentos juridicos. Y es asi que concurre de forma particularizada esa situa-
cion de persecucion en los recurrentes, lo que ha puesto de relieve tanto el informe favorable
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del ACNUR de 17 de diciembre de 2003 como el video aportado, las fotografias, parte médico
y denuncia por lesiones, como la certificacion de las detenciones padecidas a las que se refie-
re el actor. Y es asi que tal persecucion en modo alguno puede calificarse de minima entidad o
esporddica como indicaba el informe del instructor, pues el temor que pueda padecer el recu-
rrente se halla fundado conforme a los datos anteriormente indicados, lo que responde al
articulo 3.1 de la Ley 5/1984 (RCL 1984, 843) de asilo y a la Convencion de Ginebra de 28 de
julio de 1951 (RCL 1978, 2290, 2464), no pudiendo exigirse a un ciudadano y su familia que
padezca estoicamente actos conminatorios y amenazantes de persecucion de forma reiterada
para que puedan ser protegidos por la Convencion ginebrina, sin que por otro lado, se haya
revelado como suficiente cualquier otro medio de proteccion posible en favor del recurrente y
de su familia.

En suma, la pertenencia del actor y su familia a un grupo étnico (caucdsico), y nacional
de origen (georgiano), aunque después haya adquirido la nacionalidad rusa, ha supuesto el
padecimiento de una situacion de persecucion en su pais de residencia que obligan a que se
estime el presente recurso, se anule la resolucion impugnada y se reconozca a los actores la
condicion de refugiados con todos los efectos favorables, sin necesidad de entrar en las demds
alegaciones expuestas por el actor.

[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 4.%),
de 18 de mayo de 2005. Ponente: Javier Eugenio Lpez Candela.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RICA 2005/1025.

2006-20

ASILO.-RECONOCIMIENTO: Persecucion por motivos sociales (pertenencia a una
familia acaudalada en Colombia). Inexistencia viable de alternativa de huida interna.

Fundamentos de Derecho

Cuarto.—(...) En este sentido, cabe sefialar que la recurrente ha aportado el material pro-
batorio suficiente para acreditar que ha sufrido en su entorno personal inmediato y directo
una persecucion de las caracteristicas exigidas por la legislacion vigente para que les sea
concedido el asilo solicitado, ocurrida a lo largo de varios afios, padeciendo un fundado y
razonable temor de sufrir agresiones personales graves en su propio pais, Colombia, como
consecuencia de la situacion de inestabilidad y violencia alli existente.(...)

Por lo demads, la actora era una persona apreciada por las autoridades y los vecinos,
segtin se desprende de los documentos aportados. Este dato, a juicio de la Sala, es trascenden-
te para otorgar también credibilidad al relato efectuado, pues debe valorarse adecuadamente
el hecho de que una persona que en Colombia tiene propiedades y una actividad mercantil
estable esté dispuesta a abandonar su pais para marcharse a otro con su familia, en la medida
en que, en buena logica, esta importante decision debe obedecer a una razon poderosa.

En consecuencia, la Sala estima que en este caso aparece con toda evidencia la necesidad
de proteccion de la recurrente ante la realidad y vigencia de una persecucion personal en su
pais, Colombia, por causa prevista en la legislacion aplicable en materia de asilo, sin que
frente a esta conclusion quepa oponer la posibilidad de rechazar el asilo por la existencia de
una alternativa viable de huida interna, en el propio pais de origen de la recurrente, alternati-
va que debe ser descartada —como hicimos recientemente en la Sentencia dictada en el recurso
272/03— por cuanto que, con base en el Informe del ACNUR de septiembre de 2002, titulado
«Consideraciones sobre la proteccion internacional de los solicitantes de asilo y de los refu-
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giados colombianos», puede afirmarse, por una parte, que no son de apreciar actualmente
dreas o zonas libres de riesgo en el pais, y, por otra, que la mencion de esta posibilidad exige
que quien la realiza proporcione los datos necesarios que acrediten la existencia de la misma
y, por tanto, que dicha alternativa sea susceptible de proporcionar una proteccion real y eficaz
y que no obligue al desplazado a un sacrificio desproporcionado, como el que resultaria de
trasladarse a un niicleo urbano saturado de personas en una situacion similar a la suya,
donde las condiciones de vida resulten sumamente dificiles y donde se encuentren asimismo
otros desplazados por amenazas de un grupo contrario al que causé la huida de aquéllos, que
pueden representar un nuevo peligro real por las mismas razones que determinaron el abando-
no precipitado del lugar en que vivian».

Por tanto si el relato de la hermana ha de estimarse como coherente y verosimil en cuanto
a los hechos 'y como fundado y razonable en un temor de persecucion personal en cuanto a lo
juridico, estas conclusiones son igualmente trasvasables a su hermano hoy recurrente, pues la
resolucion recurrida solo afirma la inverosimilitud sobre la base de contradicciones con el
relato de la primera resultado ambos coincidentes en lo sustancial de la persecucion al grupo
Sfamiliar.

Por lo expuesto, procede estimar el recurso interpuesto, anular la resolucion impugnada
por su disconformidad a Derecho, y declarar el derecho de la recurrente a que le sea otorgado
el asilo politico solicitado.

[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon 3.%),
de 13 de enero de 2005. Ponente: Sra. D.? Isabel Garcia Garcia-Blanco.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/209136.

Nota: La persecucién, como causa que genera el derecho de una persona a recibir asilo en
el territorio de un tercer Estado, puede deberse a motivos «de raza, religion, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social u opiniones politicas». Las sentencias que acabamos de
extractar reconocen el derecho de asilo a personas perseguidas en distintos paises y por distin-
tos motivos: motivos politicos (Mauritania), pertenencia a grupo étnico y nacional (Rusia), por
motivos sociales (Colombia y Ucrania). Otras motivaciones, como las meramente econdmicas,
o la conflictividad interna en el pais de origen conllevan la inadmisién a trdmite de la solicitud
o la denegacién de la misma si no va acompaiada de indicios de que el solicitante pudiera
sufrir persecucion por los motivos arriba sefialados (cfr. en este sentido la sentencia de la sec-
cién 1.7 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, 29 de junio
de 2005, o la del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién 5.%, de 21
de junio de 2005)

M.? Dolores BOLLO AROCENA

2006-21

ASILO.~.RECONOCIMIENTO: No necesidad de una prueba plena sino una prueba
indiciaria o indicios suficientes.

Fundamentos de Derecho

Sexto.—En apoyo de su peticion el interesado presento: 1.° Carnet del partido comunis-
ta; 2.°  Nombramiento de inspector en el Departamento de Asuntos Internos de Comité Eje-
cutivo de la region de Masir; 3.° Cartilla militar, donde consta haber sido destinado al
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Comisariado Militar del Distrito de Sovetski de Erevdn; 4.°  Solicitud de expediente del Capi-
tdn de Reserva Arytynian Serguei Secgueyevich.; 5.° Documento de entrega de la pistola
«Makarov», 7051 y diversa municion.

Desde luego, ninguno de estos documentos prueba plenamente por si solo la veracidad del
relato que hizo el solicitante; como puede comprenderse, muchos de esos hechos, terribles
pero no increibles, no quedan reflejados en documentos, porque de las atrocidades no suele
dejarse constancia. Sin embargo algunos de los hechos relatados eran de fdcil comprobacion
por la Administracion por tratarse de sucesos que, a buen seguro, tuvieron publicidad. Sin
embargo, la Administracion no sélo no realizo los pertinentes actos de averiguacion, sino que
ni siquiera se refirio a esos hechos en su resolucion, bastdndole para denegar el asilo con los
argumentos de que los solicitantes habian salido de su pais en forma legal y provistos de pasa-
portes (lo que, desde luego, no excluye de forma absoluta la persecucion) y de que los hechos
son poco verosimiles (afirmacion que carece de fuerza persuasiva proviniendo de quien, como
la Administracion, no ha realizado acto alguno de comprobacion,).

Pero todos estos documentos presentados por los interesados hacen aflorar lo tinico que
exige el articulo 8 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo (RCL 1984, 843), reguladora del derecho
de asilo y de la condicion de refugiado, para la concesion del derecho de asilo, que son «indi-
cios suficientes», segin la naturaleza de cada caso, para deducir que el solicitante cumple los
requisitos a que se refiere el articulo 3-1 de la misma.

La Sala de instancia no hace referencia alguna ni a los hechos en que el interesado baso
su peticion ni a los documentos que presento, y, de esa forma, infringio los preceptos que se
alegan como infringidos, porque de haberla hecho hubiera descubierto los modestos pero
suficientes indicios para estimar el recurso Contencioso-Administrativo, que es lo que noso-
tros haremos en esta sentencia [articulo 95-2-d) de la Ley 29/98 (RCL 1998, 1741)].

[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 5.%),
de 29 de marzo de 2005. Ponente: Sr. D. Pedro José Yagiie Gil.]

E.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/6335.
En el mismo sentido

[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 5.%),
de 29 de marzo de 2005. Ponente Sr. D. Pedro José Yagiie Gil.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/3120.

[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 5.%),
de 29 de marzo de 2005. Ponente: Sr. D. Pedro Jose Yagiie Gil.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/6335.

2006-22

ASILO.-REVOCACION: Como consecuencia de la comisién de dos delitos contra la
salud piblica en Espaiia por parte del beneficiario del asilo.

Fundamentos de Derecho

Quinto.—Al actor se le concedio en su momento derecho de asilo, al serle de aplicacion,
todo lo hasta aqui expuesto, para la concesion de dicho derecho, pero vistas las condenas del
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mismo como autor responsable de dos delitos contra la salud piiblica, extremo este que durante
la tramitacion del recurso, el mismo negd, es evidente que nos hallamos en presencia del
supuesto de revocacion de la condicion de asilado, prevista en el articulo 20.d) de la Ley 5/1984
(RCL 1984, 843), que se aprecia en la resolucion del Consejo de Ministros impugnada y ello
por cuanto después de haber obtenido la concesion del derecho de asilo, incurrié en causa de
privacion de la condicion de asilado prevista en Convenio Internacional, en concreto la antes
citada Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 (RCL 1978, 2290, 2464), cuyo articulo 1
en su apartado F) antes transcrito expresamente sefiala que las disposiciones de dicha Conven-
cion no serdn aplicables a los que hubieran cometido un grave delito comiin, como sin duda lo
son los delitos contra la salud puiblica por los que fue condenado el actor.

Es cierto que dicho apartado F) hace referencia a la comision de graves delitos comunes
fuera del pais de refugio, pero tal referencia la hace a la comision del hecho delictivo, antes de
ser admitido en él como refugiado, por lo que ninguna duda hay de que una vez admitido como
refugiado en Espaiia el Sr. Jestis Manuel, y habiéndosele concedido el derecho de asilo, la
comision de dos graves delitos comunes contra la salud piiblica, cometidos en Esparia y enjui-
ciados y sentenciados por las autoridades espaiiolas, le incardinan de plano en el dmbito del
articulo 1.F) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados y hacen que resulte plena-
mente ajustada a Derecho, la argumentacion contenida en el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros que certeramente le revoca la concesion de asilo en aplicacion del articulo 20.d) de la Ley
5/1984, Reguladora del Asilo, en relacion con el articulo 3.4.b) de la misma Ley que fija como
causa de denegacion de aquel —lo que le hace extrapolable a la revocacion— la comision de un
delito comiin grave, en los términos que anteriormente se han transcrito. A la vista de lo
expuesto, procede la desestimacion del recurso Contencioso-Administrativo interpuesto.

[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 6.7,
de 27 de mayo de 2005. Ponente: Sra. D.* Margarita Robles Fernandez.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2005/4418.

Nota: El interés de la sentencia objeto de las presentes lineas se encuentra en el hecho de
tratarse de un supuesto de revocacion de la condicion de asilado. La particularidad reside en la
circunstancia de que tanto la Convencion de 1951 como la propia Ley 5/1984, modificada por
la Ley 9/1994, recogen la posibilidad de revocacién de la condicién de asilado, por haber
cometido un grave delito comun fuera del pais de refugio y antes de haber sido concedido el
asilo [cfr. apartado f) del articulo 1 de la Convencién]. Atn cuando D. Jesus fue declarado
judicialmente responsable de la comision de dos delitos contra la salud publica, delitos come-
tidos en Espafia una vez obtenido el estatuto de asilado, el Tribunal Supremo considera que se
trata de una situacién subsumible o extrapolable a lo dispuesto en articulo 1, letra f) de la Con-
vencion, pues un criterio de congruencia lleva a considerar que las conductas que justifican la
denegacion del refugio justifican la revocacién o la privacién del mismo beneficio anterior-
mente otorgado. Ademads, la resolucion de revocacion del asilo se refiere a lo dispuesto en el
articulo 32 del Convenio de 1951 que sefiala la posibilidad de proceder a la expulsién de un
refugiado por razones de «seguridad nacional o de orden ptiblico», concepto este dltimo en el
que, segun concluye la administracion, cabe incardinar la comision de un comportamiento
delictivo. Todo lo cual, lleva al Tribunal a concluir que el acuerdo adoptado por el Consejo de
Ministros revocando la condicién de asilado de D. Jesus fue plenamente ajustado a derecho.

M.? Dolores BOLLO AROCENA

2006-23
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ASILO.~AUTORIZACION DE PERMANENCIA POR RAZONES HUMANITARIAS:
Pais de procedencia: Sierra Leona.

Fundamentos de Derecho

Tercero.—En contra de lo declarado por la Administracion en la resolucion impugnada,
procede autorizar a la recurrente la permanencia en Espaiia por razones humanitarias, segiin
lo establecido en el articulo 17.2 de la Ley de Asilo 5/1984 (RCL 1984, 843), modificada por
Ley 9/1994 (RCL 1994, 1420, 1556), por las razones que expreso el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados en el informe que oportunamente emitié a instancia de
la propia Administracion.

Dicho Alto Comisionado (folio 4 del expediente administrativo) propuso en su informe que
se aplicase a la demandante, ahora recurrente en casacion, lo dispuesto en el referido precep-
to de la Ley de Asilo porque la situacion de Sierra Leona no permite su devolucion con las
debidas garantias de seguridad, dadas las circunstancias, antes apuntadas, de ese pais.

Se trata, por tanto, de un supuesto plenamente subsumible en lo previsto por el citado ar-
ticulo 17.2 de la Ley de Asilo, modificada por Ley 9/1994, en que se debe autorizar la perma-
nencia en Esparia de la recurrente dentro del marco de la legislacion de extranjeria, razon por
lo que la decision de las Administracion denegando tal autorizacion es contraria a Derecho y
debe ser anulada, conforme a lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (RCL 1992, 2512,
2775y RCL 1993, 246), en relacion con el articulo 70.2 de la Ley de esta Jurisdiccion (RCL
1998, 1741), de manera que procede acceder a la pretension formulada por la recurrente para
que se ordene a la Administracion autorizarle su permanencia en Espariia en el marco de la
legislacion de extranjeria, segiin lo establecido concordadamente en los articulos 33.1y 71.1
a)y b) de la propia Ley Jurisdiccional, y de acuerdo con las Disposiciones Transitorias segun-
day tercera de esta misma Ley 29/1998, de 13 de julio.

[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 5.%),
de 25 de enero de 2005. Ponente: Sr. D. Jesus Ernesto Peces Morate. ]

RJ 2005/1512.

2006-24

ASILO: AUTORIZACION DE PERMANENCIA POR RAZONES HUMANITARIAS.
Pais de procedencia: Colombia

Fundamentos de Derecho

Sexto.—Se aducen, finalmente en la demanda razones humanitarias a las que se refiere el
articulo 17.2 de la Ley 5/1984, que establece «No obstante lo establecido en el niimero ante-
rior, por razones humanitarias o de interés puiblico podrd autorizarse, en el marco de la legis-
lacion general de extranjeria, la permanencia en Esparia del interesado cuya solicitud haya
sido inadmitida a trdmite o denegada, en particular cuando se trate de personas que, como
consecuencia de conflictos o disturbios graves de cardcter politico, étnico o religioso, se
hayan visto obligadas a abandonar su pais y que no cumplan los requisitos a que se refiere el
niimero 1 del articulo tercero de esta Ley».

En el presente caso, valorando las circunstancias puestas de relieve por el ACNUR y que
se han constatado de la prueba documental aportada, como son que el solicitante como su
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compaiiera gozaban en su pais de unos ingresos que les permitia llevar un nivel de vida ade-
cuado, y poseian —Juan Maria— una finca urbana en Santa Fe de Bogotd que habia adquirido
en 1999, y que abandonaron para venir a vivir a Esparia, lo que excluye la mera emigracion
econdmica; unido a las especiales circunstancias del demandante, como son que su hermano
Guillermo, periodista, fue amenazado de muerte por las Autodefensas y tuvo que abandonar el
pais y exilarse en Estados Unidos, hechos reconocidos en el contexto colombiano y que no se
cuestionan tampoco por la instruccion, lo que unido al hecho de haber participado ambos en
programas de television y compartir el mismo apellido puede generar una cierta confusion con
el riesgo que podria entrafiar, considera procedente hacer uso de la facultad discrecional otor-
gada por el articulo 17.2 de la Ley de Asilo, y autorizar la permanencia en Esparia de los
solicitantes, por razones humanitarias.

[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon 1.%),
de 29 de junio de 2005. Ponente: Sra. D.* M.* Luz Lourdes Sanz Calvo.]

F.: Aranzadi (Westlaw), Jur 2005/238373.
En el mismo sentido,

[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 1.%),
de 9 de marzo de 2005. Ponente: Sra. D.* Nieves Buisan Garcia. ]

F.: Aranzadi (Westlaw), Jur 2005/214027.

2006-25

AUTORIZACION DE PERMANENCIA POR RAZONES HUMANITARIAS.-Pais pro-
cedencia: Costa de Marfil

Fundamentos de Derecho

Tercero.—Cosa distinta sucede en lo que afecta a la pretension subsidiaria de que se auto-
rice la permanencia en Espariia por razones humanitarias al amparo de lo previsto en el arti-
culo 17.2 de la Ley de Asilo (RCL 1984, 843) .

Ya hemos dejado seiialado que la sentencia de instancia no se adentra a examinar esta
cuestion de la posible autorizacion de permanencia por razones humanitarias porque conside-
ra «...que la competencia del Juzgado se limita a la fiscalizacion de la procedencia o improce-
dencia de la admision a trdamite de la solicitud de asilo». No podemos compartir esa aprecia-
cion pues no cabe excluir que al examinar la solicitud de asilo y la resolucion de la
Administracion el organo jurisdiccional llegue a la conclusion de que, siendo ajustada a Dere-
cho la inadmision a trdamite de la solicitud de asilo, pueden concurrir sin embargo circunstan-
cias incardinables en el articulo 17.2 de la Ley de Asilo que hagan procedente autorizar la
permanencia en Esparia por razones humanitarias.

Ademds, en el caso que nos ocupa no cabe afirmar que la cuestion se haya planteado ex
novo en via jurisdiccional ni que se haya suscitado por primera vez en el recurso de apelacion
pues ya en via administrativa esta posibilidad de autorizar la permanencia del solicitante por
razones humanitarias fue informada, bien es cierto que desfavorablemente, en el informe/
propuesta de la Instructora del expediente (folio 4.1). Y ya en via jurisdiccional, pese a haber
sido expresamente planteada esta peticion en el escrito de demanda, luego ratificado por el
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Letrado del recurrente en el acto del juicio, la sentencia de instancia no entra a examinarla ni
se pronuncia sobre ella siendo asi que debio hacerlo por las razones que acabamos de expo-
ner. Asi las cosas, habiéndose reiterado esta pretension en el recurso de apelacion, procede
que la examinemos y nos pronunciemos sobre ella. Veamos.

Sin perjuicio de que hayamos considerado suficientes las razones dadas por la Adminis-
tracion para no admitir a tramite la solicitud de asilo, a los efectos previstos en el mencionado
articulo 17.2 no cabe ignorar que las circunstancias sefialadas en aquel informe de ACNUR
antes mencionado, donde se alude a la grave situacion de inestabilidad que se vive en Costa
de Marfil y a violaciones de derechos humanos que continiian produciéndose en aquel pais, se
presentan desafortunadamente con renovada vigencia tras los sucesos ocurridos en Costa de
Marfil recientemente —con fecha posterior a la solicitud de asilo y a la propia resolucion aqui
recurrida—y de los que han dado noticia en los iiltimos meses todos los medios de comunica-
cion. A la vista de todo ello esta Sala considera que, aun no existiendo aqui causa generadora
del derecho de asilo por las razones que hemos seiialado, la situacion de conflicto y disturbios
que pervive en Costa de Marfil hace improcedente que el recurrente sea devuelto a su pais de
origen. Por ello consideramos que debe autorizarse su permanencia en Esparia por razones
humanitarias de conformidad con lo previsto en el mencionado articulo 17.2 de la Ley de
Asilo.

[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon 1.%),
de 12 de enero de 2005. Ponente: Sr. D. Eduardo Calvo Rojas.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/226459.

2006-26

AUTORIZACION DE PERMANENCIA POR RAZONES HUMANITARIAS.-Pais de
procedencia: Repiiblica Democratica del Congo

Fundamentos de Derecho

Cuarto.—Con cardcter subsidiario se pretenden tambien las «razones humanitarias» a las
que se refiere el articulo 17.2 de la Ley 5/1984, en su redaccion establecida por la Ley 9/1994
(...)

En el presente caso, a tales efectos ha de hacerse mencion a la siguiente prueba documen-
tal unida al expediente administrativo: Obra en el folio 6.6 de dicho expediente un certificado
medico del centro de salud de la Policia Nacional Congoleiia, de 20 de abril de 2000, que
expone que la solicitante de asilo permanecio en dicho centro medico cinco dias por haber
sido violada por un grupo de siete personas. Certificado médico cuya autenticidad expresa-
mente se reconoce en el Informe de la Embajada de Espaiia en Kinshasa (folio 8.6), dado que
su verificacion se llevo a cabo de forma confidencial, a través de una enfermera de dicho cen-
tro.

Figura también en las actuaciones un Informe psicologico de la Cruz Roja de 3 de julio
de 2002 (folios 7.15 y 7.16) segiin el cual la Sra. Maria Purificacion presenta trastorno de
estrés postraumdtico, por haber sido agredida brutalmente, fisica y sexualmente, en presencia
de sus tres hijos. Didgnostico que tampoco se discute por la instructora del expediente admi-
nistrativo (folio 10.5 del mismo), que tinicamente discrepa en cuanto a la conexion que la
psicologa realiza entre los hechos narrados por la solicitante y el trastorno padecido.

Esta Sala, basdndose en la anterior documental, considera procedente la aplicacion de la
facultad discrecional que a la misma otorga el referido articulo 17.2 de la Ley de Asilo, y
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entiende, por tanto, que ha de ser permitida la permanencia en Esparia de tal Sra. Maria Puri-
ficacion por las invocadas razones humanitarias, ya que existen indicios de peligro para su
vida o, mas exactamente, para su integridad fisica, en el caso de tener que retornar a
R.D.Congo, conforme al criterio sustentado, entre otras, en nuestra reciente sentencia de 9 de
marzo de 2005, dictada en recurso 718/2003.

[Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 1.%),
de 15 de junio de 2005. Ponente: Sra. D.* Nieves Buisan Garcia.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2005/249306.

Nota: El grupo de sentencias que acaban de extractarse van referidas todas ellas a supues-
tos de autorizacidn de permanencia en Espafia por motivos humanitarios, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 17.2 de la Ley de Asilo 5/1984, modificada por la Ley 9/1994. Las
sentencias en cuestion se refieren a personas procedentes de paises como Sierra Leona, Costa
de Marfil o Republica Democratica del Congo, en los que existe cuando menos una situacion
de grave inestabilidad, tal y como hizo constar en cada uno de los casos el Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los refugiados. Las solicitudes de permanencia por motivos humani-
tarias, fundadas exclusivamente en razones econdémicas o en dificultades legales o judiciales en
el estado de origen son denegadas de manera automatica (cfr. entre otras las sentencias dicta-
das por la seccién 5. de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, de 21
de junio de 2005).

M.? Dolores BOLLO AROCENA

2006-27

DERECHOS HUMANOS.-No aplicacién de ley extranjera por vulneracion del orden
publico internacional espaiiol.

Noveno [...] Es cierto que las cuestiones relativas a la «persona», entre las que se incluye
la determinacion y cambio de sexo de la persona, deben solventarse con arreglo a la «Ley
personal» del sujeto en cuestion, esto es, con sujecion a la «Ley nacional» o Ley del pais cuya
nacionalidad ostenta el sujeto en cuestion, tal y como antes se apuntd. Sin embargo, no es
menos cierto que la aplicacion de la Ley extranjera puede y debe ser rechazada cuando su
aplicacion resulte contraria al orden puiblico internacional espaiiol. En concreto, se rechaza la
aplicacion de la Ley extranjera cuando tal aplicacion produzca una vulneracion de los princi-
pios esenciales y bdsicos e irrenunciables del Derecho espariol. Pues bien, es claro que es un
principio bdsico e irrenunciable del Derecho civil espariol la posibilidad de «cambio de sexo»
de las personas, de modo que por indicacion de la misma Constitucion Espaiiola de 1978
(RCL 1978, 2836), que protege el «libre desarrollo de la personalidad», todo sujeto, sea espa-
fiol o extranjero, debe tener la posibilidad de cambiar su sexo. Cuando la Ley extranjera, como
es el caso de la Ley costarricense, no admite el cambio de sexo en ningiin caso, dicha Ley no
debe ser aplicada por los Tribunales esparioles [art. 12.3 CC (LEG 1889, 27)], que en su lugar
han de aplicar la Ley espariola. Esta tesis viene reforzada por la mds reciente jurisprudencia
internacional en materia de derechos humanos, en particular en funcion de la interpretacion
dada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de los articulos 8 y 12 del Convenio
Europeo de Derechos del Hombre de 4 de noviembre de 1950 (RCL 1979, 2421) en su Senten-
cia de 11 de julio de 2002 (TEDH 2002, 45), dada la importancia que para salvar el cardcter
restrictivo del orden ptiblico internacional tiene el método comparatista y trasnacional como
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instrumento de decantacion de los principios juridicos protegidos por la cldusula de orden
publico por su condicion de principios esenciales comunes a una pluralidad de paises.

[Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 24 de enero
de 2005].

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-28

DERECHOS HUMANOS.-Alusion al Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa.

Quinto [...] Aunque todavia no vigente, los anteriores valores de proteccion a la familia,
atencion al menor y libertad de empresa son asumidos en la Constitucion Europea, debiendo
destacarse como el articulo 11-84.2 sefiala que en todos los actos relativos a los nifios llevados
a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del niiio consti-
tuird una consideracion primordial, declaracion esta ultima que no hace sino conceder rele-
vancia constitucional a un valor ya de antiguo reconocido a nivel del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos cuando afirma que el interés del nifio estd antes que cualquier considera-
cion [STEDH de 28 de septiembre de 2004 (TEDH 2004, 63)].

[Sentencia del Juzgado de lo Social de Baleares, Ciutadella de Menorca (nim. 1), de 7 de
marzo de 2005. Ponente: Sr. D. José Antonio Buendia Jiménez.]

En el mismo sentido vide [Sentencia del Juzgado de lo Social de Baleares, Ciutadella de
Menorca (niim. 1), de 23 de marzo de 2005. Ponente: Sr. D. José Antonio Buendia Jiménez.]

F.: Aranzadi (Westlaw ).

2006-29

El proyecto de Constitucion Europea, aiin no siendo una norma de actual aplicacion, pero
si vdlida en cuanto refiere el sentir comiin hacia el que caminamos, establece en su articulo 1.3
y entre sus objetivos que: «La Union combatird la exclusion social y la discriminacion |[... ]».
Su articulo 1I-81 nos indica que: «Se prohibe toda discriminacion |[...]».

Primero [...] En mi opinion el juego conjunto de los articulos 13, 136 y 137 del Tratado de
la Union (LCEur 1986, 8), y por supuesto las previsiones contenidas en el articulo 1I-81 del
proyecto de Constitucion Europea, también avalarian la consideracion de que cabria ampliar
la proteccion que finalmente dispensa la Directiva 2000/78 (LCEur 2000, 3383) a otras serias
identitarias no especificamente expresadas.

[Auto del Juzgado de lo Social de la Comunidad de Madrid, Madrid (nam. 33), de 7 de
enero de 2005. Ponente: Sr. D. José Pablo Aramendi Sanchez.]

E.: Aranzadi (Westlaw ).

2006-30
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DERECHOS HUMANOS.-Alegacién de instrumentos internacionales. Carta de dere-
chos fundamentales de la Uniéon Europea.

Séptimo [...] No puede cabe duda sobre el sometimiento de la capacidad matrimonial al
estatuto personal determinado por la nacionalidad de la persona, en tanto que Ley aplicable,
a la vista del articulo recién citado de nuestro Codigo Civil. Asi lo confirman, ademds, las
siguientes consideraciones: [...] c) recientemente, en la misma linea apuntada, el articulo 9 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (LCEur 2000, 3480), firmada el 7
de diciembre de 2000, proclama que «el derecho a casarse y el derecho a fundar una familia
estdn garantizados segun las Leyes nacionales que rigen su ejercicio», admitiendo, pues, su
consideracion como derechos de configuracion legal, correspondiendo la competencia legisla-
tiva en la materia a los respectivos Estados miembros sobre sus propios nacionales.

[Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 24 de enero
de 2005.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-31

Séptimo [...] por directa aplicacion del articulo 12 de la Convencion de las Naciones
Unidas de 1989 sobre los Derechos del Niiio (RCL 1990, 2712), en cuanto recoge el derecho
del nifio a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madu-
rez y a ser escuchado en todo procedimiento judicial que le afecte; todo ello sin olvidar las
previsiones del articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
(LCEur 2000, 3480), que no siendo vinculante ni teniendo eficacia juridica directa, es un refe-
rente importantisimo en nuestro espacio social y cultural.

[Auto del Juzgado de Primera Instancia de Zaragoza, Zaragoza (nim. 6), de 20 de abril
de 2004.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-32

Segundo [...] sefialando la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 1
de diciembre de 2000, el derecho que todo trabajador tiene a trabajar en condiciones que
respeten su salud, su seguridad y su dignidad (art. 31.1), de tal forma que, incluso las excep-
ciones contempladas en la Directiva 93/104/LE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993
(LCEur 1993, 4042), relativa a determinados aspectos de la distribucion del tiempo de traba-
jo, deben respetar los principios generales de la proteccion, la seguridad y la salud de los
trabajadores cuando la duracion del trabajo no esté medida y/o predeterminada por el propio
trabajador.

[Sentencia del Juzgado de lo Social de Andalucia, Granada, nim. 209/2005 (nim. 7), de 9
de mayo. Ponente: Sr. D. Jorge Luis Ferrer Gonzélez.]

F.: Aranzadi (Westlaw).
R.E.D.L, vol. LVII (2006), 1



JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 397

2006-33

Unico [...] La Carta Europea de Derechos Fundamentales (RCL 1980, 1436y 1821) no es
un texto juridico comunitario que recoja los derechos fundamentales con cardcter vinculante
para los Estados miembros, ni que permita al Tribunal de Justicia aplicar tales derechos como
parte integrante del Derecho comunitario, algo que solo ocurrird si se produce la ratificacion
de la Constitucion Europea. Por ello es dudoso que la primacia del Derecho comunitario
sobre el nacional se extienda, hoy por hoy, a las normas reguladoras de los derechos funda-
mentales |[...].

[Auto del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Valladolid (Sala de lo Social,
Seccion 2.%), de 28 de enero de 2005. Ponente: Sr. D. Rafael Antonio Lépez Parada.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-34

DERECHOS HUMANOS.-Legacion de instrumentos y/o tratados internacionales.

Segundo.—Desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (LEG 1948, 1)
(articulo 4) se viene proclamando que nadie estd sometido a esclavitud ni a servidumbre; la
esclavitud y la trata de esclavos estdn prohibidas en todas sus formas. El afio siguiente, en
1949, se aprobo el I Convenio para la represion de la trata de personas 'y de la explotacion de
la prostitucion ajena [ratificado por Espaiia en 1962 (RCL 1962, 1697)], y que se enmarca
dentro de las tendencias abolicionistas de la prostitucion y por ello opta por sancionar toda
actividad de proxenetismo y concertacion de la prostitucion ajena. Recogiendo todos estos
principios, la Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, de 1979 y firmado por Espaiia en 1984 (RCL 1984, 790), se indica que los estados par-
tes tomardn las medidas apropiadas incluso de cardcter legislativo para suprimir todas las
formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de la mujer. Dando un paso mds, la
Asamblea General de Lobby Europeo de Mujeres adopté una mocion que recogia los siguien-
tes puntos:

1. La prostitucion y el trdfico de mujeres constituye una grave violacion de los derechos
humanos de las mujeres.

2. La prostitucion y el trdfico de mujeres no deberian estar asociados a los términos
«libre 0 asociada».

3. Deberia reconocerse que la libre eleccion es un factor relativo, asociado y relaciona-
do con otros factores que afectan directamente a las mujeres: economico, social, cultural, etc.;
y todos estos factores suponen serias restricciones a la libertad de eleccion.

Toda esta normativa internacional nos estd indicando de forma palmaria que el ejercicio
de la prostitucion, como restriccion a la libertad individual, no puede ser objeto de licito
comercio, y por tanto, no puede ser objeto de explotacion mercantilista con dnimo de lucro; e
impetra los estados a que reaccionen con todas las formas de proxenetismo y prostitucion.

[Sentencia del Juzgado de lo Social de Galicia, Vigo (niim. 2), de 7 de mayo. Ponente: Sr.
D. German M.? Serrano Espinosa.]

F.: Aranzadi (Westlaw).
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2006-35

Quinto [...] Debe también traerse a colacion que, como nos recuerda la STSJ de Murcia
de 14 de noviembre de 2000 (AS 2000, 3710), en caso de interpretaciones diversas debe optar-
se por aquella que asegure mds la proteccion e interés del menor, pues es un imperativo deri-
vado del articulo 3 de la Convencion de Derechos del Niiio (RCL 1990, 2712), cuyo apartado
primero ordena que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, ha de concederse una consideracion primordial al interés superior del
nifio.

[Sentencia del Juzgado de lo Social de Baleares, Ciutadella de Menorca (nim. 1), de 7 de
marzo de 2005. Ponente: Sr. D. José Antonio Buendia Jiménez.]

En el mismo sentido vide [Sentencia del Juzgado de lo Social de Baleares, Ciutadella
de Menorca (nim. 1), de 23 de marzo de 2005. Ponente: Sr. D. José Antonio Buendia
Jiménez.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-36

Primero [...] un derecho fundamental, constitucionalmente consagrado en el articu-
lo 16.1, cual es el de la libertad religiosa [...]. Este derecho aparece igualmente protegido en
el articulo 9.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (RCL 1979, 2421) y en el articu-
lo 18.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (RCL 1977, 893), que amplian
su definicion a la manifestacion no sélo por medio del culto, los ritos o las prdcticas, sino
también por medio de la ensefianza, [...], recalcando el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos cual es el contenido y sefialdndolo como cimiento de una sociedad democrdtica [SSTEDH
Kokkinakis contra Grecia de 25 de mayo de 1993 (TEDH 1993, 21), Agga contra Grecia del 17
de octubre de 2002 (TEDH 2002, 55)].

[...]

Cuarto.—Estas reflexiones atentan frontalmente contra el derecho a la integridad fisica y
moral [...], que tienen su reflejo en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(RCL 1979, 2421) o en el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(RCL 1977, 893), en cuanto refieren que la finalidad de los golpes no es humillar y maltratar
fisicamente sino hacer sufrir psicologicamente, con grave menoscabo de la dignidad de la
victima que el articulo 10 del Texto Constitucional considera fundamento del orden politico y
de la paz social [...].

[Sentencia del Juzgado de lo Penal de Barcelona, Barcelona (nim. 3), de 12 de enero
de 2004. Ponente: Sr. D. Juan Pedro Yllanes Suarez.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-37
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DERECHOS HUMANOS.-Alegacion de jurisprudencia internacional. Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.

Tercero [...] Dicha sentencia analiza también a jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, incluidas las dos sentencias de 11 de julio de 2202 (TEDH 2002, 45)
(casos I. contra el Reino Unido y Christine Goodwin también contra el Reino Unido), y aun
reconociendo que el Tribunal Europeo ha cambiado sensiblemente su anterior posicion, decla-
rando que la falta de reconocimiento general en el plano juridico por parte del Reino Unido
del cambio de sexo a que se habian sometido las promoventes constituia una vulneracion del
articulo 8 del Convenio de Derechos Humanos (RCL 1979, 2421), estima que ello no obstante
se «mantiene en la esencial su precedente doctrina en orden a los requisitos exigibles para el
acogimiento de las pretensiones de aquéllos tendentes a obtener dicho cambio», doctrina en
cuya virtud «si bien el dato cromosomico no es decisivo para el reconocimiento de la identidad
sexual de una persona, tampoco pueden considerarse suficientes los factores puramente psico-
logicos para conceder relevancia juridica a las demandas de admision de cambio de sexo,
resultando imprescindible que las personas transexuales que las formulan se hayan sometido
a los tratamientos hormonales y quiriirgicos precisos para la supresion no solo de sus carac-
teres sexuales secundarios —que es lo que vinicamente ha acreditado la recurrente en el caso
que nos ocupa, se refiere a un tratamiento previo con androgenos que se ha prolongado duran-
te tres o cuatro afios y debido al cual presentaba ya barba, vello corporal unido a una extirpa-
cion mamaria bilateral, con trasplante de areola y pezon— sino, también y, fundamentalmente
para la extirpacion de los primarios y la dotacion a los solicitantes de organos sexuales seme-
Jjantes, al menos en apariencia, a los correspondientes al sexo que emocionalmente sienten
COMmo propio».

[...]

Cuarto [...] consideramos ilustrativo traer a colacion algunos informes y pasaje de la
STEDH de 11 de julio de 2002 (TEDH 2002, 45) [...]:

«56. [...] Es de crucial importancia que el Convenio sea interpretado y aplicado de
forma que conceda unas garantias concretas y efectivas y no tedricas o ilusorias. Si el Tribu-
nal no mantuviera un enfoque dindmico y evolutivo, dicha actitud podria constituir un obstd-
culo a toda reforma o mejora (Stafford contra Reino Unido previamente citada, ap. 68). En el
contexto de que se trata, el Tribunal, desde 1986, se declaro en repetidas ocasiones consciente
de la gravedad de los problemas que encontraban los transexuales y sefialo la importancia de
examinar de forma permanente la necesidad de medidas juridicas adecuadas en la materia
[Sentencias Rees (TEDH 1986, 11), ap. 47, Cossey (TEDH 1990, 22), ap. 42, y Sheffield y
Horshman (TEDH 1998, 34), ap. 60, anteriormente citadas].»

«59.  Hay igualmente que reconocer que puede haber un grave ataque a la vida privada
cuando el derecho interno es incompatible con un aspecto importante de la identidad personal
[ver, mutatis mutandis, Sentencia Dudgeon contra Reino Unido de 22 octubre 1981
(TEDH 1981, 4), serie a, niim. 5, ap. 41]. El stress y la enajenacion que genera la discordan-
cia entre el rol adoptado en la sociedad por un transexual operado y la condicion impuesta
por el Derecho que rechaza consagrar el cambio de sexo no pueden ser considerados, en opi-
nion del Tribunal, un inconveniente menor derivado de una formalidad. Se trata de un conflic-
to entre la realidad social y el derecho que pone al transexual en una situacion anormal inspi-
rdndole sentimientos de vulnerabilidad, humillacion y ansiedad. »

[...]

«72.  Dicho esto, la dignidad y la libertad del hombre son la esencia misma del Conve-
nio. Concretamente, en el terreno del articulo 8 del Convenio, en el que la nocion de auto-
nomia personal refleja un principio importante que subyace en la interpretacion de las
garantias de dicha disposicion, la esfera personal de cada individuo estd protegida, incluido
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el derecho de cada uno a establecer los detalles de su identidad de ser humano [ver, en par-
ticular, Sentencias Pretty contra Reino Unido, nim. 2346/2002, de 29 abril 2002 (TEDH
2002, 23), ap. 62, y Mikulic contra Croacia niim. 53176/1999, de 7 febrero 2002 (JUR 2002,
78019), ap. 53 y aparecer en TEDH 2002-78019]. En el siglo xx1, la facultad para los tran-
sexuales de gozar plenamente, al igual que sus conciudadanos, del derecho al desarrollo
personal y a la integridad fisica y moral, no puede considerarse una cuestion controvertida
que exija tiempo para enfrentarse claramente a los problemas en juego. En resumen, la
situacion insatisfactoria de los transexuales operados, que viven entre dos mundos porque
no pertenecen verdaderamente a un sexo ni otro, no puede durar mds. Esta apreciacion
encuentra confirmacion a nivel nacional en el informe del grupo de trabajo interministerial
y en la Sentencia dictada por el Tribunal de Apelacion en el asunto Bellinger contra Bellin-
ger (apartados 33 y 35-36 supra).»

[...]

Sexto.—En fin, aunque en términos literales de la STS de 6 de septiembre de 2002
(RJ 2002, 7180) la actora no habria concluido el iiltimo paso o gesto quirirgico por estar
pendiente de la reconstruccion del pene mediante una faloplastia, y en términos de la
STEDH de 11 de julio de 2002 (TEDH 2002, 45) no habria realizado plenamente su conver-
sion, sin embargo, no creemos que en atencion a la doctrina expuesta en las propias senten-
cias deba concluirse en este caso por una solucion contraria al reconocimiento juridico al
cambio de sexo de la actora, pues sobre la base de que ninguno de los casos en dichas reso-
luciones contemplada se identifica totalmente con el que aqui nos ocupa, sefialadamente
porque tratdndose de un cambio de mujer a hombre a la actora vinicamente le faltaria el
illtimo gesto, no dos pasos como el referido por el Tribunal Supremo, y teniendo en cuenta la
Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de abril de 1987, en la que respecto a los Instru-
mentos destinados a consolidar la proteccion de los derechos humanos... 9. Pide a la Confe-
rencia Intergubernamental que incluya en el Tratado (LCEur 1986, 8) un nuevo articulo 6
bis que permita ampliar el concepto de prohibicion de cualquier tipo de discriminacion,
actualmente restringido a la nacionalidad también a las discriminaciones por razones de
raza, pertenencia a un grupo étnico, color de la piel, sexo, identidad sexual, edad, credo
religioso, opiniones politicas o filosdficas, pertenencia a una minoria o por razon de una
minusvalia, los ya citados articulos 8 y 12 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades fundamentales (RCL 1979, 2421), y el enfoque dind-
mico y evolutivo con que han de interpretarse las garantias y derechos para que lleguen a
ser efectivos y meramente tedricos; el articulo 10.1 de nuestra Constitucion (RCL 1978,
2836), en cuya virtud «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los
demds son fundamento del orden politico y de la paz social» y 10.2 sobre que «Las normas,
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia»,
este juzgador estima que en realidad concurren cabalmente aqui todos los argumentos de
fondo a que las precitadas sentencias anudan un reconocimiento favorable a las pretensio-
nes actoras [...].

[Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valladolid, Valladolid, niim. 923/2004
(nim. 1), de 13 de diciembre. Ponente: Sr. D. Francisco Javier Pardo Mufioz. ]

F.: Aranzadi (Westlaw).
R.E.D.L, vol. LVII (2006), 1



JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 401

2006-38

EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES INTERNACIONALES.-Ejecucién
de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Derecho espaiiol.

Antecedentes de Hecho

Primero.—Por el Procurador de los Tribunales D. Argimiro Vizquez Guillén, en nombre y
representacion de Stone Court Shipping Company, S. A., se presento el 11 de abril de 1997
ante el Juzgado de Guardia de Madrid, un escrito interponiendo recurso de casacion contra la
Sentencia de 30 de enero de 1997 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Cuar-
ta) de la Audiencia Nacional, recaida en el recurso niim. 49.135/90, sobre reclamacion por
responsabilidad patrimonial, al Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones como
consecuencia del siniestro ocurrido en el buque de la recurrente, «Phanton», en aguas del
puerto de Ibiza el dia 20 de febrero de 1986.

Segundo.—Dicho escrito de casacion tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal
el 14 de abril de 1997, por lo que habiendo sido emplazada la recurrente para que interpusie-
ra el recurso el 6 de marzo de 1997, por Auto de 1 de septiembre de 1997 se considero que
habia sido interpuesto una vez caducado el plazo legalmente establecido y se declaré desierto,
ya que la presentacion en el Juzgado de Guardia de escritos sujetos a un plazo perentorio
requiere que dicho plazo venza precisamente el dia en que se hace la presentacion y fuera de
las horas de audiencia, lo que no era el caso.

[...]

Deducido recurso de suplica, fue desestimado por Auto de 22 de junio de 1998

[...]

Tercero.—Por la entidad recurrente se interpuso recurso de amparo (niim. 3557/1998) ante
el Tribunal Constitucional contra los resefiados Autos de 1 de septiembre de 1997 y 22 de junio
de 1998 [...]. El Tribunal Constitucional resolvié inadmitiendo el recurso de amparo mediante
Auto de 14 de julio de 1999, de conformidad con la doctrina al efecto establecida por el Tribu-
nal Supremo acerca de la exigencia de que los escritos dirigidos a los organos judiciales sean,
de modo excepcional, presentados en el correspondiente Juzgado de Guardia en el iiltimo dia
del término pertinente.

[...]

Cuarto [...] 33.  El Tribunal recuerda que su tarea no es la de sustituir a los tribunales
internos. Es en primer lugar a las autoridades internas y, concretamente a los jueces y tribu-
nales, a quienes corresponde interpretar la legislacion interna [ver, entre otras, Sentencias
Brualla Gomez de la Torre contra Esparia de 19 de diciembre de 1997 (TEDH 1997, 2), Reper-
torio 1997-VIII, p. 2955, ap. 31 y Edificaciones March Gallego, S.A. contra Esparia de 19 de
febrero de 1998 (TEDH 1998, 7), Repertorio 1998-1, p. 290, ap. 33]. El papel del Tribunal se
limita a verificar la compatibilidad con el Convenio de los efectos de dicha interpretacion.
Esto es particularmente cierto en lo referente a la interpretacion por los tribunales de normas
procesales como los plazos que rigen la presentacion de documentos o la interposicion de
recursos [Sentencia Tejedor Garcia contra Espaiia de 16 de diciembre de 1997 (TEDH 1997,
1), Repertorio 1997-VIII, p. 2796, ap. 31].

[...]

42.  El Tribunal considera, en consecuencia, que las limitaciones relativas a la presenta-
cion de documentos ante el Juzgado de Guardia no pueden, como tales, ser cuestionadas. Sin
embargo, la combinacion particular de los hechos en este caso ha destruido la relacion de
proporcionalidad entre las limitaciones (tal y como las aplica el Tribunal Supremo) y las con-
secuencias de su aplicacion. Por lo tanto, la interpretacion excesivamente rigurosa hecha por
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los tribunales de una norma procesal, privé a la demandante del derecho de acceso a un tribu-
nal con vistas a que se examinara su recurso de casacion [ver, mutatis mutandis, Sentencia
Pérez de Rada Cavanilles (TEDH 1998, 52), previamente citada, pp. 3256-3257, ap. 49].

43. Hubo, en consecuencia, violacion del articulo 6.1 del Convenio (RCL 1999, 1190,
1572).

[...]

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL,

1. Declara, por cinco votos contra dos, que ha habido violacion del articulo 6.1 del
Convenio (RCL 1999, 1190, 1572);

2. Declara, por unanimidad, que no procede examinar la queja de la demandante en
virtud del articulo 13 del Convenio;

3. Declara, por cinco votos contra dos,

a) Que el Estado demandado deberd abonar a la demandante, dentro del plazo de tres
meses a partir de que la sentencia sea definitiva, conforme al articulo 44.2 del Convenio, las
sumas siguientes:

i) 5.000 EUR (cinco mil euros) en concepto de daiio moral;
ii) 5.000 EUR (cinco mil euros) en concepto de gastos y costas;

[...]

Quinto [...] se formulo incidente de nulidad de actuaciones contra el Auto de 1 de sep-
tiembre de 1997, «por haberse prescindido al dictar el mismo de las normas esenciales del
procedimiento y, por consiguiente, haberse infringido el derecho constitucionalmente recono-
cido en el articulo 24 de la Constitucion espaiiola |[...].

[...]

Sexto [...] Pues bien, a su juicio, el incidente de nulidad de actuaciones debe ser inadmi-
tido y ello por no ser procedente ni material ni formalmente. Materialmente por no ser la
sentencia del Tribunal de Estrasburgo determinante de nulidad de actuaciones de un Tribunal
Espaiiol. Son las Altas partes contratantes las que se comprometen a conformarse a las deci-
siones del Tribunal. «Si la decision del Tribunal, —dice el articulo 50 del Convenio—, declara
que una resolucion tomada o una medida ordenada por una autoridad judicial... se encuentra
total o parcialmente en oposicion con obligaciones que se derivan del presente Convenio, y si
el derecho interno de dicha parte solo permite de una manera imperfecta reparar las conse-
cuencias de esta resolucion o medida la decision del Tribunal concederd, si procede, una
satisfaccion equitativa a la parte lesionada». Es decir, de ninguna manera la decision del Tri-
bunal tiene una eficacia procesal de anular lo resuelto por los Tribunales Esparioles, sino, en
su caso, y siempre que se establezca por el Tribunal de Estrasburgo, reparadora o satisfacto-
ria. Las partes ante el Tribunal de Estrasburgo son el recurrente (el «perjudicado» por la
resolucion que se recurre) y el Estado Espaiiol. No interviene la otra parte beneficiada con el
fallo o resolucion recurrida, que aunque en este caso sea la Administracion del Estado, podria
no serlo. Pues bien, la reapertura del proceso por causa de una sentencia del Tribunal Inter-
nacional dictada en un proceso en el que no ha sido parte el beneficiado por la resolucion,
seria contraria a la seguridad juridica y determinante de la indefension de éste. [...].

Fundamentos de Derecho

Primero.—La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) declara
que, en el supuesto de autos, ha habido violacion del articulo 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) (RCL 1999, 1190, 1572), pues «la combinacion particular de
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los hechos en este caso ha destruido la relacion de proporcionalidad entre las limitaciones
(tal y como las aplica el Tribunal Supremo) y las consecuencias de su aplicacion. Por lo
tanto, la interpretacion excesivamente rigurosa hecha por los tribunales de una norma pro-
cesal, privo a la demandante del derecho de acceso a un tribunal con vistas a que se exami-
nara su recurso de casacion»; y aquel precepto dispone que «Toda persona tiene derecho a
que su causa sea oida equitativamente (...) por un Tribunal (...) que decidird los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil (...)». Y, en cumplimiento de lo previsto
en el articulo 41 del citado Convenio —«Si el Tribunal declara que ha habido violacion del
Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante solo per-
mite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal conce-
derd a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa»—, acuerda que el
Estado demandado deberd abonar a la demandante 5.000 euros en concepto de daiio moral
y otros 5.000 euros en concepto de gastos y costas.

Segundo.—La recurrente ha instado el presente incidente de nulidad de actuaciones, al
amparo de los articulos 238 y 240 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635)
—debe entenderse en su vesion aqui aplicable que es la anterior a la introducida por la Ley Orgd-
nica 19/2003, de 23 de diciembre (RCL 2003, 3008)—, contra el Auto de esta Sala de 1 de sep-
tiembre de 1997 por el que se declaré desierto el recurso de casacion interpuesto a nombre de
Stone Court Shipping, S. A. contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 1996 (en los Antecedentes de Hecho se recogieron
las sucesivas resoluciones de esta Sala, del Tribunal Constitucional y del propio Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos) y solicita que se decrete la nulidad de todo lo actuado ante esta Sala
con posterioridad al Auto de 1 de septiembre de 1997 y que se dicte auto teniendo por interpues-
to el recurso de casacion, ddndole al mismo el trdmite legalmente previsto.

[...]

La recurrente, pues, por este cauce excepcional del incidente de nulidad de actuaciones pre-
visto en el articulo 240.3 de la LOPJ, pretende hacer valer su derecho a tener un proceso equita-
tivo considerando que la resolucion de esta Sala que declaré desierto el recurso de casacion le ha
causado grave indefension, al haber acudido a un criterio interpretativo desfavorable a la efecti-
vidad del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Y en aras de la seguridad juridica
sostiene que no cabe aceptar que la declaracion de la existencia de una violacion de derechos —
como reconoce la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos— carece de trascenden-
cia y significado para las relaciones juridicas sino que obliga, ex articulos 10y 96 de la Constitu-
cion Espariola (RCL 1978, 2836), al cumplimiento de los convenios y tratados internacionales.

Tercero.—Pues bien, este planteamiento nos lleva, a tratar la cuestion de los efectos de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el sistema judicial espaiiol.

Dicha cuestion ha sido abordada recientemente por este Tribunal [Auto de 9 de diciembre
de 2002 de la Sala Quinta —recurso nim. 1-75/1997-) (RJ 2003, 1116)] y debemos reiterar lo
que entonces se dijo.

Asi «Primero.—(...) hay que sefialar que, segiin resulta de la propia interpretacion por dicho
Tribunal del antiguo articulo 50 (RCL 1979, 2421) (actualmente articulo 41, tras las modifica-
ciones introducidas por los Protocolos adicionales) del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, conocido como Convenio de Roma por
haber sido firmado en dicha ciudad el 4 de noviembre de 1950, las referidas sentencias del
TEDH tienen solo naturaleza declarativa y carecen de efecto ejecutivo directo en el derecho
espariol, en el sentido a que a continuacion nos referimos. El Convenio fue inicialmente ratifica-
do por Esparia por Instrumento de ratificacion de 26 de septiembre de 1979, y en declaracion de
la misma fecha, aneja a dicho Instrumento, Esparia reconoce, de acuerdo con el articulo 46 del
Convenio en su primitiva redaccion, como obligatoria de pleno derecho y sin convenio especial,
bajo condicion de reciprocidad, la jurisdiccion del TEDH para conocer de todos los asuntos
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relativos a la interpretacion y aplicacion de dicho Convenio (CEDH). Pero este reconocimiento
como obligatoria de pleno derecho de la jurisdiccion del TEDH, no significa [sentencias de ese
Tribunal Europeo de 13 de junio de 1979 (TEDH 1979, 2), caso Marckx y de 25 de abril de 1983
(TEDH 1983, 6), caso Pakelli] que sus sentencias puedan, por si, anular o modificar las resolu-
ciones o actos contrarios al Convenio, u ordenar ejecutivamente «al Gobierno que desautorice
los pasajes objeto de la queja». El Convenio no obliga a dar efecto interno a las sentencias del
TEDH ni a introducir reformas legales a ese fin [sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol
245/1991 (RTC 1991, 245)] porque no es el TEDH un Organo judicial supranacional, sino solo
de naturaleza internacional, y estd previsto en el propio Convenio que lo instituyo que si el Tri-
bunal declara que ha habido una violacion del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho
interno de la Alta Parte contratante solo permite de manera imperfecta reparar las consecuen-
cias de dicha violacion, concederd a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equi-
tativa, como establece el articulo 41 del Convenio revisado por el Protocolo adicional niim. 11,
redaccion que en nada sustancial difiere de la del antiguo articulo 50 CEDH.

Tan legitima es, por tanto, desde el punto de vista del CEDH, la posibilidad de la ejecu-
cion de la sentencia TEDH en sus propios términos, como la imposibilidad de esa ejecucion y
la concesion de la satisfaccion equitativa a que se ha aludido. De acuerdo con ello, son las
Partes Contratantes las encargadas de la ejecucion en una u otra forma de las sentencias
TEDH, cuya ejecucion deberd ser vigilada —como decia el articulo 54 CEDH en su primitiva
redaccion— por el Comité de Ministros, y a este efecto la sentencia definitiva del Tribunal serd
transmitida a dicho Comité «que velard por su ejecucion» (como dice ahora el articulo 46.2
CEDH). El 10 de enero de 2001 la Comision de Ministros aprobo una normativa para la apli-
cacion del referido apartado 2 del articulo 46 CEDH en la que se establece, en el apartado b)
de la norma tercera, que dicha Comision, en su funcion de supervisar la ejecucion de senten-
cias del Tribunal por el Estado demandado, examinard si ha sido pagada la justa satisfaccion
concedida cuando la sentencia haya declarado que ha habido violacion del Convenio o de sus
Protocolos, anadiéndose en el mismo apartado «y, llegado el caso, y teniendo en considera-
cion la discrecion de la que dispone el Estado concernido para elegir los medios necesarios
con el fin de cumplir la sentencia» examinard las medidas individuales tomadas para garanti-
zar que la violacion ha cesado y que la parte lesionada ha vuelto «en la medida de lo posible»
a la misma situacion de la que dicha parte disfrutaba antes de la violacion del Convenio. De
todo lo cual se infiere que el reconocimiento como obligatoria de la jurisdiccion del TEDH
que en aplicacion del Convenio hizo el Estado Espariol no exige la directa ejecutividad de sus
sentencias. Ademds, el Convenio ha sido ratificado por el procedimiento previsto en el articulo
94 de la Constitucion Espaiiola (RCL 1978, 2836) y forma parte de nuestro derecho interno
con arreglo a las previsiones del articulo 96.1 CE, pero no se atribuye al Tribunal Internacio-
nal que instituye dicho Convenio el ejercicio de competencias derivadas de nuestra Constitu-
cion mediante el procedimiento establecido en el articulo 93 CE. No ejerce el TEDH la juris-
diccion a que se refiere el articulo 117 CE y lo uinico que se dispone constitucionalmente (art.
10.2 CE) es la forma de interpretar, de acuerdo con los Tratados Internacionales ratificados
por Esparia, los derechos fundamentales y libertades que la Constitucion reconoce, constitu-
yendo su jurisprudencia, como dice la STC 162/1999 (RTC 1999, 162), un obligado y valioso
medio hermenéutico para configurar el contenido y alcance de esos derechos fundamentales.

Segundo.—Con arreglo a lo expuesto, el Estado no incumple obligacion alguna si no esta-
blece cauces procesales especificos para que los 6rganos del Poder Judicial puedan dar cum-
plimiento en sus propios términos a las sentencias del TEDH, en cuanto, como acabamos de
decir, se prevé en el propio Convenio la imposibilidad de esa ejecucion directa 'y la consiguien-
te satisfaccion equitativa. En el orden jurisdiccional, la reposicion a la misma situacion que la
parte demandante disfrutaba antes de la violacion —reposicion que, recordemos, solo es exigi-
ble «en la medida de lo posible», segiin las normas de la Comision de Ministros a que ya
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hemos aludido— presupondria la declaracion de nulidad de las resoluciones judiciales inter-
nas, pues de otra manera no se produce la restitutio in integrum de los derechos cuya violacion
se ha declarado por el Tribunal Internacional. Pero ya en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 245/1991 (RTC 1991, 245) y en las de este Tribunal Supremo de 4 de abril de 1990 y de
20 de noviembre de 1996, se dijo con toda claridad que, en aquel momento, no existia esa
posibilidad anulatoria de las sentencias firmes por los Organos de la jurisdiccion ordinaria, ni
el legislador habia adoptado disposicion alguna que permitiera la revision de las sentencias
firmes a consecuencia de una sentencia del TEDH.

Cuarto [...] Por tanto, no se retinen los requisitos establecidos en la Ley para declarar la
nulidad del auto que declaré desierto el recurso de casacion preparado por la solicitante.

En definitiva las resoluciones de la Audiencia Nacional y de esta Sala ya reseiiadas han
devenido firmes y no puede la jurisdiccion ordinaria —a salvo el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, que en este caso ya fue inadmitido— quebrantar el efecto de cosa
Jjuzgada y sacrificar la seguridad juridica aplicando el remedio procesal que establece el ar-
ticulo 240 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) (en este sentido el citado Auto de 9 de diciembre
de 2002). El incidente, pues, no puede servir como cauce de reparacion de un derecho cuya
vulneracion haya sido declarada por el TEDH.

[...]

En efecto, el articulo 46 del Convenio tantas veces citado, dispone que «las Altas Partes
Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en
que sean partes», lo que supone establecer una obligacion de resultado, no de medios, en el
sentido de que corresponde a cada Estado disponer la forma en que se dé fuerza ejecutoria a
aquellas sentencias, sin que en nuestro Estado exista norma alguna que en estos momentos se
ocupe de tal cuestion [en este sentido, Sentencia del Tribunal Constitucional 245/1991, de 16 de
diciembre (RTC 1991, 245)], y no puede servir a estos efectos el incidente de nulidad de actua-
ciones, que tiene otro objeto y unos requisitos propios que resultan ajenos a aquella disposicion.

[...]

Como ya dijo este Tribunal en su Auto de 9 de diciembre de 2002 (RJ 2003, 1116) «La
concesion de la nulidad pretendida representaria reconocer al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos el cardcter de Tribunal de casacion supranacional, que no le atribuye el mismo Con-
venio, porque supondria ejecutar directamente su sentencia solo por su propia eficacia ejecu-
tiva, cuando no hay via en el derecho interno para anular las resoluciones firmes esparfiolas a
que la sentencia del TEDH afecta, lo que no obsta para que la constatacion por el TEDH de
las violaciones del Convenio en que puedan incurrir los Tribunales internos, ademds del nece-
sario acatamiento por el Estado demandado de la satisfaccion equitativa que hubiera podido
concederse, y de las otras medidas de ejecucion cuya vigilancia compete a la Comision de
Ministros (...), tenga también una considerable importancia por su evidente influencia en la
evolucion de la jurisprudencia de las Altas Partes contratantes, influencia que en Esparia es
innegable y concuerda perfectamente con la disposicion del ya citado articulo 10.2 CE (RCL
1978, 2836) de que los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion —inicos que
existen en el derecho espariol, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional— se
interpretardn conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y los
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espaiia, y, por tanto, de
acuerdo con el CEDH (RCL 1999, 1192, 1572)».

[...]

[Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 27
de abril de 2005.]

F.: Aranzadi (Westlaw).
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VII. DERECHO INTERNACIONAL PENAL

2006-39

PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL.-Inaplicacion del principio: inexistencia de
punto de conexion con Espaia.

Fundamentos de Derecho

Primero.—[...] Segiin la doctrina de este Tribunal contenida ya en Resoluciones como las
SSTS de 25 de febrero de 2003 (RJ 2003, 2147) («caso Guatemala») y 20 de mayo del mismo
afio (RJ 2003, 3910) («caso Perii»), el denominado «principio de subsidiariedad», segiin el
cual la jurisdiccion de nuestros Tribunales para conocer hechos acaecidos en otros territorios
vendria atribuida, por la apreciacion de la imposibilidad de persecucion del delito en el pais
de comision, no puede ser tenido como criterio determinante de ese conocimiento a partir del
principio de jurisdiccion universal consagrado en el articulo 23 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial (RCL 1985, 1578, 2635) .

En realidad, semejante criterio viene determinado, segiin la referida doctrina jurispruden-
cial, por la existencia de vinculos o elementos de conexion de los hechos con nuestro dmbito
Jjurisdiccional, en concreto por datos tales como la nacionalidad espariiola de alguna de sus
victimas o, en todo caso, por encontrarse los supuestos autores del ilicito a disposicion de las
autoridades judiciales de Esparia.

Ast, si, como ocurre en el presente caso, la tinica persona de nacionalidad espaiiola que se
menciona en la Querella, seria sujeto pasivo, en todo caso, de un eventual delito de Detencion
ilegal o, incluso, de otro de Amenazas, pero no de Genocidio ni de Torturas, y, por otra parte,
ni los querellados se encuentran a disposicion de la Justicia de nuestro pais ni es fdcil que lo
estén nunca, al no existir Convenio de Extradicion entre Espaiia y China, es del todo razona-
ble y suficiente el que las Resoluciones de instancia no aludan mds que a estos argumentos, sin
necesidad de entrar en otros, irrelevantes a partir de unos tales pronunciamientos, a la hora
de resolver acerca de la admision de la Querella.

Razones las expuestas por las que este primer motivo no merece otro destino que el de su
desestimacion./...]

Tercero.—En tiltimo lugar, el motivo Tercero del Recurso, con cita del articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 16), sostiene la existencia de una infraccion legal
por indebida aplicacion del articulo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (RCL 1985,
1578, 2635), que consagra en nuestro ordenamiento el principio de Justicia universal.

De nuevo, y al margen de las serias dudas que ofrece la calificacion como delito de Tortu-
ra de los hechos narrados en la Querella, hay que acudir a las razones ya expuestas y en como
las mismas, a la luz de la doctrina contenida en anteriores Sentencias de esta Sala, justifican
plenamente la inadmision a tramite de la Querella por falta de jurisdiccion de los Tribunales
espaiioles, dada la inexistencia de los vinculos exigibles para la atribucion de ese conocimien-
to respecto de los hechos denunciados en aquella, para rechazar semejantes alegaciones de
los recurrentes.

Por tanto, el tercer motivo y, con él, todo el Recurso, ha de ser desestimado.

[Sentencia Tribunal Supremo, nim. 345/2005 (Sala de lo Penal), de 18 de marzo.]

Nota: La sentencia objeto del presente comentario constituye una més de la secuencia de
resoluciones que reflejan, a nuestro juicio, la confusién reinante entre nuestros jueces a la hora

R.E.D.L, vol. LVII (2006), 1



JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 407

de aplicar el articulo 23.4 de la LOPJ. Tras una préctica inicial clara (cfr. autos de la Audiencia
Nacional, de 4 —caso chileno—y 5 —caso argentino— de noviembre de 1998), los tribunales
espafioles han venido a rechazar en distintas ocasiones su propia competencia para conocer
hechos ocurridos més alla de las fronteras nacionales, hechos enmarcables en lo que se ha dado
en denominar crimenes internacionales. Las razones han sido esencialmente dos: bien porque
no se daba la premisa de la inactividad de la administracién de justicia en el estado territorial
—atendiendo a la pretendida naturaleza subsidiaria del principio de justicia universal (cfr. auto
del pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 13 de diciembre de 2000 en el
caso Guatemala), bien porque no existia vinculo alguno de los hechos con el Estado espafiol,
por no existir victimas de nacionalidad espafiola —en clara confusién con el principio de perso-
nalidad pasiva— o, por no encontrarse el presunto criminal en nuestro territorio (cfr. Sentencia
del Tribunal Supremo, de 25 de febrero de 2003. Cfr. el magnifico estudio relativo al principio
de justicia universal, SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccion Universal y Derecho Internacional,
Ed. Tirant Monografias, Valencia, 2004.).

La sentencia ahora comentada sigue la doctrina sentada por la mayoria de los jueces del
Supremo en el caso Guatemala, al sefialar que el criterio determinante para la aplicacién del
principio de justicia universal es «la existencia de vinculos o elementos de conexion de los
hechos con nuestro dmbito jurisdiccional, en concreto por datos tales como la nacionalidad
espaiiola de alguna de sus victimas o, en todo caso, por encontrarse los supuestos autores del
ilicito a disposicion de las autoridades judiciales de Espafia» (cfr. FJ 2.°). Dado que segiin se
sefiala en la sentencia s6lo habria una victima de nacionalidad espafiola —y no precisamente de
genocidio ni de torturas— y puesto que los querellados no se encuentran a disposicion de las
autoridades espaiolas «ni es fdcil que lo estén nunca, al no existir Convenio de Extradicion
entre Espaiia y China, es del todo razonable y suficiente el que las Resoluciones de instancia
no aludan mds que a estos argumentos, sin necesidad de entrar en otros irrelevantes a partir
de unos tales pronunciamientos a la hora de resolver acerca de la admision a tramite de la
querella» (cfr. FJ 1.° de la sentencia).

Tal y como hemos mantenido ya en sede de esta misma Revista criterios como los que
acabamos de mencionar derivan de una interpretacién contraria al espiritu y a la letra del
articulo 23.4 de la LOPJ, por tratarse de «una doctrina excesivamente restrictiva en la apli-
cacion del [...] principio de justicia universal», doctrina que, no respeta «lo establecido por
el Legislador para la persecucion penal extraterritorial del delito de Genocidio en el articu-
lo 23.4 de la LOPJ» (cfr. FJ 1.° del voto particular de la STS en el caso Guatemala, 25 de
febrero de 2003). Por lo que se refiere a la exigencia de algin punto de conexién con nues-
tro pais —necesidad de que existan victimas de nacionalidad espafiola o que el presunto
criminal se encuentre en territorio espafiol—, consideramos que se trata de una exigencia
derivada de una interpretacion contra legem del articulo 23.4 de la LOPJ, pues la tnica
limitacién que existe para la aplicacion de la disposicion es que el delincuente no haya sido
absuelto, indultado o penado en el extranjero. La afectacién a victimas o intereses espaiio-
les podria servir para reforzar la competencia de nuestros tribunales, pero no para condicio-
narla en todo caso. Por otra parte, la presencia del presunto criminal en territorio espafiol es
imprescindible en la fase de enjuiciamiento —lo que como es obvio puede conseguirse
mediante la extradicién—, pues nuestro ordenamiento no permite juicios en rebeldia, pero
no constituye una condicién previa para la instruccion del caso sobre la base del principio
(Cfr en este sentido REMIRO BROTONS, A, El caso Pinochet. Los limites de la impunidad,
Politica Exterior, Biblioteca Nueva, Madrid, 1999, p. 57; FERRER LLORET, J., «Impunidad
versus inmunidad de jurisdiccién: la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia de 14
de febrero de 2002 (Republica Democratica del Congo contra Bélgica)», ADI, vol. XVIII,
2002, pp. 305-346, en particular p. 322). Somos conscientes de que estas consideraciones
no fueron las defendidas por los jueces que emitieron el voto particular a la sentencia dicta-
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da por el TS, pues afirmaron que nexos como los mencionados «pueden constituir un crite-
rio razonable de autorrestriccion para evitar la proliferacién de procedimientos relativos a
delitos y lugares extrafios» (cfr. FJ 11.° del voto particular). Sin embargo, a nuestro modo
de ver nada habria que objetar a la aplicacién del principio de justicia universal en estado
puro, esto es, en ausencia del presunto criminal del Estado que pretende su enjuiciamiento,
en este caso Espafia. Con ello, los tribunales internos que inician la instruccién alertan del
incumplimiento de la obligacién internacional que estd teniendo lugar, incumplimiento
imputable al Estado en cuyo territorio se cometi6 la infraccidn, y en su caso, al Estado bajo
cuya jurisdiccién se encuentre. Y lo que es atin mds importante, servira para conminar a
cualquiera de esos Estados a enjuiciar al presunto criminal o a entregarlo a aquel Estado
que haya solicitado su extradicién, todo ello con el fin de evitar la impunidad (cfr. BoLLO
AROCENA, M. D., «Soberania, justicia universal e inmunidad de jurisdiccion en los asuntos:
Republica Democrética del Congo c. Bélgica y Republica del Congo c. Francia», R.E.D.I.,
2004-1 (Vol. LVI), pp. 91-127). A nuestro modo de ver resulta inadmisible mantener la falta
de competencia de los tribunales internos porque no se haya apresado al presunto autor de
un delito y pueda resultar muy dificil tal detencidén. La competencia no puede derivar de la
facilidad o la dificultad para aprehender al presunto autor de un crimen internacional. La
competencia o incompetencia debe ser resultado de la aplicacién de normas juridicas, no de
valoraciones subjetivas en torno a circunstancias que quizds puedan presentarse en un futu-
ro mds o menos inmediato.

Por lo que se refiere a la aplicacion subsidiaria del principio de justicia universal,
cuestién a la que también hace alusidn la sentencia objeto del presente comentario, com-
partimos la opinién que mantuvieron los jueces discrepantes en la sentencia del caso Gua-
temala cuando sefialaron que tal restriccion no se encuentra recogida en la LOPJ, de modo
que el principio de justicia universal no se aplica de manera subsidiaria sino de forma
concurrente «pues precisamente su finalidad es evitar la impunidad, es decir, garantizar
que el genocidio serd en cualquier caso sancionado» (cfr. FJ 3.° del voto particular). Con-
tinuaron sefialando, sin embargo, que si el Estado territorial se encuentra persiguiendo
de modo efectivo el crimen de que se trate, la intervencion de terceros Estados quedaria
excluida. A nuestro modo de ver, establecer la eficacia o ineficacia de los tribunales del
Estado territorial no es una tarea facil, al menos en algunos casos, y criterios como los
mencionados por los jueces discrepantes —aportacion por los querellantes de indicios
serios y razonables de tal inactividad o ineficacia— no despejan demasiado el panorama.
Por lo demads, la realidad se ha encargado de demostrar que cuando los actos se cometen
desde las propias estructuras de poder del Estado en el que los hechos tienen lugar, la
jurisdiccidn territorial no funciona. De modo que sin menospreciar el principio de territo-
rialidad, como es natural y no puede ser de otra manera, consideramos que en estos casos
su eficacia desde el punto de vista de la administracion de justicia se ve seriamente mer-
mada.

A la vista de todo cuanto se ha sefialado consideramos necesario retornar el punto del
que se parti6 en el afio 1998, concretamente la letra del articulo 23.4 de la LOPJ que ningu-
na restriccion establece para la aplicacion del principio de justicia universal. La razén de
ser del principio de justicia universal es poner fin a la impunidad de crimenes internaciona-
les que atentan contra valores especialmente protegidos por la Comunidad Internacional, de
ahi que consideremos improcedente la inclusién de elementos que vengan a limitar o a eli-
minar el legitimo derecho de las victimas, de la Humanidad en su conjunto, a que se haga
justicia.

M.? Dolores BOLLO AROCENA.
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CRIMEN CONTRA LA HUMANIDAD-GENOCIDIO.-Aplicacién del tipo. Derecho
consuetudinario.

Fundamentos de Derecho

6. La Sala rechaza la calificacion propuesta de delito de genocidio, si bien con los mati-
ces que a continuacion se verdn.

En el momento actual, y recalcamos que se trata del momento actual, en atencion a los
hechos que estrictamente se consideran probados, éstos no se ajustan al tipo de genocidio
previsto en el articulo 607 del Codigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777). Entre los
elementos definidores del tipo penal estdn el propdsito de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, debiéndose entender que como tal grupo, sin
incluirse a los grupos no estables en si mismos como tales grupos, lo que excluiria especifica-
mente a los grupos politicos. La destruccion parcial de un grupo nacional no es equivalente ni
debe abarcar el «autogenocidio», es decir, la destruccion parcial del propio grupo nacional,
aunque puedan existir «subgrupos» diferenciados por la ideologia.

Es necesario tener en cuenta que la Sala da esta interpretacion superestricta y restringida
del delito de genocidio en el momento actual, precisamente por haberse incorporado al Codi-
go Penal el tipo referido a los delitos de lesa humanidad, de cardcter mas amplio, y que obliga
a reinterpretar este delito en el sentido indicado. No obstante, en el momento de la produccion
del hecho y hasta la entrada en vigor de este precepto, era correcta su tipificacion penal como
delito de genocidio.

B) La aplicabilidad al caso del vigente tipo penal de lesa humanidad.

1. La primera y mds importante objecion que se plantea a la calificacion juridica elegi-
da es el de la aplicabilidad al caso del tipo penal correspondiente a los delitos de lesa huma-
nidad, que como sabemos se introdujo novedosamente en nuestro derecho penal positivo y
entro en vigor en reciente fecha de 1 de octubre del pasado aiio. Se plantean, por tanto, obvias
cuestiones referidas al principio de legalidad penal, relativas a la tipicidad, taxatividad, acce-
sibilidad, previsibilidad y certeza de la norma penal aplicada, en conexion con el de irretroac-
tividad de las normas penales.]...]

La tercera consideracion, que trata de conjugar las dos anteriores, se refiere a las espe-
ciales caracteristicas de esta clase de normas penales de derecho interno en cuanto que tam-
bién contienen o incorporan en derecho interno o reconocen mandatos o prohibiciones pre-
existentes de derecho internacional piblico. [...]

En relacion con estas normas de derecho penal internacional, en general, cabe decir que,
entre otras razones, por su cardcter predominantemente consuetudinario, al menos en sus orige-
nes, establecen prohibiciones o fijan de manera mas o menos clara niicleos de conductas penal-
mente reprochables, pero sin, normalmente, establecer ni la sancion penal, ni los procedimientos
para imponer ésta, ni la jurisdiccion encargada de hacerlo, etc. Su positivizacion, traslacion o
recepcion en el derecho interno implica grandes dilemas en el sentido de si, efectivamente, el
resultado, como en cualquier otra clase de norma interna, y pese a responder y traer causa de un
derecho penal preexistente de cardcter internacional y con validez erga omnes reconocida, debe
proyectar su vigencia solo hacia el futuro, sin poder abarcar su aplicacion a situaciones pasa-
das, de manera diferente a lo que ocurre con la norma internacional ya existente, y si su validez
erga omnes queda aminorada a los limites territoriales del Estado o por el contrario lo hace
sobre el conjunto de la humanidad y se refiere a cualquier tipo de conducta con independencia
de donde ésta se produzca, tal como ocurria con la norma internacional, y por iiltimo, y si la
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respuesta a la anterior pregunta se inclina por reconocer la universalidad de su vigencia, si
cabe, y en ese caso, de qué manera, y en qué condiciones, la persecucion de estos delitos no
tinicamente por la jurisdiccion del lugar de acaecimiento, haciendo posible la aplicacion de
otros criterios diferentes al de territorialidad en la persecucion penal o mas especificamente, si
permite abiertamente el de persecucion universal de esta clase de delitos. |[...]

En el caso de normas penales integradas en el ius cogens internacional, el problemas es
como se aplican éstas por el juez en el caso de que no vengan expresamente recogidas en el
ordenamiento interno y, sobre todo en este caso, y partiendo de la obligatoriedad de la aplica-
cion de estas normas, cual es su contenido, tanto en la fijacion de las conductas, como en el de
la pena a imponer. La respuesta, nos tememos, es que por mucho que se reconozca la validez
universal o erga omnes de dichas normas, si no estdn expresamente recogidas en el derecho
interno resultan de facto inaplicadas y posiblemente desde un punto de vista técnico inaplica-
bles, no pasando de ser algo parecido a un derecho puramente simbélico, a no ser que termi-
nen incorpordndose al ordenamiento interno, en cuyo caso, la pregunta es: ; Cuando entré en
vigor la prohibicion o mandato que contienen? Por tanto, el interrogante se plantea en los
términos de que si, en efecto, existen normas de derecho interno que recogen las internaciona-
les, como operan estas normas, si lo hacen siguiendo de todo punto la interpretacion tradicio-
nal de los principios cldsicos del derecho penal o existen situaciones en las que deben compa-
tibilizarse ambos derechos bajo la supremacia del Derecho internacional.

Ya hemos anticipado que dichas normas internas ostentan a nuestro juicio, sino una natura-
leza juridica especial, st caracteristicas propias que las diferencian de otras, en cuanto que
representan o incorporan a otras normas de derecho internacional penal preexistentes. Es mds,
cabria asimilarlas en algiin extremo a las normas (secundarias) de adaptacion de la norma de
derecho internacional, dotdndoles en algiin caso de naturaleza semejante a las de las normas de
adaptacion de los tratados internacionales non self-executing. Estimamos que el cardcter de ius
cogens de la norma internacional a la que representa o recoge la interna, y cuya obligatoriedad
con ello reconoce, le impide ir en contra de su contenido esencial o limitar su dmbito de aplica-
cion temporal objetivo, subjetivo o territorial. Recibida en el Derecho interno la norma de Dere-
cho internacional preexistente para posibilitar su aplicacion, no parece logico que la norma
interna olvide que la norma internacional era ya obligatoria per se o de que por sus caracteris-
ticas y universalidad, con la finalidad de proteger valores superiores de la humanidad, son el
conjunto de la Humanidad y la totalidad de los Estados en que ésta se organiza, y no un Estado
concreto, los que tienen un interés equivalente en el enjuiciamiento y sancion de dichos delitos.

2. Cardcter universal de los crimenes contra la humanidad.

[...]

2.1 Origen de los crimenes contra la humanidad. [...] el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional (TMI) de Nuremberg, creado para juzgary castigar a los grandes criminales de
guerra de los paises europeos del Eje tras la Il Guerra mundial, fue el primer instrumento
juridico que definio, en su articulo 6.c), los «crimenes contra la humanidad» en el Derecho
internacional positivo. [...]

Desde entonces se ha ido produciendo una importante evolucion, de la que no creemos
necesario dejar constancia en esta resolucion, que ha venido a determinar que el crimen con-
tra la humanidad sea, en la actualidad, un crimen de naturaleza mixta, convencional [ Estatuto
de la Corte Penal internacional (RCL 2002, 1367 y 1906), Tratados de Derechos Humanos,
Tratado de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, jurisprudencia internacio-
nal, etc.] y consuetudinaria (prdctica interna y opinio iuris de los Estados), lo que implica la
interaccion de dos clases de normas, lo que estimamos, como veremos después, que tiene
importantes efectos en materia de legalidad penal. |[...]

2.3 Estimamos que, con independencia de lo que definitivamente pueda acontecer en el
dambito normativo interno, de lo que seguiremos tratando después, no cabe ninguna duda de
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que este tipo criminal internacional, que genera responsabilidad penal individual, estd vigente
en Derecho internacional desde hace décadas, y en todo caso seria aplicable al conjunto de la
represion en Argentina, de conformidad con el principio de derecho intertemporal tempus
regit actum, visto desde la dptica del Derecho internacional. [...]

4. El problema de la tipicidad, lex certa, e irretroactividad de la norma penal aplicable.

Como ya avanzamos en su momento, el primer y aparentemente mayor problema, que
inmediatamente vamos a tratar, para la aplicacion del precepto penal contenido en el articu-
lo 607 bis del CP (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) referido a los crimenes de lesa humani-
dad lo constituye el de su no vigencia en el momento de la produccion de los hechos dada su
reciente incorporacion al derecho positivo espaiiol. El articulo 9.3 de la CE (RCL 1978,
2836), al garantizar el principio de legalidad también se refiere al de la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras mas favorables. El articulo 25 CE, expresamente establece que
«Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito... segiin la legislacion vigente en aquel momento». Se plan-
tean, pues, varios problemas relacionados con el principio de legalidad y tipicidad de las
normas penales: retroactividad, certeza y previsibilidad de la norma penal aplicable.

La correcta resolucion de estos problemas requiere ser abordados individualizadamente,
que ordenamos de mayor a menor en cuanto a la aparente entidad de los mismos, no en cuan-
to a su dificultad, sino como decimos en cuanto a su verdadera entidad o importancia: En
primer lugar, desde la perspectiva mds elemental referida a la posible ausencia de norma
penal en el momento de produccion de los hechos. En segundo lugar el engarce entre el dere-
cho internacional y el interno. La existencia o no de norma interna. Por iiltimo, la aplicabili-
dad «retroactiva» del vigente articulo 607 bis del CP para la calificacion juridico penal de los
hechos.

1) 1. Encuanto al primero de los problemas, que hemos enunciado como el de la posi-
ble ausencia de norma penal en el momento de produccion de los hechos, consideramos que
ha quedado suficientemente resuelto con lo que hasta ahora venimos diciendo y que es el hilo
conductor de estos razonamientos. Partimos de la prohibicion penalmente sancionada, desde
hace décadas, por el derecho internacional, de las conductas a que se refiere el tipo penal
recientemente introducido, siendo esta prohibicion una norma de general aplicacion para
todos los Estados al ser un norma de ius cogens internacional. No puede decirse, por tanto,
que se traten de conductas que no estaban anteriormente prohibidas, como tampoco, como
veremos, que sean inciertas o imprevisibles ni en el mandato o prohibicion que contienen ni en
el de la pena a aplicar.

1) 2. En el andlisis del problema de la tipicidad, es de destacar que la formulacion
cldsica del principio de legalidad penal (criminal y penal) nullum crimen nulla poena sine
lege, en el Derecho internacional se articula como de nullum crime sine iure, lo que permite
una interpretacion mucho mds amplia de las exigencias derivadas de este principio, en cuanto
que seria suficiente la consideracion como tal en Derecho internacional, aunque no estuviera
tipificado en derecho interno. A diferencia de lo que ocurre en los ordenamientos internos, la
tipicidad de los crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad no estd determinada en el
orden internacional por su incorporacion en textos escritos. En este dmbito la lex se expresa
mediante métodos consuetudinarios (y principios generales del Derecho) que la hacen ambi-
gua e insegura hasta que se produce su codificacion. [...]

Pero hay otros argumentos derivados del propio desarrollo actual del Derecho internacio-
nal y de la significacion de la nocion de comunidad internacional.

En primer lugar indicar, se debe evitar que un principio que nacio con el objeto de prote-
ger al individuo frente al poder absoluto del Estado se convierta en una barrera protectora
que proteja a uno que ataca masivamente los derechos mas elementales de los ciudadanos.
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En segundo lugar, que dificilmente se vulnera el principio de legalidad penal cuando en el
Derecho internacional la figura de los crimenes contra la humanidad estd en vigencia (inter-
nacional) desde hace ya muchas décadas. Que no existiera un Tribunal o ninguna jurisdiccion
estatal se hubiera encargado de hacer cumplir o sancionar la infraccion de dichas normas
internacionales no pone en cuestion la vigencia de las mismas. [...]

3) 1. [...] Ha de tenerse en cuenta que el tipo penal finalmente aplicado en esta reso-
lucion es el del delito de lesa humanidad contenido en el actual articulo 607bis del CP, que se
ha considerado en los términos vistos que es el que resulta juridicamente mas correcto, ade-
mads de aplicable en el momento actual. Resulta a juicio de la Sala, en consecuencia, como se
ha explicado suficientemente, no aplicable el articulo 607 CP, referido especificamente al
delito de genocidio. La pregunta, por tanto, es ;de que manera se castigaba éstas conductas
en el pasado en Derecho interno espariiol? ;Era correcta la tipificacion que se le dio como
delito de Genocidio? La respuesta que anticipamos es que si.

[...] cabe preguntarse si, con vistas a la deficiente regulacion que se contenia en el dere-
cho positivo anterior, resultaba ilegitimo e improcedente desde la perspectiva del derecho
interno espaiiol apartarse de ese concepto artificial y excluyente de Genocidio, y por el con-
trario permitir la incorporacion de los etéreos y difusos, pero plenamente vigentes, genéricos
delitos contra la humanidad, al menos en sus expresiones mas graves, dentro de la regulacion
del delito de genocidio, simplemente, respetando el tipo, por la via de no aceptar, por no con-
siderarse vigentes, ciertos elementos interpretativos restrictivos de su alcance procedentes de
su redaccion originaria con la que no se guardaba relacion. [...] El tipo espaiiol, tal como
viene descrito, en su literalidad, no impide la interpretacion que le fue dada en su momento
por el Juzgado instructor y por el Pleno de esta Sala en su resolucion de noviembre de 1998,
ni fue forzado para incluir las conductas atribuidas en aquel momento al acusado. Es la pro-
pia evolucion del derecho, la referencia a otros tipos penales nuevos, y su contextualizacion
dentro de los delitos contra la humanidad, lo que por el contrario vuelve ahora a restringir, y
devuelve la regulacion contenida en el articulo 607 CP (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777), no
tanto al concepto primitivo, cldsico, estricto y stiper restringido de genocidio, que estimamos
quedo en su momento superado, y ya hace tiempo que no existe, sino a su consideracion como
el tipo mas superespecifico de los crimenes contra la humanidad, algo asi como si se tratara,
valga el expresivo simil, como la iiltima y mas pequeiia de las figuras en una mufieca rusa.
[...] Es verdad que dicha calificacion sirvio, pero afirmamos que sigue sirviendo, como punto
de conexion o requisito habilitante de la actuacion de la jurisdiccion espariola desde la pers-
pectiva meramente interna, es decir, de los previstos en el articulo 23 de la LOPJ (RCL 1985,
1578 y 2635), necesarios segiin el orden interno espaiol para la actuacion de la jurisdiccion
espariola. Nos referimos a que los hechos serian susceptibles también de ser considerados
incursos dentro de ese concepto amplio o social de genocidio, ya superado por la mds precisa
y acorde con el Derecho Internacional actual, pero todavia desplegando vigencia en el
momento actual como derecho penal anteriormente existente, no obstante preferirse ahora por
el Tribunal, desde una perspectiva estrictamente penal, calificarlos como crimen de lesa
humanidad segiin el Codigo Penal en su redaccion vigente. Hemos de decir, que habia y hay
otros elementos, mds que alternativos, complementarios, de esa competencia jurisdiccional
desde la perspectiva interna espariola. Nos estamos refiriendo a que los hechos también serian
susceptibles de constituir delito de terrorismo perseguible internacionalmente, como también
de torturas de ciudadanos esparioles perseguible también en funcion del principio de persona-
lidad pasiva (aunque el articulo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial no reconozca
expresamente jurisdiccion universal a nuestros tribunales sobre los delitos de torturas, tal
reconocimiento puede entenderse implicito en la cldusula general de remision a los tratados
que la imponen (ap. g), ya que el Convenio del 84 establece la jurisdiccion universal en caso
de presencia del acusado en el territorio del Estado parte de que se trate, lo que evidentemen-
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te acontece en el presente caso), aunque el tribunal no considere procedente establecer califi-
caciones autonomas por dichos delitos al considerar estdn en una relacion de consuncion del
niim. 3 del articulo 8 del CP.

Como iultima conclusion en relacion con este tema que suscito en su momento amplia
polémica, cabe decir que las afirmadas tensiones entre el llamado concepto «social» o amplio
y el técnico-juridico estricto de Genocidio en la situacion anterior al vigente Codigo Penal
solo tenian razon de ser en el ambito puramente doctrinal y especulativo. En el dmbito de la
practica, dichos conceptos diferentes eran posibles y convivian perfectamente en los diversos
planos de la realidad posibles: en el dmbito interno del derecho espaiiol y en el internacional;
en el estricto técnico juridico y en el de la realidad social y aplicativa del Derecho; en el pro-
cesal y en el sustantivo penal, en el que viene perfectamente reconocido que era consuetudina-
riamente aplicable la figura de los crimenes contra la Humanidad, idea sobre la que a nuestro
Jjuicio existe total consenso de la Comunidad internacional. |[...]

5. Sobre la aplicabilidad general los crimenes contra la humanidad.

1. La competencia de la jurisdiccion espaiiola en el caso puede ser examinada desde la
doble perspectiva que se viene haciendo, desde la del Derecho internacional y desde el nacio-
nal interno. Aunque las normas nacionales admitan la competencia jurisdiccional extraterri-
torial para la persecucion penal de un delito acaecido en el territorio de otro Estado [art. 23.4
y 5 LOPJ (RCL 1985, 1578 y 2635)], estimamos que necesita para ser legitima en el dmbito
internacional su reconocimiento en dicho espacio. En el presente caso, y como venimos afir-
mando, tratdndose de responsabilidad individual por delitos contra la humanidad, viene reco-
nocida esta posibilidad de ejercicio de la persecucion penal a cualquier otro Estado. |[...]

2. [...] La razon de la utilidad de la existencia de los crimenes contra la humanidad es
precisamente la de garantizar su persecucion esencialmente por las dificultades extremas o
imposibilidad de la persecucion interna de esta clase de delitos y el interés de la comunidad
internacional es su persecucion y castigo no siendo tan importante su concreta tipificacion
que puede quedar al cuidado de los derechos internos sino establecer un sistema internacional
de persecucion efectiva.

Muestra de ello es, por ejemplo, el que aunque el Estatuto del CPI (RCL 2002, 1367
y 1906) establezca el principio de complementariedad de su actuacion, la circunstancia de la
persecucion en el dmbito interno no opera automdticamente sino procesalmente como excep-
cion en los articulos 17 y 18, siendo necesaria en todo caso la prueba de una persecucion efi-
caz y que no entrarie fraude.

En definitiva, una de las caracteristicas esenciales de los delitos contra la humanidad,
desde nuestro punto de vista la que verdaderamente los singulariza, es su perseguibilidad
internacional mas alld del principio de territorialidad. Resulta cierto que lo mas neutral y
menos complicado desde el punto de vista de las relaciones internacionales entre Estados, es
que sea un Tribunal Internacional general o ad hoc el que los persiga, sin embargo, lo esen-
cial, reiteramos, es que esa persecucion internacional, aunque sea complementaria o subsi-
diaria de la interna inefectiva o inexistente, se produzca, de tal manera que cuando no se ha
podido producir, bien sea por inexistencia, o por otra causa de actuacion de un tribunal inter-
nacional, el principio de necesaria persecucion y de posibilidad de persecucion internacional
de estos delitos sigue indemne, por lo que resulta procedente que en estos casos actiie una
Jjurisdiccional nacional en sustitucion de la internacional y haciendo funciones de ésta. En la
esencia, existen pocas diferencias de fondo o sustancia entre una y otra situacion, ya que lo
que es determinante es la internacionalidad del delito y la necesidad asumida desde la comu-
nidad internacional de que sea perseguido, y si la comunidad internacional no pone directa-
mente los medios, y no deroga estos principios bdsicos de convivencia, puede decirse que no
solo estd consintiendo de facto, sino de iure, esta actuacion de jurisdicciones nacionales en
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actuacion internacional, al menos en este especifico aspecto referido a la mision de defensa y
proteccion de los derechos humanos contra los ataques mas bdrbaros de que puede ser objeto.
Es necesario reconocer que, aunque «lo internacional» ciertamente tiene aspectos mas prag-
madticos y menos de principios, nos estamos refiriendo a las exigencias de las buenas relacio-
nes internacionales entre los Estados, hay situaciones inadmisibles y que de ninguna manera
pueden tener la consideracion de injerencias de unos Estados en los asuntos de otros, sino de
la propia Comunidad internacional, que ademds se preocupa en el establecimiento de puras y
simples responsabilidades individuales de los sujetos.

Estimamos, pues, que resulta legitimo en estos casos que un Estado asuma la defensa de
los intereses de la comunidad internacional y persiga penalmente a individuos en virtud del
principio de responsabilidad individual.

A todo ello se puede aiiadir, como importante elemento coadyuvante, y de extraordinaria
importancia en este caso, la defensa de los propios intereses en la defensa de sus nacionales
victimas del delito. Lo que de ninguna manera tiene a nuestro juicio justificacion es la impuni-
dad en el dmbito internacional. [...]

6. La no persecucion penal de los hechos en Argentina como elemento justificante de
segundo grado de la actuacion de la jurisdiccion espariola.

6.1 Sia tenor de lo que hasta ahora venimos exponiendo resulta incuestionable la uni-
versalidad en la persecucion de los crimenes contra la humanidad sobre todo cuando viene
ejercida por Tribunales internacionales, lo que implica el reconocimiento de la vigencia de
este principio mas alld del de territorialidad, sin embargo tampoco cabe en principio excluir
éste, en cuanto que aparece como el primero y mas natural de los principios de actuacion
Jjurisdiccional. No obstante, esta regla tiene excepciones, por ejemplo en el caso de los Estatu-
tos para los Tribunales de la ex Yugoslavia y Ruanda en los que la competencia viene estable-
cida en primer grado a dichos Tribunales ad hoc, siendo el principio de territorialidad pura-
mente funcional.

Sin embargo, pierde justificacion la actuacion jurisdiccional internacional cuando actiian
eficazmente los tribunales del territorio en el ejercicio de su jurisdiccion y se satisfacen de
forma adecuada las necesidades de justicia. En ese caso estimamos no serd posible o al menos
no resulta adecuada la actuacion de la jurisdiccion internacional, salvo en el caso de que ésta
esté expresamente reservada para los Tribunales internacionales.

Esta regla resulta igualmente aplicable cuando lo que se ejerce es la jurisdiccion interna-
cional por una jurisdiccion nacional. La actuacion eficaz de las autoridades competentes
territorialmente vacia de contenido a la jurisdiccion universal. El mayor problema que se
plantea en este caso es determinar cuando efectivamente se ha ejercido jurisdiccion eficaz. A
este respecto, resultan iitiles los criterios contenidos en el articulo 17 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional (RCL 2001, 1367 y 1906) a la hora determinar si se ha ejercido o se estd
ejerciendo jurisdiccion efectiva por parte del Estado en cuestion, a los efectos de actuacion
del principio de complementariedad.

La actuacion de la jurisdiccion espaiiola en actuacion del principio de universalidad ha
venido determinada por la falta de actuacion eficaz de la justicia argentina que ha dado lugar
a una situacion de impunidad de los responsables penales de los hechos, situacion que de
forma diferente a lo acontecido en otros paises ha devenido, salvo en el caso de que queden
definitivamente anuladas las Leyes de punto final y obediencia debida, irreversibles. [...]

7. Otro de los elementos que justifican la actuacion de la jurisdiccion espaiiola para este
especifico caso es precisamente la sujecion del encausado a la misma, al encontrase en terri-
torio espaiiol una vez que el propio acusado decidio ponerse a disposicion de la misma.

Sentencia Tribunal Supremo, niim. 345/2005 (Sala de lo Penal), de 18 de marzo.
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VIII. DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

2006-41

DERECHO COMUNITARIO.-Cuestién prejudicial. Principio de igualdad y no discri-
minacion. Principio de primacia del Derecho comunitario. «Eficacia vertical» de las
Directivas. ;Inaplicabilidad de norma interna con rango superior al reglamentario por
incompatibilidad con el Derecho comunitario?

Unico [...] De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en el Derecho comunitario existen implicitos unos derechos fundamentales que han
de guiar su aplicacion y éstos son aquellos que nacen de las tradiciones juridicas y constitu-
cionales comunes de los Estados miembros. Las exigencias derivadas de la proteccion de los
derechos fundamentales en el ordenamiento juridico comunitario no solamente vinculan a las
instituciones comunitarias, sino también a los Estados miembros, pero solamente cuando éstos
aplican la normativa comunitaria. En su virtud los Estados miembros estdn obligados a apli-
car la normativa comunitaria de modo que no se menoscaben tales exigencias [véanse las
sentencias de 24 de marzo de 1994 (TJCE 1994, 40), Bostock, C-2/1992, y de 13 de abril de
2000 (TJCE 2000, 80), Karlsson y otros, C-292/1997], ademds de la Rodriguez Caballero,
citada.

Entre los derechos fundamentales que los Estados miembros han de respetar en la apli-
cacion del Derecho comunitario figura, en particular, el principio general de igualdad y no
discriminacion. Este principio exige que las situaciones comparables no reciban un trato
diferente, a no ser que éste se justifique objetivamente [véanse, por ejemplo, las sentencias
de 12 de julio de 2001 (TJCE 2001, 198), Jippes, C-189/2001, y de 23 de noviembre de 1999
(TJCE 1999, 277), Portugal/Consejo, C-149/1996]. De acuerdo con el Tribunal de Justicia,
cuando se constata una discriminacion contraria al Derecho comunitario, y en tanto no se
adopten medidas que restablezcan la igualdad de trato, iinicamente puede garantizarse el
respeto del principio de igualdad concediendo a las personas incluidas en la categoria per-
judicada las mismas ventajas de que disfrutan las personas comprendidas en el categoria
beneficiada. En tal hipotesis, el Juez nacional debe dejar sin aplicar toda disposicion nacio-
nal discriminatoria, sin solicitar o esperar previamente su derogacion por el legislador, y
debe aplicar a los miembros del grupo perjudicado por dicha discriminacion el mismo régi-
men del que disfruten los demds trabajadores [véanse las sentencias de 7 de febrero de 1991
(TJCE 1991, 128), Nimz, C-184/1989, y de 28 de septiembre de 1994 (TJCE 1994, 164),
Avdel Systems, C-408/1992].

[...]

En primer lugar hay que tener en cuenta el principio de primacia del Derecho comunita-
rio sobre el Derecho interno. Efectivamente, las normas del Derecho Comunitario tienen pri-
macia frente a las de Derecho interno, puesto que, segiin la doctrina sentada por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea a partir de sus sentencias Vand Gend en Loos, de 5 de
febrero de 1963, y, muy especialmente, Costa contra ENEL, de 15 de julio de 1964 (TJCE
1964, 1141), «no cabe (...) que la fuerza ejecutiva del Derecho comunitario varie de un Estado
a otro al amparo de medidas legislativas internas ulteriores sin poner en peligro la consecu-
cion de los objetivos del Tratado CEE (LCEur 1986, 8) contemplados en el articulo 5.2 (actual
articulo 10), ni provocar una discriminacion prohibida por el articulo 7 (actual articulo 12).
(...) Al Derecho nacido del Tratado CEE (...) no podria oponérsele por via judicial ningiin
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texto interno sin que perdiera su cardcter comunitario y sin que se pusiera en tela de juicio el
propio fundamento juridico de la Comunidad (...)».

Esta primacia se predica respecto de todo tipo de normas comunitarias, tanto de Derecho
Originario como de Derecho Derivado (a reserva de su validez, que si fuera cuestionada
habria de ser resuelta por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, por ejemplo, a
través de una cuestion prejudicial), y respecto de todo tipo de normas de Derecho interno, no
solo de las de rango legal o reglamentario, sino incluso, en un supuesto extremo, de las de
rango constitucional [Declaracion 1/2004 del Tribunal Constitucional espariiol, de 13 de
diciembre de 2004 (RTC 2004, 256)].

Este principio de primacia es matizado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea cuando se trata de Directivas, en base a la peculiar configuracion juridi-
ca de las mismas, [...] En todo caso y como principio general el Tribunal de Justicia ha decla-
rado que las Directivas forman parte del Derecho Comunitario y por tanto son susceptibles de
ser alegadas ante las jurisdicciones nacionales, puesto que seria incompatible con el efecto
obligatorio que el articulo 189 del Tratado CEE (actual articulo 249) reconoce a la Directiva,
excluir, en principio, que la obligacion que impone pueda ser invocada por las personas afec-
tadas. De modo particular en aquellos casos en que las autoridades comunitarias hubieran,
por medio de una Directiva, obligado a los Estados miembros a adoptar un determinado com-
portamiento, el efecto iitil de tal acto se veria debilitado si los particulares afectados no pudie-
ran invocarla y las jurisdicciones nacionales no pudieran tenerla en cuenta en tanto que ele-
mento de Derecho comunitario [sentencia de 4 de diciembre de 1974 (TJCE 1974, 1337) del
Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas en el asunto 41/74, Van Duyn]. En
ese sentido es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que «el Estado miembro que no
haya adoptado, en el plazo sefialado, las medidas de ejecucion impuestas por una Directiva no
puede invocar frente a los particulares el incumplimiento, en que él mismo ha incurrido, de las
obligaciones que implica la Directiva (éstos son los llamados “efectos verticales” de las
Directivas). Por tanto, 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
disposiciones pueden ser invocadas, a falta de medidas de aplicacion adoptadas en el plazo
sefialado, en contra de cualquier disposicion nacional no conforme a la Directiva, o también
si son de tal naturaleza que definan derechos que los particulares pueden invocar frente al
Estado». «La facultad del Estado miembro de elegir entre muchos medios posibles para conse-
guir el resultado prescrito por una Directiva no excluye la posibilidad, para los particulares,
de alegar ante los organos jurisdiccionales nacionales los derechos cuyo contenido puede
determinarse con suficiente precision basdndose tinicamente en las disposiciones de la Direc-
tiva» (sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de enero
de 1982 en el asunto Beckery 296/91, de 19 de noviembre de 1991, en el asunto Francovich y
otros contra la Repiiblica Italiana).

[...]

Sin embargo hay que constatar que no existe, ni en el Derecho comunitario ni en el Dere-
cho espaiiol, nada semejante a la cuestion de constitucionalidad en relacion con el Derecho
Comunitario, ni originario ni derivado. Cuando el sentido del fallo dependa de la aplicacion
de una norma con rango de Ley y el 6rgano judicial nacional considere que dicha Ley puede
ser contraria al Derecho Comunitario, solo puede usar de sus facultades interpretativas,
intentando buscar una interpretacion de la Ley conforme al Derecho comunitario. Si la Ley
tiene un sentido claro, no existiendo opcion intepretativa que permita su compatibilidad con el
Derecho comunitario, no existe norma alguna en el Derecho Espaiiol que permita al érgano
Jjudicial nacional dejar de aplicar la misma [semejante a lo que dispone el articulo 6 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635) en relacion con las normas de rango
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reglamentario], ni que permita iniciar un procedimiento ante un érgano como el Tribunal
Constitucional que pueda declarar la nulidad de la Ley erga omnes.

A su vez la cuestion prejudicial del articulo 234 del Tratado de la Comunidad Europea
(LCEur 1986, 8) tinicamente permite analizar la validez de las normas del Derecho comunita-
rio derivado, pero no de las normas del Derecho interno y ello aunque la cuestion se formule
en términos de posible incompatibilidad entre la norma del Derecho interno y el Derecho
comunitario, puesto que en ese caso la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea tiene un alcance meramente declarativo, dando una interpretacion auténtica del
Derecho comunitario, pero el fallo dictado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea no implica por si mismo una declaracion de nulidad de la norma del Derecho interno, ni
produce efecto alguno de naturaleza constitutiva sobre la validez o vigencia de esa norma. Ha
de ser el organo judicial nacional el que extraiga, con arreglo a sus competencias y facultades,
las consecuencias pertinentes en el orden del Derecho interno del Estado. Pero en el caso
espaiiol no existe atribucion alguna de potestad a los 6rganos judiciales para dejar de aplicar
o declarar la nulidad de normas con rango superior al reglamentario, esto es, esencialmente,
las Leyes ordinarias y orgdnicas y la propia Constitucion, salvo que se entienda (y ésta es una
de las cuestiones que se someten al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ahora) que
el propio Derecho comunitario implica por si mismo la atribucion de dicha potestad a los
organos judiciales nacionales.

[...]

La doctrina del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, si fuese aplicable en el
caso del Sr. Pablo, determinaria que el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores seria
contrario al derecho comunitario de igualdad ante la Ley y que, por consiguiente, deba ser
inaplicado por el oérgano judicial nacional para dar preferencia a dicho derecho fundamen-
tal, [...]

[...]

Si, [...], se entendiese que en el caso del Sr. Pablo estamos aplicando Derecho comunita-
rio, y si el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea mantiene para este caso la interpre-
tacion del derecho fundamental a la igualdad de trato por la Ley realizada en la sentencia
Rodriguez Caballero, de ello podria resultar que ese derecho fundamental comunitario tuviera
primacia sobre la norma legal contenida en el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores
(RCL 1995, 997) y la interpretacion del derecho fundamental a la igualdad de trato dada por
el Tribunal Constitucional espariol en aplicacion del articulo 14 de la Constitucion Espariola
(RCL 1978, 2836) .

[...] seria preciso saber si el Derecho comunitario, en base al articulo 10 del Tratado
(LCEur 1986, 8) o al principio de primacia, permite y obliga, por si solo, a los organos judi-
ciales nacionales para que dejen de aplicar las normas internas que entiendan que son contra-
rias al Derecho comunitario, con independencia del rango de las mismas e incluso si tienen
rango de Ley aprobada por el Parlamento.

[...]

El problema se plantea por el hecho de que no habia vencido en dicho momento el plazo
mdximo fijado a los Estados miembros para incorporar a su Derecho interno el contenido de
la Directiva. A pesar de ello el Derecho espaiiol, desde mucho antes de que la Directiva
entrase en vigor, ya contemplaba la proteccion por el Fondo de Garantia Salarial de deter-
minadas indemnizaciones por finalizacion del contrato de trabajo, entre las que se encuen-
tra la indemnizacion por despido derivado de causas economicas, que es el tipo de indemni-
zacion a la que tiene derecho el Sr. Pablo. Podria pensarse por tanto que desde el momento
en que entro en vigor la Directiva, en la medida en que su contenido ya estaba incorporado
en el Derecho espaiiol, el Estado espaiiol estd aplicando la Directiva cuando resuelve sobre
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la proteccion del Fondo de Garantia Salarial en relacion con indemnizaciones por finaliza-
cion de contrato.

[Auto del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Valladolid (Sala de lo Social,
Seccion 2.%), de 28 de enero de 2005. Ponente: Sr. D. Rafael Antonio Lépez Parada.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-42

DERECHO COMUNITARIO.-Planteamiento de cuestion prejudicial: apreciacion por el
Juez nacional de su pertinencia. Doctrina del «acto claro».

Sexto.—El procedimiento de remision prejudicial se basa en una cooperacion que implica
un reparto de funciones entre el Juez nacional, competente para aplicar el derecho comunita-
rio a un litigio concreto, y el Tribunal de Justicia, al que corresponde garantizar la interpreta-
cion uniforme del Derecho comunitario en el conjunto de los Estados miembros (STJCE 16 de
diciembre de 1981, Foglia/Novello, 244/1980). Solo al Juez nacional corresponde valorar la
necesidad de una decision prejudicial y la pertinencia de las cuestiones suscitadas por las
partes, atendiendo a la existencia o no de un problema de interpretacion del Derecho comuni-
tario aplicable que no pueda resolver por sus propios medios; pues no puede ignorarse que
también a él le corresponde aplicar dicho derecho comunitario y que el monopolio jurisdiccio-
nal del TICE solo afecta a la declaracion de invalidez de los actos de Instituciones comunita-
rias [STICE 22 de octubre de 1987, Foto Frost, 341/1985 (TJCE 1987, 30)]. De manera que el
articulo 177 TCEE no constituye una via de recurso abierta a las partes de un litigio pendien-
te ante el Juez nacional; no basta con que las partes sostengan que el litigio plantea una cues-
tion de Derecho comunitario para que resulte obligado el planteamiento de la cuestion preju-
dicial, sino que el Juez nacional ha de decidir sobre la necesidad del reenvio prejudicial
tomando en consideracion los siguientes elementos: a) aplicabilidad de las disposiciones de
derecho comunitario al litigio; b)  existencia de una duda sobre el significado o la validez de
una norma de derecho comunitario aplicable, de cuya decision dependa el fallo del litigio; y
c) imposibilidad de resolver por si mismo dicha duda sin poner en riesgo la uniformidad
interpretativa y de aplicacion del derecho comunitario. En sintesis, sustituido, en la propia
doctrina del Tribunal del Justicia de las Comunidades Europeas, el criterio de la «separa-
cion» por el de la «cooperacion» al diseriar el reparto de las funciones jurisdiccionales entre
el Juez comunitario y el Juez nacional (STJICE 11 de diciembre 1965, Schwarze, 16/1965),
corresponde a éste: la iniciativa de la remision (SSTJCE de 16 junio de 1981, Salonia,
126/1980, y 6 de octubre de 1982, Cilfit, 283/1981); y decidir si es «necesario para dictar su
fallo» que el TICE se pronuncie prejudicialmente, con autoridad de cosa interpretada [STS
de 3 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 8847)] sobre algiin extremo del Derecho comunitario
(«pertinencia de la cuestion planteada»). Ast, pues, conforme al sistema resultante del articu-
lo 177 TCEE, «el Juez nacional, que es el tinico que tiene un conocimiento de los hechos del
asunto asi como de los argumentos aducidos por las partes, y que deberd asumir la responsa-
bilidad de la resolucion judicial que haya de ser pronunciada, estd mejor situado para apre-
ciar, con pleno conocimiento de causa, la pertinencia de las cuestiones de derecho suscitadas
en el litigio de que conoce y la necesidad de una decision prejudicial, para poder dictar su
resolucion» (STJICE de 29 de noviembre de 1978, Pigs Marketing Board, 83/1978). Los pdrra-
fos 2y 3 del citado articulo 177 TCEE distinguen la facultad de plantear cuestiones al Tribu-
nal de Justicia que corresponde a cualquier organo jurisdiccional de uno de los Estados
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miembros y la «obligatoriedad» de plantear la cuestion y efectuar la remision al Tribunal de
Justicia cuando se trata del «organo jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean suscep-
tibles de ulterior recurso judicial de derecho interno». En este caso, para garantizar la unidad
y aplicabilidad del Derecho comunitario, teniendo en cuenta, ademds, el valor de jurispruden-
cia nacional que tienen las resoluciones de dicho érgano jurisdiccional supremo, se impone la
obligacion de plantear, antes de decidir el litigio, la cuestion prejudicial. Ahora bien, ello no
supone negar un margen de apreciacion del Juez de iiltima instancia o supremo Juez nacional
para determinar la «pertinencia» o efectuar el «juicio de relevancia» para el planteamiento de
las cuestiones prejudiciales». (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.%), de 15 de
Julio de 1999 (RJ 1999, 7153)].

[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Las Palmas, nim. 96/2004
(Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 1.%), de 6 de febrero. Ponente: Sr. D. Jesis
José Sudrez Tejera.]

Al respecto vid. también:

[Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, nim. 312/2004 (Seccion 19.%), de 26 de
noviembre. Ponente: Sr. D. Miguel Angel Lombardia del Pozo; y Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén, Burgos, niim. 66/2005 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon 1.*), de 3 de febrero. Ponente: Sra. D.? Begofia Gonzélez Garcia.]

F.: Aranzadi (Westlaw ).

2006-43

DERECHO COMUNITARIO.-Principio de primacia del Derecho comunitario. Inapli-
cacion del Derecho interno por vulneracion del Derecho comunitario. Principio de efica-
cia directa de las normas comunitarias.

Cuarto.—Para alzarse frente a aquella pretendida antinomia la Comision de las Comuni-
dades Europeas planteé el recurso oportuno ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, siendo dicho organo judicial quien a través del proceso correspondiente se pronun-
cio sobre dicha contradiccion en sentido afirmativo, de tal manera que la Sentencia de la
misma, en cuanto interpretativa del alcance y consecuencias sobre el Derecho espaiiol de la
Directiva Comunitaria 91/439 (LCEur 1991, 1041) resulta directamente aplicable por esta
Sala por el principio de prevalencia sobre el derecho interno de la normativa comunitaria,
mdxime cuando la discordancia entre ambos ha sido evidenciada por el 6rgano judicial de las
Comunidades Europeas competente para realizar dicha declaracion, ya que la primacia del
Derecho Comunitario exige que sean los 6rganos judiciales, en este caso los Tribunales espa-
fioles, los llamados a asegurar directamente la efectividad de tal Derecho.

Asti lo tiene declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades en su Sentencia de 9
marzo 1978 (asunto Simmenthal), en la que afirma que «resultaria incompatible con las exi-
gencias inherentes a la naturaleza misma del Derecho comunitario toda disposicion de un
ordenamiento juridico nacional o toda prdctica —legislativa, administrativa o judicial— que
tuviera por efecto disminuir la eficacia del Derecho comunitario por el hecho de no reconocer
al Juez competente para aplicar este Derecho el poder de hacer, en el momento mismo de esta
aplicacion, todo lo necesario para descartar las disposiciones legislativas nacionales que
eventualmente constituyen un obstdculo para la plena eficacia de las normas comunitarias».

[...]
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Quinto.—La aplicacion directa del Derecho comunitario y su prevalencia sobre el Derecho
interno, cuando éste contravenga las disposiciones de dquel, es cuestion abordada de forma
constante por la jurisprudencia

[...]

Sexto.—Afirmada, pues, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas la vulne-
racion por el Reino de Esparia de las obligaciones dimanantes del Derecho Comunitario por
incompatibilidad entre los preceptos anteriormente reseiiados y la Directiva 91/439/CEE del
Consejo, de 29 de julio de 1991 (LCEur 1991, 1041) sobre el permiso de conduccion por razo-
nes de fondo, nos corresponde deducir de este hecho las consecuencias juridicas pertinentes,
que no pueden ser otras que la declaracion de inaplicabilidad del Reglamento General de
Conductores de 30 de mayo de 1997 (RCL 1997, 1427, 2275) en los articulos especificamente
determinados por la Sentencia como vulneradores del Derecho comunitario, lo que resulta
obligado en términos generales para toda norma nacional contraria al derecho comunitario,
segtin jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ya que
no resulta posible la declaracion de nulidad de los preceptos reglamentarios al afectar a dis-
posiciones de cardcter general para cuya declaracion de nulidad no es competente esta Sala.

[...]

Séptimo.—Sentadas las premisas bdsicas sobre la primacia del derecho comunitario sobre
el nacional cuando exista contradiccion entre ambos y la obligacion del Juez nacional de
inaplicacion de este tiltimo, una vez declarada la antinomia entre ambos por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, resulta obligada la referencia a los fundamentos juri-
dicos de la Sentencia por aquél dictada sobre los cuales se sustenta la vulneracion por el
Reglamento General de Conductores de la Directiva 91/439 (LCEur 1991, 1041), que limita-
remos a la apreciacion de la contradiccion con el articulo 22 de la norma reglamentaria
nacional, por ser la directamente aplicable al supuesto de autos.

[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, nim. 737/2004 (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 1.7), de 27 de octubre. Ponente: Sra. D.* Maria Teresa
Marijuan Arias.]

Al respecto vid. también:

[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga, nim. 1505/2004 (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion 1.*), de 20 de octubre. Ponente: Sr. D. Manuel
Lépez Agullo; Resolucion del Tribunal de Defensa de 1a Competencia, de 20 de enero
de 2004. Ponente: Sr. D. Javier Huerta Trolez; Resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia, de 30 de marzo de 2005. Ponente: Sr. D. Antonio Castafieda Boniche; y Reso-
lucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 27 de enero de 2004. Ponente: Sr. D.
Antonio Castafieda Boniche.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-44

DERECHO COMUNITARIO.—«Eficacia vertical» de las Directivas.

Primero.—[... ]Pues bien, es de recordar que en un principio las Directivas no tienen reco-
nocido el efecto directo; asi es, el Tratado no contempla el precitado efecto, sélo indirecta-
mente el Tratado de Amsterdam, y ello en cuanto que la Directiva tiene como destinatario
directo al Estado miembro y en esencia se trata de una norma mediata que exige el comple-
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mento normativo del Estado, el cual va a poseer un margen de apreciacion en cuanto a la
eleccion de medios y formas para alcanzar el resultado prescrito. Con todo el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, ha abierto decididamente una linea jurisprudencial que se
decanta por la posibilidad de que las Directivas gocen de dicho efecto, pero ello cumpliendo
ciertas condiciones.

Recordemos que dicho Tribunal basa dicha doctrina en que el Tratado, al regular la cues-
tion prejudicial (articulo 234 TCE), presupone la aplicabilidad directa del derecho comunita-
rio en los litigios internos, sin distincion de fuentes ni de formas de Derecho derivado; el
hecho de que el reglamento posea efecto directo expreso no permite concluir que las demds
normas carezcan de esta cualidad, mdxime una vez que se admite para disposiciones del Tra-
tado cuya estructura de mandato (imponen al Estado miembro obligaciones de hacer) es simi-
lar a la de la directiva; para alcanzar los objetivos del Tratado, la idea de efecto iitil exige una
interpretacion del ordenamiento comunitario que lo haga lo mds eficaz posible; por iiltimo,
seria incompatible con la naturaleza obligatoria de la directiva excluir por principio que el
resultado que la misma impone pueda ser invocado por las personas a quienes concierne, es
decir, el Estado no puede oponer a los particulares el propio incumplimiento de las obligacio-
nes que la directiva comporta. En otro caso, el ordenamiento, al consentir que el Estado apli-
que un derecho que estaba obligado a modificar previamente, admitirla un comportamiento
estatal incongruente con el cardcter imperativo del derecho comunitario.

Por todo ello, al poder invocar el particular ante ante el Juez nacional y frente al Estado
incumplidor el resultado prescrito en la Directiva, el efecto directo corrige la anomalia que
implica el incumplimiento de la directiva por parte del Estado, impidiéndole que puede sacar
ventaja de haber infringido el derecho comunitario, configurdndose como un mecanismo san-
cionatorio o punitivo del comportamiento estatal y como una tiltima garantia dirigida a asegu-
rar la eficacia vertical de la Directiva.

Siendo ello asi, lo procedente es analizar si se cumplen las condiciones que recuerda el
TJCE a los efectos de aplicar al caso que nos ocupa la tantas veces citada Directiva.

Conforme a la consolidada jurisprudencia del TICE, el efecto vertical de las Directivas
exige:

— que el Estado no haya adaptado el Derecho nacional a la directiva dentro del plazo
fijado o lo haya hecho incorrectamente, sin que resulte posible invocar el efecto directo de la
directiva antes de transcurrido el plazo concedido para la transposicion (sentencia TICE de 5
de abril de 1979, Ratti, 148/78; 3 de marzo de 1994, Vaneetveld, C-316/93)

— que las disposiciones invocadas, desde el punto de vista de su contenido, no estén suje-
tas a condicion alguna y sean lo suficientemente precisas. En este sentido, el tribunal entiende
que una disposicion es «incondicional», cuando no estd sujeta a ninguna condicion ni subor-
dinada, en su ejecucion o en sus efectos, a la adopcion de ningiin acto de las Instituciones de
la Comunidad o de los Estados miembros, y «suficientemente precisa» para ser invocada por
un particular y aplicada por el Juez, cuando impone una obligacion en términos inequivocos
(sentencia TICE de 23 de febrero de 1994, Comitato di Coordinamento per la difesa della
Cava, C-236/92).

A la vista de la regulacion realizada, ya se ha hecho mencion como el dmbito de exclusion
se prevé abierto y en funcion de las peculiaridades de la actividad, en la que se prevé la posi-
bilidad de establecer excepciones vistas, articulo 17, bajo criterios abiertos, recordando la
resolucion impugnada la peculiar regulacion que sobre la materia ha realizado el Estado,
siendo de observar como se establece una jornada en computo semanal de 37,30 horas, como
Jjornada ordinaria, y la obligacion, exigida por la actividad y funcion, de un sistema de guar-
dias, como horario complementario, en sus dos modalidades de presencia fisica y localiza-
cion, no solo queda justificada la excepcion en este caso, sino en lo que ahora interesa, resulta
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evidente que la disposicion invocada para su aplicacion directa no resulta todo lo precisa,
todo lo suficientemente precisa e inequivoca, para que pueda aplicarse directamente.»

[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccion 2.%), de 8 de abril de 2005, recurso niim. 219/2003. Ponente:
Sr. D. Angel Salas Gallego]. En el mismo sentido vid. Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon 2.%), de 8
de abril de 2005, recurso niim. 260/2003. Ponente: Sr. D. Angel Salas Gallego; y Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccion 2.%), de 15 de abril de 2005, recurso niim. 259/2003. Ponente: Sr. D. Angel
Salas Gallego.]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-45

DERECHO COMUNITARIO.-Alegacion de jurisprudencia del TJUE y del TPL.

Cuarto [...] B) La garantia de la libre competencia radica, tal y como ha reiterado la
Jjurisprudencia del Tribunal de la Union Europea, en la publicidad de precios y asegurando la
libertad de eleccion del consumidor o usuario. En el presente caso, el usuario ha tenido opor-
tunidad de conocer las tarifas y su sistema de cdlculo, y ha optado libremente por hacer uso
del servicio en tales condiciones, sin que sea licito volverse contra sus propios actos y tras el
disfrute pretender cuestionar los precios preestablecidos. Asimismo, hemos de hacer hincapié
en que el aparcamiento en cuestion no constituye un servicio en situacion de monopolio de
hecho o de derecho, ya que el usuario puede optar por otros establecimientos del ramo, publi-
cos o privados, que existen en tan céntrica zona de Oviedo.

[Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Asturias, Oviedo, nim. 33/2005
(nim. 5), de 2 de febrero. Ponente: Sr. D. José Ramén Chaves Garcia). En el mismo sentido vid.
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Asturias, Oviedo, nim. 25/2005
(nim. 5), de 27 de enero. Ponente: Sr. D. José Ramén Chaves Garcia. ]

F.: Aranzadi (Westlaw).

2006-46

Cuarto [...] debe recordarse que la determinacion de cuando ha de apreciarse la concu-
rrencia de la subrogacion legal no habia sido cuestion pacifica tanto para la doctrina cientifi-
ca como para la propia doctrina judicial, viniéndose observando una cierta falta de sintonia
entre la interpretacion dada a esta figura tanto por el TS como por el TICE. Asi, mientras la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, se ha venido decantando, [...], por entender necesaria
la transmision de cierta infraestructura para afirmar el efecto subrogatorio, [...]. Por el con-
trario el Tribunal de Justicia de la Union Europea, habia mantenido una linea mds vacilante
en la interpretacion de las Directivas Comunitarias en la materia, |[...]. Asi, si en las senten-
cias de 14-4-1994 (TJCE 1994, 54) (caso Schmidt) al igual que, con algunos matices, en la de
7-3-1996 (caso M) puso el acento en la continuacion de la actividad productiva, sin embargo,
enlas de 10-12-1998 [casos S. H. (TJCE 1998, 309) y H. V. (TJCE 1998, 308)] el Tribunal de
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Luxemburgo parecia venir a sintonizar en buena medida con el criterio de nuestro Tribunal
Supremo. No obstante, en la sentencia de 15-1-2002 (TJCE 2002, 9) (asunto Temco) y otras
posteriores como la de 20-11-2003 (TJCE 2003, 386) (asunto Sodexho) parece nuevamente
decantarse por el criterio de que no se precisa tal transmision de elementos patrimoniales, si
no que basta con la mera asuncion por el nuevo empresario de una parte del personal del
antiguo, siempre que el mantenimiento del personal se refiera a una parte esencial.

En concreto, en la sentencia del TICE de 11-3-1997 (TJCE 1997, 45) (asunto Siizen) se
sefialaba que, aunque el perfil general de la transmision empresarial exige que ademds de la
sucesion en la actividad objeto de la contrata se produzca la cesion de elementos significativos
del activo material o inmaterial, en determinados sectores en los que la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma dura-
dera una actividad comiin puede constituir una actividad econdmica y por ello ha de admitirse
que dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su transmision cuando el
nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademds se
hace cargo de una parte esencial, en términos de niimero y de competencias del personal que
su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea.

En definitiva la doctrina que sienta la referida sentencia del TICE es la de incluir en la
nocion de traspaso la transferencia de la mera actividad cuando la misma va acompariiada de
la asuncion de las relaciones laborales con un niicleo considerable de la plantilla anterior
dando la sentencia a ese conjunto el cardcter de entidad economica.

Esta doctrina comunitaria ha sido asumida, no sin reticencias, por nuestro Alto Tribunal
en la STS de 14-10-2004 [...].

[...]

De lo anterior se deriva que, no acreditada la excepcion contemplada por el TSICE y
recientemente por el TS, es exigible para entender producida una subrogacion legal que quede
constatado el cumplimiento del perfil general de toda transmision empresarial, que no es otro
que la cesion de elementos significativos del activo material o inmaterial, por lo que no acre-
ditada tal cesion debe descartarse la aplicacion del articulo 44 ET (RCL 1995, 997)

[Sentencia del Juzgado de lo Social de Baleares, Ciutadella de Menorca (nim. 1), de 5 de
abril de 2005.]

F.: Aranzadi (Westlaw).
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