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1. INTRODUCCION

1. La presente crénica comprende la jurisprudencia recaida desde julio hasta di-
ciembre de 2015, y sigue los criterios aplicados en crénicas precedentes, es decir, des-
tacando las referencias a los pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales y del
Tribunal Constitucional (TC) que contienen elementos relevantes de Derecho interna-
cional publico (DIP). En concreto, en esta crénica se consideran las decisiones tanto

* Desde el num. 2 de 2014, esta crénica de jurisprudencia esta a cargo de un equipo compuesto
por cuatro coordinadores: Belén Sanchez Ramos (Profesora Contratada Doctora de la Universidade de
Vigo), Jorge Antonio Quindimil (Profesor Contratado Doctor de la Universidade da Corufia), Gabriela
A. Oanta (Profesora Contratada Doctora de la Universidade da Corufia) y Paula Garcia Andrade (Doc-
tora, Profesora Colaboradora Asistente, Universidad Pontificia Comillas, Madrid), bajo la direccién de
José Manuel Sobrino Heredia (Catedratico de la Universidade da Coruiia). Cada crénica se elabora bajo
la responsabilidad de uno de los coordinadores.
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del TC, como del Tribunal Supremo (TS), la Audiencia Nacional (AN) y los Tribunales
Superiores de Justicia (TSJ), asi como, cuando resulten especialmente de interés, de
las Audiencias Provinciales (AP).

2. Lacrénica, que estd estructurada conforme al indice que precede a esta Intro-
duccion, presenta, en primer lugar, un panorama general de los pronunciamientos de
los distintos 6rganos judiciales en los que se ha prestado atencién a la aplicacion del
ordenamiento juridico internacional como parte del ordenamiento juridico espafiol,
pero sin que ello representase un cambio importante en la doctrina de dichos 6rganos.
Y, en segundo lugar, se incorporan una serie de comentarios mas amplios de aquellos
pronunciamientos judiciales que han sido objeto de un tratamiento particularizado al
resultar estos especialmente interesantes desde la perspectiva del DIP. Como es habi-
tual, el mayor nimero de pronunciamientos estan relacionados con la aplicacién e in-
terpretacion de distintos instrumentos internacionales en materia de derechos huma-
nos con multiples referencias al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y a
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). No obstante,
cabe senalar que en esta cronica nos referimos, también, a aquellas resoluciones que
abordan otros temas de interés, como: la jurisdiccién universal, las cuestiones de ex-
tranjeria, el Derecho del mar, las obligaciones convencionales contraidas por Espafia
y el terrorismo, entre otras.

2. PRESENTACION GENERAL

1. Durante este semestre, el TS y la AN han conocido, como ya viene siendo
habitual, de diversos asuntos relativos al principio de jurisdiccion universal, como
consecuencia de la entrada en vigor, el 15 de marzo de 2014, de la Ley Orgénica
(LO) 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
En lo que se refiere al TS, en esta ocasién, el Alto Tribunal ha dictado una sentencia
(STS 3992/2015, de 24 de septiembre) relativa a supuestos delitos de genocidio, tor-
tura y crimenes contra la humanidad por hechos ocurridos en Ruanda y la Republica
Democratica del Congo, y por la que se desestima el recurso interpuesto, confirman-
dose la exclusion de la jurisdiccion espafiola, pero se especifica que el sobreseimiento
de la causa no es definitivo, sino la modalidad especial de sobreseimiento prevenida
en la Disposicion transitoria tnica de la LO 1/2014. El TS ha emitido asimismo dos
autos (ATS 5751/2015, de 1 de julio, y ATS 8634/2015, de 20 de octubre) que versan
sobre la oposicion entre el principio de jurisdiccién universal y el principio de subsi-
diariedad y que son objeto de un comentario méas desarrollado en el apartado 3.1 de
esta misma crénica.

2. La AN, por su parte, ha emitido diversos pronunciamientos en relacién con
el caso Couso y el caso Guantdnamo, procediendo en el primero de ellos a exami-
nar el planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad de la LO 1/2014 y el
sobreseimiento del caso y descartando, en el segundo, la practica de diligencias de
investigacion.

3. En cuanto al caso Couso (véase el comentario de SANCHEZ Ramos, B., REDI,
vol. LXVI, 2014, nam. 2, pp. 181-183), la Seccién 3.* de la Sala de lo Penal de la AN
se pronuncia, en un Auto de 24 de noviembre (ROJ: AAN 215/2015) sobre el plan-
teamiento de una cuestién de inconstitucionalidad contra los arts. 23.4, 5y 6 y la
DT dtnica de la LO 1/2014 relativa a la justicia universal y sobre el sobreseimiento
del caso. En cuanto a la cuestién de inconstitucionalidad, el citado Auto de la AN se
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remite a la STS de 24 de septiembre de 2015, en la que ya se abordé la cuestién de
constitucionalidad del art. 23 de la LOPJ, incluida su disposicién transitoria, y en
la que el citado Tribunal concluyé que el art. 23 LOPJ no vulnera el Derecho de los
Tratados en la medida en que «[...] la regulacion legal de la Jurisdiccién Universal en
Espana es fruto de una evolucién en la que una actividad jurisdiccional expansiva por
parte de la Audiencia Nacional ha situado a nuestro pais como polo de atraccién para
procedimientos en los que los presuntos autores no se encontraban en nuestro territo-
rio y no existian criterios relevantes de conexidad, lo que provocé una doble reaccion
legislativa para establecer un criterio cada vez maés restrictivo. Este criterio legal se
cuestiona por la parte recurrente enfrentandolo a los Tratados. Pero se olvida que
el protagonismo de la jurisdiccion espafiola en esta materia no venia impuesto por
los Tratados, lo que habria determinado que todos los paises estableciesen el mismo
modelo de jurisdiccién universal absoluta o in absentia, sino por nuestra legislacion
interna, por lo que debe modificarse cuando cambia dicha legislacién. En realidad
los Tratados, que configuran el Derecho penal internacional convencional aplicable al
caso, no establecen con caracter imperativo la necesidad de establecer en cada Estado
firmante un modelo de Jurisdiccién Universal absoluta e incondicionada, como ya se
ha sefialado y se razona extensamente en la STS 296/2005, de 6 de mayo, a la que nos
remitimos, por lo que no se puede apreciar que la LO 1/2014 esté en contradiccion
con ellos, con independencia de la opinién personal o doctrinal més o menos critica
que pueda sostenerse respecto de esta norma» (FJ 2). Por otra parte, y en cuanto al
sobreseimiento del caso, el Auto se remite a la STS 296/2015, de 6 de mayo, para dic-
taminar que estamos ante un «sobreseimiento especial» dado que «el sobreseimiento
prevenido en la disposicion transitoria tinica de la LO 1/2014, constituye una modali-
dad especial de sobreseimiento establecido en una norma con rango de Ley Orgéanica,
que no tiene que corresponderse necesariamente con los requisitos prevenidos en la
LECrim para las modalidades de sobreseimiento en ella establecidas. Se trata de una
modalidad auténoma y especifica de sobreseimiento que exige unas condiciones de-
terminadas, que posee un fundamento concreto, la falta de jurisdiccion, y que tiene
unos efectos similares al sobreseimiento provisional, pues, una vez archivado el pro-
cedimiento, si en algiin momento posterior se constata que concurren los requisitos
para activar la jurisdiccion espafiola en el delito enjuiciado, por ejemplo la presencia
de los acusados en territorio, el sobreseimiento quedara sin efecto, y el procedimiento
debe reiniciarse» (FJ 4).

4. En relacién con el caso Guantdinamo, el Juzgado Central de Instruccién
nam. 5 de la AN, en su Auto de 17 de julio (ROJ: AAN 146/2015), inadmiti6 la practica
de las diligencias de investigacién solicitada por el Center for Constitutional Rights de
Nueva York y el European Center for Constitutional and Human Rights de Berlin, con
la finalidad de averiguar la identidad de los agentes del Cuerpo Nacional de Policia
que se desplazaron al Centro de Detenciéon de Guantanamo con el fin de interrogar a
varios de los alli detenidos durante los dias 22 y 23 de julio de 2002, y que se les cite
seguidamente en calidad de imputados. Y ello fundamentalmente porque, tal y como
se pone de manifiesto en el FJ 4, «en primer lugar, es evidente que estas personas no
tuvieron personalmente bajo su guarda y custodia a los detenidos a los que interroga-
ron; no autorizaron ni practicaron los actos de tortura que se describen en la querella;
no disefiaron ni ejecutaron un plan sistemaético de torturas o malos tratos inhuma-
nos o degradantes en contra de los prisioneros; no tuvieron responsabilidad alguna
sobre la custodia de todos los prisioneros que estaban en el Centro de Detencion;
no participaron en su captura, detencion y traslado hasta dicho Centro. En segundo
lugar, no consta indicio alguno de que durante los dos dias que estuvieron en esta
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Base, los agentes de la UCIE fueran participes en esta situacién. Es decir, no consta
indicio alguno de que cooperaran, apoyaran, ayudaran, auxiliaran o colaboraran en
forma alguna con quienes tenian la custodia de estas personas, o con quienes pudie-
ran haber intervenido en la practica de actos de tortura, en la ejecucién de torturas o
malos tratos inhumanos, en el disefio de planes sistematicos con tal finalidad, o en la
captura, detencion y traslado a dicho Centro. En tercer lugar, tampoco consta indicio
alguno de que los agentes de la UCIE hayan amparado esta situacién, es decir, que ha-
yan amparado la comisién de actos de tortura o malos tratos. Desde luego, ello no se
deduce de la circunstancia de que fueran citados oficialmente por el Juzgado Central
de Instruccioén o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para comparecer
como testigos en la instruccion y luego en el juicio oral celebrado sobre estos hechos.
No es posible admitir, por tanto, como sostiene la acusacién solicitante en su escrito,
en referencia a los agentes de la UCIE, que en los hechos objeto de tortura y tratos
inhumanos y degradantes que supuestamente pudieron incurrir en Guantanamo, “ha-
brian participado, igualmente, funcionarios espanoles”. Por ultimo, tampoco existe
elemento alguno que permita considerar que estos agentes, ahora ya como testigos,
tuvieran conocimiento de las concretas circunstancias en que tuvo lugar la detencién
de los querellantes y su traslado a Guantanamo, ni que tuvieran conocimiento de los
hechos que pudieron tener lugar durante su permanencia en la base naval, mas alla
del hecho objetivo de que durante los dias 22 y 23 de julio de 2002 sometieron a los
querellantes a un interrogatorio voluntariamente aceptado».

5. Respecto de la comision de ilicitos en el mar, deben destacarse dos sentencias
relativas a la atribucién de jurisdiccion penal (ROJ: STS 4587/2015, de 11 de noviem-
bre, y STS 5245/2015, de 14 de diciembre), en relacién con la aplicacién del Tratado
entre Espafia y Portugal para la Represién del Trafico Ilicito de Drogas en el Mar. En
la primera de ellas, el TS se ha pronunciado respecto del alcance de la jurisdiccion
espanola sobre un buque que enarbolaba pabell6n portugués sospechoso de realizar
actividades de trafico de estupefacientes y sustancias psicotropicas en alta mar, abor-
dado por el Servicio de Vigilancia Aduanera espafiol a peticiéon de las autoridades
portuguesas. Asi, en su Sentencia de 11 de noviembre, el TS examina la jurisdicciéon
preferente del Estado del pabellén, asi como otros elementos juridicos relacionados
con la nacionalidad del buque, siendo objeto de un comentario mas amplio en el apar-
tado 3.2 de esta crénica.

6. En materia de terrorismo internacional y, mas especificamente, en relacion
con el terrorismo yihadista cabe apuntar, entre otros, el Auto del Juzgado Central de
Instruccién num. 4 de la AN, de 5 de noviembre (ROJ: AAN 2009/2015), en el que se
acuerda el ingreso en prisién comunicada e incondicional del acusado dado que, tal
y como se desprende de las investigaciones llevadas a cabo, formaria parte de una
red yihadista radical operativa en Espafa y disponible tanto para cometer atentados
terroristas, como para cumplir con un extenso catalogo de actividades complemen-
tarias que igualmente sustentan la estrategia global de la organizacién terrorista is-
lamista denominada Daesh, siendo el acusado, Angel Daniel, el que ocuparia la parte
mas alta del grupo. De hecho, se ha podido determinar que Angel Daniel ejerce una
funcion de difusor de las consignas propias de la organizacioén terrorista Daesh a tra-
vés de las redes sociales. Consecuentemente, los hechos que se imputan constituirian,
de ser ciertos, un delito de participacion activa en organizacién terrorista, tipificado
y penado por el art. 572.2 del Cédigo Penal (CP), que tiene asignada una pena de seis
a doce anos de prisién, o de realizacién de actividades de captacion y adoctrinamien-
to para incitar a incorporarse a organizacion terrorista, que lleva aparejado, en el
art. 577 del CP, una pena de cinco a diez afos de prisién.
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7. También en el marco del terrorismo yihadista hemos de senalar la Sentencia
de la Sala de lo Penal de la AN, de 23 de noviembre (ROJ: SAN 3736/2015), en la que
se condena al acusado, de nacionalidad marroqui, por un delito de enaltecimiento del
terrorismo (arts. 578 y 579 del CP). En este caso, el acusado, que se encontraba en
situacién administrativa irregular en Espafia, publicité a través de Internet, mediante
la aplicacién YouTube, un video elaborado en todo o en parte por él mismo, titulado:
«Asi me ha ensefnado el Imédn de los Imanes Oussamma, que Allah lo acepte». A pesar
de la alarma social que genera este tipo de delitos, la Sala, a la hora de imponer la
condena, recuerda que «los hechos se produjeron en mayo del afio 2011 y se refieren
exclusivamente a un especifico acto de enaltecimiento del terrorismo, mediante la
confeccién y subida de un video a YouTibe, del que se tuvo conocimiento tinicamente
a través de las investigaciones policiales que se realizaron a partir de los datos resul-
tantes de las observaciones telefénicas de que estaba siendo objeto. La tipologia de los
hechos, aunque se producen y tendrian relacién con una situaciéon que en la actua-
lidad produce una extraordinaria alarma publica, a efectos de su valoracién y consi-
deracion penal, y singularmente de la determinacion de la pena, deben confinarse a
los mérgenes y reglas de aplicacién del Derecho penal, empezando por el de legalidad
penal en la vertiente de la certeza de la pena, que establece la penalidad aplicable a
las conductas penales definidas, lo que abarca una horquilla punitiva dentro de la que
el aplicador de la pena debe moverse atendiendo fundamente a criterios objetivos y
juridicos, como es la de la apreciacién juridica de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, que determinaran que la pena se establezca atendiendo en pri-
mer lugar a los criterios que se expresan en el art. 66.1 del CP. Por otra parte, dentro
del marco de lo que los elementos configuradores del tipo penal y de lo que la norma
penal aplicable castiga, lo que es cierto es que no es predicable una especial gravedad
de la conducta atribuida al acusado. No dandose el caso de existencia de elementos
cualificadores ni determinantes de una especial gravedad, la Sala considera que no
tiene elementos que le permitan ir mas alla de lo que debe ser la regla general del esta-
blecimiento o fijacién en el grado medio de la pena cuando no existan circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal, que en el presente caso sera la de media
entre la pena maxima de dos afios y la minima de un afios, pronunciandose por la de
un afo y seis meses de prisién» (FJ 2).

8. Nuevamente en relacion con el terrorismo yihadista, procede destacar la Sen-
tencia de la Sala de lo Penal de la AN, de 2 de octubre (ROJ: SAN 3086/2015), por la
que se condena a penas de entre diez y doce afios de carcel a los once integrantes de
una célula yihadista asentada en Ceuta por delito de integracion en organizacion terro-
rista y delito de tenencia ilicita de armas de fuego. En dicha sentencia, que es objeto de
un comentario mas extenso en el apartado 3.3 de esta crénica, se abordan cuestiones
como la relevancia del Derecho internacional en el concepto y alcance de organiza-
cién terrorista; la labor de Naciones Unidas en la elaboracion de las listas de dichas
organizaciones; la no aplicaciéon del Derecho internacional humanitario a los actos
terroristas; o el nuevo fenémeno del terrorismo individual.

9. En cuanto a los delitos de genocidio y de lesa humanidad, la Sala de lo Penal de
la AN adopt6, el 24 de septiembre, tres Autos, nams. 406/2015, 407/2015 y 408/2015
(ROJ: AAN 161/2015, AAN 163/2015 y ANN 162/2015, respectivamente), en los que
rechaza los recursos de la Asociacién Dignidad y Justicia, la Fundacién Luis Portero
y Antonio Salva para que los crimenes de ETA fueran considerados como genocidio
y, en caso de ser calificados como lesa humanidad, el plazo investigado se iniciase a
partir de julio de 1977, fecha de entrada en vigor del instrumento de ratificaciéon por
Espafia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966. La
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AN acuerda investigar a los méaximos dirigentes de ETA por un delito de lesa humani-
dad, en concurso con delitos de asesinato, por los crimenes cometidos a partir del 1 de
octubre de 2004 hasta la actualidad. En cuanto a la argumentacién desarrollada por
la AN, hemos de destacar cémo el primero de los Autos mencionados (AAN 161/2015)
reafirma que las acciones delictivas llevadas a cabo por ETA no retnen los requisitos
del delito de genocidio que figuran en el art. 607 CP y se responde, frente al argumen-
to de que no se han aplicado los tratados internacionales suscritos por Espafia, que
«no basta la existencia de un Tratado para que las normas contenidas en ellos sean de
aplicacion inmediata por los jueces y tribunales espafioles, sino que es necesario que
expresamente se incorporen a nuestro derecho punitivo interno y solo asi se estara
respetando el principio de legalidad» (FJ 4). En el segundo Auto (AAN 163/2015), se
descarta igualmente que las conductas de los responsables de ETA sean constitutivas
de delito de genocidio, al no ser posible identificar a las victimas como grupo nacional
por compartir la nacionalidad con los querellados. Asimismo, se clarifica la distincién
entre el delito de genocidio y los crimenes de lesa humanidad en el sentido de que, en
estos ultimos, la conducta se comete contra bienes juridicos individuales en el marco
de un ataque generalizado y sistematico contra la poblacién civil, mientras que, en
el delito de genocidio, se exige especificamente la finalidad de destruccion del grupo,
extendiéndose ademas el Auto en los problemas de interpretacion e identificacion de
«grupo nacional». Se rechaza nuevamente que puedan investigarse los hechos cons-
titutivos de delito de lesa humanidad anteriores al 1 de octubre de 2004, fecha de
entrada en vigor de la LO 15/2003 por la que se introduce el art. 607 bis del CP que
recoge expresamente este tipo delictivo. El Auto de la AN deniega asi la aplicabilidad
directa de las normas internacionales alegadas por la parte recurrente, mas concreta-
mente, del PIDCP en tanto que «norma internacional de superior rango normativo en
materia de Derechos Humanos, constituyendo el ius cogens o principios de Derecho
internacional que no pueden ser contradichos por ninguna norma internacional o in-
terna sobre la materia». Para ello, la AN cita extensamente la STS nam. 798/2007, de
1 de octubre (caso Scilingo) para recordar que la definicion de los delitos contra el nua-
cleo central de los derechos humanos esenciales, recogidos en las normas de Derecho
internacional penal, fundamentalmente consuetudinarias, no es lo bastante precisa,
aunque la esencia de las conductas prohibidas quede suficientemente establecida. No
obstante, ello no puede conducir a la aplicacién directa del Derecho internacional
penal, «siendo necesaria una previa transposicién operada segun el Derecho interno,
al menos en aquellos sistemas que, como el espanol, no contemplan la eficacia directa
de las normas internacionales» y concluyendo que «el Derecho internacional consue-
tudinario no es apto seglin nuestras perspectivas juridicas para crear tipos penales
completos que resulten directamente aplicables por los Tribunales espafioles» (FJ 2).
Finalmente, frente al argumento de la parte recurrente de que, en caso de confirmarse
que Espana no quiere o puede enjuiciar los crimenes de lesa humanidad anteriores a
octubre de 2004, seria de aplicacién el mecanismo subsidiario de la justicia universal
ante el tercer Estado que mejor corresponda, la AN rechaza que dicho argumento
pueda tener cualquier efecto en el procedimiento en cuestién, constituyendo no obs-
tante un cauce legitimo de satisfaccién de las pretensiones de las partes.

10. En relacién con los derechos de los extranjeros en Esparia, €l TC ha examina-
do, en su Sentencia 155/2015, de 9 de julio, un recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Parlamento de Navarra respecto del art. 9.2 de la LO 4/2000 sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, en la redaccion
aportada porla LO 2/2009. Refiriéndose en su argumentacion a diversos instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos fundamentales, el TC desestima el re-
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curso al considerar que el precepto impugnado no prohibe el acceso a la educacion
post-obligatoria a los extranjeros mayores de edad. Esta sentencia es objeto de un
comentario mas amplio en el apartado 3.4 de esta crénica.

11. Como es habitual, es también abundante la jurisprudencia de los TSJ y las AP
en la que se cita el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH en procedimientos en materia
de extranjeria, especialmente aquellos relativos a la reagrupacion familiar. Asi, halla-
mos de nuevo diversas sentencias de TSJ en las que se analizan recursos contencioso-
administrativos presentados contra denegaciones de visado de reagrupacion familiar
a hijos o progenitores extranjeros de nacionales espafioles. En estos asuntos, encon-
tramos idénticas referencias a la Directiva 2004/38, a la jurisprudencia del TJUE sobre
dicha norma, asi como al art. 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y
al art. 8 del CEDH sobre el derecho al respeto de la vida privada y familiar y la juris-
prudencia del TEDH sobre este ultimo precepto, desarrollandose argumentaciones
muy similares a las ya relatadas en la crénica anterior (véanse, por ejemplo, STSJ de
Madrid nam. 805/2015, de 20 de julio; STSJ de Madrid num. 868/2015, de 14 de sep-
tiembre; STSJ de Madrid nam. 958/2015, de 5 octubre; o STSJ de Madrid ndam. 968,
de 9 de octubre). Asimismo, cabe destacar pronunciamientos en los que se estiman
recursos contencioso-administrativos contra decisiones de delegaciones diplomaéticas
espanolas y se declara el derecho a la reagrupacién familiar solicitado por no constar
indicios de la existencia de matrimonio fraudulento con el reagrupante, mencionan-
dose también el art. 8 del CEDH vy la jurisprudencia de Estrasburgo relativa a dicho
precepto e incluyendo referencias a documentos oficiales de la Comisién y del Con-
sejo de la UE en relacién con los matrimonios de complacencia (STSJ de Madrid
nam. 879/2015, de 18 de septiembre; STSJ de Madrid nim. 982/2015, de 9 de octubre;
0 STSJ de Madrid nam. 1082/2015, de 13 de noviembre, entre otras).

12. En materia de asilo y refugio, un semestre mas, el TS ha dictado varias dece-
nas de resoluciones relativas a solicitudes de asilo y de proteccién subsidiaria plan-
teadas por nacionales de diversos paises, siendo en su inmensa mayoria demandas
inadmitidas o desestimadas. Sin embargo, también ha habido algtn caso significativo
en el que el TS decide estimar el recurso y revertir la decisién denegatoria de la Sala
de instancia. En efecto, resulta interesante la sentencia en la que el TS decidi6é conce-
der el derecho de asilo a una nacional siria sobre la base de un informe emitido por el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ROJ: STS 5211/2015,
de 10 de diciembre).

13. En relacién con los derechos de la infancia, el TS ha vuelto a emitir varias
sentencias y autos en aplicacion de la Declaraciéon Universal de Derechos del Nifio, el
Convenio de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, las Observaciones del Comité de
Derechos del Nino o la Carta Europea de Derechos del Nifio. Entre otras, destaca la
STS de 2 de diciembre (ROJ: STS 5220/2015), en la que se establece la prioridad del
interés superior del menor en la interaccién con los intereses de los padres biolégicos
en el contexto de un acogimiento preadoptivo. En relacion con el interés del menor, el
TS senal6 en otra sentencia que este concepto habia sido desarrollado en la reciente
LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infanciay ala
adolescencia (ROJ: STS 4900/2015, de 26 de noviembre), procediendo a su aplicacién
como canon hermenéutico.

14. También en relacién con el interés superior del menor, es, como siempre,
abundante la jurisprudencia de los TSJ y las AP que se refiere a la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio de 1989 en procedimientos relativos a la guarda, custodia,
acogimiento y adopcién de menores. Ademas, resulta interesante mencionar la STSJ
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de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 1.%), nam. 625/2015, de 17 de julio (ROJ: STSJ
M 8690/2015), por la que se estima un recurso de suplicacién contra una sentencia
del Juzgado de lo Social num. 34 de Madrid y se concede al demandante el derecho
a percibir la prestaciéon de maternidad en su calidad de padre biolégico de los meno-
res nacidos, en Estados Unidos, por técnicas de reproduccién asistida de gestacion
por sustitucion. Para ello, el TSJ de Madrid desarrolla una argumentacién presidida
por el interés superior del menor y la equiparacién por analogia entre esta situacion
y los supuestos de adopcién y acogimiento, aplicando su jurisprudencia ya iniciada
en 2012 vy, especialmente, la STSJ (Seccion 3.%), de 23 de diciembre de 2014. En esta
hallamos referencias a diversos instrumentos internacionales como la Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos (Conferencia General de la UNESCO
de 19 de octubre de 2005) en relacién con el respeto debido al consentimiento para
la gestacién; la Convencién de Derechos del Nifio de 1989, la Observacién General
nim. 14 de las Naciones Unidas de 2013 sobre la mencionada Convencién, asi como
el CEDH y la jurisprudencia del TEDH a propésito del interés superior del menor; el
art. 8 del CEDH en relacién con el derecho a la vida familiar o algunos preceptos de
la Ley 25/2014 de Tratados y otros Acuerdos Internacionales para recordar el valor de
las normas internacionales en el ordenamiento interno. De esta manera, el TSJ puede
afirmar que la gestante renuncié a la titularidad de la relacién juridico parental a
favor del padre biolégico del menor y que la finalidad de la prestaciéon de maternidad
se relaciona no solo con el descanso obligatorio y voluntario derivado del parto, sino
también, y de modo prioritario, con el necesario cuidado y atencién al menor. De un
modo muy similar se pronuncia la STSJ de Catalufia (Sala de lo Social, Seccién 1.%),
nam. 4314/2015, de 1 de julio (ROJ: STSJ CAT 6998/2015), en relacién también con la
prestacion de maternidad denegada al padre de dos menores nacidos por técnicas de
reproduccion de gestacion por sustitucion, prestacion que es reconocida al estimarse
el recurso de suplicacién que esta sentencia aborda. Al fundamentarse en gran medi-
da en la jurisprudencia de otros TSJ y, especialmente el de Madrid, encontramos las
mismas referencias al Derecho internacional anteriormente mencionadas, si bien el
TSJ de Cataluifia presta especial atencién ademaés al régimen registral de la filiacién
en los supuestos de gestacion por sustitucion. El TSJ de Catalufia menciona también
dos sentencias del TJUE de 18 de marzo de 2014 (asuntos C-167/12 y C-363/12), en las
que el Tribunal de Luxemburgo considera que los Estados miembros no estan obliga-
dos, en virtud de determinadas Directivas que favorecen el principio de igualdad de
trato, a conferir un permiso de maternidad a una trabajadora en su calidad de madre
subrogante o a una trabajadora incapacitada para gestar a un nifio y que ha recurrido
a un convenio de gestacién por sustitucion, rechazandose, sin embargo, la aplicacién
de tal argumentacion por parte del TSJ, por ser la legislacién europea en la materia de
minimos y, por tanto, mejorable por los Estados miembros.

15. Enlo que respecta a la proteccion de los derechos humanos, hallamos referen-
cias a diversos instrumentos internacionales en la materia en resoluciones pronuncia-
das por el TC durante este semestre, si bien, en la mayor parte de ellas, simplemente
se menciona el texto internacional, sin que las sentencias entren a analizar disposicio-
nes o preceptos concretos. Es el caso, en primer lugar, de la STC 194/2015, de 21 de
septiembre, en la que tanto el recurrente en amparo como el TC se refieren al art. 14.5
del PIDCP en relacion con el derecho a la doble instancia penal contra sentencias
condenatorias por cuanto que las resoluciones anteriores habian tenido por desistido
al recurrente por incomparecencia de su representacién procesal y direccién letrada
a la vista del recurso de apelacién, estimandose el amparo solicitado. En relacién
con la especial trascendencia constitucional del recurso, el TC menciona asimismo la
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STEDH de 20 de enero de 2015 (caso Arribas Antén c. Espaiia), la cual exige explici-
tar no solo los criterios de definicién de dicho requisito, sino también su aplicacion
a los asuntos admitidos a tramite. En segundo lugar, la STC 152/2015, de 6 de julio,
contiene una referencia al art. 14.1 del PIDCP y al art. 6.1 del CEDH al hilo de la argu-
mentacion relativa a la garantia de la independencia e imparcialidad que comporta el
derecho al juez ordinario del art. 24.2 CE, que puede verse lesionado en el caso de una
irregular determinacién de los componentes de una Sala de justicia.

16. Siguiendo con la proteccién de los derechos humanos, el TC ha vuelto a
prestar una atencién destacada a la jurisprudencia del TEDH al referirse a la misma
en 37 asuntos diferentes, pero sin situarse en una posicién distinta a la expresada
por el Tribunal de Estrasburgo. Se trata de SSTC 151/2015 y 153/2015, de 6 de julio;
STC 155/2015, de 9 de julio; SSTC 161/2015, 162/2015, 163/2015, 164/2015, 165/2015,
166/2015, 168/2015, 170/2015, 171/2015, 172/2015, 173/2015, 174/2015, y 175/2015, de
20 de julio de 2015; STC 177/2015, de 22 de julio; SSTC 179/2015 y 182/2015, de 7 de
septiembre; STC 184/2015, de 10 de septiembre; SSTC 188/2015, 190/2015, 191/2015,
192/2015, 193/2015 y 194/2015, de 21 de septiembre; SSTC 205/2015 y 206/2015, de 5
de octubre; SSTC 214/2015 y 218/2015, de 22 de octubre; SSTC 222/2015, 224/2015,
225/2015, 227/2015 y 228/2015, de 2 de noviembre; y STC 231/2015, de 5 de noviem-
bre. Ademas, hemos de subrayar especialmente la STC 177/2015, de 22 de julio, por
la que se resuelve un recurso de amparo solicitado por una supuesta vulneracién de
los derechos fundamentales a la libertad de expresion y a la libertad ideolégica como
consecuencia de una condena por delito de injurias a la Corona. Dicha sentencia, en
cuya argumentacion hallamos multiples referencias a la jurisprudencia del TEDH en
relacién con las disposiciones del CEDH referidas a los derechos cuya violacion se
invoca, es objeto de un comentario mas extenso en el apartado 3.5 de esta crénica.

17. Como es habitual también, la jurisprudencia de los TSJ y las AP contiene
multiples referencias al CEDH y a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en
los ambitos contencioso-administrativo y penal. En este semestre podemos destacar,
por ejemplo, en relacion con el derecho a un proceso equitativo, la SAP de Toledo (Sec-
cién 2.%) num. 98/2015, de 14 de julio (ROJ: SAP TO 693/2015), por la que se revoca
una sentencia anterior del Juzgado de lo Penal nam. 2 de Toledo que absolvia a los
acusados de un delito contra la salud publica. En su sentencia, la AP de Toledo se
fundamenta, en gran medida, en jurisprudencia del TEDH por la que se interpreta el
art. 6 del CEDH en el sentido de que se hace indispensable garantizar el principio de
audiencia publica en segunda o tercera instancia cuando haya de examinarse la cul-
pabilidad o inocencia del acusado. No obstante, siguiendo también la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo, se afirma que puede justificarse la ausencia de debate pu-
blico en apelacion en atencién a las particularidades del procedimiento, la naturaleza
del sistema de apelacién interno, el alcance de los poderes del érgano de apelacién,
o la indole de las cuestiones a juzgar, de tal modo que el art. 6 CEDH no garantiza
necesariamente el derecho a una vista publica, ni a comparecer personalmente en los
debates. Sin embargo, el TEDH se ha pronunciado también en el sentido de que re-
sulta indispensable contar con una audiencia publica cuando el Tribunal de apelaciéon
efectiia una nueva apreciacién de los hechos estimados probados en primera instan-
cia y los reconsidera, no siendo necesaria dicha audiencia a sensu contrario «cuando
el Tribunal ad guem se limite a efectuar una interpretacion juridica diferente respecto
a la realizada en la instancia anterior» (FJ 3). Por otra parte, la SAP de Toledo alude
también al Derecho internacional a la hora de la delimitacién del objeto de la conduc-
ta tipica del art. 368 del CP, integrando la expresion drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas por remisién a las Listas I, Il y IV de la Convencién Unica de
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las Naciones Unidas sobre estupefacientes, firmada en Nueva York el 30 de marzo de
1961 y enmendada por el Protocolo de Ginebra de 1972, asi como a la lista aneja al
Convenio sobre Psicotrépicos, hecho en Viena el 21 de febrero de 1971.

18. En relacién con el derecho a la vida familiar, cabe subrayar también el AAN,
de 29 de octubre (ROJ: AAN 199/2015), por el que se deniega el traslado penitenciario
solicitado por un preso perteneciente a la banda terrorista ETA, con el fin de ser ubi-
cado en un centro lo mas préximo posible a su domicilio familiar. La argumentacion
contenida en dicho Auto asi como en el voto particular que lo acompafia se funda-
menta en diversas normas internacionales relativas a los derechos de los internos
penitenciarios y, en particular, en el CEDH vy la jurisprudencia de Estrasburgo por lo
que se refiere especialmente al derecho a la vida familiar. Dicho Auto es objeto de un
comentario en el apartado 3.6 de la presente crénica.

19. En materia de transporte maritimo, hallamos pronunciamientos a destacar
como la SAP de Islas Baleares nium. 306/2015, de 8 de octubre (ROJ: SAPIB 1783/2015),
cuya argumentaciéon se funda en diversas normas internacionales convencionales
como el Convenio Internacional para la Unificacién de Ciertas Reglas en Materia de
Abordaje, firmado en Bruselas el 23 de septiembre de 2010; el Convenio Internacional
sobre Limitacién de Responsabilidad por Reclamaciones de Derecho Maritimo, hecho
en Londres el 19 de noviembre de 1976 y enmendado por Protocolo de 2 de mayo
de 1996; el Convenio internacional sobre unificacién de ciertas reglas en materia de
transporte de pasajeros por mar, firmado en Bruselas el 29 de abril de 1961, asi como
el Convenio internacional sobre unificacion de ciertas reglas en materia de transporte
de equipaje de pasajeros por mar, firmado en Bruselas el 27 de mayo de 1967.

20. Cabe mencionar también la STC 196/2015, de 24 de septiembre, la cual es-
tima, si bien por razones no vinculadas al Derecho internacional, un recurso de in-
constitucionalidad planteado por el Consejo de Gobierno de la Generalitat Valenciana
respecto de la DF 1.* del Real Decreto-Ley 12/2011, de 26 de agosto, por el que se
modificaba la Ley de Enjuiciamiento Civil con el fin de proceder a la aplicacién, en
el ordenamiento espaiiol, del Convenio Internacional sobre el embargo preventivo de
buques, hecho en Ginebra el 12 de marzo de 1999.

21. En materia de medio ambiente, hemos de subrayar la STC 233/2015, de 5 de
noviembre, por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado contra
determinadas disposiciones de la Ley 2/2013 de proteccién y uso sostenible del litoral
y de modificacién de la Ley 22/1988 de Costas. Esta sentencia, en la que destacan es-
pecialmente la problematica de las dunas y el principio de no regresién en el estandar
de proteccién ambiental, es objeto de un comentario detallado en el apartado 3.7 de
esta crénica.

22. Por otra parte, el TS se ha pronunciado en varias sentencias sobre la eventual
responsabilidad del Estado por posible incumplimiento de normas internacionales y
europeas en ambitos diferentes, como en materia de distribucién de energia eléctri-
ca (STS 3872/2015, de 11 de septiembre), de concesiones para transporte maritimo
(STS 4476/2015, de 13 de octubre), sobre fiscalidad de no residentes y fondos de in-
versién (STS 4652/2015, de 22 de octubre), o sobre la prohibicién de la municién de
racimo (STS 5006/2015, de 30 de noviembre). Esta tltima, relacionada con la Conven-
cién sobre Municiones en Racimo de 30 de mayo de 2008, es objeto de un comentario
en el apartado 3.8 de la presente crénica.

23. En materia de inmunidad de jurisdiccion, cabe destacar la STSJ de Ma-
drid (Sala de lo Social, Seccién 6.*) nam. 586/2015, de 14 de septiembre (ROJ: STSJ
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M 10428/2015), por la que se examina un recurso contra la sentencia del Juzgado de
lo Social nam. 8 de Madrid que declaré improcedente el despido de un trabajador
de la Embajada de Turquia en Espana. El TSJ de Madrid entiende que resulta de
aplicacion el Reglamento ntiim. 44/2001 relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil por cons-
tituir la embajada un «establecimiento» y tener, por tanto, el demandado su domicilio
en un Estado miembro de la UE, sin que la clausula de sumisién a los tribunales
turcos, contenida en el contrato de trabajo, pueda tener por efecto excluir dicho fuero.
Para llegar a estas conclusiones, el TSJ cita extensamente la STJUE de 19 de julio de
2012 (asunto C-154/2011), que se refiere a la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 1961 y se extiende sobre la institucién de la inmunidad de jurisdic-
cién, excluida en supuestos como este por tratarse de actos realizados iure gestionis.
Pese a ello, el TSJ de Madrid decide finalmente anular la sentencia de instancia por
proceder la inhibicién de los tribunales espafioles a favor de los turcos, ante los que
el demandante habia presentado la primera demanda contra la Embajada de Turquia.

24. Por ultimo, en cuanto al Derecho de la Unién Europea, su aplicacion es ha-
bitual por parte del TS en multitud de casos. A lo largo de este semestre, ademas de
las frecuentes referencias a normas comunitarias y sentencias del TJUE en el &mbito
fiscal, de sociedades o del medio ambiente, cabe destacar sentencias relativas a la acu-
mulacion de condenas (SSTS 5267/2015y 10689/2015, de 14 de diciembre; 5131/2015,
de 3 de diciembre; 4456/2015, de 19 de octubre, 0 4241/2015, de 27 de septiembre) y al
derecho de establecimiento y a la libre prestacion de servicios con motivo de la adhesién
de Croacia (STS 4389/2015, de 27 de octubre).

25. Si bien la presente crénica no ha de ser el lugar en que se preste una aten-
cion detallada a la jurisprudencia del TC que aborda cuestiones de Derecho de la UE,
hemos de subrayar una sentencia del TC que, por su especial trascendencia, mere-
ce nuestra atencién. Se trata de la STC 232/2015, de 24 de noviembre, en la que se
estima un recurso de amparo presentado por un profesor de educacién secundaria
contra una sentencia del TSJ de Madrid que le habia denegado el reconocimiento de
los sexenios solicitados por ser funcionario interino y no funcionario de carrera. La
aplicacion directa de la Directiva 1999/70 relativa al acuerdo marco de la Confedera-
ci6n Europea de Sindicatos, la Unién de Confederaciones de la Industria Europea y
el Centro Europeo de la Empresa Publica sobre el trabajo de duraciéon determinada;
el seguimiento de la jurisprudencia del TJUE relacionada con asuntos semejantes
(SSTJ de 13 de septiembre de 2007, del Cerro Alonso, C-307/05; de 22 diciembre de
2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y 456/09) e incluso idénticos (ATJ
de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martinez, C-556/11); y la eventual necesidad del plan-
teamiento de una cuestién prejudicial son cuestiones centrales de Derecho de la UE
que figuran tanto en las argumentaciones de las partes como en la respuesta del TC.
Permitiéndole este asunto desarrollar su doctrina sobre la relevancia constitucional
del incumplimiento del Derecho de la UE, el TC recuerda que ni el art. 93 de la CE a
través del que se instrumenta la integracién europea, ni el principio de primacia del
Derecho de la UE han dotado a las normas de dicho ordenamiento de «rango y fuerza
constitucionales», lo que no significa que deba abstenerse el TC de valorar los actos
de los poderes ptblicos que aplican Derecho de la UE o se plantee su posible contra-
diccién con este, valoracién que versara sobre si se ha producido una vulneracién de
los derechos fundamentales. El TC aprovecha también para reiterar su controvertida
doctrina segun la cual dejar de aplicar una ley interna supuestamente contraria al
Derecho de la UE sin plantear cuestiéon de inconstitucionalidad ni cuestién prejudi-
cial vulneraria el derecho a un proceso con todas las garantias si existen dudas claras
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sobre la supuesta contradiccién; mientras que aplicar dicha ley nacional sin plantear
una cuestion prejudicial no seria contrario al art. 24 de la CE cuando dicha decisiéon
sea fruto de una exégesis racional de legalidad ordinaria. Ahora bien, entiende que
corresponde al TC velar por el respeto del principio de primacia del Derecho de la UE
cuando ya exista una interpretacién auténtica efectuada por el TJUE, dando lugar el
desconocimiento y pretericién de esa norma interpretada por el Tribunal de Justicia
a una violacién del derecho a la tutela judicial efectiva. Por ello, considerando que el
Tribunal de Luxemburgo se habia pronunciado ya sobre la interpretacién del princi-
pio de no discriminacién contenido en el art. 4.1 de la Directiva 1999/70 con ocasién
de cuestiones prejudiciales planteadas por jueces espaiioles y, singularmente, en un
asunto relativo a una reclamacién del todo idéntica a la presente y que esta jurispru-
dencia era conocida y formaba parte del debate ante el TSJ, el TC concluye que se ha
vulnerado el principio de primacia del Derecho de la Unién al no haberse aplicado la
Directiva 1999/70 tal y como habia sido interpretada por el TJUE, sin siquiera haber
citado ni valorado el TSJ la jurisprudencia aplicable, que no precisaba, segun el TC,
de una nueva cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia por tratarse de un «acto
aclarado», siguiendo la «doctrina Cilfit».

3. COMENTARIOS DE SENTENCIAS
3.1. Jurisdiccién universal y principio de subsidiariedad

JURISDICCION UNIVERSAL.—Competencia de la jurisdiccién espafiola.—Sub-
sidiariedad.—LOPJ.—LO 1/2014.—Extraterritorialidad.—Exposiciones razona-
das.—Delitos de lesa humanidad.

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 1 de julio de 2015 (ROJ:
ATS 5751/2015). Ponente: Francisco Monterde Ferrer.

ReferenciaCentrode DocumentaciénJudicial (Id.Cendoj)28079120012015201505.

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 20 de octubre de 2015 (ROJ:
ATS 8634/2015). Ponentes: Alberto Gumersindo y Jorge Barreiro.

Referencia Centrode DocumentaciénJudicial (Id.Cendoj)28079120012015202119.

1. Los dos autos analizados tratan sobre la oposicién entre el principio de justi-
cia universal y el principio de subsidiaridad, y sobre su aplicacién en Derecho espafiol
tras las modificaciones aportadas por la nueva LO 1/2014, de 13 de marzo en 2009,
que viene a modificar la versiéon precedente de la LOPJ 6/1985, que habia hecho lo
propio con la redaccién inicial de esta ley.

2. Se parte, en ambos casos, de la existencia en otros paises de procedimientos
investigando hechos objeto de la instruccién en Espaiia, y de sus consecuencias ante
los tribunales esparfioles, que deben mantener o renunciar a su competencia en el
marco legislativo interno y normativo internacional.

3. Elprincipio de subsidiariedad se contrapone al de justicia universal y se funda
sobre la preferencia de unos tribunales frente a otros, afirmando una mayor solidez
de la competencia de estos. Esta regulado por la nueva version de la ley y se inspira
en el principio de complementariedad ante la Corte Penal Internacional, que permite
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a esta tener una cierta tutela con respecto a los tribunales nacionales y decidir en qué
casos le corresponde actuar de manera subsidiaria en sustitucién de estos tltimos. Tal
funcién es igualmente asumida por el TS con respecto a la administracién de justicia
en otros paises, lo que le obliga a una cierta «prudencia», que cita explicitamente.

4. En efecto, en aplicacién del principio de subsidiariedad, la LOPJ dispone por
un lado que se excluye la competencia de los tribunales espafioles en una serie de su-
puestos, y por otro lado que, si se retinen ciertas condiciones, la competencia se man-
tiene para permitir la realizacién de los objetivos primordiales de estas normas. Se
trata concretamente la lucha contra la impunidad. Dicho de otra manera, por un lado
se impone el principio de subsidiariedad, por otro lado el de justicia universal, segtin
las circunstancias y especialmente segtin la apreciacién de estas circunstancias por
parte de los 6rganos jurisdiccionales espafioles, que intervienen en dos etapas: prime-
ramente, en ambos Autos, el Juzgado Central de Instruccién num. 5 de la Audiencia
Nacional, que informa sobre la concurrencia de condiciones permitiendo dudar de
la efectividad del procedimiento abierto en otro pais, y seguidamente, el Tribunal
Supremo, que valora y por tanto decide del mantenimiento o no de esta competencia.

5. Mas exactamente, vemos en ambos Autos un ejemplo pragmatico de la apli-
cacién del art. 23.5 de la LOPJ, que dispone, en aplicacién del principio de subsidia-
riedad, la exclusién del de justicia universal en los casos siguientes: «Los delitos a los
que se refiere el apartado anterior no seran perseguibles en Esparia en los siguientes
supuestos: a) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigaciéon y en-
juiciamiento en un Tribunal Internacional constituido conforme a los Tratados y Con-
venios en que Espana fuera parte. b) Cuando se haya iniciado un procedimiento para
su investigacién y enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido
los hechos o en el Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su comisién,
siempre que: 1.° la persona a la que se impute la comisién del hecho no se encontrara
en territorio espafiol, o 2.° se hubiera iniciado un procedimiento para su extradicién al
pais del lugar en que se hubieran cometido los hechos o de cuya nacionalidad fueran
las victimas, o para ponerlo a disposicién de un Tribunal Internacional para que fuera
juzgado por los mismos, salvo que la extradicion no fuera autorizada.

6. Esta es la situacion de base en ambos Autos, ya que en uno existe un procedi-
miento abierto en Argentina y en otro, en Chile, lo que permitiria excluir de entrada
la competencia de los tribunales esparfioles si estas fueran las tinicas disposiciones.
Sin embargo, el mismo articulo afiade las condiciones en que la justicia universal
primara sobre la subsidiariedad: «Lo dispuesto en este apartado b) no sera de aplica-
cién cuando el Estado que ejerza su jurisdiccién no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacién o no pueda realmente hacerlo, y asi se valore por la Sala 2.* del Tribunal
Supremo, a la que elevar4 exposicion razonada el juez o Tribunal. A fin de determinar
si hay o no disposicién a actuar en un asunto determinado, se examinar4, teniendo
en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias reconocidos por el
Derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, segin
el caso: a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional
haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal. b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia. ¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo
sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustan-
ciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia. A fin de determinar la
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incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, se examinara si el
Estado, debido al colapso total o sustancial de su administraciéon nacional de justicia
o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de
las pruebas y los testimonios necesarios o no esta por otras razones en condiciones de
llevar a cabo el juicio».

7. En otros términos, la importancia de la lucha contra la impunidad es capital,
lo que permite a la ley espafiola mantener la competencia de nuestros tribunales en si-
tuaciones en que aparentemente hubiera podido imponerse su exclusién dejando paso
a otros con un vinculo de conexién mas «fuerte». Este mantenimiento implica, sin em-
bargo, una valoracién que tiene un cierto componente subjetivo de naturaleza triple, ya
que depende no solo de los hechos en si mismos y de la posibilidad o voluntad de llevar
a cabo este procedimiento de manera adecuada, sino de un informe, una «exposiciéon
razonada», que debe presentarse por el Juzgado Central de Instruccién, y en tercer
lugar de la valoracién de este informe por la Sala de lo Penal del TS. Parece por tanto
que, si bien quiere hacerse posible una posibilidad de plena conformidad con el Dere-
cho internacional, la LOPJ ha puesto en marcha una cadena de obstaculos que afade
un cierto caracter aleatorio en la apreciacion de la exclusion de la justicia universal.

8. Laexposicién del Juzgado Central de Instruccién debe permitir «entender que
la actuacién de otro Estado es deficiente», de manera razonada, como lo indica el
Auto de 1 de julio. Es decir, debe el TS estar en posicién de afirmar, fundandose en
esta exposicién, que el procedimiento abierto en otro Estado, aparentemente mas
competente, es o puede ser inefectivo. En tal caso, se imponen los objetivos del prin-
cipio de justicia universal, y no se pueden dejar sin tutela derechos altamente protegi-
dos por el Derecho internacional, lo que implica el mantenimiento de la competencia
espanola. Por ejemplo, en el Auto sobre el procedimiento abierto en Argentina, se
trata de delitos de lesa humanidad, como el genocidio. La duda sobre el procedimien-
to abierto en Argentina hubiera permitido mantener la competencia espafiola para
asegurar el respeto del Derecho internacional, pero tinicamente si tal duda estuviera
suficientemente documentada.

9. Se percibe en estas condiciones para una justicia universal efectiva la esen-
cia misma de la Ley de 2014, mucho mas restrictiva que la formulacién original de
1985 de la LOPJ, que ponia en marcha una jurisdiccién universal absoluta. La version
de 2014, comparada con la de 2009, tiene fundamentalmente una cualidad general
que es asimismo su mayor defecto a causa de su formulacién concreta. Por un lado,
afirma en su Exposicién de Motivos que busca la conformidad con el Derecho inter-
nacional. Por otro lado, esta conformidad depende finalmente de una apreciacién
individualizada que es a la vez subjetiva y ad hoc, por no decir aleatoria. El principio
de subsidiariedad es puesto asi en el mismo plano que el de justicia universal, cuando
este ultimo deberia primar mas claramente y mas facilmente en cuanto a las finalida-
des perseguidas.

10. Esta contradiccién aparente o paradoja se pone de manifiesto en la compa-
racién de ambos Autos.

11. Asi, en el de 1 de julio de 2015 sobre Argentina, en un caso todavia abierto en
el que se ha declarado la prescripcién de los hechos, a falta de resolverse un recurso
de apelacién, se remite una exposicién razonada, lo que en si mismo es muestra de la
voluntad favorable al mantenimiento de la competencia de los tribunales espafioles,
por falta de una «disposicién investigadora diligente y efectiva por parte de la jurisdic-
cién de Argentina». Pero, segin el TS, esta falta de voluntad no estd documentada en

REDI, vol. 68 (2016), 1



JURISPRUDENCIA ESPANOLA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 135

este caso concreto, faltando mencién de las diligencias practicadas o de las circuns-
tancias indicadas en el art. 23.5 de la LOPJ. Demora injustificada, falta de parcialidad
o de independencia, nada esta probado en esta exposicion. Por ello, el TS decide «[n]
o entrar a valorar si concurren o no en el presente caso los requisitos exigibles para
que la jurisdiccion espanola prosiga con la tramitacion de la presente causa penal». Se
devuelve por ello la causa al Juzgado Central de Instrucciéon num. 5 de la AN.

12. El segundo Auto, de 20 de octubre, opta por la solucién inversa. Se trata de
un caso con un procedimiento abierto en Chile, relativo al asesinato de una persona
de nacionalidad espanola. Aqui el TS valora una nueva exposicién razonada de este
Juzgado Central de Instruccioén, que subsana las omisiones anteriores. Es decir, que
la ausencia de valoracién impone posteriormente al Juzgado Central de Instruccion
un trabajo detallado suplementario para fundar la competencia espafiola. Esta nueva
exposicién razonada cumple todos los requisitos para permitir la valoracién por parte
del TS, y constituye un ejemplo procesal especialmente interesante. Consta asi la exis-
tencia de un procedimiento abierto en Chile, pero prueba que otros procedimientos si-
milares fueron archivados, y que ello implica el desconocimiento de recomendaciones
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, lo que permite ver en ello una
situacion de impunidad. Tal exposicién recapitula seguidamente las diligencias prac-
ticadas en Chile, como, por ejemplo, una serie de informes policiales, las peticiones de
la parte querellante y la orden de investigar ciertos 6rganos policiales o de interrogar
a autoridades publicas. Se mencionan ademas ciertos aspectos como la paralisis de la
investigacién en varios momentos y el papel en ella de la Corte Suprema de Justicia
de Chile. Suficientes elementos permitiendo una valoracién del TS, que afirma que en
ellos no se percibe «la voluntad de las autoridades chilenas de investigar los hechos
ocurridos y a sus responsables». En consecuencia, ante la falta de voluntad de Chile
de investigar los delitos, la justicia universal prima sobre la subsidiariedad. Algo evi-
dente y necesario, pero dependiente, en cada caso, de una valoracién individualizada
que puede complicar o retardar de manera efectiva esta primacia y el establecimiento
de la competencia de los tribunales espanoles en casos especialmente graves y bienes
juridicos protegidos por el Derecho internacional.

Jacobo Rios RODRIGUEZ

Université de Perpignan Via Domitia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.3a.01

3.2. Represion del trafico de estupefacientes en alta mar

DERECHO DEL MAR.—Jurisdiccion de Estados distintos del Estado de pabe-
ll6n.—Jurisdiccion preferente del Estado de pabellon.—Cooperacién interna-
cional en la lucha contra el trafico de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas.—Tratado hispano-luso para la represion del trafico ilicito de drogas en el
mar de 1998.—Alteracion de los signos distintivos de un buque.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de los Penal, Seccién 1.?), de 11 de no-
viembre de 2015 (ROJ: STS 4587/2015). Ponente: Andrés Palomo del Arco.

ReferenciaCentrode DocumentacionJudicial (Id. Cendoj)28079120012015100660.

1. Enesta Sentencia de 11 de noviembre de 2015, el TS resuelve un recurso de ca-
sacion interpuesto contra el AAN de 30 de junio de 2015, que desestimaba un recurso
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de apelacién recaido en un asunto sobre trafico de estupefacientes y sustancias psico-
trépicas a bordo de un buque de pabell6n extranjero en alta mar. Aunque algunas de
las cuestiones planteadas en este asunto ya fueron tratadas por el TS en resoluciones
anteriores, el analisis de esta sentencia resulta plenamente justificado porque perfila
algunos aspectos problematicos del criterio jurisprudencial esbozado en ellas. En el
presente caso, el objeto del proceso es la existencia de jurisdiccion preferente de las
autoridades portuguesas sobre las autoridades espariolas sobre un buque de pabell6n
portugués sospechoso de realizar actividades de trafico de estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas en alta mar.

2. Por lo que se refiere a las cuestiones facticas, el relato de los hechos que se
desprende de la sentencia analizada es el siguiente:

Desde marzo de 2014, la Guardia Civil se encontraba investigando a un doble
nacional hispano-portugués como sospechoso de la autoria de un delito de trafico de
estupefacientes. El 27 de octubre de 2014, el buque «Eiskos» zarp6 del puerto de Vigo
hacia la costa de Marruecos para ser abastecido de hachis. En un momento indeter-
minado, el recurrente ordené cambiar los distintivos y la documentacién del buque,
que enarbolaba el pabellén de Portugal por ser este el Estado de registro del mismo,
para simular la apariencia de que este tenia pabell6n de Guinea-Bissau.

El 31 de octubre de 2014, el Ministerio de Justicia de Portugal solicit6 a las au-
toridades espafolas el abordaje del buque por existir sospechas fundadas de que
estuviera siendo utilizado para cometer un delito de trafico de estupefacientes. El 23
de noviembre de 2014, los Servicios de Vigilancia Aduanera llevaron a cabo el abor-
daje del buque «Eiskos», que se encontraba en ese momento, segin la sentencia,
en aguas internacionales. Durante el abordaje, varios de los tripulantes intentaron
quemar la mercancia que transportaba el buque. Como resultado de estas actuacio-
nes, dos de los tripulantes debieron ser ingresados en diferentes hospitales y otros
ocho fueron detenidos y conducidos al puerto de Almeria, junto con el buque. El
26 de noviembre de 2014, efectivos de la Guardia Civil y del Servicio de Vigilancia
Aduanera registraron el buque en presencia del patrén del buque y de su abogado,
e incautaron 15.000 kilogramos de hachis en su interior, distribuidos en 793 fardos
y dos sacos.

El 28 de noviembre de 2014, la Fiscalia portuguesa solicit6 la cesién de jurisdic-
cion y el traslado del procedimiento a las autoridades portuguesas. El 19 de mayo
de 2015, el Juzgado Central de Instrucciéon nam. 3 acordé mediante auto el traslado
del procedimiento a las autoridades de Portugal, frente al cual se interpuso recurso
de reforma, que fue desestimado por auto dictado por el mismo Juzgado Central de
Instruccion el 2 de junio de 2015. Contra este ultimo, se interpuso un recurso de ape-
lacién ante la Audiencia Nacional, que fue desestimado por Auto de 30 de junio de
2015. Precisamente este auto es la resolucién recurrida en casacién en la Sentencia
de la Seccién 1.% de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 11 de noviembre de
2015, cuyo anélisis constituye el objeto del presente comentario.

3. Aungque se discuten cuestiones facticas, pese a la inadecuacién del foro para
ello (art. 848 de la LECrim), esta sentencia plantea esencialmente dos cuestiones ju-
ridicas relevantes: el alcance de la jurisdiccién espafiola sobre los buques que enar-
bolan pabellén de otro Estado y, por tanto, de la limitacién de la tradicional regla de
Derecho del Mar de jurisdiccién exclusiva del Estado de pabellén en alta mar, crista-
lizada en el art. 92.1 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
(CNUDM) (aplicable a la zona econémica exclusiva de acuerdo con el art. 58.2 del
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mismo convenio), y, en segundo lugar, la relevancia juridica del registro y de la alte-
racion de los signos distintivos de un buque, que constituyen, en definitiva, elementos
relacionados con la nacionalidad del mismo.

4. Por lo que respecta al primer punto, en la sentencia se confirma la interpre-
tacion y la decision del tribunal a guo, ya que el TS considera que las actuaciones
procesales llevadas a cabo por las autoridades espafiolas se realizaron en calidad de
representacién de las autoridades portuguesas. Dado que el buque apresado se en-
contraba en «aguas internacionales» (juridicamente, aunque sin relevancia para la
resolucion del caso, la situacion del buque a 28 millas del Cabo de Gata implica que
se encontraba en la Zona Econémica Exclusiva espafiola, segin resulta del art. 57 de
la CNUDM y del art. 1 del Real Decreto 236/2013, de 5 de abril, por el que se estable-
ce la Zona Econémica Exclusiva de Espafia en el Mediterraneo noroccidental, BOE
num. 92, de 17 de abril de 2013) en el momento de la intervencién de las autoridades
espanolas, en aplicacién de la CNUDM, en principio deberia regir el principio de ju-
risdiccion exclusiva del Estado de pabellon establecido en su art. 92, segin el cual
corresponderia llevar a cabo la detencién a las autoridades portuguesas. No obstante,
los arts. 99, 100, 105y 108 a 110 de la CNUDM flexibilizan la aplicacién de esta regla
general, en atencién a las necesidades de policia maritima y de situaciones de abu-
so de la libertad de navegacién. En el caso concreto del trafico de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, su art. 108 establece un deber de cooperacién de todos los
Estados en la represion de esas actividades y el derecho de todos los Estados a solici-
tar la cooperacién de otros Estados en ese ambito, pero no amplia la jurisdiccién de
Estados distintos del Estado de pabell6n en esta materia, por lo que, por si solo, no
justifica la actuacion de las autoridades espaifiolas.

5. En este caso, la atribuciéon de competencia internacional a las autoridades
espanolas tiene como fundamento juridico el Convenio entre Espafia y Portugal para
la Represion del Trafico Ilicito de Drogas en el Mar, hecho en Lisboa el 2 de marzo de
1998 y, concretamente, la solicitud de abordaje del buque efectuada por el Ministerio
de Justicia de Portugal al Servicio de Vigilancia Aduanera espafiol. Esta solicitud se
limitaba a la aprehensién del buque, de su tripulacién y de su carga, como se des-
prende de la peticién de cesion de jurisdiccion y traslado del procedimiento realizada
por el Ministerio Fiscal portugués el 28 de noviembre de 2014. El recurrente habia
alegado que la competencia para el enjuiciamiento de la causa en Espafia se derivaba
tanto del art. 23.4.d) de la LOPJ (cuya interpretacion por la AN con respecto a los
casos de delitos de trafico de drogas se analiz6 en el comentario de GARCIA ANDRADE,
P, REDI, 2014, nam. 2, pp. 214-221) como del art. 17 de la Convencién de Naciones
Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes o Sustancias Sicotrépicas, hecha
en Viena el 20 de diciembre de 1988, como Estado que llevé a cabo el abordaje y
apresamiento. Pero el Tribunal Supremo, analizando el texto del Convenio hispano-
luso y el de otros convenios bilaterales y multilaterales de caracter similar, concluyé
que, dado que la atribuciéon de competencia jurisdiccional del art. 23.4.d) de la LOPJ
constituye una norma especial y se realiza sin perjuicio de lo que establezcan tratados
internacionales, y teniendo en cuenta tanto el Convenio hispano-luso de 1998 como la
Convencion de Viena de 1988, la competencia espafiola queda limitada a los actos de
cooperacion entre los Estados para la represién de los ilicitos cometidos en espacios
marinos autorizados por el Estado de pabellén (los enumerados en los arts. 17 del
Convenio de Viena de 1988 y 4 del Convenio hispano-luso de 1998) y, por tanto, se tra-
ta de actos de jurisdiccion realizados en representacién del Estado de pabellén, cuya
compatibilidad con la Constitucién Espafiola de 1978 se analizé en la Sentencia de la
Sala 2.* del Tribunal Constitucional 21/1997, de 10 de febrero (comentada por ZAvALA
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SALvADO, J., REDI, 1997, num. 2, pp. 160-169). En definitiva, el Estado de pabellén re-
tiene la competencia para el enjuiciamiento de los delitos presuntamente cometidos,
pues, como se establece en el FJ 3 de la sentencia objeto de este comentario: «Solo en
los supuestos de represion de la pirateria y de las transmisiones no autorizadas desde
alta mar (infraccion no tipificada en nuestro ordenamiento), se contempla ademas del
apresamiento, el ejercicio de la jurisdiccién penal [...]».

6. Elart. 7 del Convenio hispano-luso de 1998 establece como jurisdiccion prefe-
rente la del Estado de pabellén del buque, por lo que la del Estado que llevé a cabo el
abordaje y la inspeccién tendria caricter subsidiario. En consecuencia, en el ambito
de la represién del trafico de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, la actuacion
de las autoridades espaiiolas sobre buques que enarbolan el pabellén de otro Estado
se circunscribe a los actos de cooperacién referidos, siempre y cuando cuenten con la
autorizacién de dicho Estado, y solo en ausencia de actuacion de este dltimo podria
comprender el enjuiciamiento de los delitos presuntamente cometidos. Este criterio
se ha seguido en las Sentencias de la Sala de lo Penal del TS 948/1995, de 2 de octu-
bre; 592 y 593/2014, de 24 de julio (véase el comentario de Rios RODRIGUEZ, J., REDI,
2015, num. 1, pp. 203-207), y 847/2014, de 5 de diciembre, citadas como fundamento
decisorio en la sentencia comentada, y en el auto del Pleno de la Sala de lo Penal de
la AN de 4 de julio de 2014 (véase el comentario de SANCHEZ Ramos, B., REDI, 2015,
ndam. 1, pp. 200-203). En todas estas decisiones se extiende la jurisdiccién espafola
sobre los buques sin pabellén o con pabellén ficticio sospechosos de ser utilizados
para la comision de delitos de trafico de estupefacientes. Sin embargo, en este caso, se
trata de un buque con pabellén legitimo y ha habido reclamo de jurisdicciéon por parte
de Portugal, lo cual desplaza la jurisdiccion espafiola, en contra del criterio sostenido
por el recurrente.

7. En segundo lugar, la sentencia trata brevemente la relevancia juridica de la al-
teracion de los signos distintivos del buque (nombre, matricula y bandera o pabell6n)
sin el concurso del Estado de pabellén sobre la nacionalidad del buque: dado que no
se habia producido el registro del buque en Guinea-Bissau, no se le pueden reconocer
efectos juridicos a dicho cambio. Esto impide considerar que exista un supuesto de
utilizacién de varias banderas o pabellones a conveniencia, y, por tanto, que el buque
se pueda considerar a todos los efectos como un buque carente de nacionalidad, en el
sentido del art. 92.2 de la CNUDM. Dado que no se indica ninguna causa de pérdida
del pabell6n portugués, el buque continuaba teniendo nacionalidad portuguesa en el
momento del abordaje, aunque no enarbolase el pabellén correspondiente, resultan-
dole, por tanto, aplicable el Convenio hispano-luso de 1998.

8. En conclusion, el Tribunal Supremo reitera un criterio jurisprudencial esta-
blecido anteriormente y muestra los limites de la actuacion de las autoridades espafio-
las sobre buques de pabell6n extranjero, no solo en el caso del trafico de estupefacien-
tes y sustancias psicotrépicas, sino también en otros, rectificando las imprecisiones
mostradas en decisiones precedentes sobre la atribucién de competencia en virtud
del art. 23.4.d) de la LOPJ en relacién con la Convencién de Viena de 1988. Ademas,
recuerda que la mera alteracion de los signos distintivos de un buque, sin que se pro-
duzca una nueva matriculacién en otro registro, no permite considerar dicho buque
como un buque del Estado de pabellén ficticio o como un buque sin pabell6n en el
sentido del art. 92.2 de la CNUDM.

Ana M. MAESTRO CORTIZAS
Universidade da Corufia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.3a.02
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3.3. Lucha contra el terrorismo yihadista

ORGANIZACIONES TERRORISTAS.—Concepto.—Terrorismo yihadista.—Lista-
do de entidades terroristas de Naciones Unidas.—Derecho internacional huma-
nitario.—Células de captacién y radicalizaciéon.

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 2.?), de 2 de octu-
bre de 2015 (ROJ: SAN 3086/2015). Ponente: Concepcién Espejel Jonquera.

ReferenciaCentrode DocumentaciénJudicial (Id.Cendoj)28079220022015100028.

1. Lasentencia de la Audiencia Nacional aqui comentada trata una de las amena-
zas de mayor relieve contra la seguridad internacional, ademas, de lamentable actua-
lidad. En efecto, el terrorismo yihadista, vinculado inicialmente a Al Qaeda, y poste-
riormente y con mayor relevancia al mal denominado Estado Islamico (Daesh), tiene
una enorme proyeccion mediética en los dltimos afios, ademds de mostrar desconoci-
das facetas del terrorismo y de los atentados indiscriminados con un dificil encaje en
la normativa nacional e internacional vigente. Nos estamos refiriendo, en concreto,
a los denominados «lobos solitarios» y a las células de captacién y adoctrinamiento
que parecen actuar de forma aislada y sin coordinacién entre ellas, de tal forma que
se hace enormemente compleja su deteccién y eliminacion.

2. En esta SAN del pasado 2 de octubre de 2015, se condena a un grupo de 11
personas, originarias todas ellas de la Ciudad Auténoma de Ceuta, por pertenecer a
una célula yihadista de captacién y adoctrinamiento. En efecto, queda probado que
estas personas se organizaron para llevar a cabo la creacién y mantenimiento de tal
célula en Ceuta, coordinada con otra en Marruecos, y vinculadas ambas con las orga-
nizaciones terroristas que operaban en Siria; y que se dedicaron a enviar yihadistas
para cometer acciones terroristas, incluidas las inmolaciones, a dicho pais princi-
palmente, integrandolos en organizaciones vinculadas a Al Qaeda, tales como Jabhat
Al Nusrah y Estado Isldmico de Iraq y Levante (Islamic State of Irak and the Levant -
Isil). En concreto, se demuestra que estas personas realizaban tareas de captacion y
adoctrinamiento tendentes a la radicalizacién de los candidatos a hacer la Yikad y la
preparacién fisica previa al desplazamiento. Asimismo, organizaban los viajes desde
Espana y/o Marruecos a ciudades de Turquia, préximas a Siria y en donde cruzaban
clandestinamente la frontera, pasando a los campos de entrenamiento de la organiza-
cion terrorista y después a la lucha armada. También se encargaban de supervisar y
controlar los viajes y las comunicaciones entre los miembros; efectuaban el posterior
seguimiento de la situacién de los desplazados y se ocupaban de la transmisién de
informacién y comunicaciones entre los yihadistas sirios y los ceuties y marroquies ya
incorporados y sus familiares y entre aquellos y los miembros de la célula pendientes
de desplazarse en futuros viajes o encargados de las préximas captaciones y envios de
voluntarios y/o de fondos; proveian también la asistencia econémica a las viudas, y la
recaudacién y el envio de dinero a los desplazados. Finalmente, difundian en Ceuta
los designios de la organizacion terrorista y de sus idedlogos y transmitian a las fami-
lias de los fallecidos, a los integrantes de la célula y a jévenes en proceso de captacion
los videos y documentacién de los denominados «actos de martirio» y de los ataques
perpetrados por los desplazados y reivindicados por Jabhat Al Nusrah o el Isil.

3. El Ministerio Fiscal calificé los hechos como constitutivos de un delito de inte-
gracién en organizacion terrorista del art. 571.1 y 2 del CP y de un delito de tenencia
ilicita de armas de fuego del art. 564.1.2 en relacién con el art. 564.2.3 del CP, y sin
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que concurrieran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. En la
sentencia, la ponente lista los hechos probados, basados mayormente en intervencio-
nes de las comunicaciones y registros efectuados en los domicilios de los acusados,
condenando a dos de ellos a doce afios de prision e inhabilitacién absoluta por veinte
afios, en concepto de dirigentes de una organizacion terrorista; a los nueve restantes,
diez afios de prisién e inhabilitacién absoluta por dieciocho afios, por integraciéon en
organizacién terrorista; y a uno de estos ultimos, ademas, a un afo y seis meses de
prisién e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de condena, por tenencia ilicita de armas de fuego (art. 564.1 y 2 en relacién con el
art. 564.2.3 del CP).

4. Varias son las cuestiones que afectan al Derecho internacional en esta extensa
sentencia. En efecto, el mismo concepto de organizacion terrorista permite un afian-
zamiento de la jurisprudencia del TS al respecto, y a partir de normativas internacio-
nales y europeas en la materia, maxime cuando sigue sin concretarse una definiciéon
consensuada de terrorismo en Derecho internacional. Igualmente, la propia labor de
Naciones Unidas a través del denominado Comité 1267, que ha establecido y actua-
liza un listado donde se recogen tanto personas fisicas como entidades vinculadas al
terrorismo internacional. Se acude, igualmente, a la jurisprudencia comparada, en
concreto una sentencia de un tribunal de la ciudad belga de Amberes para justificar
la no aplicacion del Derecho internacional humanitario a los componentes yihadistas
que luchan en Siria. Y finalmente, la actual regulacién de los delitos de terrorismo,
recogida a partir de la LO 2/2015, de 30 de marzo, que, entre otras cuestiones, recoge
la participacién a través de células para la captacién y radicalizacion, asi como el fe-
némeno de los denominados «lobos solitarios» que no pertenezcan necesariamente a
una entidad terrorista stricto senso.

5. Ya en los fundamentos preliminares se aborda una cuestién de suma impor-
tancia para la lucha contra el terrorismo internacional, cual es la cooperacién policial
entre los Estados. Ello se trata en cuanto que la defensa de los acusados, sin una clara
especificacién ni motivacion, segtin la ponente, impugné las pruebas documentales
asi como las intervenciones telefénicas y los registros efectuados. En este orden de
cosas, la AN, y en relacién con las investigaciones policiales realizadas por agentes ex-
tranjeros, recuerda la jurisprudencia marcada por las SSTS 202/2012, de 20 de marzo,
y 251/2014, de 13 de abril. En las mismas, se establece la no obligaciéon de acreditar la
forma de obtencién del namero de teléfono de un sospechoso cuando no hay indicios
de ilegitimidad en el proceso de obtencién de la informacion, y dado que debe pre-
sumirse que los poderes publicos actian siempre dentro de la legalidad (igualmente,
SSTS 509/2009, de 13 de mayo; 309/2010, de 31 de marzo; y 862/2010, de 4 de octu-
bre). Y es que, segin la STS 575/2013, de 28 de junio, en la lucha contra la criminali-
dad organizada, debe regir el principio de reciprocidad y cooperacién internacional
entre las autoridades, incluidas las policiales, actuando en el marco de los principios
de confianza y reconocimiento mutuo (véase STS 884/2012, de 8 de noviembre).

6. Como elemento central de la presente sentencia, debemos destacar el analisis
que se hace sobre el concepto y alcance de «organizacién terrorista», toda vez que la
normativa existente es bastante poco clara respecto a las células, que no son, por otra
parte, propiamente un entramado organizado desde un punto de vista tradicional de
dicho concepto. En efecto, la Audiencia considera que en la célula condenada concu-
rren las caracteristicas exigidas en el parr. 2.° del art. 570.1 bis del CP, a fin de califi-
carlo como organizacién criminal, y dada que su finalidad es subvertir el orden cons-
titucional y alterar gravemente la paz publica, mediante la perpetracién de delitos
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de terrorismo. Asi, para la AN, los acusados formaban una organizacién de caracter
estable desde abril de 2012, realizando todas las actividades delictivas anteriormente
descritas, incluyendo la ejecucién de acciones que causaron centenares de victimas
en Siria e Iraq. Por tanto, no podrian ser considerados como un mero grupo de radi-
cales religiosos que compartian o difundian sus ideas. Sus actividades cesaron en el
momento en el que se produjeron las detenciones a partir de junio de 2013. Asi, en
la STS 338/2015, de 2 de junio, se indica con claridad, y asf lo recuerda la propia AN,
que el delito de asociacion terrorista no se consuma cuando en el desenvolvimiento
de su actividad se cometen determinadas infracciones, sino desde que se busca una
finalidad ya inicialmente delictiva, bastando con que se acredite alguna clase de acti-
vidad de la que se pueda deducir que los integrantes de la asociaciéon han pasado del
mero pensamiento a la propia ejecucion de sus objetivos (véase STS 503/2008, de 17
de julio, citando a su vez las SSTS 802/2001, de 3 de mayo, y 50/2007, de 19 de enero).

7. Esmas, la AN recuerda la STS 50/2007, de 19 de enero, la cual, y a fin de iden-
tificar cuando nos encontramos ante una asociacién terrorista, remite al Convenio
Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas cometidos con Bombas,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1997
(BOE num. 140, de 2 de junio de 2001), y en cuyo art. 2 dispone que comete delito
quien ilicita e intencionadamente entrega, coloca, arroja o detona un artefacto explo-
sivo u otro artefacto mortifero con el propésito de causar dafios de cualquier tipo,
personales o materiales, asi como la tentativa, participacién, contribucién y organi-
zacién en dicho acto (véanse SSTS 977/2012, de 30 de octubre, y 789/2014, de 2 de
diciembre). Por su parte, y mas concretamente la STS 503/2008, de 17 de julio, con-
sidera que las denominadas células islamistas constituyen bandas armadas, grupos
u organizaciones terroristas, siendo suficiente la existencia de un grupo de personas
con caracter permanente y minimamente estructurado; y que tiene como finalidad las
propias del terrorismo, esto es, la provocacién de terror en la sociedad mediante actos
violentos contra personas o bienes, orientados a la destruccién del sistema de vida
occidental, o a la eliminacién de sus opositores, y acudiendo a todo tipo de medios,
desde la captacién y adoctrinamiento de personas, la obtencién de los medios mate-
riales adecuados para su ejecucién, la ayuda a los integrantes y la ejecucion de aten-
tados. En conclusioén, y recordando nuevamente la jurisprudencia de la STS 50/2007,
de 19 de enero, el concepto de terrorismo, organizacién o grupo terrorista no siempre
se identifica con el de banda armada, sino que es la naturaleza de la accién cometida,
la finalidad perseguida con esta actuacién, la que determina el caracter terrorista o
no de la misma.

8. Respecto al reconocimiento de organizaciones terroristas por parte de Nacio-
nes Unidas, el Consejo de Seguridad cre6 por Resolucién 1267 (1999), de 15 de octu-
bre, un Comité (Comité 1267) con la competencia de supervisar las sanciones impues-
tas a Al Qaeda y las personas y entidades asociadas, y a partir de una Lista que se va
actualizando periédicamente. Segun los parrs. 1 y 2 de la Resolucion del Consejo de
Seguridad 2161 (2014), de 17 de junio, se entendera que una persona, un grupo, una
empresa o una entidad estan asociados con Al Qaeda cuando participe en la financia-
cién, planificacion, facilitacién, preparacién o comisioén de actos o actividades ejecu-
tados por Al Qaeda o por una célula, entidad afiliada o grupo escindido o derivado de
ella, o realizados en o bajo su nombre, junto con ella o en su apoyo; suministre, venda
o transfiera armas y material conexo a Al Qaeda o a una célula, entidad afiliada o gru-
po escindido o derivado de ella; reclute para Al Qaeda o una célula, entidad afiliada o
grupo escindido o derivado de ella; o apoye por otros medios de actos o actividades
ejecutados por ellos. Con todo, desde 1999 Naciones Unidas considera como orga-
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nizaciones terroristas a Al Qaeda y a todas sus filiales o ramas. De forma expresa, Al
Qaeda fue incluida como organizacién terrorista en el Listado de Naciones Unidas el 6
de octubre de 2001; Al Qaeda Irag y su denominacion Estado Isldmico de Iraq lo fueron
el 18 de octubre de 2004. De esta forma, Naciones Unidas considera denominaciones
de la misma organizacion a Jabhat Al Nusrah, Jabhet Al-Nusra, Al-Nusrah Front, Frente
de la Victoria, Frente Al Nusrah para el Pueblo de Levante y Estado Isldmico de Iraq y
Levante (Isil). En abril de 2013 el Ministerio de Relaciones Exteriores de Siria solici-
t6 a Naciones Unidas la inclusion de Jabhat Al Nusrah en la lista de organizaciones
terroristas, siendo incluida por el Comité 1267 el 31 de mayo de 2013. Incluso se han
adoptado medidas de embargo en el seno de Naciones Unidas por medio de la Reso-
lucién del Consejo de Seguridad 2199 (2015), de 12 de febrero [véase igualmente, la
Resolucion del Consejo de Seguridad 2249 (2015), de 20 de noviembre].

9. En el procedimiento ante la AN, se analiza el hecho de que las detenciones y
acusaciones se realizaron con anterioridad al reconocimiento como organizaciones
terroristas y su inclusién en la Lista correspondiente por parte de Naciones Unidas,
el 31 de mayo de 2013. Con ello, podria intuirse que, al no tener un reconocimiento
internacional las organizaciones a las cuales pertenecen los acusados, no podrian ser
considerados, por tanto, como miembros de grupos terroristas internacionales. Para
la AN, esto no es argumento suficiente, dado inicialmente que la inmensa mayoria de
los enviados ceuties y marroquies se integraban en las filas del Isil, ya declarado como
organizacién terrorista en 2004. Ademas, la inclusién formal de Jabhat Al Nusrah, o
de cualquier otra organizacién, en el Listado de la ONU o de cualquier otro organis-
mo internacional no constituye un requisito necesario para su consideracién como
terrorista ni para reputar a los integrantes de la red como participantes o integrantes
de una organizacion terrorista, con independencia de que los primeros enviados se in-
tegrasen en Jabhat Al Nusrah pasando después a incorporarse al Isil. Con todo, la Au-
diencia concluye, vistas las pruebas periciales, que Jabhat Al Nusrah es la franquicia
oficial de Al Qaeda en Siria, no siendo determinante los nombres, ya que, si un grupo
cambia de nombre, ello no significa que deje de ser organizacién terrorista, dado que
son las mismas personas, con la misma ideologia y con los mismos fines.

10. A esta consideracion trae a colacion la STS 338/2015, de 2 de junio (respec-
to de Herri Batasuna, Euskal Herrikarroka y Batasuna), la cual sostiene que la pre-
via declaracién de ilicitud de una organizacién no es presupuesto normativo para la
subsuncién en los tipos de integracién terrorista. Sefiala dicha STS que cuando las
organizaciones funcionan siguiendo las consignas impuestas por una organizaciéon
terrorista, son dirigidas por personas designadas ya pertenecientes a la organizacién
terrorista y son alimentadas, material o intelectualmente desde aquella, y ademas le
apoyan y complementan para sus fines por medio de actos violentos, debemos enten-
der que forman parte, irremediablemente, de la organizacién terrorista, y ello a pesar
de que sus miembros no hayan participado directamente en ningtin acto violento.
Concluye la STS citada que «las organizaciones son terroristas en la medida en que
sus finalidades rellenan los requisitos contemplados en los numerosos Instrumentos
Internaciones de la ONU que se refieren al terrorismo y, en el ambito europeo, y de
modo especifico en la Decisién Marco 2002/475/JAI del Consejo, de 3 de junio» (DO L
nam. 164, de 22 de junio de 2002). Esta tltima Decisién marco, en su art. 1, y toman-
do como referencia el art. 2.1.b) del Convenio de Naciones Unidas para la Represion
de la Financiacion del Terrorismo, de 9 de diciembre de 1999 (BOE num. 123, de 23
de mayo de 2002), y la Posicién comun 2001/931/PESC del Consejo, de 27 de diciem-
bre (DO L num. 344, de 28 de diciembre de 2001), conceptia el delito de terrorismo
en razon de su finalidad, y de forma, en nuestra opinién, excesivamente genérica. De
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este modo, habra una accién terrorista cuando se pretenda intimidar gravemente a
una poblacién; obligar indebidamente a los poderes publicos o a una organizacion
internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo o desestabilizar gravemen-
te o destruir las estructuras fundamentales politicas, constitucionales, econémicas o
sociales de un pais u organizacién internacional. Y por grupo terrorista, se entiende
toda organizacién estructurada de mas de dos personas, establecida durante cierto
periodo de tiempo, que actia de manera concertada con el fin de cometer delitos de
terrorismo. Por otra parte, la Decisién marco 2002/475/JAI exige a todos los Estados
miembros que adopten las medidas necesarias para tipificar como delitos los actos
intencionales consistentes en la direccién y participacién de un grupo terrorista. En
la misma linea, la STS 977/2012, de 30 de octubre, recuerda que en el concepto «terro-
rismo» es mas esencial la finalidad, esto es, las acciones cometidas o que se pretenden
cometer, la que determina el carécter terrorista o no de la misma; concluyendo que
este concepto de terrorismo —y consecuentemente de organizacién o de grupo terro-
rista— es el que prevé el art. 571 del CP, refiriéndose a los que pertenecen, actian al
servicio o colaboran con bandas armadas, organizaciones o grupos cuya finalidad sea
la de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica.

11. Otra cuestién de interés que podemos observar en la sentencia de la AN es
la remisién que se hace a la jurisprudencia comparada, en concreto a una Sentencia
de un Tribunal de la ciudad belga de Amberes, de 11 de febrero de 2015, sobre la
aplicacion del Derecho internacional humanitario en actos terroristas (FJ 2). Y es que
en el caso belga, los acusados pretendian alegar que se encontraban en una guerra a
fin de liberar a Siria del presidente sirio, exigiendo que se les aplicase la normativa
establecida en los Convenios de Ginebra. Para el 6rgano judicial, estaba claramente
demostrado que los acusados querian llevar a cabo una guerra yihadista salafista vio-
lenta en cualquier lugar del mundo y en cualquier zona en guerra. Ademas, estos ul-
timos, integrados en Jabhat Al Nusrah, eran conscientes de que estaban participando
en una organizacion terrorista, por lo que no podia considerarse como acciones de las
fuerzas armadas durante un conflicto armado, y dado que el Derecho internacional
humanitario exige que las fuerzas armadas se describan como fuerzas, grupos y uni-
dades organizadas bajo una cadena de mando «militar», responsable de las acciones
de sus subordinados y tiene que existir un conjunto de normas que pueda asegurar
que dichas «fuerzas armadas» cumplen con el Derecho internacional humanitario;
precisando que las mismas deben ser reconocibles a distancia, llevar sus armas abier-
tamente y respetar las leyes y usos de la guerra. El Tribunal belga sigue indicando
que los integrantes de Jabhat Al Nusrah eran mas bien «un grupo grande de rebeldes
armados que lucha por el establecimiento de un estado isldmico mundial y por la ex-
pansién del conflicto interno de Siria y que es responsable de casi seiscientos ataques,
incluyendo mas de treinta ataques suicidas»; afiadiendo que las armas no se llevan
abiertamente y que sus miembros no pueden ser reconocidos, y que «Jabhat Al Nusrah
no ejecuta acciones militares, en el sentido que les da el Derecho internacional huma-
nitario sino que lleva a cabo actos de terrorismo (internacionales), tales como ataques
suicidas, expolios, bandidaje, ejecuciones aleatorias, asesinatos y homicidios, que son
claramente delitos de terrorismo». En definitiva, cometen actos indiscriminados sin
diferenciar a la poblacién civil de las fuerzas armadas.

12. Finalmente, la AN considera no aplicable al caso el art. 575 del CP en su
redaccion dada por la LO 2/2015, de 30 de marzo (BOE num. 77, de 31 de marzo de
2015), adoptada a partir de la Resolucién del Consejo de Seguridad 2178 (2014), de
24 de septiembre, toda vez que no habia entrado en vigor en el momento en el que
fue invocada su aplicacién, ademés que no seria mas favorable para los acusados.
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Ademas que dicha Ley Orgéanica no destipifica el delito de integracion en organizacion
terrorista como sostenia la defensa (FJ 2). Segtn la Audiencia, la modificacién acaeci-
da por dicha Ley Organica busca dar un caracter sistémico a los delitos de terrorismo,
ademas de incluir una nueva definiciéon del mismo, inspirada en la ya citada Decisién
marco 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de junio, modificada por la Decisién marco
2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre (DO L nam. 330, de 9 de diciembre
de 2008), y dar cabida necesaria al fenémeno del terrorismo individual, més cono-
cido como «lobos solitarios». En este contexto, debemos recordar que la Resolucién
del Consejo de Seguridad 2178 (2014) aborda la amenaza actual que representan las
actividades de captacién, adoctrinamiento, formacién y radicalizacién que de forma
individual o por medio de las nuevas tecnologias, hacen grupos de personas, a veces
sin vinculos organizativos entre ellos. Igualmente, la Resolucién analiza el fenémeno
de los combatientes terroristas desplazados, considerado ya una de las mayores ame-
nazas a la seguridad de toda la comunidad internacional, y de la UE en particular. De
este modo, la Resolucién lo que pretende, y asi hace la LO 2/2015, es solicitar que los
Estados miembros adopten medidas legales para prevenir y reprimir el reclutamien-
to, la organizacion, el transporte o el equipamiento de las personas que viajan a un
Estado distinto de sus Estados de residencia o nacionalidad para cometer, planificar
o preparar actos terroristas o participar en ellos, o para proporcionar o recibir adies-
tramiento con fines de terrorismo, y la financiacién de sus viajes y actividades. De
este modo, en el ordenamiento espafiol se mantiene y actualiza la tipificacién de las
conductas centrales articuladas en torno a organizaciones o grupos terroristas, inclui-
das las células de captacion y radicalizacion, y se afiade el terrorismo individual, y el
preocupante fenémeno de los combatientes terroristas desplazados.

13. En conclusién, estamos ante una sentencia que viene a afianzar la jurispru-
dencia del TS sobre la concepcion y alcance de terrorismo y organizaciones terroris-
tas, ademas de abordar el nuevo fenémeno del terrorismo individual y la accién ilicita
de células de radicalizacion y captacién que ya representan una grave amenaza para
la seguridad en el mundo actualmente. La adopcién de normas en todos los niveles,
nacional, europeo e internacional, asi como una necesaria y requerida cooperacion
multilateral, deben constituir la piedra angular en la lucha contra el terrorismo en
todas sus vertientes. Y la labor de interpretacion y aplicacion de la norma de los jue-
ces y tribunales en estos ambitos es esencial para asegurar el Estado de Derecho y los
principios béasicos de convivencia.

Miguel A. AcoSTA SANCHEZ
Universidad de Cadiz
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.3a.03

3.4. El derecho a la educaciéon post-obligatoria de los extranjeros en Espaiia

DERECHO A LA EDUCACION.—Educacién post-obligatoria de los extranjeros
mayores de edad.

Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2015, de 9 de julio (BOE nim. 194, de
14 de agosto de 2015). Ponente: Juan Antonio Xiol Rios.

1. El presente comentario trata sobre un recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Parlamento de Navarra con relacién al art. 9.2 de la LO 4/2000 sobre

derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEx), en

REDI, vol. 68 (2016), 1



JURISPRUDENCIA ESPANOLA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 145

la redacciéon dada por la LO 2/2009, de 11 de diciembre. El TC desestima el recurso
por entender que el precepto impugnado no prohibe en modo alguno el acceso a la
educacién post-obligatoria de los extranjeros mayores de edad.

2. Para analizar la sentencia resulta obligado recoger el tenor literal del precepto
impugnado. En concreto, el art. 9.2 de la LO 2/2009, de 11 de diciembre, dispone lo
siguiente: «Los extranjeros mayores de dieciocho afios que se hallen en Espafia tienen
derecho a la educaciéon de acuerdo con lo establecido en la legislacién educativa. En
todo caso, los extranjeros residentes mayores de dieciocho afios tienen el derecho a
acceder a las demas etapas educativas post-obligatorias, a la obtencién de las titula-
ciones correspondientes, y al sistema publico de becas en las mismas condiciones que
los esparioles» (cursivas afiadidas). La inconstitucionalidad del precepto reside, segin
el recurso, en que solo garantiza el derecho a la educacién post-obligatoria a los ex-
tranjeros mayores de dieciocho afios si son residentes en Esparia. Asi, el problema se
suscita por la contradiccién existente entre el art. 27.1 de la CE («Todos tienen dere-
cho a la educacién») y el art. 9.2 de la LO 2/2009 que reserva el acceso a la educacion
post-obligatoria a los mayores de dieciocho afios que sean «residentes».

3. En el plano sustantivo, y a juicio del Parlamento de Navarra, que acttia como
demandante, el tenor literal del precepto impugnado no prohibe expresamente el de-
recho a la educacién post-obligatoria de los extranjeros mayores de edad en situacion
de irregularidad, pero si que lo hace indirectamente dado que incorpora un inciso
relativo a la residencia. Es decir, aquel extranjero mayor de edad que no goce de la au-
torizacién de residencia se encuentra con la «sutil y eficaz prohibicién» de acceder a
la educacion post-obligatoria. De esta manera, alli donde el legislador pretendia regu-
lar el derecho a la educacién con vocacién universal, cercena su &mbito de aplicaciéon
personal al vincular la titularidad del derecho a la residencia.

4. La demanda se apoya en la interpretacién que el propio TC efectué sobre el
art. 27 de la CE con relacién con el art. 13 de la CE (STC 236/2007, de 7 de noviem-
bre). Tal sentencia declar6 inconstitucional y nulo el inciso que reservaba la educa-
cién no obligatoria a los extranjeros residentes del art. 9.3 de la LO 4/2000, de 11 de
enero, en la redaccién dada por el art. 1.7 de la LO 8/2000, de 22 de diciembre. Desde
entonces, segin doctrina constitucional, el derecho del nifio a ser escolarizado cubre
tanto la ensefianza obligatoria como la no obligatoria, y ambas forman parte del con-
tenido esencial del derecho a la educacion.

5. A suvez, la demanda apela al derecho a la educacién de toda persona que se
halle bajo la jurisdiccién del Estado, independientemente de su condicién nacional o
extranjera (en situacién regular o irregular) y de la distincién entre los menores y los
mayores de edad. Esto se deduce de la lectura del art. 27 de la CE interpretado a la luz
del art. 26 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, del art. 2 del Proto-
colo adicional al CEDH y del art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC).

6. Como tercer argumento, la Letrada del Parlamento de Navarra no encuentra
fundamento constitucional alguno que permita excluir de la ensefianza post-obligato-
ria a los extranjeros no residentes dado que precisamente el derecho a la educacién es
considerado indispensable para el desarrollo de la dignidad (arts. 10.1 y 13 de la CE).

7. El Abogado del Estado solicita la desestimacion del recurso de inconstituciona-
lidad sobre la base de dos grandes consideraciones. Critica que la base juridica del re-
curso se reduzca casi exclusivamente a la citada STC 236/2007 dado que la LO 2/2009,
de 11 de diciembre, cuyo precepto se pretende impugnar, se dicta, precisamente, con
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la finalidad de adaptar los preceptos anulados a la jurisprudencia del TC. Pero no solo
la apelacién a la doctrina constitucional es desacertada por este motivo, sino que a ello
se afiade que la reforma de 2009 también tiene como fin acomodar la Ley de extranje-
ria a varias Directivas europeas, entre ellas, la 2004/114/CE, de 13 de diciembre, que
entre otras cuestiones, exige la autorizacién de estancia para acceder a los estudios
post-obligatorios (Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre, relativa a
los requisitos de admisién de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios,
intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntariado).

8. Portodo ello, el Abogado del Estado considera que la residencia no condiciona
la solicitud de acceso a los estudios post-obligatorios, sino que es una consecuencia
de ello. La residencia se concede para estudiar, el propio acceso a los estudios post-
obligatorios lleva a ella. El concepto de «residencia» del articulo impugnado responde
a esta comprensiéon. En modo alguno se concibe como condicién prohibitiva para
quien no goza de ella.

9. Como advertimos al inicio, el TC desestima el recurso de inconstitucionali-
dad. Para empezar, la sentencia desmonta el primer argumento presentado por la
parte recurrente en el que considera que es de aplicacion directa la jurisprudencia
iniciada con la STC 236/2007, de 7 de noviembre. En contra de la demanda, el TC
estima inaplicable la doctrina constitucional referida dado que aquella se centra en el
derecho a la educacién no obligatoria de los extranjeros menores de edad. Es distinto
el caso que ahora ocupa al Tribunal, es decir, el de los mayores de edad que pretenden
realizar estudios post-obligatorios.

10. Una parte importante de la sentencia se dedica a analizar sintéticamente las
sucesivas redacciones del articulo impugnado, y a explicar la tendencia legislativa en
materia de educacion y extranjeria, lo que a posteriori resulta clave para entender la
decision tomada. Asf las cosas, la LO 4/2000, de 11 de enero, aporta una doble dife-
renciacién. Por un lado, distingue entre el derecho a la educacion de los extranjeros
menores y mayores de edad, y por otro lado, diferencia entre la ensefianza basica
(obligatoria) y la educacién no obligatoria (educacién infantil y ensefianzas supe-
riores a la basica). Posteriormente, la LO 8/2000 disgrega la educacién infantil de la
educacion no obligatoria y respecto de los menores de seis afios prevé que las Admi-
nistraciones publicas garantizaran la existencia de plazas suficientes para asegurar la
escolarizacién de la poblacién que lo solicite (art. 9.2). La misma LO 8/2000 reserva el
derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria a los «extranjeros residentes» en
las mismas condiciones que los espafioles (art. 9.3). Este ultimo precepto fue el que
el TC declaré inconstitucional por estimar que el término «residentes» incluido en el
mismo vulneraba el art. 27.1 de la CE (STC 236/2007, de 7 de noviembre).

11. Lavigente LO 2/2009 suprime la referencia a la educacién infantil, que queda
incluida en la regla general sobre el derecho a la educacion de los menores de dieci-
séis afios. Al mismo tiempo, reconoce el derecho a la ensefianza post-obligatoria de
los extranjeros menores de dieciocho afios (art. 9.1 de la LOEx). Con relacién a los
extranjeros mayores de edad que se hallen en Espafia, en primer orden, la LOEX se re-
mite a la legislacién educativa, sin hacer alusién alguna a su situacion de regularidad
(art. 9.2 primer inciso). A continuacién, establece que «en todo caso» los extranjeros
residentes mayores de dieciocho afios y los espafioles pueden acceder a la educacion
post-obligatoria, a la obtencién de sus titulaciones y al sistema ptblico de ayudas «en
las mismas condiciones» (art. 9.2 segundo inciso). La lectura que hace el TC pone el
foco en los elementos alusivos a la no distincion entre espafioles y extranjeros, sin
detenerse en las implicaciones que la residencia pudiera tener (FJ 3).
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12. En esta linea, el TC retoma un conjunto de sentencias (SSTC 86/1985, de 10
de julio; 212/2005, de 21 de julio, y la referida 236/2007, de 7 de noviembre) a la luz
de las cuales la dimensién prestacional del derecho a la educacién consagrado en el
art. 27.1 de la CE no se limita a la educacién basica, sino que se extiende a los niveles
superiores. Esta interpretacién viene acompafiada, ademas, de la jurisprudencia del
TEDH sobre el derecho a la educacién (art. 2 del Protocolo adicional al CEDH), que lo
identifica con aquel que abarca las distintas etapas de la ensefianza hasta alcanzar los
estudios universitarios, en cuyo ambito los poderes ptblicos disponen de un mayor
margen de actuacion (FJ 5) (podia haberse citado como ejemplo ilustrativo la STEDH
Leyla Sahin c. Turquia, nam. 44774/98, de 29 de junio de 2004, parrs. 136-137).

13. En la dimensién internacional, la argumentacién podria complementarse
con una referencia a la Observacion General num. 13 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, que a la hora de interpretar el art. 13.2 del PIDESC
relativo al derecho a la educacion («la ensenanza superior debe hacerse, igualmente,
accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno»), insiste en el principio
de no discriminacién e igualdad de trato (Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, Observaciéon General num. 13, El derecho a la educacion, 8 de diciembre
de 1999, E/C.12/1999/10, parrs. 6 y 31-37).

14. EIl FJ 6 de la sentencia es el mas tajante en la medida en que desecha la in-
terpretacién efectuada por la parte recurrente y explica que del art. 9.2 de la LOEx no
se desprende una exclusién directa del derecho a la educacién post-obligatoria de los
extranjeros mayores de edad no residentes. Al contrario, cuando el art. 9.2 de la LOEx
prevé que «en todo caso los extranjeros residentes mayores de dieciocho afos tienen
el derecho a las demas etapas educativas», equipara de manera plena a extranjeros y
espafioles.

15. El TC aporta un argumento definitivo inspirado en la coherencia entre el
precepto impugnado y otros articulos de la misma LOEx. Asi, esta prevé que los ex-
tranjeros pueden encontrarse legalmente en Espafia en situacién de «residencia» o en
situacion de «estancia» (Capitulo II de la LO 2/2009, de 11 de diciembre). Afiade el TC
que, precisamente, los extranjeros que se hallan en Esparia por estudios habitualmen-
te tienen un permiso de «estancia» sin ser residentes (art. 33 de la LOEX).

16. Alo sumo, el art. 9.2 de la LOEx admite que una eventual legislacién educati-
va podria incluir condiciones diferenciadas para los extranjeros mayores de edad que
pretendan acceder a las ensefianzas post-obligatorias. Si esto ocurriera, entonces si
que el TC entraria a analizar la constitucionalidad de la nueva ley. Ahora bien, dado
el vacio legislativo en la vigente normativa educativa, el TC no puede acreditar por el
momento que existan condiciones legales para declarar la inconstitucionalidad del
precepto (FJ 6).

17. La sentencia cuenta con dos Votos concurrentes, uno de ellos formulado por
el Magistrado don Andrés Ollero y el otro formulado por el Magistrado don Juan An-
tonio Xiol Rios, al que se adhieren la Magistrada dofia Adela Asta y el Magistrado don
Fernando Valdés Dal-Ré.

18. En lo que se refiere al primer voto concurrente, en palabras del Magistrado
Andrés Ollero, la argumentacion del Tribunal adolece de una «notable sobrecarga
normativista» que ignora el papel de los principios en la interpretaciéon de la CE.
Defiende que la ausencia de desarrollo legislativo no implica necesariamente que el
régimen adolezca de defectos, sino que puede responder a una postura adoptada vo-
luntariamente por el legislador. Rechaza la idea de que la «legislaciéon negativa» se
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transforme en un «derecho con contenido positivo». En esta linea, el magistrado apela
al empleo de los principios para interpretar la CE y para delimitar los perfiles de los
derechos econémicos, sociales y culturales, entre ellos, el derecho a la educacién. Esta
lectura le lleva a resaltar la dimensién prestacional del derecho, méas que en su rasgo
universal.

19. El segundo voto concurrente es el aportado por el Magistrado Xiol Rios, que
a su vez es el ponente de la resolucién examinada. En primer término, explica que
la sentencia es el resultado del consenso alcanzado en el seno del TC como «minimo
irrenunciable» para dar salida a la peticién solicitada por el Parlamento de Navarra.
En sus palabras, la sentencia salvaguarda el derecho a la educacién post-obligatoria
de los extranjeros mayores de dieciocho afios no residentes. Esto se debe a que no
existe legislacion educativa que establezca condiciones diferenciadas de trato, de ahi
que sean de aplicacién directa los arts. 27 y 14 de la CE en virtud de los cuales el trato
dispensado a los extranjeros no residentes debe ser el mismo que aquel otorgado a los
espafioles y extranjeros residentes. Solo en el caso de que se desarrollaran normati-
vamente las condiciones diferenciadas de trato, estas podrian presentarse ante el TC
para que determine si son acordes con el orden constitucional (se remite al FJ 6 de
la sentencia). Por el momento, no existe desarrollo normativo y, en consecuencia, no
pueden observarse limitaciones ni prohibiciones. El voto no puede ser més pragma-
tico y elocuente.

20. Ahora bien, cabe afiadir que, si finalmente se desarrollara una normativa
educativa estableciendo condiciones de trato diferentes y esta fuera recurrida, la pre-
sente sentencia ofrece la respuesta cuando afirma que el término «en todo caso» del
art. 9.2 de la LOEx quiere expresar también «con independencia de lo regulado en las
leyes educativas» (FJ 6). La sentencia toma en consideracién la referencia explicita
del legislador a la expresion «en todo caso» para priorizar tal extremo frente a posi-
bles regulaciones del legislador sectorial del &mbito educativo, con lo cual consigue
blindar el derecho a la educacién como bien juridico a proteger frente a cualquier otra
contingencia de ambito menor, como pudiera ser el de la residencia. La hipétesis que
plantea el TC sirve fundamentalmente para sortear una respuesta mas tajante, mas
directa y mas clara o para aplazarla si se diera el caso.

21. Por otro lado, de acuerdo con la argumentacién del magistrado, se admite
que desde el momento en el que existiera una legislacién educativa al respecto, pre-
valeceria esta sobre los arts. 27 y 14 de la CE. A sensu contrario, ¢queda relegada la
aplicacion de los arts. 27 y 14 de la CE ante la ley organica? ;O la CE seria de aplica-
cién indirecta dado que en la sentencia se refiere de manera expresa a su «aplicacion
directa»?

22. Lalinea argumental, a nuestro juicio, no ha de centrarse tanto en la existen-
cia 0 no de una eventual legislacion educativa que regule el derecho de los extranjeros
mayores de edad. La cuestién planteada es si el inciso relativo a la «residencia» figura
en la LO 2/2009 como condicién previa al acceso a los estudios post-obligatorios, o
como referencia genérica en alusion a la entonces vigente LO 2/2006, de 3 de mayo, de
educacion, y a las Directivas europeas, entre ellas, la 2004/114/CE, de 13 de diciembre.
Del propio precepto impugnado se pueden hacer interpretaciones no tan minimalis-
tas como la efectuada, que solo se explica por las opiniones «encontradas» en el seno
del TC y la tensién que se transluce de la sentencia y de los votos particulares. El de-
recho a la educacion puede ser observado por el TC como un derecho en su maxima
expresion, accesible, disponible y adaptable [ABRISKETA, J., «<El derecho a la educacion
y los derechos en la educacion en Espafia», en REY, F. (dir.), Los Derechos Humanos
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en Espaiia: un balance critico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 309-340]. La tarea,
en este caso, no es solo del legislador, sino también del juzgador, que elude incidir
con rotundidad en la funcién de tutela que le corresponde. Adn subsiste la pregunta:
¢hasta qué punto el derecho a acceder a la educacién post-obligatoria esta desligado
del previo permiso de residencia? ¢Es la residencia una condicién previa, posterior o
simultanea al acceso a la educacién?

23. En cualquier caso, la LO 8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la
Calidad Educativa (LOMCE) no hace alusiones a este respecto. Los recursos pendien-
tes ante el TC obedecen a otro tipo de razones: la invasién de competencias de las
Comunidades Auténomas, la contradiccién entre el cardcter aconfesional del Estado
y lo dispuesto en la LOMCE vy la eliminacién de la asignatura Educacion para la Ciu-
dadania, entre otros motivos.

24. La forma y la honda significacién de la sentencia reflejan las contradicciones
internas entre quienes sencillamente no encuentran razones suficientes para declarar
inconstitucional el precepto y quienes querrian haber ido mas alla en la interpreta-
cién del derecho a la educacion post-obligatoria de los extranjeros mayores de edad.

25. En conclusién, la sentencia analizada no solo aporta una clave de interpre-
tacion «en diferido» sobre el alcance del derecho a la educacién post-obligatoria para
los extranjeros mayores de edad, sino que también representa un instrumento sobre
el que formularse preguntas a las que la misma no ha podido dar respuesta al objeto
de alcanzar un consenso de minimos en el seno de nuestro Tribunal Constitucional.

Joana ABRISKETA
Universidad de Deusto
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.3a.04

3.5. Delito de injurias a la Corona: los limites al ejercicio legitimo
de la libertad de expresién y la libertad ideolégica

INJURIAS A LA CORONA.—Derecho a la libertad de expresiéon.—Derecho a la
libertad ideolégica.—Jurisprudencia del TEDH.—«Discurso del odio».

Sentencia del Tribunal Constitucional 177/2015 (Pleno), de 22 de julio (BOE
num. 200, de 21 de agosto de 2015). Ponente: Juan Antonio Xiol Rios. Votos Parti-
culares: Adela Astia Batarrita con adhesién de Fernando Valdés Dal-Ré; Encarnacién
Roca Trias; Juan Antonio Xiol Rios.

1. La sentencia dictada por el Pleno del TC, en fecha 22 de julio de 2015, resuelve
un recurso de amparo presentado contra la Sentencia de la Sala de lo Penal de la AN,
de 5 de diciembre de 2008, la cual desestimaba el recurso de apelacién interpuesto
contra la Sentencia del Juzgado Central Penal de la AN, de 9 de julio de 2008, por el
que se condenaba a los recurrentes por un delito de injurias a la Corona, tipificado en
el art. 490.3 del CP. En la sentencia de cuyo comentario nos ocuparemos en las pagi-
nas siguientes, se examina la posible vulneracion de los derechos fundamentales a la
libertad de expresion y a la libertad ideolédgica de los recurrentes, a fin de determinar
si la conducta enjuiciada —la quema publica de una fotografia de los reyes en el curso
de una concentracién antimonarquica que tuvo lugar, en 2007, en Gerona— constituye
un ejercicio legitimo de tales derechos o bien sobrepasa los limites amparados por los
derechos mencionados, lesionando, por tanto, el honor de la institucién de la Corona.
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2. Larelevancia del Derecho internacional en el pronunciamiento objeto de aten-
cién es patente al invocarse disposiciones del CEDH referidas a los derechos funda-
mentales cuya violacién se examina, y fundamentar extensamente el TC su argumen-
tacién en un amplio nimero de sentencias del TEDH en relacién con los mismos,
argumentacién que conduce al Tribunal a desestimar el amparo solicitado. La senten-
cia se acompana de tres Votos Particulares que consideran la conducta de los recu-
rrentes amparada por la Constitucién espafiola y, mas especificamente por el derecho
a la libertad de expresion (en el caso de los Votos presentados por Adela Astia y Juan
Antonio Xiol) y por la libertad ideolégica (en el caso del Voto particular formulado
por Encarnaciéon Roca), los cuales se fundamentan también en jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo.

3. Los hechos que dan lugar a la condena de los recurrentes parten de la mani-
festacion celebrada el 13 de septiembre de 2007 con motivo de la visita del Rey Don
Juan Carlos a la ciudad de Gerona, que iba encabezada por una pancarta en la que
se lefa «300 afnos de Borbones, 300 afios combatiendo la ocupacién espafiola». En
el curso de la concentraciéon que siguié a dicha manifestacién, los dos recurrentes,
portando el rostro tapado, quemaron una fotografia de los reyes, colocada boca aba-
jo en el centro de la plaza del Vino de la ciudad, tras rociarla con liquido inflamable.
Como se ha indicado, el Juzgado Central de la AN condené a los acusados, por un
delito de injurias a la Corona (art. 490.3 del CP), previsto en el Capitulo II «Delitos
a la Corona» del Titulo XXI del CP relativo a los «Delitos contra la Constitucién»,
a una pena de 15 meses de prisién, sustituida por multa de 30 meses que ascendi6
a 2.700 euros. Los recurrentes interpusieron un recurso de apelacién contra dicha
sentencia por vulneracién de la libertad de expresién en relacién con la libertad
ideolégica, consagradas en los arts. 20.1.a) y 16.1 de la CE, respectivamente, re-
curso que fue desestimado por la Sala de lo Penal de la AN. En su sentencia, la AN
entendié que los hechos enjuiciados excedian del ejercicio legitimo de la libertad
de expresion, constituyendo la conducta una accién innecesaria para defender la
opinién de los concentrados y formalmente injuriosa por el contexto en el que se
habia producido.

4. Los demandantes denuncian, en su recurso de amparo, la vulneracién de sus
derechos fundamentales a la libertad ideolégica (art. 16.1 de la CE) y a la libertad
de expresion [art. 20.1.a) de la CE]. Respecto de la primera, alegan que no tiene mas
limitacién que la necesaria para el mantenimiento del orden publico y que las senten-
cias recurridas se han apartado de la doctrina constitucional para detenerse més en
los limites de los derechos fundamentales que en el contenido constitucionalmente
protegido de los mismos y asi sancionar su opcién ideolégica contraria a la Monar-
quia. En relacion con la libertad de expresion, entienden que su conducta no implicé
ningin menosprecio vejatorio contra los reyes, menos aun «si se tiene en cuenta el
contexto de reivindicacion o contestacion politica en contra de la Monarquia en el que
se produjo y la condiciéon politico-ptblica de la institucién monarquica que resulta, en
consecuencia, mas permeable a la critica». Invocan, en este sentido, soluciones segui-
das por otros Tribunales Constitucionales, como el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América en sentencias dictadas en casos como Texas v. Johnson de 1989,
por la que se anulé6 la condena penal impuesta por la quema de una bandera ameri-
cana al considerar la conducta amparada por la libertad de expresién. El Ministerio
Fiscal, por su parte, se opone a la estimaciéon del amparo, particularmente porque la
condena penal de los recurrentes no se fundé en su ideologia antimonarquica, sino
en el modo en que la manifestaron externa y publicamente, excediendo los limites del
ejercicio de la libertad de expresién.
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5. En la fundamentacién juridica de su pronunciamiento, el TC decide partir
del contenido de la libertad de expresioén, recordando su jurisprudencia previa y re-
firiéndose ampliamente a sentencias del TEDH relativas al art. 10 del CEDH. Asi, se
recuerda que la libertad de expresién no solo sirve para difundir ideas u opiniones
«consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian,
chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblaciéon» (STEDH de 24
de febrero de 1997, De Haes vy Gijsels c. Bélgica). Dado que nuestro sistema no es el de
un modelo de «democracia militante» que imponga, no ya el respeto, sino la adhesién
positiva al ordenamiento constitucional, el TC recuerda que la libertad de expresion
resulta especialmente valiosa cuando es ejercida por una persona elegida por el pue-
blo en representacién de sus electores, permitiéndosele, sin perjuicio del deber de
respetar la dignidad, reputacion y derechos de terceros, «recurrir a una cierta dosis
de exageracién, o incluso de provocacion, es decir, de ser un tanto inmoderado en sus
observaciones», tal y como afirmé el TEDH en el caso Otegi c. Esparia.

6. En efecto, la STEDH de 15 de marzo de 2011, dictada en el caso Otegi c. Es-
paiia, es profusamente citada en la sentencia objeto de nuestro comentario. Para el
TC, dicho asunto, en el que el TEDH entendi6 que la conducta del recurrente quedaba
amparada por el derecho a la libertad de expresién, no es comparable al caso que
ahora enjuicia. En aquel asunto, Otegi era un representante electo, formaba parte de
un grupo parlamentario —concretamente, portavoz del grupo parlamentario Sozialist
Abertzaleak, antiguo EH, del Parlamento Vasco— y expresé su opinién sobre un asun-
to sujeto al debate politico, refiriéndose, aunque de manera provocativa y exagerada,
a una cuestién de interés publico en el Pais Vasco —como eran las declaraciones
realizadas por el Sr. Otegi en las que consideraba al rey responsable de las torturas
supuestamente producidas en la detencién de los responsables del diario Euskalunon
Egunkaria—, circunstancias que, segin el TC, no se dan en el presente caso. Procede
hacer notar, no obstante, que el TC no parece apartarse de manera relevante de los
principios que inspiran la jurisprudencia de Estrasburgo en relacién con la libertad
de expresion en general y respecto del caso Otegi c. Esparia en particular, sino que las
grandes diferencias se aprecian mas bien en la interpretacion de los elementos facti-
cos y circunstanciales de los asuntos, lo que puede conducir a decisiones contrapues-
tas (en un sentido similar y para un comentario, véase Soto GARrcia, M., «<TEDH - Sen-
tencia de 15.03.2011, Otegi Mondragén c. Esparia, 2034/07. Los limites de la libertad
de expresion en el debate politico», RDCE, vol. 42, 2012, pp. 575-591).

7. El derecho a la libertad de expresién no es, sin embargo, absoluto, como que-
da puesto de manifiesto tanto en el art. 20.4 de la CE como en el art. 10.2 del CEDH.
Conforme a este ultimo, nétese que las injerencias permitidas al ejercicio de la liber-
tad de expresion deberdn estar previstas por la ley y ser necesarias, en una sociedad
democritica, para proteger intereses legitimos tales como, por ejemplo, la defensa del
orden, la prevencién del delito, la proteccion de la reputacién o de los derechos aje-
nos; excepciones que, en todo caso, deben ser interpretadas restrictivamente. A estos
efectos, el TC recuerda, remitiéndose nuevamente a la jurisprudencia de Estrasburgo,
que puede resultar necesario, en atencién a la tolerancia y respeto a la dignidad como
fundamentos de una sociedad democratica, «sancionar e incluso prevenir todas las
formas de expresién que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado
en la intolerancia» (STEDH de 16 de julio de 2009, Féret c. Bélgica). De este modo, el
TC introduce en su sentencia el denominado «discurso del odio» como limite de la
libertad de expresion que justificara la desestimacion del recurso de amparo. En todo
caso, la exigencia de extremo rigor resulta indispensable en la ponderacién de los
limites a la libertad de expresién, de tal modo que el Derecho penal no se convierta
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en un factor de disuasién de su ejercicio, algo indeseable en un Estado democratico
(STEDH de 23 de abril de 1992, Castells c. Esparia).

8. Pues bien, el TC entra a valorar si la quema de una fotografia de los reyes en
el contexto en que esta se produjo constituye un ejercicio legitimo de la libertad de
expresion o si, por el contrario, la conducta enjuiciada presenta un contenido intrin-
secamente injurioso y vejatorio que excede de los limites de dicha libertad. Para ello,
parte de subrayar la proteccién juridica reforzada que recibe la Corona en nuestro
Codigo Penal, al constar el delito de injurias contra la misma entre los delitos contra
la Constitucién y no entre los delitos contra el honor, de modo que el bien juridico
protegido —senala el TC— sea el mantenimiento del orden politico, ademas del ho-
nor y dignidad del monarca siempre que la ofensa se relacione con el ejercicio de sus
funciones. En este sentido, se recuerda, no obstante, como hacia el TEDH en el caso
Otegi c. Espatia, que el hecho de que el monarca ocupe una posicién de neutralidad y
«no esté sujeto a responsabilidad» no implica un obstaculo al debate sobre su posible
responsabilidad institucional o simbdlica.

9. En este punto relativo a la critica politica hacia las instituciones publicas, cabe
destacar —como hiciera la STEDH en el caso Otegi c. Espaiia— otros textos interna-
cionales, particularmente del Consejo de Europa, tales como la Declaracién sobre la
libertad del discurso politico en los medios de comunicacioén, adoptada el 12 de febre-
ro de 2004 por el Comité de Ministros, en la que se afirma que las instituciones y 6rga-
nos del Estado «pueden ser objeto de criticas en los medios de comunicacién. Debido
a su posicién preeminente, estas instituciones no deberian ser protegidas como tales
por el Derecho penal contra las declaraciones difamatorias o que insultan. No obstan-
te, cuando estas instituciones se benefician de tal proteccién, esta proteccién deberia
aplicarse de manera muy restrictiva evitando, en todos los casos, que pudiera utili-
zarse para que se limite la libertad de critica». Asimismo, la Resolucién nam. 1577
(2007) de la Asamblea Parlamentaria «Hacia una despenalizacién de la difamacién»
invita a los Estados «a excluir de su legislacién relativa a la difamacién cualquier
proteccién reforzada de las personalidades publicas, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal». Precisamente en relacion con el art. 490.3 del CP, se ha pronunciado el
TEDH, considerando que una disposicién que concede al jefe del Estado un nivel de
protecciéon mas elevado que a otras personas o instituciones respecto de la difusién de
informacién u opiniones y que prevé sanciones mas graves para los autores de decla-
raciones injuriosas no se ajusta, en principio, al espiritu del Convenio (Otegi c¢. Espa-
#ia, parr. 55), como ya habia afirmado el TEDH en su Sentencia Colombani respecto de
jefes de Estado extranjeros (STEDH de 25 de junio de 2002, caso Colombani c. Fran-
cia) y en Artun y Giivener respecto del jefe de Estado propio (STEDH de 26 de junio de
2007, Artun y Giivener c. Turquia). En todo caso, cabria cuestionar la pertinencia de
este reproche a nuestro ordenamiento juridico por cuanto que el nivel de protecciéon
del jefe del Estado no es superior en la medida en que la definicién de los elementos
del tipo no varian entre el art. 490.3 y los arts. 208 y ss. del CP, aplicables a cualquier
ciudadano, si bien la sancién penal si resulta un tanto mas elevada por lo que se refie-
re especificamente a las injurias a la Corona. Las anteriores consideraciones, aunque
acogidas en cierta medida en los Votos Particulares (especialmente en el formulado
por el Magistrado Juan Antonio Xiol) no son, sin embargo, tomadas en cuenta por la
sentencia del Pleno. En su lugar el TC entiende que, si bien las criticas a las institucio-
nes publicas reflejan la participacién politica de los ciudadanos, la inmunidad frente
a restricciones del poder publico «no resulta predicable cuando lo expresado, aun
de forma simbdlica, solamente trasluce ultraje o vejacién», incitando incluso al odio
hacia la institucién en cuestion y la persona que la representa.
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10. Precisamente en relacién con el «discurso del odio», es de destacar cémo el
TC asume que sus manifestaciones son las relacionadas con las condiciones étnicas,
religiosas, culturales o sexuales de las personas, pero considera que el discurso fébico
también se muestra en los casos en que se pretende «fomentar el rechazo y exclusion
de la vida politica, y aun la eliminacion fisica, de quienes no comparten el ideario de
los intolerantes». Por ello, para la mayoria del Pleno, la quema de la fotografia «tras-
lada la idea de que los monarcas deben ser ajusticiados» y «comporta una incitaciéon
a la violencia contra la persona y la institucién que representa, fomenta sentimientos
de agresividad contra la misma y expresa una amenaza», lo que se ve agravado por el
caracter premeditado del comportamiento y la orientacién a mostrar el mayor grado
de hostilidad hacia la Corona.

11. Es precisamente la argumentacion del TC relativa al «discurso del odio» la
que suscita, en gran medida, la discrepancia de los magistrados que formulan Votos
Particulares a la sentencia aqui comentada. En efecto, resulta relevante destacar, a
nuestro entender, como los Magistrados Astia y Xiol centran su argumentacién en re-
chazar la argumentacion del TC basada en el «discurso del odio» por considerar que
lo banaliza, distorsionando de modo peligroso su alcance. A estos efectos, encontra-
mos en sus Votos discrepantes referencias abundantes a la jurisprudencia del TEDH,
en gran parte previamente citada en la sentencia, pero también a otros instrumentos
internacionales como la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial de 1965 o la Recomendacién nim. R (97) 20 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, en las que pueden hallarse las primeras
referencias al «discurso del odio» como limite de la libertad de expresion. Esta tltima
define el «discurso del odio» como toda «forma de expresién que propague, incite,
promueva o justifique el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de
odio basadas en la intolerancia, incluida la intolerancia expresada por agresivo na-
cionalismo y el etnocentrismo, la discriminacién y la hostilidad contra las minorias,
los inmigrantes y las personas de origen inmigrante». En consecuencia, argumenta
la Magistrada Adela Asta en su Voto Particular que equiparar el discurso antimo-
narquico con el «discurso del odio» revela «una lamentable utilizacién de conceptos
acufnados sobre realidades draméticas que en modo alguno admiten comparacion
con los insultos a una institucién»; mientras que, para el Magistrado Juan Antonio
Xiol, se produce una banalizacion del «discurso del odio», al no darse las notas que,
segun la jurisprudencia del TEDH y del propio TC, permiten calificar un acto como
tal, esto es, que suponga una incitacién directa a la violencia y que se dirija contra los
ciudadanos en general o contra determinadas razas, creencias o actitudes vitales en
particular (SSTEDH de 4 de diciembre de 2003, Giinduz c. Turquia, y de 6 de julio de
2006, Erbakan c. Turquia, citadas en la STC 235/2007). Este ultimo Voto Particular se
refiere también a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, dictada en los casos
Fdber c. Hungria, de 24 de julio de 2011; Murat Vural c. Turquia, de 21 de octubre
de 2014; o Christian Democratic People’s Party c. Moldavia, de 2 de febrero de 2010,
en los que el TEDH estimé que las conductas enjuiciadas no podian considerarse
manifestaciones del discurso del odio; el ultimo de los casos citados se relacionaba
precisamente también con la quema de retratos de representantes politicos institu-
cionales y banderas.

12. Una vez descartado por el TC que nos hallemos ante el ejercicio legitimo del
derecho a la libertad de expresion, la sentencia aqui comentada prosigue con el ana-
lisis de la posible vulneracién de la libertad ideolégica de los recurrentes (art. 16.1
de la CE), dado que estos entienden que la condena penal implica un castigo por
la expresién publica de sus convicciones antimonarquicas. Tras recordar que este
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derecho fundamental no se agota en su dimensién interna sino que comprende una
importante dimensién externa de manifestacién cuyas tnicas limitaciones se refie-
ren a las necesarias para el mantenimiento del orden publico, el TC entiende que el
reproche penal de las sentencias recurridas no provoca el efecto disuasorio respecto
de la exteriorizacién de un credo politico, sino que la condena se relaciona exclusi-
vamente con el «tratamiento de incitacién al odio y a la exclusién de un sector de la
poblaciéon mediante el acto de que fueron objeto los retratos oficiales de los reyes».
En cuanto a la limitacién relativa al mantenimiento del orden publico, se vuelve a re-
mitir a la jurisprudencia de Estrasburgo para afirmar que la accién enjuiciada pudo
generar reacciones violentas «incompatibles con un clima social sereno y minar la
confianza en las instituciones democréticas» (STEDH, Feret c. Bélgica, ya citada) o
avivar el sentimiento de desprecio o incluso de odio hacia la Monarquia exponiendo
a los reyes «a un posible riesgo de violencia» (STEDH de 8 de julio de 1999, Siirek
¢. Turquia), teniendo en cuenta que «la incitacién al odio no requiere necesariamente
el llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo» (STEDH, Fe-
ret c¢. Bélgica). A este respecto, se pronuncia también en contra el Magistrado Juan
Antonio Xiol, pues afirma que, al defenderse en la sentencia que la incitacion a la
violencia y la expresién de una amenaza al rey legitiman la injerencia en las liber-
tades de los recurrentes, no seria de aplicacion el delito de injurias a la Corona del
art. 490.3 del CP, sino mas bien el art. 490.2 del CP que castiga las amenazas al rey
y sus familiares.

13. Por dltimo, en la sentencia que comentamos, se hace especial mencién tam-
bién a la doctrina del TEDH (de nuevo, principalmente por remisién a Otegi c. Es-
paiia) en relacion con la pena concreta a la que se condena a los recurrentes. Asi, la
imposicion de penas de prision solo resultaria compatible con la libertad de expresion
del art. 10.1 del CEDH en circunstancias excepcionales, tales como el caso de au-
tos en que, segin el TC, se lesionan gravemente otros derechos fundamentales como
consecuencia del discurso de odio o de incitacién a la violencia (esta salvedad a la
no aplicacién de penas de prisién por difamaciones o insultos consta también en la
Declaracion sobre la libertad de discurso politico en los medios de comunicacién, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, antes citada). El hecho de que la pena
de prisién fuera sustituida por una multa es considerado proporcionado por el TC, ya
que esta ultima, si bien no elimina la inscripcién de la condena penal en el Registro
de antecedentes penales, si mitiga los efectos de la condena.

14. En suma, nos hallamos ante una sentencia no exenta de controversias, en
la que se aborda, una vez mas, el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de
expresion y sus delicados limites, especialmente los relacionados con el «discurso del
odio» o la incitacién al uso de la violencia. Tanto la mayoria del Pleno como los magis-
trados que suscriben los Votos Particulares parecen estar de acuerdo en los principios
bien asentados que rigen en la materia, incluyendo la trascendental doctrina emanada
de Estrasburgo que sirve de fundamento a sus argumentaciones. Son, sin embargo, la
complicada subsuncién de los hechos y la interpretacion del contexto las que generan
importantes discrepancias sobre las que probablemente se pronuncie nuevamente el
TEDH.

Paula GARCIA ANDRADE
Universidad Pontificia Comillas
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.3a.05
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3.6. Denegacion de acercamiento de presos que no vulnera derechos
fundamentales reconocidos en normas internacionales, especialmente
el derecho a la vida familiar

ACERCAMIENTO DE PRESOS.—Derecho a la vida familiar.—Reeducacién y re-
inserciéon social.—Convenio Europeo de Derechos Humanos.—Jurisprudencia
del TEDH.

Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Secciéon 1.2), de 29 de octu-
bre de 2015 (ROJ: AAN 199/2015 - ECLI: ES:AN:2015:199A). Ponente: Fernando
Grande-Marlaska Gémez. Voto particular: Ramén Saez Valcarcel.

ReferenciaCentrode DocumentacionJudicial (Id. Cendoj)28079220012015200002.

1. El auto de la Sala de lo Penal de la AN que nos ocupa se refiere a una denega-
cioén de traslado de centro penitenciario a un preso perteneciente a la banda terrorista
ETA. Se ubica dentro de la peticién hecha en los tltimos meses por varios de estos
presos, quienes buscan acercarse a carceles de Pais Vasco y Navarra tras la politica
de dispersion carcelaria aplicada sobre este colectivo. En concreto, el auto al que nos
referimos resuelve un recurso de apelacién contra un auto del Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria que desestimaba un recurso de reforma formulado por un in-
terno contra un Acuerdo de la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias que,
a su vez, denegaba su traslado a un centro penitenciario alavés. Tanto el recurrente
como los magistrados que dictan el auto y el voto particular se refieren e interpretan
varias normas internacionales relativas a los derechos de los internos penitenciarios
y, en especial, el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH relativos al derecho a la vida
familiar de tales internos.

2. El preso fundamenta su recurso en la vulneracién de varios derechos funda-
mentales: el derecho de comunicaciones y visitas, el derecho de defensa y asesora-
miento juridico, el derecho de asistencia médica, y el derecho a la cultura y a la edu-
cacion. Ante ello, la AN examina la competencia del juez de Vigilancia Penitenciaria
en materia de traslados, la posible vulneracién de tales derechos y la relacién entre la
finalidad de las politicas de alejamiento de presos y su reinsercién social a la luz de la
normativa y jurisprudencia nacional e internacionales aplicables.

3. En cuanto a la competencia del juez de Vigilancia Penitenciaria en materia de
traslados, el auto recuerda, a través de la cita de sentencias del TC (STC 138/1986), del
TS (STS de 5 de diciembre de 1986) y del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién (4/1995,
18/1998, 3/2002, 4/2004 y 10/2012), que la Administracién Penitenciaria es la competen-
te para resolver tanto sobre el destino inicial como por traslado de los internos [art. 79
de la Ley Organica General Penitenciaria (LOGP) y art. 31 del Reglamento Penitencia-
rio], sin perjuicio del control jurisdiccional ordinario —contencioso-administrativo—
al que estan sometidos los actos administrativos. Del mismo modo, el juez de Vigilancia
Penitenciaria no puede interferir en el ejercicio de esa competencia, pero siy de forma
excepcional, anteponer a ella su jurisdicciéon para salvaguardar los derechos fundamen-
tales y beneficios penitenciarios del interno afectado (art. 76 de la LOGP).

4. Sobre la alegada vulneracion de los derechos fundamentales, el auto sostiene
en primer lugar y sobre la base del art. 76 de la LOGP, el art. 25.2 de la CE y su inter-
pretacién realizada por sentencias como la STC 28/1998, de 23 de febrero y la STSJ
de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de marzo de 2013, que: «No
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se reconoce en nuestro ordenamiento juridico un derecho subjetivo a favor de los
internos y presos para el cumplimiento de sus condenas en centros penitenciarios
cercanos a la localidad de su entorno familiar y afectivo; corresponde a la Administra-
cién Penitenciaria decidir en cada caso atendiendo a las circunstancias concretas de
la organizacién penitenciaria y personales del penado, pues no puede olvidarse que
el cumplimiento de la condena impone un tratamiento individualizado». En relacion
con las otras violaciones de derechos fundamentales alegadas por el recurrente y te-
niendo en cuenta las pruebas que existen en el caso sobre las comunicaciones man-
tenidas con familia, amigos y letrados, la asistencia médica recibida y las actividades
formativas tomadas, la sala considera que no se han afectado tales derechos que el
preso estima violados.

5. El auto reflexiona a continuacién sobre la finalidad de reinserciéon de las pe-
nas, que puede motivar un traslado si el cumplimiento de la pena en un centro peni-
tenciario favorece o se dirige a tal fin. Sin embargo, sefala que puede darse también
la situacién inversa, especialmente en el caso de los internos condenados por delitos
de terrorismo o relacionados con ETA sobre quienes, como en este caso, no consta
su desvinculacién con dicha organizacion, de modo que la rotura de tales vinculos es
precisamente la que persigue o conlleva su reinserciéon. Destaca ademéas que en los
convenios internacionales en materia de terrorismo no se prevé nada en relacién con
el acercamiento de presos condenados por estos delitos. Tampoco considera violado el
principio 20 de la Resolucién 43/173 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
de 9 de diciembre de 1988, alegada expresamente por el recurrente. Este principio
establece que, si lo solicita la persona detenida o presa, sera mantenida, en lo posible,
en un lugar de detencién o prisién situado a una distancia razonable de su lugar de
residencia habitual. Sin embargo, no habria sido vulnerado en este caso porque la
imposibilidad del acercamiento en casos como el que nos ocupa tiene, en opinién de
la sala, una «base legal ampliamente consolidada».

6. En relacién con la jurisprudencia del TEDH, dicho Tribunal ha abordado en
varios ocasiones el derecho a la vida familiar de los internos penitenciarios (véanse,
entre otras, SSTEDH de 18 de abril de 2006 y 4 de diciembre de 2007: casos Dickson
¢. Reino Unido; y STEDH de 20 de mayo de 2008: Ferla c. Polonia). En el caso concreto
que nos ocupa, el recurso se refiere a dos sentencias —SSTEDH de 25 de octubre de
2013, Khodorkovshiy y Lebedev c. Rusia;y de 23 de octubre de 2014, Vintman c. Ucra-
nia— que sefalan que la determinacién del destino de los internos en prisién debe
respetar su derecho fundamental a la vida privada y familiar, existiendo el derecho de
los presos a cumplir la condena cerca de sus domicilios porque asi lo exige el derecho
a la vida familiar. En este sentido, cabe recordar que el art. 8 del CEDH contiene un
derecho a la vida familiar con un contenido «notablemente ampliado» respecto al de-
recho més tradicional a la intimidad familiar tal y como se configura en la mayoria de
las constituciones nacionales, incluida la espafiola [véase SANTOLAYA MACHETTI, P., «El
derecho a la vida privada y familiar (un contenido notablemente ampliado del dere-
cho ala intimidad)», en GARcfA Roca, J. y SANTOLAYA MACHETTI, P. (coords.), La Europa
de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 3.% ed., Instituto
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, pp. 429-449]. No obstante, para los
magistrados que subscriben este auto, existen motivos que pueden justificar que se
asignen presos a otros destinos, como la necesidad de evitar hacinamientos o garan-
tizar la disciplina adecuada y que también han sido reconocidos en la citada juris-
prudencia del TEDH. Argumentan, ademas, que a ellas habria que afnadir, cuando se
trata de delincuencia organizada o de terrorismo, como en este caso, otras derivadas
de la necesidad de evitar una excesiva concentracién de miembros de la misma orga-
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nizacién en un mismo centro penitenciario, cuando ello pueda servir para que se siga
ejerciendo desde la organizaciéon un control de sus miembros; el respeto a la dignidad
de las victimas; la seguridad de los funcionarios de las instituciones penitenciarias; o
el propio derecho a la resocializacion de los internos que manifiestan una voluntad
de apartarse de la organizacion terrorista. En este sentido recuerdan que la politica
de dispersion de presos tiene como finalidad principal, precisamente, la de romper
los lazos de los miembros con la organizacién terrorista y con los colectivos afines,
facilitando el abandono de tal organizacién y, eventualmente, su reinserciéon social.
Concluyen asi de forma tajante que «la opcién relativa al acercamiento de los presos
de la banda terrorista ETA a centros penitenciarios de Pais Vasco y Navarra, es una
alternativa de politica criminal que en dltimo caso corresponde decidir al Gobierno
de la Nacion, en el &mbito de su discrecionalidad reglada, no teniendo este Tribunal
competencia al respecto, al no haberse producido vulneracién alguna de derechos
fundamentales del interno recurrente», por lo que desestiman el recurso.

7. Por el contrario, el Magistrado Ramén Saez Valcarcel considera en su voto
particular que la sala debié estimar el recurso y reconocer el derecho del interno a
ser ubicado en centro penitenciario lo mas préximo posible a su domicilio familiar.
Para ello argumenta, en primer lugar, que el cumplimiento de las penas de prisiéon
lo més cerca posible del domicilio familiar forma parte de los derechos del recluso
y se encuentra intimamente relacionado con el principio resocializador. En segundo
lugar, que la Administracién Penitenciaria no cuenta, al contrario de lo que sostiene
la mayoria de la sala, con cobertura legal para alejar de manera sistematica a una
categoria de reclusos en atencién a la naturaleza de delito. Se sirve en su argumenta-
cién en este sentido del principio de reinsercion reconocido con caracter general en
el art. 25.2 de la CE, de lo dispuesto tanto en la LOGP (arts. 12, 59.2 y 63) y el Regla-
mento Penitenciario (art. 3.3), como en instrumentos juridicos internacionales como
el art. 8 del CEDH; el apartado 17.1 de la Recomendaciéon REC (2006) 2 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, sobre reglas penitenciarias europeas; el art. 20 del
Conjunto de principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision, aprobados por la Resolucion 43/173, de 9 de diciem-
bre de 1988, de la Asamblea General; o el apartado 9 de las Reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos de las Naciones Unidas, aprobadas por las Resoluciones
663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, del Consejo
Econémico y Social. En tercer lugar, el magistrado incide especialmente en la vulne-
racioén del derecho a la vida familiar de ese alejamiento de acuerdo con el CEDH y la
jurisprudencia del TEDH y al que considera un auténtico «estdndar minimo europeo
de un derecho fundamental del que es titular el condenado internado en un estable-
cimiento penitenciario». Finalmente, considera al alejamiento incompatible con la
libertad de la persona al estarse utilizando una nocién de reinsercién social que la
Administracién puede imponer contra la voluntad del condenado. Ademés, ese plan-
teamiento obviaria también que, en ocasiones, el acercamiento a la familia y amigos
puede convertirse en un mecanismo de conexién con una realidad social cambiante
que rechace la violencia y favorezca efectivamente la reeducacion y reinsercion social.

8. Por tanto y paradéjicamente, el CEDH y la jurisprudencia del TEDH han servi-
do en este caso para fundamentar ambas posturas, la del auto y la del voto particular,
es decir, a favor y en contra del acercamiento de presos etarras a carceles de Pais
Vasco y Navarra. Ambas posturas discrepan, al fin y al cabo, sobre si existe o no una
base legal suficiente, incluida la proveniente del Consejo de Europa, que justifique
tal politica penitenciaria y que la mayoria de la sala interpreta de forma positiva al
considerar que prevalece la interpretacion que hacen de la finalidad de reeducacion y
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reinsercion social del alejamiento sobre el derecho a la vida familiar de los internos.
En cualquier caso, conviene sefialar que las sentencias del TEDH citadas en el caso no
se refieren a presos por causas terroristas.

Laura MoOVILLA PATEIRO
Universidade de Vigo
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.3a.06

3.7. El principio de no regresion en el estandar de proteccién ambiental

DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE.—Principio de no regre-
sion en el estandar de protecciéon ambiental.—Proteccion medioambiental.—
Ley de Costas.—Zona maritimo-terrestre.—Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible («Rio+20»).

Sentencia del Tribunal Constitucional 233/2015 (Pleno), de 5 de noviembre de
2015 (BOE num. 296, de 11 de diciembre de 2015). Ponente: Fernando Valdés
Dal-Ré.

1. El 5 de noviembre de 2015, el Pleno del TC adopté, por unanimidad, la senten-
cia mediante la cual ha resuelto estimar de forma parcial el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto por 106 diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Con-
greso de los Diputados contra determinadas disposiciones de la Ley 2/2013, de 29 de
mayo, de proteccién y uso sostenible del litoral y de modificacion de la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de Costas.

2. En la sentencia objeto de atencién en el presente comentario se cuestionaba
la constitucionalidad de aquellos apartados de la Ley 2/2013 de proteccion y uso sos-
tenible del litoral que habian modificado la Ley de Costas 22/1988 (BOE nam. 129, de
30 de mayo de 2013), y que suponian las innovaciones juridicas introducidas por la
reforma de la Ley de Costas realizada en el afio 2013. En concreto, las disposiciones
impugnadas eran: en primer lugar, el art. 1, apartados 2, 3, 10-12, y 39-41; en segundo
lugar, el art. 2; en tercer lugar, las DDAA 2.2, 4.2, 5.7 6.%, 7. v 9.% en cuarto lugar, la
DT 1.% y en quinto lugar, el Anexo de la Ley 2/2013. Con ello, se denunciaba la viola-
cion de tres preceptos constitucionales, a saber: el art. 132.2 de la CE relativo a los bie-
nes de dominio publico (que es parte del Titulo VII: Economia y Hacienda), el art. 45
de la CE sobre el medio ambiente y calidad de vida (que se incorpora en el Titulo I:
De los derechos y deberes fundamentales, Capitulo III: De los principios rectores de
la politica social y econémica), y el art. 9.3 de la CE referido a las garantias juridicas
(que es parte del Titulo preliminar de la CE).

3. Enrelacién con ello, cabe sefialar que la Ley 2/2013 —como, de hecho, lo fue
en su momento también la antigua Ley 22/1988— esta siendo muy controvertida, sus-
cita muchos debates doctrinales y es, también, objeto de varios pronunciamientos ju-
diciales pues toca muy de cerca aspectos que son vitales para la sociedad y economia
espafola. Con este acto normativo, el Gobierno de Espafa ha intentado dar respuesta
a una serie de criticas y encontrar soluciones a varios conflictos suscitados por la apli-
cacién de las disposiciones de la antigua Ley de Costas, vigente durante cinco lustros
[véase SOBRINO HEREDIA, J. M., «Laménagement du territoire maritime et la planifi-
cation en droit espagnol», en BOILLET, N. (dir.), Laménagement du territoire maritime
dans le contexte de la politique maritime intégrée. Actes du Colloque de Brest 9 et 10
octobre 2014, Paris, Pedone, 2015, pp. 182-189. Para un estudio de la Ley 2/2013 nos
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remitimos, también, a: MuNoz AMOR, M. M., «Comentario a la Ley 2/2013, de 29 de
mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacién de la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de costas», Prdctica urbanistica, 2013, num. 123, pp. 50-60; y PEREZ
GALVEZ, J. F. y ALEMAN MONTERREAL, A. (coords.), Costas y urbanismo. El litoral tras
la Ley 2/2013, de proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacion de la Ley de
Costas, Madrid, La Ley, 2013].

4. A nuestro entender, el TC analiza detalladamente las disposiciones impugna-
das de la Ley 2/2013 en relacién con los tres articulos de la CE mencionados, que se
consideran vulnerados por las disposiciones controvertidas, para, luego, desestimar
la mayor parte de las presuntas vulneraciones alegadas por la parte recurrente. Y, al
hilo de la lectura de los argumentos y afirmaciones utilizadas en este asunto, estima-
mos que la problemética de las dunas, por un lado, y el principio de no regresién en
el estandar de proteccién ambiental, por otro lado, representan las dos cuestiones que
mayor interés despiertan a efectos de este comentario de la STC 233/2015.

5. En primer lugar, por lo que se refiere a la cuestiéon de las dunas, hay que men-
cionar que el art. 3 de la Ley 22/1988, de Costas, modificado por la Ley 2/2013, esti-
pula que son considerados «bienes de dominio publico maritimo-terrestre», en virtud
del art. 132.2 de la CE, la ribera del mar y de las rias, el mar territorial y las aguas inte-
riores, asi como los recursos naturales de la zona econémica exclusiva y la plataforma
continental de Espafa. Si bien en el caso del mar territorial, de las aguas interiores, y
de los recursos naturales de la zona econémica exclusiva y de la plataforma continen-
tal existe una legislacion especifica en el ambito nacional que refleja, en su inmensa
mayoria, el marco juridico internacional existente al respecto en la materia —en el
que destacan las disposiciones de la CNUDM— a la que se puede acudir para poder
conocer los limites de la soberania y la jurisdiccién de Espafia en este campo, consi-
deramos que, respecto de la ribera del mar y de las rias, esta modificacion legislativa
arroja claridad al contener una definiciéon amplia de la nocién de «la ribera del mar y
de las rias» en tanto que bien de dominio publico previsto por el art. 132.2 de la CE.

6. Asi, en esta categoria se incluyen, por un lado, «[1]Ja zona maritimo-terrestre o
espacio comprendido entre la linea de bajamar escorada o maxima viva equinoccial, y
el limite hasta donde alcancen las olas en los mayores temporales conocidos» —como
pueden ser, por ejemplo, las marismas, las albuferas, las marjales, los esteros, y, como
regla general, «las partes de los terrenos bajos que se inundan como consecuencia del
flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la filtracién del agua del mar»—, y, por
otro lado, las playas o zonas de depésito de materiales sueltos —como, por ejemplo,
las arenas, las gravas y los guijarros, incluyendo los escarpes, las bermas y las du-
nas—. Por lo que se refiere especificamente a las dunas, quisiéramos indicar que se
tendra en cuenta el limite de las mismas, que fuese estimado necesario a efectos de ga-
rantizar la estabilidad de la playa y la defensa de la costa. El legislador espafiol va mas
alla al incidir, luego, que por «dunas» se entenderan aquellos «depésitos sedimenta-
rios, constituidos por monticulos de arena tengan o no vegetaciéon que se alimenten
de la arena transportada por la accién del mar, del viento marino o por otras causas»
(art. 1.4 de la Ley 2/2013).

7. En cuanto al alcance de la nocién de «dunas» en la Ley 2/2013, los recurren-
tes alegaban en este asunto que «al anularse la consideracién demanial de todas las
cadenas de dunas litorales, se limitan indebidamente el &mbito del dominio publico,
excluyendo espacios que forman parte de un tinico ecosistema, que solo quedaran pro-
tegidos per relationem con otros elementos del litoral [...] infringiendo con ello el prin-
cipio de seguridad juridica del art. 9.3 CE, y el art. 132.2 CE» [STC 233/2015, FJ 3.c)].
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8. En respuesta a estas cuestiones planteadas, el TC recordé que el art. 4.d) del
Reglamento de la Ley de Costas de 1989, tras incluir en la delimitacion de la playa
las cadenas de dunas que estén en desarrollo, desplazamiento o evolucién debida a
la accién del mar o del viento marino, modulaba la inclusién de las restantes dunas
limitandolas a las «fijadas por vegetacién hasta el limite que resulte necesario para
garantizar la estabilidad de la playa y la defensa de la costa». Este acto normativo
habia sido objeto de impugnacién ante el TS [STS (Sala de lo Contencioso) de 5 de
diciembre de 2013], el cual aproveché la ocasién para afirmar que, para que una duna
fuese excluida del dominio publico estatal, era necesaria una prueba especifica y con-
tundente de que la duna habia sido fijada por la vegetacién hasta el punto de que no
resultaba necesaria para garantizar la estabilidad de la playa y la defensa de la costa
[STC 233/2015, FJ 3.c)]. A continuacion, el TC encontré que la exigencia de garantizar
la estabilidad de la playa y la defensa de la costa impedia la exclusién de las dunas
moéviles o en evolucion. Ello encuentra su fundamento en diversas consideraciones de
distinta indole, en el contexto de un escenario global de calentamiento de los océa-
nos y subida del nivel del mar. Lo que ya no esta puesto en duda por parte de toda la
comunidad internacional. Esta situacion delicada fue advertida para varios paises en
el marco de diversos foros internacionales, tales como: el Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Climatico —creado por las Naciones Unidas y la Or-
ganizaciéon Meteorolégica Mundial—, la Agencia Europea de Medio Ambiente, o la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible celebrada en el
afio 2012 (véanse los puntos 165y 190 del documento «El futuro que queremos», que
es conocido, también, como la «Declaracién de Rio+20», y que fue aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién A/Res/66/288, con
fecha del 11 de septiembre de 2012. Para un analisis de estas cuestiones, véase OANTA,
G. A., «Protection and Preservation of the Marine Environment as a Goal for Achiev-
ing Sustainable Development on the Rio+20 Agenda», International Community Law
Review, vol. 16, 2014, nam. 2, pp. 214-235).

9. En relacién con ello, cabe recordar que, tal y como lo afirmé el propio TC en
su Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, «la incorporacién de un bien al dominio
publico supone no tanto una forma especifica de apropiacion por parte de los poderes
publicos, sino una técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del
trafico juridico privado, protegiéndolo de esta exclusion mediante una serie de reglas
exorbitantes de las que son comunes en dicho trafico iure privato» (FJ 14). Ademas, el
TC estimé, en lo referido a la zona maritimo-terrestre, que la naturaleza y las caracte-
risticas de la misma no se reducen solamente al hecho fisico al tratarse de «un espacio
en el que entran en contacto el mar y la tierra» [STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 1.¢) y
d); STC 233/2015, FJ 2.a)].

10. Esta situacion especial de la zona maritimo-terrestre habia sido reconocida,
afios atras, primero, en el marco del Consejo de Europa, y, luego, por la entonces
Comunidad Econémica Europea. Asi, el Consejo de Europa adopt6 en 1973 la Reso-
lucién (73) 29 sobre la proteccion del litoral, y diez afios més tarde la Carta Europea
de la Planificacién Regional/Espacial. Por otra parte, en la Conferencia de Regiones
Periféricas Maritimas de la Comunidad Econémica Europea se adopté, el 20 de oc-
tubre de 1981, la Carta Europea del Litoral (para un estudio detallado de este texto
juridico, véase SANZ LARRUGA, F. J., «La proteccién ambiental del litoral espafiol. Ha-
cia una gestién sostenible e integrada de las zonas costeras», Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Coruia, 2000, nam. 4, pp. 459-485). La Carta Europea
del Litoral fue seguida por la adopcién de una Resolucién del Parlamento Europeo
en 1982 precisamente sobre estas cuestiones (JO C num. 182, de 19 de julio de 1982).
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En todos estos documentos se reconocia la escasez y la fragilidad del litoral, y, tam-
bién, se incidia en la necesidad de la existencia de una planificacién integrada de las
zonas costeras de los Estados al comprenderse, entre otras consideraciones, que el
litoral jugaba un papel esencial para la vida humana y para el mantenimiento de los
equilibrios naturales que condicionan la vida humana, asi como un papel estratégico
para el desarrollo econémico y en la reestructuracién de la economia mundial, siendo
un lugar donde pudiesen realizar actividades econémicas y sociales generadoras de
empleo para la poblacion local. Finalmente, el TC desestimé la impugnacién relativa
a la nueva regulacion de las dunas (STC 233/2015, FJ 3).

11. Y, en segundo lugar, respecto del principio de no regresion en el estiandar
de proteccion ambiental —conocido, también, como la «clausula stand-still»—, qui-
siéramos sefialar que los recurrentes alegaban que la Ley 2/2013 vulneraba el art. 45
de la CE relativo al medio ambiente y la calidad de vida, en relacién con los arts. 53
(sobre la tutela de las libertades y derechos, y el recurso de amparo) y 132 de la CE,
puesto que constituia «una rebaja arbitraria del nivel de proteccién del ecosistema
litoral» [STC 233/2015, Antecedentes 1.b)]. Se estimaba, entre otras, que varias de las
modificaciones introducidas por la Ley 2/2013 en la Ley de Costas posibilitaban una
reduccion significativa de la servidumbre de proteccién en las rias (que representan
una parte de la zona maritimo-terrestre), y que estas modificaciones rebajaban el
estandar de proteccion del ecosistema litoral, lo que era considerado injustificado,
irrazonable y, por tanto, arbitrario.

12. En relacién con ello, cabe mencionar que el principio de no regresién en el
estandar de proteccién ambiental requiere que cualquier disminucién del nivel de
protecciéon ambiental realizada por via legislativa debe basarse sobre razones objeti-
vas suficientemente fundamentadas y en cambios sobrevenidos en las circunstancias
fisico-geogréaficas del bien ambiental protegido, y no en la libre disposiciéon del legis-
lador. En caso contrario, dicha modificaciéon no podria ser conforme con las disposi-
ciones de la CE. Asimismo, se considera que este principio trata de establecer hitos
minimos del respeto a la biodiversidad (véase SAGOT RODRIGUEZ, M., «El principio de
no regresion en materia ambiental: analisis de dos casos de directrices transgresoras»,
Actualidad Juridica Ambiental, 2013, nam. 2; para un estudio de este principio, nos
remitimos a GEIs CARRERAS, G., «Cuestiones especificas de la ejecucién de sentencias
urbanisticas que inciden en la proteccién del medio ambiente: especial referencia al
principio de no regresion del suelo verde urbano», Revista Vasca de Administracion
Puiblica, 2014, nams. 99-100, pp. 1525-1545).

13. Tal y como lo ha afirmado el propio TC en una sentencia muy reciente
(STC 45/2015, de 5 de marzo, FJ 4), este principio busca la conservacion y la utiliza-
cion racional de los recursos naturales. Se trata de un principio ya reconocido tanto
en el Derecho internacional como en el Derecho de la UE y en el Derecho nacional de
varios Estados, y ha sido, también, objeto de atencién por los 6rganos judiciales de
distintos paises europeos. Hoy en dia, es considerado en tanto que una lex non scripta
en el Derecho internacional medioambiental, y cada vez mas se encuentra, igualmen-
te, en la agenda internacional medioambiental. En esta linea se sitiia, por ejemplo,
la Resolucién del Parlamento Europeo, de 29 de septiembre de 2011, sobre la elabo-
racién de una posicién comun de la UE ante la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20) (DO C ntm. 56 E, de 26 de febrero de 2013).
Resolucion en la que se solicitaba el reconocimiento de este principio de no regresion
en el contexto de la proteccién del medio ambiente y de los derechos fundamentales
(apdo. 97).
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14. Pero, entendemos que no tendria que olvidarse que el art. 45 de la CE enun-
cia un principio rector y no un derecho fundamental, que es el referido a la protec-
cién del medio ambiente. Es doctrina consolidada del TC que, en virtud del segundo
epigrafe de este precepto constitucional, los Tribunales deben velar por el respeto del
medio ambiente, de conformidad con lo que dispusiera la normativa de desarrollo
de este articulo de la CE [entre otras: SSTC 32/1983, FJ 2; 149/1991, FJ 1; 102/1995,
FFJJ 4-7; 199/1996, FJ 3; 233/2015, FJ 2.c)]. La norma que regulase la proteccién del
medio ambiente no seria intangible, y, por tanto, «la apreciacién del potencial impac-
to negativo de su modificacién sobre la conservacién del medio ambiente requiere
una cuidadosa ponderacién en la que, como uno mas entre otros factores, habra de
tomarse en consideracion la regulacion preexistente». Ir méas alla equivaldria con un
alcance intangible para el derecho al medio ambiente [STC 233/2015, FJ 2.¢)], el cual
consideramos que no se corresponderia con las disposiciones del art. 45 de la CE.

15. Por todo ello, en cuanto a la problematica de si la Ley 2/2013 constituia o no
una disminucién arbitraria del nivel de proteccién del ecosistema litoral al no respe-
tar el principio de no regresion en el estandar de proteccién ambiental, el TC encontré
que la solucién no vendria dada por la mera comparacién de la antigua Ley de Costas
y la nueva ley controvertida al no representar la primera «un parametro juridico vali-
do para determinar la constitucionalidad de la segunda». Tal y como afirmé el TC en
su Sentencia 141/2014, de 11 de septiembre, la Ley de Costas «puede contribuir a la
interpretacién de la evolucion legislativa y del grado de alteracién del statu guo que
supone su reforma, pero en ningun caso puede erigirse en un factor de petrificacion,
que en tantas ocasiones hemos rechazado por contrariar el legitimo margen de confi-
guracién del legislador democrético y el propio caracter dindmico del ordenamiento
juridico» [FJ 9; véase también la STC 233/2015, FJ 2.d)]. Como bien se apunt6 por la
doctrina, la Ley de Costas en 1988 introdujo un ambicioso marco reglamentario para
la proteccién del litoral que, a pesar de los problemas ocasionados por su ejecucion,
supuso un cambio radical en la orientacién de la gestién del litoral compatible con
las propuestas hechas por distintas Organizaciones internacionales (SOBRINO HERE-
DIA, J. M., op. cit., p. 189).

16. En definitiva, la STC 233/2015 avala la constitucionalidad de la mayoria de
las disposiciones de la Ley 2/2013 relativa a la proteccién y uso sostenible del litoral,
y que modifica la Ley 22/1988, de Costas. Disposiciones que fueron recurridas ante el
TC por ser consideradas que vulneraban diversos preceptos constitucionales.

Gabriela A. OANTA
Universidade da Coruna
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.3a.07

3.8. Responsabilidad del Estado y prohibicion de la municién de racimo
PROHIBICION DE MUNICIONES DE RACIMO.—Responsabilidad del Estado.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 6.%), de 30 de
noviembre de 2015 (ROJ STS 5006/2015). Ponente: Juan Carlos Trillo Alonso.

ReferenciaCentrode DocumentacionJudicial (Id.Cendoj)28079130062015100602).

1. El 30 de noviembre de 2015, el TS dictaba sentencia desestimando la deman-
da de la empresa armamentistica Instalaza que exigia al Estado unos 40 millones de
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euros en concepto de indemnizaciéon por dafio emergente y lucro cesante por la pro-
hibicién de municién de racimo, tras la ratificacién por Esparia de la Convencién de
Dublin. En particular, la demandante interpuso recurso de casacién contra la SAN
de 28 de octubre de 2013, que rechazé la demanda de la actora contra la Orden del
Ministerio de la Presidencia, de 5 de septiembre de 2011. Mediante esta Orden, se
desestimé la pretension de indemnizacion de la empresa por los perjuicios ocasiona-
dos como consecuencia de la aprobacién de una moratoria unilateral por el Consejo
de Ministros, el 11 de julio de 2008, y la ulterior ratificacién de la Convencién sobre
Municiones de Racimo, de 30 de mayo de 2008. En efecto, Espafia firmé la Conven-
cion el 3 de diciembre de ese mismo afio, procediendo a su ratificaciéon el 8 de junio
de 2009 y publicando en el BOE nam. 69, de 19 de marzo de 2010, el correspondiente
Instrumento de Ratificacion.

2. En opinién de la empresa, la responsabilidad del Estado que daria lugar a su
derecho a la indemnizacién derivaria de que la moratoria unilateral y la ratificacién
de la Convencién supusieron la conversién de las granadas de mortero MAT-120 en
res extra commercium. La empresa habia alegado que la prohibicién de fabricacion
y venta de tal municién contenida en dicho Acuerdo del Consejo de Ministros, de 11
de julio de 2008, no derivaba «de la aplicacién necesaria de norma juridica alguna»
operando asi «como causa eficiente de los citados perjuicios». Asimismo, consideraba
que «se trata de una medida de caso Uinico para la demandante y para otra empresa
espanola que fabricaba y comercializaba municiones de racimo», por lo que «en modo
alguno se pueden identificar como una carga u obligacién general». Sin embargo, la
reclamacion fue desestimada al entender que el correspondiente Acuerdo se ajustaba
a lo dispuesto en la Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre €l control del comercio
exterior de material de defensa y de doble uso, asi como a las funciones en materia de
politica exterior y de defensa atribuidas en virtud del art. 97 de la CE. En consecuen-
cia, no procederia la indemnizacién al no existir la antijuridicidad del dafio.

3. EITS hace suyo el razonamiento de la AN al considerar que la reclamacién in-
demnizatoria carece de titulo formal de legitimacién. En virtud del cual la moratoria
del Gobierno «se produjo en el ejercicio de sus competencias [art. 97 CE; art. 5.1.d)
y concordantes de la Ley 50/1997], una vez adoptada la Convencion [...] anticipando
la aplicacién de la misma». A su vez, el compromiso adquirido a través de la Con-
vencién «responde al mandato parlamentario a que se hace referencia en el texto del
Acuerdo, concretado en la disposicién final quinta de la Ley 53/2007 [...] El Gobierno
promovera y apoyara las iniciativas nacionales e internacionales, tanto en el &mbito
de Naciones Unidas como en los organismos multilaterales competentes que tengan
por objetivo la restriccion y, en su caso, la prohibicién de las bombas de racimo, espe-
cialmente peligrosas para las poblaciones civiles». En este sentido, el Consejo de Es-
tado habia establecido en el correspondiente dictamen preceptivo que el Acuerdo del
Consejo de Ministros no tenia por objeto una privacién de derechos especifica, sino
«una modificacién de un régimen existente por otro mas acorde con el interés publico
superior de proteccién de la vida humana y con el Derecho internacional humanita-
rio, modificacién que era previsible y aparece configurada como una carga general».

4. Planteado el caso ante el TS, la empresa demandante centra su argumentacién
en la concurrencia de los elementos que permiten establecer la responsabilidad pa-
trimonial del Estado, sobre la base de los arts. 9.3 y 106.2 de la CE, del art. 139.1 de
la Ley 30/1992 y de la correspondiente jurisprudencia. En particular, considera que
la Administracién, a través del Acuerdo del Consejo de Ministros y de la ratificacién
de la Convencién, le habria causado un dafio real, efectivo, individualizado y antiju-
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ridico, al suponer la imposibilidad de fabricar y vender el armamento MAT-120. La
Sala llama la atencién sobre la formulacién de esta argumentacion al considerar que
«no guarda relacién con la fundamentacién de la sentencia recurrida, en la que no se
cuestiona ni el funcionamiento que la recurrente, con el calificativo de normal, atri-
buye a la Administracién [...], ni las consecuencias que de ello se derivan, en concreto,
la expulsion del MAT-120 del comercio licito, ni los perjuicios que esa expulsién pudo
originar a la actividad de la recurrente, ni que esos perjuicios no se producirian si no
se hubieran adoptado los acuerdos de mencién».

5. La desestimacion de la demanda se fundamenta, por un lado, en la inexisten-
cia de previsiones legales en la Ley 53/2007 que sirva de base a la reclamacién en los
términos del art. 139.3 de la Ley 30/1992, segtin el cual «las Administraciones Publicas
indemnizaran a los particulares por la aplicacién de actos legislativos de naturaleza
no expropiatoria de derechos y que estos no tengan el deber juridico de soportar,
cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que es-
pecifiquen dichos actos». En segundo lugar, para la Sala también resulta evidente y
determinante que el Acuerdo del Consejo de Ministros establece una «modificacion
del régimen existente por otro mas acorde con la protecciéon de la vida humana y el
Derecho internacional humanitario, modificacién que ademas de previsible se confi-
gura como una carga general». De este modo, no existe una privacién especifica de
derechos de la empresa Instalaza. Ademas, la Sala destaca el régimen especial de su-
jecion que surge de la autorizacion propia de la industria armamentistica que puede
cambiar, por lo que tampoco puede la recurrente alegar imprevisién ante el cambio de
régimen originado por el Acuerdo y por la ratificacion de la Convencion.

Jorge Antonio QUINDIMIL LOPEZ
Universidade da Corufia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.3a.08
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