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Una de las principales novedades del Proyecto de reforma del Cédigo Penal presentado por

el Gobierno el pasado dia 20 de septiembre es la incorporacion al sistema penal espariol de
una pena de prision de por vida, denominada por el Proyecto «prisién permanente revisablex.
Este fundamental cambio de rumbo en el elenco de penas —pues carece de todo antecedente
en las ultimas ocho décadas en Espafia— se prevé para una serie de delitos muy graves,
especialmente, para delitos de homicidio cualificados (modificéndose en este contexto,
ampliandola, la requlacién del asesinato). El régimen de la nueva pena se instrumenta
mediante un sistema especifico de acceso al tercer grado de cumplimiento y a la suspensién de

la ejecucidn del resto de condena.

Tan trascendental cambio se propone sin que el prelegislador haya ofrecido justificacién alguna
de su necesidad, y vulnera claramente elementos nucleares de los principios constitucionales
referidos al ordenamiento penal: el principio de legalidad y el mandato de resocializacion,

ambos contenidos en el art. 25 CE.

|. ELEMENTOS ESENCIALES DE LA
REGULACION PROPUESTA

a) A menos de dos afios de la entrada en vigor de la
profunda remodelacion del Derecho penal espariol
que ha supuesto la LO 5/2010 [y acercandose a la
treintena el numero de las reformas habidas desde
la aprobacion del CP 1995 (1)], el nuevo Gobierno
sustentado en la mayoria parlamentaria del Parti-

do Popular presenté en octubre del afio pasado un
nuevo Anteproyecto de reforma del Cédigo penal
que incluye importantisimas modificaciones tanto
en la Parte General como en la Parte Especial, Ante-
proyecto que por fin el pasado dia 20 de septiembre
fue asumido por el Gobierno como Proyecto de Ley.
La «principal novedad» (2) de la reforma proyec-
tada estd en la introduccién de una nueva pena de
reclusién a perpetuidad o de por vida, que el prele-
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gislador ha denominado «prisién permanente
revisable». Para el Ministerio de Justicia, «[c]
on la prision permanente revisable, inédita
en nuestro ordenamiento, se proporcionara
una respuesta penal mas adecuada a ciertos
crimenes que causan una especial repulsa
social» (3), y supone, en palabras del minis-
tro de Justicia, una «incorporacion valiosa y
avanzada en nuestra legislacion penal» (4).
De acuerdo con la Exposicion de Motivos del
AP, y manteniéndose esta explicacion en el
Proyecto,

«[l]a necesidad de fortalecer la confianza en
la Administracién de Justicia hace preciso
poner a su disposicién un sistema legal que
garantice resoluciones judiciales previsibles
que, ademads, sean percibidas en la sociedad
como justas. Con esta finalidad, se lleva a
cabo una profunda revisién del sistema de
consecuencias penales que se articula a tra-
vés de tres elementos: la incorporacién de
la prision permanente revisable, reservada a
delitos de excepcional gravedad; el sistema
de medidas de seguridad, con ampliacion del
ambito de aplicacion de la libertad vigilada;
y la revision de la regulacion del delito con-
tinuado.» (5).

Especificamente, la Exposicién de Motivos del
Proyecto dice lo siguiente sobre la pena de
prisién permanente revisable:

«La prision permanente revisable, cuya regu-
lacién se anuncia, de ningtin modo renuncia a
la reinsercion del penado: una vez cumplida
una parte minima de la condena un Tribunal
colegiado debera valorar nuevamente las cir-
cunstancias del penado y del delito cometi-
do y podra revisar su situacion personal. Una
revision judicial periddica de la situacion per-
sonal del penado no existe en la actualidad
ni para las penas maximas de veinticinco,
treinta o cuarenta afios de prision, ni para
las acumulaciones de condena que pueden
llegar a fijar limites incluso superiores. Y jus-
tamente lo que determina la inhumanidad
de una pena es la falta de un horizonte de
libertad que, en la regulacion de la prision
permanente revisable, garantiza la existencia
de un procedimiento judicial continuado de
revision.

En la prision permanente revisable, cumpli-
da esa primera parte minima de la pena, si
el Tribunal considera que no concurren los
requisitos necesarios para que el penado
pueda recuperar la libertad, se fijara un pla-
zo para llevar a cabo una nueva revisién de
su situacion; y si, por el contrario, el Tribunal
valora que cumple los requisitos necesarios
para quedar en libertad, se establecera un
plazo de libertado condicional en el que se
impondran condiciones y medidas de control
orientadas tanto a garantizar la seguridad de
la sociedad, como a asistir al penado en esta
fase final de su reinsercion social.
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La pena de prisiéon permanente revisable no
constituye, por ello, una suerte de “pena defi-
nitiva” en la que el Estado se desentiende del
penado. Al contrario, se trata de una institu-
cion que compatibiliza la existencia de una
respuesta penal ajustada a la gravedad de la
culpabilidad, con la finalidad de reeducacion
a la que debe ser orientada la ejecucién de
las penas de prision.

Para una valoracion de
conjunto de la nueva pena se
acumulan los adjetivos: es una

propuesta innecesaria, politico-
criminalmente inaceptable y
mendaz, juridico-técnicamente
desastrosa e inconstitucional

Se trata, en realidad, de un modelo extendi-
do en el Derecho comparado europeo que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
considerado ajustado a la Convencion Euro-
pea de Derechos Humanos, que ha declarado
que cuando la Ley nacional ofrece la posibi-
lidad de revision de la condena de duracién
indeterminada con vistas a su conmutacion,
remision, terminacion o libertad condicional
del penado, esto es suficiente para dar satis-
faccion al art. 3 del Convenio (cfr. SSTEDH
12-2-2008, caso Kafkaris vs. Chipre; 3-11-
2009, caso Meixner vs. Alemania)» (6).

b) La regulacion de la prision permanente
revisable se estructura mediante su inclu-
sion en el régimen de penas contenido en el
CP, modificando los arts. 36, 70.4, 76.1,92 y
136 —junto con los concretos delitos de la
Parte Especial para los que se prevé suimpo-
sicion— e incorporando un nuevo art. 78 bis.

Los cambios propuestos estriban en el esta-
blecimiento de reglas especificas para la
clasificacion del penado en el tercer grado
penitenciario [fijando un tiempo de cumpli-
miento de 20 afos, si se trata de un homici-
dio terrorista, o de quince afios, en el resto
de los casos; art. 36.1 a) y b), y atribuyendo
la competencia a un «Tribunal» que proba-
blemente sera el sentenciador, ya que no se
especifica a qué tribunal se refiere el texto],
limites igualmente especificos para los per-
misos de salida [de doce afios (homicidio
terrorista) y ocho afos (en los demds casos),
art. 36.1 in fine] y un régimen excepcional
de acceso «por motivos humanitarios y de
dignidad personal, valorando especialmente
su dificultad para delinquir y escasa peligro-
sidad, en el caso de penados enfermos con
padecimientos incurables», que «debera ser

autorizad[o] por el Tribunal previo informe
del Ministerio Fiscal.» (art. 36.3). Se define
la prision permanente revisable como pena
superior en grado a la de prision de veinte
a treinta afos (art. 70.4), y se establece un
régimen especifico de suspension de la eje-
cucion y la libertad condicional (en la termi-
nologia del Proyecto, suspension de la eje-
cucion del resto de la condena) —es decir,
«una especie de compendio de Derecho
penitenciario especifico para condenados a
la pena de prision permanente revisable»
(7)—, mediante remision a los arts. 92y 78
bis cuando se trate de un condenado por
varios delitos y uno de ellos tenga prevista
la prision permanente revisable [art. 76.1 e)].
El nuevo art. 78 bis establece el régimen de
acceso al tercer grado para estos supuestos,
fijando plazos minimos de cumplimiento
de 18, 20 y 22 afios [respectivamente, para
casos de imposicion de una pena de prision
permanente revisable mas penas que exce-
dan de cinco afos (18 afios), supuestos de
una pena de prision permanente revisable
mas penas que sumen un total que exce-
da quince afos (20 afos) y casos corres-
pondientes a varios delitos para los que se
prevea prision permanente revisable, art. 78
bis 1 a), b) y c.], asi como el régimen para
la suspension de la ejecucion del resto de la
condena, estableciendo también minimos
de cumplimiento [25 afios para los supues-
tos del art. 78 bis 1 a) y b) y 30 afos para
los casos del art. 78 bis 1 c)]. Estas normas
vienen acompanadas de una regulacion ain
mas especifica para los supuestos en los que
se trate de delitos terroristas o cometidos en
el seno de organizaciones criminales (24 y
32 afos, respectivamente, para el tercer gra-
do, y 28 y 32 afios, para la suspension de la
ejecucion del resto de la condena). El art. 92
del Proyecto prevé el régimen general de la
suspension de la ejecucion del resto de la
condena, fijando un minimo de cumplimien-
to de 25 afios [art. 92.1 a)], la necesidad de
la clasificacion en tercer grado [art. 92.1b)]
y exigiendo un prondstico favorable de peli-
grosidad definido en los siguientes términos:

«...que el Tribunal, a la vista de la personalidad
del penado, sus antecedentes, las circunstan-
cias del delito cometido, la relevancia de los
bienes juridicos que podrian verse afectados
por una reiteracion en el delito, su conducta
durante el cumplimiento de la pena, sus cir-
cunstancias familiares y sociales, y los efectos
que quepa esperar de la propia suspension de
la ejecucion y del cumplimiento de las medi-
das que fueren impuestas, pueda fundar, pre-
via valoracion de los informes de evolucion
remitidos por el Centro Penitenciario y por
aquellos especialistas que el propio Tribunal
determine, la existencia de un prondstico
favorable de reinsercién social.» [art. 92.1 c)].

El precepto prevé que la decision sobre la
suspension de la pena de prision permanente
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revisable se tome «...tras un procedimiento
oral contradictorio en el que intervendran el
Ministerio Fiscal y el penado, asistido por su
abogado.»

Como cabe apreciar sélo con la lectura de
este régimen de revision, la decision de la
suspension se disefia como una salida practi-
camente excepcional, al acumularse una serie
—maxime, tras un periodo de cumplimiento
obligatorio ya muy prolongado— para que se
pueda formular por el Tribunal un pronéstico
positivo de inocuidad del penado.

Los delitos para los que prevé la aplicacion
de la pena de prision permanente revisable el
Proyecto, es decir, en palabras del ministerio,
«crimenes que causan una especial repulsa
social», o «delitos de excepcional gravedad»,
correspondiendo la nueva pena a la «grave-
dad de la culpabilidad» son, en primer lugar,
algunas modalidades —igualmente, de nueva
introduccion (art. 140)— del delito de ase-
sinato: «asesinato de menores de dieciséis
afos o de personas especialmente vulne-
rables; asesinatos subsiguientes a un delito
contra la libertad sexual; asesinatos cometi-
dos en el seno de una organizacion criminal;
y asesinatos reiterados o cometidos en serie»
(8), asi como para el homicidio del Rey o del
Principe heredero de la Corona (art. 485.1),
el homicidio terrorista (art. 572.2), el homici-
dio en territorio espafiol de un jefe de Estado
extranjero u otra persona internacionalmen-
te protegida por un tratado (art. 605.1) y el
homicidio, la agresion sexual o las lesiones
graves en el marco de delitos de genocidio
(art. 607) o el homicidio en el ambito de los
delitos de lesa humanidad (art. 607 bis).

c) De este modo, el Proyecto propone intro-
ducir una pena que no es desconocida en la
historia legislativa penal espariola, pero cuya
memoria se pierde ya en la historia, ya que no
se habia incluido en ninguno de los Cédigos
penales instaurados a lo largo del siglo XX:
fue abolida durante la dictadura del General
Primo de Rivera al aprobar el Cédigo de 1928,
llamado decreto gubernativo, y no se volvié
a incorporar ni en el CP 1932, ni durante las
modificaciones legislativas habidas durante
la dictadura del General Franco (9), ni, desde
luego, a partir de 1977. Se trata, por lo tanto,
de una propuesta que implica un cambio que
sin duda cabe calificar de histdrico.

IIl. BASES PARA UNA VALORACION

Hecha esta somera descripcion de los ele-
mentos centrales de la pena de prision per-
manente revisable en el Proyecto, se trata
ahora —a efectos de poder concluir cémo
valorar la propuesta legislativa— de reflexio-
nar acerca de a) cudl seria el significado de
la introduccién de la pena proyectada en el
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ordenamiento penal espafiol; b) cémo se
ha instrumentado técnico-juridicamente su
regulacion, ) y cuél es el fundamento que se
aduce para justificar este cambio historico.

a) Como es sabido, sin conocer hasta el
momento penas de prisién a perpetuidad,
el Derecho penal espafiol —después de
la reforma del afio 2003 que modificé los
plazos maximos de cumplimiento en caso
de concurso de delitos— permite imponer
penas que pueden sumar hasta cuarenta
afios de prision, con lo que cabe calificarlo
a dia de hoy de régimen penal mas severo
de Europa occidental en cuanto a la dura-
cion de la pena de prision ordinaria. Aln asi,
parece obvio que la nueva pena de prisidn
permanente revisable supondria un salto cua-
litativo, puesto que permitiria llegar a penas
aun mas largas —potencialmente, hasta la
muerte del penado en prision—, y ello —a
diferencia de la regulacion actual— para los
autores de un unico hecho. Si a este panora-
ma se suma la introduccioén de la igualmente
proyectada extension de la libertad vigilada
(10) y lo dificil que se presenta la revision, se
observa que el rigor del sistema penal espafiol
—compitiendo sé6lo consigo mismo, sit venia
verbi— daria un salto muy significativo en
cuanto a la extensién maxima de la priva-
cion de libertad y control del penado, supe-
rando con creces —como es igualmente de
publico conocimiento, aunque la Exposicion
de Motivos del Proyecto no mencione esta
circunstancia— a los paises en Europa que
conocen (ante todo formalmente, en cuanto
ala denominacion) penas de prision perpetua
(11). Cabe afirmar, por tanto, que se trata
—por su significado de cambio cualitativo—
de una de las decisiones politico-criminales
mas importantes desde el restablecimiento
de un sistema juridico-politico de libertades
en el afio 1977.

b) En lo que se refiere a la técnica legislativa
utilizada, en primer lugar, llama muy pode-
rosamente la atencién el elevado numero de
errores materiales y técnico-juridicos que ha
venido presentando la regulacion proyecta-
da en sus distintas fases. Sin pretension de
exhaustividad, resulta incomprensible cémo
—por ejemplo— se hacia referencia en el
art. 140 bis AP, al proponer la reforma del
delito de asesinato (introduciendo la libertad
vigilada), a los «delitos comprendidos en este
Capitulo», cuando desde el CP 1995 —como
debe saber cualquier estudiante de grado—,
el titulo dedicado al homicidio y sus formas
no conoce ya subdivision en capitulos: una
elocuente muestra del «irritante descuido
con el que se ha redactado este Antepro-
yecto» (12), muestra que finalmente ha
sido enmendada en el Proyecto. O cdmo se
hacia remision, en el art. 140.2 (al regular el
asesinato cuando el reo «hubiera sido conde-
nado por la muerte de mas de dos personas»)
del AP, a «lo dispuesto en los arts. 78.1b) y

78.2 b)», cuando es evidente que la referen-
cia habia de hacerse al art. 78 bis (que sélo
es uno, dicho sea de paso), como finalmente
se ha advertido al presentar el Proyecto. O
que, en uno de los elementos centrales de la
regulacion de la prision permanente revisa-
ble —art. 78 bis— hubiera hasta tres grue-
sos errores en la redaccién del AP (13), solo
advertidos en la tltima versién aprobada por
el Gobierno finalmente: fijar en el art. 78 bis
2 b) (que regula la suspension de la ejecu-
cion del resto de la pena cuando se trata de
varios delitos, como antes se ha expuesto) el
mismo plazo que para los casos en los que
se trata de una sola infraccién que conlleva
prision permanente revisable (art. 92); olvidar
en el art. 78 bis 3 que el art. 78 CP ya prevé
el plazo de 35 afios para la suspension de
la ejecucidn del resto de la condena; prever
el mismo plazo de cumplimiento de la pena
para la progresion al tercer grado y la sus-
pension de la ejecucion del resto de la pena.

En segundo lugar, en materia tan grave resul-
ta mas chocante aun que la desidia técnica
la enorme mutabilidad del criterio de los
propulsores de la introduccion de la pena de
prision permanente revisable. En efecto, las
razones de justicia material y de demanda
ciudadana definidas en las manifestaciones
del Ministerio de Justicia como «especial
repulsa social» frente a determinadas infrac-
ciones, que requeriria la nueva pena para que
ésta «sea percibida como justa» y se «ajuste
ala culpabilidad» del autor, no parecen estar
muy asentadas en la mente de los promoto-
res de la introduccién de la pena —en cuan-
to pretendidos intérpretes de las supuestas
demandas de la ciudadania—, pues el cata-
logo de hechos para los que se prevé la nueva
pena ha ido cambiando radicalmente en un
muy breve plazo de tiempo: mientras que
en las enmiendas parlamentarias del Partido
Popular encaminadas a su introduccion en
el afio 2010 —con ocasidn de la tramitacion
parlamentaria de la LO 5/2010— se incluian
supuestos de asesinato o de homicidio en el
contexto de un genocidio (enmiendas 385
y 397), los de homicidio seguido de viola-
cion (enmienda 390), homicidio del Rey o
de la Reina (enmienda 392) y los casos de
homicidio terrorista (enmienda 394) (14),
en la primera version del AP 2012 conocida
antes del verano del afio pasado, la nueva
pena quedaba limitada al delito de homici-
dio terrorista —habiendo anunciado el pro-
pio ministro de Justicia que no se aplicaria
mas que a los autores de delitos terroristas
(15)—, para después del estio pasar al amplio
catalogo que se ha referido antes, catélogo
que el Proyecto ha mantenido (sin que éste
u otros cambios de calado incorporados al
texto prelegislativo hayan dado lugar a que
el texto se sometiera de nuevo a informe de
las instituciones competentes, en un nuevo
desprecio a las formas en la tramitacion de
la presente reforma).

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Parece claro, entonces, que no ha habido en
este periodo de dos afios un criterio mas o
menos nitido —o criterio a secas— acerca de
doénde perciben los impulsores de la reforma
esa «especial repulsa social» a la que aluden
como Unico fundamento de su propuesta.

La falta de criterio en este punto decisivo, sin
embargo, se explica con facilidad si se tiene en
cuenta lo que realmente ha pasado: que el pre-
legislador no se ha guiado en absoluto, en com-
pleta contradiccion con lo que afirma en sus
manifestaciones publicas, por lo que podriamos
denominar un razonamiento deductivo—de la
existencia de una demanda social u otro tipo de
necesidad respecto de determinadas infraccio-
nes de una reaccion penal mas severa se llega a
la pena de prision permanente revisable, como
parece indicar la parca argumentacion al res-
pecto antes transcrita—, sino, por el contrario,
por un proceso deductivo: puesto que primero
se ha tomado la decision politica de incorporar
al Codigo la prision a perpetuidad, la cuestion
de en qué casos se necesita la imposicion de
la nueva pena es completamente secunda-
ria y puede cambiar —como ha sucedido en
2012— por completo en unos meses (16). S6lo
asi puede comprenderse tanto titubeo en lo que
se afirma que es la razon de ser de la principal
pieza de la reforma proyectada.

En tercer lugar, también resulta muy estri-
dente, por burdo, el transparente intento
del texto del Anteproyecto de emboscar la
nueva pena, de utilizar una técnica legislativa
de camuflaje (17): por un lado, se omitid ini-
cialmente la incorporacion de la nueva pena
al catdlogo contenido en el art. 33 —como
si se hacia aun en las enmiendas del grupo
parlamentario del Partido Popular a la LO
5/2010—, remedidndose este sospechoso
«olvido» sélo en la dltima version del pro-
yecto legislativo aprobada finalmente por el
Gobierno. Por otro lado —también, a dife-
rencia de la actitud de hace dos afios (18)—,
se ha eliminado el adjetivo de «perpetua»,
dando lugar a la extrafia denominacion de
prision «permanente» revisable — como si
la vida humana no fuera finita, y, por lo tanto,
perpetua la pena impuesta de por vida. Y el
adjetivo «revisable» deberia venir acompa-
fiado, como antes se decia, por una precision
clarificadora como «siempre que el camello
pase por el ojo de la aguja».

c) Sin embargo, a pesar de todo lo dicho has-
ta ahora —que es bastante—, lo que mas
sorprende es, sin duda, que el prelegislador
se permita proponer tan trascendente modi-
ficacion de nuestro sistema penal sin ofrecer
explicacion positiva alguna del por qué de la
introduccion de la nueva pena (19) — mas
alla de las genéricas, brevisimas y frivolas
alusiones a una supuesta «percepcion de
justicia» antes transcritas, percepcion-veleta
—como acabamos de ver— dependiente al
parecer de la época del afio.

www.diariolaley.es

Lo tnico que se encuentra en la Exposicion
de Motivos —como antes se ha transcrito—
son dos argumentos defensivos —evocando
inmediatamente el adagio excusatio non
petita...— que parecen querer anticiparse a
la tacha de inconstitucionalidad que pudiera
formularse: por un lado, la alegacion de que
la pena de cadena perpetua estd presente con
toda normalidad en muchos paises de nues-
tro entorno europeo, habiendo sido admitida
por el TEDH como compatible con el art. 3
Convencién Europea de Derechos Humanos;
por otro, que el Derecho penal espafiol vigen-
te hoy incorporaria —mediante los limites
de cumplimiento ampliados a iniciativa del
anterior gobierno del Partido Popular y el
cumplimiento sucesivo de penas de prision—
supuestos de dureza superior a la que com-
porta la prisiéon permanente revisable.

Como es sabido —y deberia ser sabido tam-
bién por los agentes politicos responsables
de la reforma— un elemento estructural del
Derecho penal moderno, surgido del nuevo
Estado que trajo la Revolucion francesa, es
lo que cabe denominar —como ha hecho Mir
Puig— el principio de necesidad de la inter-
vencion penal (20). Este principio general,
desglosado en diversos principios que defi-
nen las dimensiones de lesividad social del
delito (del hecho, de exclusiva proteccion de
bienes juridicos, de proporcionalidad) tradu-
ce en el sistema juridico la conviccion basi-
ca de un Estado de Derecho de que sélo la
pena necesaria, sélo la pena socialmente til,
puede ser justa. En consecuencia, la primera
obligacién de una politica criminal legitima
esta en explicar a la ciudadania en general y
a los representantes de la soberania popular
en particular los motivos que animan a los
impulsores de toda ampliacién del sistema
penal, con mayor razén autn, cuando no se
trata de un cambio menor, sino cualitativo.

Sin embargo, como antes se ha dicho, no
hay nada mas que las brevisimas y genéri-
cas alusiones antes transcritas. Es decir, el
Gobierno pretende proceder a este cambio
histérico —a revertir la evolucion habida en
Espafna desde 1928 (j!)— sin detenerse en
justificarlo de algiin modo en la Exposicion de
Motivos o fuera de ella, sino contentandose
con meros esléganes. Como es obvio, tam-
poco se toma la molestia el prelegislador de
invocar estudio normativo o empirico alguno
que avale la necesidad de introducir la nueva
pena— siendo Espafia, como es generalmen-
te conocido, uno de los paises con una tasa
de homicidios mas bajas de Europa (21). En
definitiva, la proyectada introduccion de la
nueva pena carece de toda justificacién o
explicacion por el prelegislador.

En efecto, cabe formular esa afirmacion por-
que mas alla de la ausencia de fundamenta-
cién positiva, los dos argumentos de defensa
preventiva para explicar la nueva pena que

ofrece el Proyecto no merecen tal denomi-
nacion. En efecto: en primer lugar, es obvio
que el hecho de que la situacién existente
en el actual Derecho penal espafiol —que es
también responsabilidad del Partido Popular,
como es sabido— genere situaciones en las
que —como parece deducirse también de
las palabras del propio prelegislador antes
reproducidas— la ejecucién de la pena
resulta inhumana no es un argumento para
sumar inhumanidad a inhumanidad, ademas
de que, como se ha expuesto antes, la pena
de por vida supone un salto cualitativo, al
permitir su imposicién por un unico hecho
y hasta la muerte del penado, sélo evitable
mediante un régimen de revision extraor-
dinariamente dificil de superar. En segun-
do lugar, la invocacion del Derecho penal
europeo comparado es (y sin entrar aqui en
la discutible invocacién de la jurisprudencia
del TEDH), por un lado, una cruda apelacion
al papanatismo —;o es que algo es buenoy
justo sélo porque lo hagan en Alemania?—,
y, por otro, oculta que los términos de revi-
sion de los regimenes europeos son mucho
mads restrictivos que los que aqui se propo-
nen, con penas de extension real mucho mas
reducida (22). Y finalmente, el «argumento»
comparado deviene en trampa si se oculta
la diferente situacion existente en cuanto
a la evolucidn en Espafia y en los paises
aludidos: los ordenamientos europeos a los
que se refiere el Proyecto vienen reduciendo
una pena tradicional en sus ordenamientos
(y que en muchas ocasiones sustituyé a la
de muerte), restringiendo su alcance, hasta
que de la reclusion perpetua o de por vida
queda hoy poco mas que el nombre. Ningtn
pais europeo de los mencionados ha intro-
ducido la pena de prision perpetua en las
Ultimas décadas. Espafia, por lo tanto, ird en
direccion contraria a la evolucion en nuestro
entorno si introduce esta pena. Y a esto ha
de afadirse que en el caso de Espafia, debido
a nuestra triste historia constitucional en el
siglo XX, tuvimos oportunidad de tomar una
decision sobre esta pena mas tarde que los
demas paises de nuestro entorno, ninguno
de los cuales llegd hasta el aflo 1977 con
una dictadura. Asi, cabe estimar que uno de
los elementos del consenso constitucional
tantas veces invocado en esta época como
sacrosanto en otros muchos ambitos —y
precisa y machaconamente por los agentes
politicos que sustentan el Proyecto— inclu-
yo renunciar en 1978 a la pena de cadena
perpetua, un consenso constitucional que
se expresa en el mandato de reinsercion
social contemplado en el art. 25.2 CE y que
los impulsores del Proyecto tratan con una
ligereza sorprendente.

I1l. CONCLUSION

Lo primero que ha de concluirse es que por
lo visto en la Exposicién de Motivos y fuera
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de ella, parece ser la firme voluntad de los
impulsores de la implantacion de la cadena
perpetua eludir por completo el debate en
torno a las razones que puede haber para
introducir la nueva pena. Sélo asi se explica
que la «fundamentacion» aportada por el
prelegislador para un cambio normativo tan
relevante no pase de dos frases hueras. Ante
esta situacion, y teniendo en cuenta que no
es, desde luego, la existencia de una necesi-
dad preventiva o de demanda social la que
pueda advertirse para la reforma —de hecho,
como se ha indicado, el Partido Popular ha
sustentado tres versiones muy distintas de
cudles son los delitos que necesitan de la
implantacion de esta pena en un plazo de dos
afnos—, la unica conclusién posible parece
ser la antes propuesta: se tomo la decision
de plantear la introduccién de la pena de
prision perpetua primero, y luego se ha ido
pensando a qué infracciones aplicarla. Este
proceder solo se explica en términos de la
tan frecuente utilizacion politica del Dere-
cho penal conocida como uso de un Dere-
cho penal exclusivamente simboélico o, en el
ambito anglosajon, populismo punitivo. Los
agentes politicos que propulsan la reforma
no pretenden, en realidad, perseguir ninglin
objetivo propiamente juridico-penal, sino
quieren obtener la rentabilidad politica que
piensan alcanzar en una determinada parte
de la ciudadania simplemente por ganarse el
titulo de duros con el crimen. Un esquema
que no por conocido y repetido constan-

NOTAS

(1) Vid. sélo el elenco y andlisis ofrecidos por DIEZ
RIPOLLES, en Boletin Criminolégico 142 (2013),
www.boletincriminologico.uma.es/boletines/142.
pdf.

(2) Voto particular de los vocales Dorado Pic6n
y Espejel Jorquera al acuerdo mediante el cual
se aprueba Informe del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial de 16.1.2013 sobre el
Anteproyecto, pag. 2.

(3) Nota de prensa del ministerio de Justicia
sobre el AP de reforma del Cédigo penal, pag.
4, http://www.mijusticia.gob.es/cs/Satellite/
es/1215197775106/Medios/ 1288777317612/
Detalle.html.

(4) Afirmacion hecha por el ministro el pasado
dia 20 de septiembre en rueda de prensa;
http://www.larazon.es/detalle_normal/
noticias/369008/espana/gallardon-ve-valiosa-y-
avanzada-la-prision#.UkBuM39gGWk.

(5) Exposicién de Motivos, I. Notese que
siguen siendo «tres elementos», a pesar de
la desaparicion de la custodia de seqguridad
inicialmente proyectada.

(6) EM, Il.

(7) ACALE SANCHEZ, en ALVAREZ GARCIA (ed.) et
al., Estudio critico del Anteproyecto de reforma
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temente desde 1995 por diversas fuerzas
politicas deja de emplearse, habiendo con-
vertido amplios sectores del Derecho penal
vigente en Espafia en un «Derecho penal» del
enemigo (23): en efecto, el coste no sdlo se
repercute sobre los principios propios de un
Estado de Derecho, sino que también existi-
ran costes de contaminacién concretos en la
regulacion del Cédigo como cabe observar
en las nuevas y tan discutibles modalidades
de asesinato especialmente agravadas que se
pretenden introducir, que han sido ideadas
precipitadamente durante el pasado verano
de 2012 precisamente para intentar darle un
espacio de aplicacion a la nueva pena de pri-
sion perpetua (24).

La reforma, por tanto, no puede mas que
calificarse, mas alla de la discrepancia de
fondo, de politico-criminalmente ilegitima
por el desprecio a todo debate parlamenta-
rio y publico en este &mbito que implica la
ausencia de una minima justificacién de la
introduccion de la nueva pena, contentando-
se el prelegislador con la repeticion de meros
esléganes o peticiones de principio, sin mayor
argumentacion o estudio, como que se trata
de una medida «plenamente constitucional»,
o que incluso la nueva pena, que ninglin pais
europeo ha necesitado introducir exnovo en
décadas, es «valiosa» o «avanzada». Este
tipo de newspeak orwelliano, este burdo
marketing por repeticién, no debe sustituir
un debate politico que merezca tal nombre.

del Codigo penal, en prensa para Ed. Tirant lo
Blanch, pag. 192.

(8) EM, XI.

(9) Cfr. la exposicion en el Informe aprobado por
el Pleno del CGPJ el dia 16 de enero de 2013,
pags. 25y ss.

(10) Como destaca ACALE SANCHEZ, en
ALVAREZ GARCIA (ed.) et al., Estudio, pag. 188.

(11) Vid. los datos compendiados en el Informe
del Pleno del CGPJ, pags. 27 y ss.

(12) Como con razén afirma PENARANDA
RAMOS, en ALVAREZ GARCIA (ed.) et al.,
Estudio, pags. 504y s.

(13) Detectados por GONZALEZ TASCON, en
ALVAREZ GARCIA (ed.) et al., Estudio, pag. 222.

(14) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Serie A, nim. 52-9, pags. 173y ss.

(15) Vid., por ejemplo, http://www.publico.es/
espana/429809/la-prision-permanente-revisable-
solo-se-aplicara-a-delitos-de-terrorismo.

(16) PENARANDA RAMOS, en ALVAREZ GARCIA
(ed.) et al., Estudio, pags. 487 ys., 489 y's.

(17) Cfr. Informe del Pleno del CGPJ, pégs. 39
yss.

(18) BOCG 18 de marzo de 2010, pags. 173y ss.

En todo caso, también desde el punto de vista
juridico-material parece claro —la doctrina
lo ha sefialado con una bateria incontes-
table de argumentos (25)— que el cuadro
expuesto debe conducir al juicio de incons-
titucionalidad: piénsese que, en una actitud
sin precedentes, sélo dos vocales de los que
componen el Consejo General del Poder Judi-
cial han expresado la opinidn de que esta
nueva pena sea acorde con la Constitucién en
el informe emitido al respecto (26). También
desde la perspectiva aqui adoptada parece
claro que la nueva pena entra en colision tan-
to con el mandato de determinacién y certe-
za del art. 25.1 CE como con el mandato de
resocializacién, ya que por mucho que haya
posibilidades de revision, seguird habiendo
quien —sin poder hacer nada por si mismo
al respecto, como se comprueba mediante la
consideracion de las normas antes transcri-
tas, y en particular, del nuevo art. 92.1 c), que
plantean obstéculos insalvables en la practica
a la revision— cumpla una pena de por vida,
lo que no parece compatible con lo dispuesto
enelart. 25.2 CE.

En sintesis, para una valoracién de conjunto
de la nueva pena se acumulan los adjetivos:
es una propuesta innecesaria, politico-cri-
minalmente inaceptable y mendaz, juridico-
técnicamente desastrosa e inconstitucional.

Sélo cabe esperar que este desafuero no se
consume. W

(19) Como destaca el Informe del Pleno del CGPJ,
pag. 43.

(20) Cfr. CANCIO MELIA, en LASCURAIN
SANCHEZ (coord.), Introduccién al Derecho
penal, 2011, pags. 81y ss.

(21) Vid. las referencias en el Informe del Pleno
del CGPJ, pags. 43y s.

(22) Informe del Pleno del CGPJ, pégs. 27 y ss.

(23) Vid. CANCIO MELIA, «De nuevo: ;'Derecho
penal» del enemigo?», en CANCIO MELIA y
GOMEZ-JARA DIEZ (coord.), Derecho penal del
enemigo. El discurso penal de la exclusion, vol. 1,
2006, pags. 341y ss.

(24) Cfr. PENARANDA RAMOS, en ALVAREZ GARCIA
(ed.) et al., Estudio, pags. 487 ys., 491, 498 y ss.

(25) Vid. por todos CUERDA RIEZU, La cadena
perpetuay las penas muy largas de prisién: por
qué son inconstitucionales, 2011, con ulteriores
referencias.

(26) El Informe aprobado por el Pleno cuestiona
la constitucionalidad de la pena en relacion al
art. 25.1 CE, mientras que un voto particular
suscrito por la vocal Uria Etxberria y otros

cinco vocales extiende esa tacha también al

art. 25.2 CE; solo los vocales Dorado Picén y
Espejel Jorquera no adviertieron problemas de
constitucionalidad en la nueva pena proyectada.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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LA LEY 7910/2013

Las explicaciones de EE.UU. sobre el
programa de espionaje masivo
no convencen a la UE

Redaccion

Varios eurodiputados han planteado la posible suspension e incluso la ruptura del
acuerdo bilateral sobre rastreo de la financiacién del terrorismo (TFTP por sus siglas
en inglés) tras conocerse que la NSA estadounidense también obtuvo datos sobre las
transferencias bancarias de ciudadanos europeos sin su autorizacion.

i en verano era el grupo de Autorida-
S des Europeas de Proteccion de Datos

quien anunciaba una valoracion sobre
el impacto del programa de espionaje masivo
de la Agencia Nacional de Seguridad (NSA)
de Estados Unidos en la privacidad de los ciu-
dadanos europeos, en otofio es la Comision
Europea la que ha decidido abrir un proceso
de consultas en el marco del programa de
rastreo de financiacion terrorista para exigir
aclaraciones a las autoridades estadouniden-
ses sobre el verdadero alcance de las activi-
dades de espionaje masivo respecto de los
ciudadanos europeos.

La comisaria europea del Interior, Cecilia
Malmstrém, es la encargada de requerir expli-
caciones a las autoridades de Estados Unidos
tras manifestar que las respuestas obtenidas
hasta ahora por el vicesecretario del Depar-
tamento del Tesoro estadounidense, David
Cohen, a su carta del pasado 12 de septiem-
bre no terminaban de satisfacer a la Comision.

Para Malmstrom se trata de un «asunto
extremadamente serio», incidiendo en que
el acuerdo bilateral con Estados Unidos sobre
rastreo de la financiacion terrorista fue «con-
trovertido», pero incorpor6 «salvaguardas
muy claras» sobre proteccion de datos y
sobre quién tiene acceso a los datos en el
marco de la lucha antiterrorista.

La comisaria ha insistido en que es un «paso
formal en caso de disputas» entre las partes

sobre la aplicacion del acuerdo y ha des-
tacado que «una decisiéon de mantener el
acuerdo o proponer su suspension es una
cuestion muy seria, por lo que antes de
tomar una decision en este sentido es nece-
saria «una evaluacion objetiva y completa
y consultas».

Segun ha publicado The New
York Times, en los ultimos
anos la NSA ha desarrollado un
complejo sistema que permite

cruzar informacion personal
para elaborar perfiles capaces
de predecir la conducta de los
titulares de esos datos

Varios diputados también plantearon la posi-
bilidad de suspender o terminar el acuerdo
para el seguimiento de la financiacion del
terrorismo de la UE-Estados Unidos. En esta
linea, Malmstrém sefialé que «si los informes
de los medios de comunicacién son ciertos
esto constituye una violacion del acuerdo y
una violacion del acuerdo puede resultar en
la suspensiony, y aiadié que si la Comision,
tras analizar toda la informacion, considera

necesario proponer una suspension, «esto
debe ser decidido por mayoria cualificada
en el Consejo».

En vista de los acontecimientos, Malmstrom
ha anunciado que decide paralizar por el
momento el informe sobre la tercera revi-
sion del funcionamiento del acuerdo bilate-
ral. Pese a que las dos revisiones anteriores
«mostraron algunos desafios iniciales que
necesitan mejoras continuamente», no se
detectd «ninguna violacion del acuerdo ni
ningin problema mayor» hasta ahora. La
comisaria ha insistido en que necesita «mas
informacion detallada» para «estar en posi-
cién de juzgar si las obligaciones de la parte
estadounidense establecidas en el acuerdo
han sido violadas».

La Comisién de Libertades Civiles ya ha dado
audiencia a los representantes de las organi-
zaciones de derechos civiles y ha escuchado
la declaracion del propio Edward Snowden, a
través de un abogado que representa a varios
denunciantes.

También se habia invitado a participar en el
proceso de consultas a la sede de comuni-
caciones del Gobierno britanico, para tratar
la presunta utilizacion de software malicio-
so para atacar los servidores de la empresa
de telecomunicaciones belga Belgacom, que
decliné formar parte de la audiencia. Altos
directivos de dicha empresa de telecomuni-
caciones no confirmaron ni negaron la certe-
za de los informes de prensa que apuntan a
los servicios de inteligencia del Reino Unido
como autores del ataque.

Las reacciones a la utilizacion del programa
de espionaje masivo por parte de la NSA
también llegan de otras partes del mundo.
Recientemente, era la propia presidenta de
Brasil, Dilma Rousseff, quién aprovechaba
su intervencioén ante la Asamblea General
de Naciones Unidas para denunciar estas
practicas de espionaje internacional, que
definicién como un atentado a la «sobe-
rania de los Estados» y a la «libertad de
expresién» y como una «violacién de los
derechos humanos», y proponer una regu-
lacidon que asegure un mayor control del
uso de Internet para evitar este tipo de
actividades de vigilancia.

Segun ha publicado The New York Times, en
los ultimos afios la NSA ha desarrollado un
complejo sistema que permite cruzar infor-
macion personal procedente de llamadas
telefdnicas, correos electronicos, geoloca-
lizacién, perfiles de redes sociales o datos
bancarios, para elaborar perfiles capaces de
predecir la conducta de los titulares de esos
datos. B
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AP Burgos, Secc. 19, S 363/2013, 4 Sep.
Ponente: Marin Ibanez, Francisco Manuel

LA LEY 137170/2013

Revocada la condena para el
conductor que colisiond por
alcance con el vehiculo que
le precedia y no paré para
realizar el parte amistoso

Para configurar la imprudencia penal frente a la negligencia
civil, aparte de los elementos comunes a ambas, es impres-
cindible la concurrencia de un factor normativo o externo,
representado por la infraccién del deber objetivo de cuidado.

El Juzgado de Instruccién n® 1 de Aranda de Duero condend al acu-
sado por una falta de imprudencia leve con resultado de lesiones
y dafios derivada del accidente provocado por la colisién del ve-
hiculo que conducia contra el que le precedia, en zona urbana,
cuando aquél se habia detenido ante un semaforo por encontrarse
aquél en fase roja. A pesar de golpearle por alcance, de forma leve,
con su parte delantera, en la parte central trasera del vehiculo de
la victima, continud su marcha optando por no parary marchar-
se del lugar, todo lo cual fue observado por varios testigos que
tomaron su matricula. Como consecuencia del golpe recibido, la
victima sufrié un traumatismo cervical que requirié de tratamiento
rehabilitador, y su vehiculo sufrié una serie de dafios materiales en
su paragolpes trasero.

Disconforme el acusado con el fallo de instancia, plantea recurso
de apelacion, del que conoce la AP Burgos, denunciando vulne-
racién del principio de presuncién de inocencia y del principio de
intervencién minima del derecho penal.

Respecto a la primera queja, alega el acusado que todos los tes-
tigos aprendieron de memoria la matricula de un Citroen Xantia
color gris, pero sin que en ningtin momento le reconocieran a
él, sin ningtin género de dudas, como la persona que conducia
dicho vehiculo, imposibilitando la prueba de la autoria. No obs-
tante, la Sala descarta esta argumentacion y considera que la
identificacion del turismo causante, por matricula y marca, es
prueba de cargo suficiente, maxime cuando el acusado no aporta
prueba de descargo alguna en su favor. Por el contrario, desde
su declaracion instructora sostuvo que era el conductor habitual
del turismo, no justificando en forma alguna que el dia y hora de
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los hechos fuese conducido por tercera persona. Recuerda la
Audiencia que si bien es cierto que el acusado no viene obligado
a acreditar mediante una prueba diabdlica de hechos negativos
suinocencia, no es menos cierto que debera soportar las conse-
cuencias negativas derivadas de su inactividad probatoria o de la
falsedad de sus coartadas; la defensa no debe limitarse a adoptar
un posicionamiento meramente pasivo o de mero rechazo de
la acusacion, sino que debe intervenir activamente en relacién
a la acreditacion de aquéllos hechos que pueden favorecer sus
pretensiones.

El segundo motivo de impugnacion, referido a la existencia de
una mera infraccion civil por culpa extracontractual o aquiliana
yno de una penal por negligencia leve, si es acogido por la Sala,
redundando en la revocacidn de la sentencia de instancia y el
dictado de nuevo fallo absolutorio.

Explica la Sala que para configurar la imprudencia penal frente
ala negligencia civil, aparte de los elementos comunes a ambas
(accién u omision voluntaria pero no dolosa, dafio, nexo causal y
falta de prevision debida), es imprescindible la concurrencia de
un factor normativo o externo, representado por la infraccién
del deber objetivo de cuidado. Por otro lado, que las infracciones
culposas se distinguen entre si por la intensidad y relevancia de
la previsién y diligencia dejada de observar, bajo cuyo criterio el
CPtipifica y sanciona dos modalidades, la grave o temeraria y la
leve o constitutiva de simple falta, suponiendo ésta ultima una
conducta ligera y de imprevisién venial, por falta de atencién
bastante.

Recuerda que es mayoritaria la posicion de nuestras Audiencias
Provinciales de considerar a las colisiones por alcance con re-
sultado de lesiones hechos despenalizados cuando se trate de
accidentes acaecidos en zonas urbanas, circulando los vehiculos
intervinientes a escasa velocidad y deberse la colision a ligeras
desatenciones o despistes que no justifican la actuacién del re-
proche penal. Se considera en tal caso que, ni la infraccién del
deber de cuidado, ni la imprudencia tienen entidad suficiente
para rebasar el ambito de la culpa civil extracontractual a que
serefiere el art. 1902 Cc.

Yen el caso, el accidente se acomoda, ciertamente, a tales crite-
rios. La colisién se produce en el casco urbano de Burgos y a es-
casa velocidad. Es claro que la colisién fue provocada por la falta
de atencién en la conduccion del denunciado, pero por la escasa
entidad de lo acontecido, como lo demuestran los dafios mini-
mos habidos en el turismo del denunciante y nulos en el vehiculo
del denunciado, y el hecho reconocido por el denunciante de
que se bajase para extender el parte amistoso de accidentes sin
intencién de interponer denuncia alguna -hasta que el acusado
paso de largo-, determina la atipicidad penal de la imprudencia,
debiendo dilucidarse las responsabilidades civiles por lesiones
y dafios ante la jurisdiccion civil ordinaria mediante el ejercicio
de las acciones civiles que a los perjudicados correspondan, y
ello en virtud del principio de intervencion minima y el caracter
fragmentario y subsidiario del derecho penal, que debe reservar-
se para los ataques mas graves contra la sequridad del trafico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
()

TERCERO.- Como segundo argumento impugnatorio, la parte apelan-
te sostiene que “en aplicacion del principio de intervencién minima
que rige en la jurisdiccién en la que nos encontramos, debe proce-
derse a la absolucion del denunciado (....) el vehiculo que supuesta-
mente conducia el denunciado no tuvo ninglin dafo a consecuencia
del siniestro que se imputa (....) el vehiculo del denunciante no tuvo
ninguna reparacién que afectara a chapa, no hubo hundimiento de
la carroceria, sino exclusivamente el cambio del paragolpes trasero
porque tenia una raja (....) el golpe fue de una entidad totalmente
minima, no susceptible de poder causar lesiones”. Asi lo informo
el perito comparecido al acto del Juicio Oral, perito que lo fue de
ambos vehiculos, tanto el conducido por el denunciante como el
pilotado por el denunciado.

Al respecto del motivo alegado, esta Sala tiene declarado (desde
las sentencias de 6 de Marzo y 2 de Septiembre de 2.002 y auto de
8 de Julio de 2.002 ) que los hechos ilicitos de los que se derivan la
muerte o lesiones de personas plantean un importante problema,
especialmente cuando los mismos se producen por imprudencia o
negligencia, dado que pueden dar lugar no solo a una infraccion civil
por culpa extracontractual o aquiliana, sino también a una penal por
negligencia leve, puesto que si ésta hubiera sido grave el problema
se resuelve por si mismo, porque lo normal es residenciar el hecho,
por lo general en el ambito penal.

La cuestidn, pues, no es otra que la relativa a determinar donde
concluye o termina la imprudencia penal para entrar en el campo
de la civil y si, el presente caso, puede quedar encuadrado en uno
u otro tipo de negligencia o en ninguno. Planteado asi el tema es-
timamos que, encontrandonos en estos momentos en un proceso
penal, lo que hemos de definir son las lineas abstractas, difusas
y siempre de muy dificil delimitacion para la calificacién de una
conducta negligente o imprudente como tipica y penalmente san-
cionable, y cuando ésta deja de ser encuadrable en este campo para
entrar de lleno en el civil. La doctrina acude a diversos matices para
configurar una u otra clase de negligenciay asi, sin la existencia de
un dafio resarcible o reparable, de entrada la negligencia civil debe
rechazarse, debiendo en ese caso centrar el analisis directamente
en si la conducta estd o no tipificada como infraccién penal; por
el contrario, existiendo un dafio reparable el campo de la culpa
civil es amplisimo y residual, como lo pone de manifiesto la propia
redaccion del articulo 1.902 del Cédigo Civil al decir “interviniendo
culpa o negligencia”, expresion que se interpreta en el sentido de
abarcar cualquier género de negligencia o imprudencia por nimia
o minima que sea, llegando en ocasiones a integrar la culpa civil,
como dicen Albacar y Santos Briz, “el acto de contravenir la nor-
ma”, quedando solo excluida dicha culpa cuando el agente haya
escapado totalmente al control de su conciencia y voluntad. Por
el contrario, para configurar la imprudencia penal, aparte de los
elementos comunes a ambas, accién u omisién voluntaria pero no
dolosa, ni directa ni indirectamente; dafo; nexo causal y falta de
prevision debida, factor psicoldgico o subjetivo y eje de la conducta
imprudente, en cuanto propiciador del riesgo al marginarse la racio-
nal presencia de las consecuencias nocivas de la accién u omision,
siempre previsibles, prevenibles y evitables, es imprescindible la
concurrencia de un factor normativo o externo, representado por
la infraccion del deber objetivo de cuidado, ya traducido en nor-
mas convivencionales o experienciales, tacitamente aconsejadas y
observadas en la vida social en evitacion de perjuicios a terceros,
ya en normas especificas reguladoras de determinadas actividades
que por fuera de su incidencia social han merecido una normativa
reglamentaria o de otra indole, en cuyo escrupuloso cumplimiento
cifra la comunidad la conjuracién del peligro dimanante de las

actividades referidas ( sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
Septiembre de 1.995 y 14 de Febrero de 1.997 ).

En este mismo sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
Febrero de 1.992 viene a precisar que, partiendo de la distincion que
de la culpa hace la doctrina cientifica en grave, leve y levisima, con
operatividad ésta ultima en el area civil y de las dos primeras en el
campo penal, nuestra legislacion positiva de caracter sancionador,
bajo la dptica de la unicidad e igual naturaleza de todas y cada una
de las clases o grados de la “imprudencia punible”, abarca dentro de
la misma la “culpa lata” o temeraria, hoy grave, la de grado medio o
simple antirreglamentaria y la simple o infima, hoy las dos ultimas
agrupadas bajo el nombre de culpa leve.

Desde esta configuracion, el citado Tribunal Supremo tiene estable-
cido con uniformidad y reiteracion que las infracciones culposas no
se distinguen entre si, a diferencia de lo que ocurre con las dolosas,
por su naturaleza especifica sino por la intensidad y relevancia de
la prevision y diligencias dejadas de observar, bajo cuyo criterio el
Cadigo Penal tipifica y sanciona dos modalidades, la grave o teme-
raria y la leve o constitutiva de simple falta, suponiendo ésta ultima
una conducta ligera y de imprevision venial, por falta de atencién
bastante, referida a un deber que cumplir, originandose el mal sobre-
venido por el negligente descuido del agente en su quehacer licito,
situdndose la diferenciacion entre distintas clases de imprudencias
punibles en un terreno de circunstancialidad y relativismo ante el
caso concreto debatido.

Finalmente, como recoge la ya citada sentencia del Tribunal Supre-
mo de 29 de Febrero de 1.992 , ante la falta de determinacion en
nuestro derecho positivo de médulos legales para la mensuracion
del grado o clase de culpa, el 6rgano judicial ha de proceder, con
ponderacion y prudencia a su medida y delimitacion, tomando en
consideracion las circunstancias facticas de todo orden, subjetivas
y objetivas, concurrentes en el supuesto enjuiciado, conjugando
tanto los elementos internos de la previsibilidad y de la diligencia
con base en el intelecto y en la voluntad, como los extremos que
fijan la acomodacién que han de tener las conductas humanas del
grupo del que forma parte el agente, no olvidando que para dicha
delimitacién no se puede seguir simplemente el criterio de la ma-

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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yor o menor intensidad de la prevision (“factor psicologico”) o el
de la diferente omision del deber que exige la convivencia humana
(“factor normativo”), ya que casos de culpa consciente pueden no
ser temerarios si la diligencia se extrema en grado sumo y asimismo
supuestos en los que se da la falta de las mas elemental diligencia
no pueden alcanzar el grado de temeridad porque circunstancias
concurrentes a la accion reducen la previsibilidad a un grado menor
del que podria contemplarse de no entrar en juego dichas circuns-
tancias. Entre dichas circunstancias se encuentra la accion de la
victima y su previsibilidad.

En el presente caso de las pruebas practicadas en el acto del Juicio
Oral se acredita la existencia de culpabilidad o imprudencia por
parte del conductor del vehiculo Citroen Xantia, matricula F-....-FQ
, Federico, al colisionar por alcance con el vehiculo Citroen Xsara,
matricula ...-KSC que le precede, que esta detenido ante el semaforo
en rojo que le impide el paso y que es conducido por el denunciante
Javier, cuya conducta ninguna influencia tuvo en la produccién del
accidente. Pero ello no implica que dicha culpa o imprudencia tenga
la entidad suficiente como para generar una responsabilidad penal,
aun constitutiva de falta, entrando la misma dentro de la conceptua-
lizacién de imprudencia levisima o aquiliana, es decir generadora de
responsabilidad civil exigible ante la jurisdiccién civil ordinaria por
la via del articulo 1902 y concordantes del Cédigo Civil .

De las pruebas testificales practicadas se acredita la existencia de
un accidente consistente en colisién por alcance entre dos turis-
mos, sin embargo no toda colision por alcance tiene que revestir
necesariamente consideracion de imprudencia o culpa penal, siendo
mayoritaria la posicion de nuestras Audiencias Provinciales de con-
siderar atipica penalmente y susceptible de generar una responsa-
bilidad contractual cuando esta colision por alcance se produce en
vias urbanas y con escasa velocidad. A titulo de ejemplo se puede
sefialar la sentencia n°. 350/12 de 8 de Noviembre de la Seccién
72 de la Audiencia Provincial de Madrid “el hecho de que exista un
alcance no conlleva de modo necesario e inderogable la existencia
de una actitud imprudente merecedora de sancion penal, y en este
sentido, puede citarse la jurisprudencia emanada entre otras de la
Audiencia Provincial de Murcia, en sentencia de fecha 31 de julio
de 2012, en la que se contiene un extenso estudio sobre dicho par-
ticular, con cita de anteriores sentencias del mismo Tribunal, y en
el sentido que anteriormente se ha recogido, para concluir que “el
limite delimitador entre la culpa leve o levisima, de caracter penal,
y la negligencia desencadenante de responsabilidad civil es tenue
y de dificil apreciacion”. En concreto, respecto de las denominadas
“colisiones por alcance”, se afirma que “esta falta de diligencia no
pasa de ser nimia y por tanto ajena al &mbito del Derecho Penal. Y,
en concreto, respecto del caso examinado, una colision por alcan-
ce, tras admitir la existencia de “discrepancias en cuanto al grado
de consideracion de este tipo de culpa”, se concluye que “ello es
asi simplemente porque no es posible fijar un criterio general sino
que es necesario atender al caso concreto, fundamentalmente a
las circunstancias del tréfico o de la calzada cuando se produce
el alcance y la actitud de los propios conductores. Ello lleva a la
necesidad valorar, por ejemplo, si la calzada estaba mojada o no, si
era de noche o de dia, el grado de iluminacion de la via en la que se
produce el accidente, la actitud previa del conductor alcanzado, etc.
Por ello una colisién por alcance puede ser calificada tanto como
imprudencia grave como leve como levisima, sin poder establecer
una especie de norma general para este tipo de colision”.

La sentencia n°. 427/12 de 25 de Junio de la Seccién 32 de la Au-
diencia Provincial de Le6n examina un caso similar al presente. En
dicha sentencia se recoge la colisién por alcance de un vehiculo que
se encuentra parado ante un ceda en disposicion de salir e incor-
porarse a la circulacion saliendo de la Nacional VI, resultando con
lesiones los ocupantes del vehiculo colisionado y siendo absuelto

el conductor del vehiculo que colisiona con el que se encuentra
detenido ante el ceda el paso. La sentencia citada sostiene que “la
pretension de condena del conductor absuelto que se formula por
los apelantes no puede ser acogida pues la sentencia de instancia
aplica impecablemente la doctrina de esta Sala viene reiterando a
proposito de la distincién entre la culpa leve y la culpa levisima sin
relevancia penal, resoluciones de las que son ejemplo, entre otras,
el auto 30/9/10 (Rollo de Apelacién n°. 204/10); sentencia 9/6/11
(Rollo de Apelacion 17/11); sentencia 8/9/11 (Rollo de Apelacion
81/11); auto 13/1/11 (Rollo de Apelacién 91/11); auto 2/2/12 (Rollo
de Apelacion 143/11).

En tales resoluciones se ha entendido de modo coincidente que las
colisiones por alcance con resultado de lesiones se consideran
hechos despenalizados en aquellos casos en los que concurran las
circunstancias de tratarse de accidentes ocurridos en zonas ur-
banas, circulando los vehiculos intervinientes a escasa velocidad
y deberse la colision a ligeras desatenciones o despistes que no
justifican la actuacion del reproche penal porque hemos conside-
rado que, en tales casos, ni la infraccion del deber de cuidado, ni
la imprudencia tienen entidad suficiente para rebasar el ambito
de la culpa civil extracontractual a que se refiere elarticulo 1902
del Cédigo Civil”. En el mismo sentido la sentencia n°. 204/11 de 9
de Junio de la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de Ledn.

La sentencia citada, de 25 de Junio de 2.012, se hace eco de la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién 12, de 31 de
Julio de 2.009, que tras realizar un estudio de la imprudencia penal y
su distincion de la civil o aquiliana, concluye diciendo que: “cuando
de accidentes de tréfico se trata, la mera circulacion de cualquier
vehiculo determina la existencia de un riesgo, fundamentalmente
por el considerable aumento de su uso que ha llevado, sobre todo en
las grandes aglomeraciones urbanas, a un relajamiento en la estricta
aplicacion de las normas de trafico (distancias de seguridad, circula-
cion con seméaforos en ambar, velocidades mayores a las permitidas,
no detener el vehiculo ante una sefial de stop, o efectuar un ceda al
paso cuando debia respetarse la de stop,...), que en buena medida
han contribuido, como un efecto pernicioso pero real, a que sea
mas agil, maxime en cuanto el correlativo aumento de la seguridad
mecanica de los automdviles ha permitido, al tiempo, que surja una
mayor confianza en la posibilidad de responder con avidez ante cual-
quier imprevisto, evitandose con ello un resultado lesivo, de modo
que, salvo supuestos de graves negligencias, la inmensa mayoria
de los resultados dafiosos se deben a leves conductas culposas”.

La sentencia n°. 322/12 de 31 de Julio de la Seccidn 32 de la Au-
diencia Provincial de Murcia , sefiala que “en concreto, respecto
de las denominadas “colisiones por alcance”, resoluciones como
la citada sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion
22, de 8 de Junio de 2.009 , como la de esta misma Seccién de 2
de Enero de 2.006, en un supuesto de este tipo, en el que se im-
putaba infraccion de un deber de previsidn relativo a la exigencia
de guardar la distancia de seguridad con el vehiculo precedente o
a ir atento a las incidencias del trafico, se afirma que “esta falta
de diligencia no pasa de ser nimia y por tanto ajena al ambito del
Derecho Penal”. En similar sentido, a propdsito de accidentes de
trafico, se ha pronunciado esta alzada en las sentencias de Juicio
de Faltas de la Seccion 12 de la Audiencia n®. 35, 36 y 37/05, todas
ellas de 22 de Febrero (Rollos de Apelacion 4/05 , 36/05y 37/05,
respectivamente), 49/05 de 1 de Marzo ( Rollo 121/05 ); y 93/04
de 1 de Julio ( Rollo 359/04 ), entre muchas otras”.

La sentencia n®°. 103/09 de 14 de Abril de la Seccion 42 de la Audien-
cia Provincial de Cadiz , indica que “con estos parametros legales
y jurisprudenciales, resulta obvio que la conducta culposa que se
atribuye al conductor del vehiculo Ford, consistente en una colision
por alcance al no respetar la distancia de seguridad por una ligera
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distraccidn, es atipica penalmente y a lo sumo incardinable en el
articulo 1.902 del Cédigo Civil , razén por la cual procede la estima-
cion del recurso de apelacion formulado, a partir de los argumentos
aqui expresados y la absolucién del apelante”.

El accidente que estd en el origen de las presentes actuaciones, a
juzgar por los términos de la denuncia interpuesta en su dia y por
las declaraciones de los testigos antes mencionados, se acomoda,
ciertamente, a los criterios que dejamos adelantados como expresi-
vos de la exclusion del significado delictivo en la clase de accidente
a que nos venimos refiriendo, pues se produce una colisién por al-
cance cuando el seméforo ante el que se encuentra el denunciante
se encuentra en fase roja y éste ante él detenido. En ese momento
llega el vehiculo del denunciado que no llega a detener totalmente
su turismo y colisiona por alcance levemente con el turismo del
denunciante. La colisién, pues, se produce en el casco urbano de Bur-
gos y a escasa velocidad como se demuestra por los dafios minimos
habidos en el turismo del denunciante (informe pericial obrante al
folio 27) y nulos en el vehiculo del denunciado. En el acto del Juicio
Oral comparece el perito Jeronimo (momentos 30:35 y siguientes
de la grabacion V1-M4 en DVD. del Juicio Oral que como acta au-
diovisual del mismo se incorpora a las actuaciones) y nos dice que
se sustituyo el paragolpes trasero del Citroen Xsara porque estaba
rajado, sin apreciarse impacto o golpe, mientras que el Citroen Xan-
tia no aprecié la existencia de dafio alguno, siendo los rozones que
presentaba propios de maniobras de aparcamiento, concluyendo la
escasa entidad del golpe recibido por colision.

Es clara que la colisiéon fue provocada por la falta de atencion
en la conducciéon del denunciado que le impidid apercibirse de
la detencion del turismo que le precedia la denunciada, pero por
la escasa entidad de lo acontecido, como lo demuestra el hecho
reconocido por el denunciante de que se bajase para extender
el parte amistoso de accidentes sin intencién de interponer de-
nuncia alguna, determina la atipicidad penal de la imprudencia,
debiendo dilucidarse las responsabilidades civiles por lesiones y
dafios ante la jurisdiccion civil ordinaria mediante el ejercicio de
las acciones civiles que a los perjudicados correspondan ( articulo
1.902 y siguientes del Codigo Civil ) y ello en virtud del principio
de intervencién minima y el cardcter fragmentario y subsidiario
del derecho penal, reservandose el derecho penal tnicamente para
los ataques mas graves contra la seguridad del trafico. El principio
de intervencion minima implica que la sancién penal sélo debe-
rad utilizarse para resolver conflictos cuando sea imprescindible
( sentencia del Tribunal Supremo n°. 49/10 de 4 de Febrero ) y
no pueda restablecerse la paz social 6 atenderse a los intereses
individuales por medio de otros sectores del ordenamiento juridico
no punitivos.

Por lo indicado procede estimar el recurso de apelacién interpuesto y
ahora objeto de examen, revocando la sentencia dictada en primera
instancia y absolviendo a Federico de la falta de imprudencia con
resultado de dafios objeto de acusacion y reservando las acciones
civiles a los perjudicados para su ejercicio ante la jurisdiccion civil
ordinaria (...) ®
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LA LEY 7688/2013
Gibraltar y la soberania:
una cuestion de matiz

José Antonio TOMAS ORTIZ DE LA TORRE (1)

Profesor titular de Derecho Internacional Publico y Privado jubilado
en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
y ex secretario general de dicha Universidad

El leit motiv de este articulo es la nueva crisis diplomética que se ha producido entre
Espafa y Gran Bretafia, en julio de 2013, al decidir las autoridades de la colonia el
lanzamiento, en aguas de la bahia de Algeciras, de diversos bloques de hormigén
que dificultan el ejercicio del derecho de pesca a los pesqueros espafioles que
faenan habitualmente en la zona. Estos hechos coinciden con el tercer centenario
del Tratado de Utrecht, celebrado entre las coronas de Espafia y Gran Bretafia el 13
dejulio de 1713, por el que Espafia transfiere la propiedad de Gibraltar, en términos
muy precisos y especificos, a la corona britdnica. Una vez mas se suscita la cuestion

de la soberania, en relacion a la cual el autor analiza detenidamente los aspectos
semdnticos del art. 10 del citado texto convencional y su significado juridico,
poniendo de relieve una interpretacion que ya estaba contenida en el Libro Rojo
espafiol publicado en la década de los afios sesenta del pasado siglo, y que parece
haber sido olvidada pero que presenta un valor fundamental a los efectos de una
correcta calificacion de la situacion juridico-internacional de Gibraltar.

I. ORIGEN DE LA NUEVA CRISIS

DIPLOMATICA
C del Tratado anglo-espafiol de Paz y
Amistad, celebrado en Utrecht, el 13
de julio de 1713, tras la adopcion el 27 de
marzo anterior de los Preliminares de Paz, por
el que Gibraltar pasa a manos britanicas al ser
ocupado, el 4 de agosto de 1704, por una flo-
ta anglo-holandesa en la Guerra de Sucesion
espafiola (2), se produce, por enésima vez, un
nuevo conflicto diplomético entre Espafia y
Gran Bretafia sobre la colonia britanica, sin
que hasta ahora se haya progresado en el ca-
mino hacia la descolonizacion que, hace ya
mucho tiempo, tendria que haberse produci-
do. En esta ocasion la causa de la crisis radi-
ca en el constante hostigamiento a que son
sometidos los pesqueros de pabelldn espariol
que faenan en la zona, por parte de la policia
gibraltarefia, y en la decisién del Gobierno de
Fabian Picardo, de poner en practica un plan,
tras un estudio realizado en febrero de 2013,
de lanzamiento en la bahia de Algeciras (3),

oincidiendo con el tercer centenario

sobre el arrecife que dicho Gobierno denomi-
na «Arrecife Noroeste», setenta bloques de
hormigdn C40 de dos toneladas, con barras
de acero de cinco centimetros de espesor
que sobresalen medio metro, con objeto de
disuadir a los pescadores esparioles el uso de
redes sobre el arrecife, lo que efectivamente
tuvo lugar, como una primera fase, los dias
24y 25 de julio del afio en curso. La pesca en
estas aguas cuenta actualmente con el ante-
cedente del acuerdo firmado, el 22 de mayo
de 2012, por Gibraltar y los representantes
de las cofradias de pescadores de Algeciras y
La Linea de La Concepcidn, que preveia la for-
macioén de un grupo de trabajo conjunto para
la mejora de la fauna marina en la bahia de
Algeciras. El resultado, hasta ahora, ha sido la
elaboracion de un informe, de ciento treinta
y dos paginas, realizado exclusivamente por
los representantes designados por Gibraltar,
los consultores britanicos Chris Tydeman e
Indrani Lutchman, en el que ponen de relieve
que la parte espafiola estd condicionada por
cuestiones politicas, asi como por ignorar la
legislacion gibraltarefia, sefialando que «am-
bas partes utilizan los caladeros y las aguas

como un sujeto de disputa de soberania», y
poniendo de relieve que las 3 millas nauti-
cas, que Gibraltar considera corresponden
su mar territorial resultan insuficientes, por
lo que se recomienda su extension hasta las
12 millas, limite maximo reconocido para la
anchura del mar territorial por el Derecho
internacional vigente. En una prevista se-
gunda fase los lanzamientos serian de una
red de estructuras huecas de hormigén, con
conjuntos de dos bloques y con un peso de
doce toneladas (4).

Il. SOBERANIA Y
DESCOLONIZACION

Todo esto sucede cuando se ha entrado en la
segunda década del siglo XXI, cuando la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas ha procla-
mado a través de la Resolucion 1514 (XV) de
su Asamblea General, adoptada en su 947.2
sesion plenaria, el 14 de diciembre de 1960,
la inexorable necesidad de descolonizacion
de ciertos «paises y pueblos» coloniales, y
cuando en la Unidn Europea uno de sus Esta-
dos miembros mantiene una colonia sobre el
territorio de otro Estado miembro, a la vista
de lo cual la todavia existente colonia de Gi-
braltar no solamente resulta algo inadmisible
e intolerable, sino también incomprensible.
Por las fechas en que se conmemord el bicen-
tenario de la definitiva devolucién a Esparia
de la isla de Menorca por Gran Bretafia, en
virtud de la paz de Amiens (27 de marzo de
1802), Espafa y el Reino Unido iniciaron la
busqueda de una solucién para Gibraltar a
través de conversaciones que inmediatamen-
te provocaron ciertas fisuras en el gabinete
britanico quedando bloqueadas en julio de
2002. Con anterioridad, el conflicto hispano-
britanico se habia agudizado con motivo del
fondeo, en mayo de 2000, en el puerto gibral-
tarefio del submarino nuclear Tireless, que
permanecio alli durante un tiempo conside-
rable para reparar averias. En realidad no era
la primera vez que se producia una crisis por
la presencia de un submarino nuclear, pues
el Splendid, del tipo Swiftsure, con cabezas
nucleares, permanecié ocho horas, a media-
dos de abril de 1983, en la zona de la cala de
Levante que corresponde inequivocamente a
aguas interiores y al mar territorial de Espafia.
En 2003 el secretario britanico para Asuntos
Europeos, Denis MacShane, intentd reavi-
var las bloqueadas conversaciones pero con
unas declaraciones tan desafortunadas, como
equivocadas, ya que la soberania espafiola en
el norte de Africa, es decir, sobre las ciudades
autonomas de Ceuta, Melilla, los pefiones de
Alhucemas y Vélez de la Gomera y el archi-
piélago de Chafarinas (isla del Rey, isla de
Isabel Il, e isla del Congreso) en nada juridi-
camente se asemeja al caso de Gibraltar. En
mayo de 2004, la primera visita a Londres del
ministro de Asuntos Exteriores del Gobierno
de Rodriguez Zapatero, Miguel Angel Mora-
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OPINION

n el problema, siempre latente, de Gibraltar que se prolonga desde hace tres siglos, con constantes conflictos diploma-
E ticos, de mayor o menos gravedad, y que mantiene la discordia todavia hoy entre dos miembros de la Unién Europea,

Esparia y Reino Unido, destacan es particular dos aspectos: el de la soberania y el de la descolonizacién. En lo que ataiie
al primero es absolutamente normal escuchar que Espafia cedié en el Tratado Utrecht, de 13 de julio de 1713, a Gran Bretana
la soberania, pero la realidad es que se cedid la propiedad sin jurisdiccion alguna territorial, segun reza el art. 10 del mencio-
nado tratado, lo cual tiene una extraordinaria importancia en el momento de precisar qué es lo que cedié pues ningtn Estado
puede ser soberano de un territorio sobre el que no puede desplegar la jurisdiccion territorial, al ser esta un atributo esencial e
indispensable de la soberania. En consecuencia, de acuerdo a una doctrina internacionalista, cuyo valor esta puesto fuera de
toda duda, y aunque no exista completa unanimidad en ella, hay que distinguir entre supremacia y soberania en virtud de lo
cual un Estado, en este caso Gran Bretafia, puede ejercer su poder sobre el territorio, correspondiendo la soberania residual a
otro, es decir, a Espaiia. Si tuviésemos que comparar la situacion con alguna de Derecho interno podria decirse que presenta
cierto parecido (lejano, ciertamente) con la figura del arrendamiento (o del usufructo) en el que una parte decide, dispone,
despliega sus facultades libremente y disfruta totalmente de la cosa, pero la nuda propiedad corresponde a otra parte. Esta
tesis, que debe estimarse correcta, fue mantenida, y parece que inexplicablemente olvidada después, por el libro diplomatico
espariol publicado en la década de los afios sesenta del pasado siglo (el Libro Rojo), en que Esparia daba a conocer su posicion
oficial sobre Gibraltar.

Por lo que se refiere a la cuestion de la descolonizacion, la reiterada e invariable doctrina formulada en las diversas Resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas que se han sucedido desde 1966, pone de relieve la condicion de «colonia» que
tiene Gibraltar (asi proclamada por el Reino Unido jen 1830!), la de potencia administradora que tiene Gran Bretafia, y que la
unica via de descolonizacion es la retrocesion de la propiedad a Esparia, debiendo resolverse obviamente, entre los Estados
interesados, la situacion futura de sus habitantes al quedar excluida expresamente en tales Resoluciones la autodeterminacion

como medio de descolonizacidn del territorio.

tinos, no supuso ningun avance al precisar el
ministro britanico de Asuntos Exteriores, Jack
Straw que cualquier solucién, como la de es-
tablecer una cosoberania, que fue la féormula
también sugerida por el anterior ministro
espafiol de Asuntos Exteriores, Josep Piqué,
y sobre la que, por cierto, se llegd a un pre-
acuerdo el 20 de noviembre de 2001, exige la
expresa aceptacion de los gibraltarefios por
referéndum, solucién que fue rechazada el
7 de noviembre de 2002 por el 98,97% de
los habitantes de Gibraltar. Lejos quedaba la
Declaracion de Bruselas, de 27 de noviembre
de 1984, por la que los dos Gobiernos acor-
daban negociar la soberania. Sin embargo, se
olvida que el plebiscito decidido por el Reino
Unido que se celebr6 el 10 de septiembre de
1967, con la participacién de observadores
representantes de la Comunidad britanica,
y que arrojo un resultado de 12.138 votos
a favor de mantener los vinculos con Gran
Bretafia, y 44 a favor de Espana, fue conde-
nado inmediatamente por el Comité de Des-
colonizacién de las Naciones Unidas, ya que
ese referéndum contradecia la Resolucién de
la Asamblea General de las Naciones Unidas
2231/XXI, de 20 de diciembre de 1966, se-
gun la cual «queda expresamente excluida la
autodeterminacion como medio de llevar a
cabo el proceso de descolonizacion especifico
de Gibraltar», condena que fue reforzada en
1967 por la Resolucién de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas 2353/XXIl adopta-
da por 73 votos, contra 19y 27 abstenciones,

que ademas pedia a los Gobiernos espariol y
britanico la reanudacién de conversaciones
con la finalidad de «poner fin a la situacion
colonial existente en Gibraltar».

Nuevamente las relaciones se vieron crispa-
das por una segunda visita del Tireless a la
base militar del Pefidn, esta vez sin averias
y por pocos dias. La crisis alcanzé su pun-
to algido con la visita a Gibraltar, primero
de la princesa Ana, y después del ministro
de Defensa britanico, Hoon, a comienzos
de agosto de 2004, coincidiendo ésta con
unas declaraciones del Ministro Principal de
Gibraltar, Peter Caruana, con motivo de los
actos conmemorativos del tercer centenario
de la ocupacion del Pefidn, en los que parti-
cipdé también la fragata britanica Grafton. La
reaccion del Gobierno espafiol y la respues-
ta britanica llevaron a Madrid y a Londres a
acordar que el contencioso «se ha de discutir
de manera calmada y tranquila», segtn el
portavoz del Foreign Office.

Desde luego, decir que el problema de Gi-
braltar debe ser resuelto es algo que, a estas
alturas, resulta una repeticion innecesaria.
Definido Gibraltar por Gran Bretafia co-
mo colonia, ya en 1830, fue incluido por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en
1946, en la lista de territorios declarados «no
auténomos» y, por tanto, sujeto a descolo-
nizacion. Consecuencia de ello es la clara, y
reiterada, doctrina de Naciones Unidas que

comienza con las dos citadas resoluciones
de su Asamblea General, a las que hay que
anadir una tercera, también clave, la Reso-
lucion 2429/XXIll, de 18 de diciembre de
1968, aprobada por 67 votos a favor, 18 en
contra y 34 abstenciones, que insiste a Gran
Bretafia «como potencia administradora (5),
que ponga término a la situacion colonial en
Gibraltar antes del 1 de octubre de 1969»,
porque su mantenimiento es contrario a
los principios y propdsitos enunciados en la
Carta de las Naciones Unidas. La respues-
ta de Gran Bretafa fue la proclamacién de
un estatuto auténomo para Gibraltar, el 30
de mayo de 1969, que tuvo como reaccion
espafola el cierre de la verja de separacion
que se prolongd desde el 8 de junio siguiente
hasta el 14 de diciembre de 1982, amén de la
nota de protesta esparola dirigida al Secre-
tario General de las Naciones Unidas nueve
dias mas tarde, es decir, el 17 de junio del
citado 1969. Como sefala, con toda claridad,
la profesora Andrés Saenz de Santamaria en
la cuestion relativa a la soberania «el Reino
Unido incumple sistematicamente su obliga-
cion de negociar de buena fe, proclamada por
las Naciones Unidas», y tras haberse promul-
gado la Gibraltar Constitution Order 2006, de
14 de diciembre (6), como consecuencia de
su aprobacion en referéndum de 30 de no-
viembre anterior, «el Gobierno de Gibraltar
pretende haber ejercido ya su presunto dere-
cho de libre determinacion», por lo que viene
solicitando del Comité de Descolonizacién de

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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las Naciones Unidas su retirada de la lista de
territorios no auténomos, con el concurso de
la potencia administradora, sin embargo, «la
decisiéon que cada afo aprueba la Asamblea
General invariablemente insta a los Gobier-
nos espafol y britanico a que lleguen a una
solucién definitiva del problema a la luz de
las resoluciones pertinentes» (7).

Efectivamente, el incumplimiento, por parte
britanica, de las resoluciones adoptadas por
las Naciones Unidas es patente medio siglo
después de haberse establecido una incon-
cusa doctrina sobre descolonizacion. Ahora
bien, de cara a una negociacion hispano-
britanica tendente a solucionar el problema
multisecular, deberian examinarse detenida-
mente no sélo los aspectos politicos, eco-
némicos y militares (geoestratégicos), que
indudablemente son de gran interés, pero no
en primer término ya que pueden, quiza, ser
los arboles que no dejen ver el bosque. Como
cuestion previa corresponde en primer lugar
resolver la cuestion estrictamente juridica, es
decir, la de la que habitualmente se denomi-
na «soberania.»

Obsérvese, ya de entrada, que la citada Re-
solucion AG 2429/XXIII (1968) define a Gran
Bretafia como potencia administradora, lo
cual significa que Gibraltar no forma parte
del territorio nacional del Reino Unido de la
Gran Bretaria e Irlanda del Norte, a diferencia
de lo que sucede con el territorio nacional
espafiol disperso en el norte de Africa, el cual
nunca ha estado incluido en lista de territo-
rios no auténomos elaborada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. Si lo
estuvieron, en cambio, Fernando Péo y Rio
Muni (territorios fusionados en 1963 con el
nombre de Guinea Ecuatorial), asi como Ifniy
Sahara Occidental espafiol. ;Por qué? Porque
pese a que Espaiia se esforzé en considerarlos
«territorio nacional espafiol», sencillamente
no lo era. Y la prueba es que Espaiia se retird
de todos ellos (8).

IIl. ;STRICTO SENSU QUE SE CEDIO
EN EL TRATADO DE UTRECHT?

Ha sido, y es, habitual escuchar a los politi-
cos, britanicos y espafioles de cualquier con-
dicién, época e ideas, que Espafia pretende
recuperar la soberania, pero esta expresion
parece inadecuada porque, en mi opinién, de-
be precisarse que aqui el vocablo soberania
no tiene, en este caso, mas que un conte-
nido «corriente», pero no juridico que es el
relevante. Y asi se desprende de un analisis
detenido, y desapasionado, del articulo X del
citado Tratado de Utrecht, de 13 de julio de
1713.

Uno de los mas prestigiosos internacionalis-
tas del siglo XX, el profesor austriaco Alfred
VERDROSS escribia, a mediados de la pasa-
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da centuria, que: «La soberania territorial se
suele equiparar a la supremacia territorial.
La verdad es que estos dos conceptos no son
idénticos. Cabe, p. €]., que un Estado posea la
soberania territorial sobre un territorio en el
que otro Estado ejerza simultaneamente la
supremacia. Asi, EE.UU. ejercen la supremacia
territorial sobre la zona del canal de Panama,
mientras que la soberania territorial sigue co-
rrespondiendo a la republica de Panama», y
afiade: «Esta distincién entre soberania terri-
torial y supremacia territorial es, desde luego,
de D.I. comdin» (9).

Ni Esparia es enemiga de Gran
Bretaria ni se pretende ninguna
expulsion, sino una reversion
que imponen las resoluciones

de la ONU, ajustadas al
Derecho internacional de la
descolonizacion que hoy rige en
el planeta

No se trata obviamente aqui de exponer to-
da una detallada historia de Gibraltar, y del
Tratado de Utrecht, que cuenta con amplia
bibliografia, y que puede verse en obras ya
clasicas de distintas épocas y lenguas (10),
sin contar la multitud de articulos que ven
la luz cada vez que las relaciones bilaterales
entran en crisis, sino de llamar la atencién
sobre un punto, a mi entender, crucial. En
efecto, la pregunta es esta: ;qué se cedié en
ese tratado a Gran Bretafia? En las tres len-
guas en que fue redactado (latin, castellano
e inglés) el parrafo primero del articulo X pa-
rece muy claro: se cede a Gran Bretafa «la
plena y entera propiedad... dando la dicha
propiedad absolutamente para que la tenga
y goce con entero derecho y para siempre,
sin excepcion ni impedimento alguno». Pero
resulta que si se establece, a renglén segui-
do, una excepcion, pues la misma claridad
presenta el parrafo segundo en el que se dice
que: «... quiere el Rey Catolico, y supone que
asi se ha de entender, que la dicha propiedad
se ceda a la Gran Bretaiia sin jurisdiccion algu-
na territorial (11) y sin comunicacion alguna
abierta con el pais circunvecino por parte de
tierra...». No obstante, Gran Bretafia de modo
unilateral y, en consecuencia, violando este
precepto se expandid ilegalmente a costa de
Espaiia ocupando un terreno no comprendido
en el tratado, asi el limite de la propiedad de
la Corona, desde la ocupacion de Gibraltar en
1704, y fijado en el citado art. 10, fue modifi-
cado con la ocupacion de territorio espanol,
expansion que se inicia en 1810, hacia el nor-
tey el oeste hasta 1853, y nuevamente hacia

el norte entre 1854 y 1907, sobre las aguas
espafiolas de la bahia de Algeciras, terreno
sobre el que se construyd el aeropuerto en
1938 (12), ampliandose durante la Il Guerra
Mundial, y un arrecife artificial al final de la
pista de aterrizaje en direccién noroeste. Las
ocupaciones hacia el norte se detuvieron en
1908, cuya linea es la que se ha mantenido
hasta la actualidad.

Aunque hoy haya perdido interés, porque la
isla de Menorca volvié a Esparia, el articulo
Xl de dicho tratado contemplé también la
cesién a Gran Bretafa de esa isla espafiola y
resulta interesante porque en él se dice que
el rey catoélico «...cede también a la corona
de la Gran Bretafa toda la isla de Menorca,
traspasandola para siempre todo el derecho
y pleno dominio sobre dicha isla...», y aunque
mas adelante se diga que se dard a Espafa
el primer lugar para redimir «la posesion y
propiedad de la referida isla», la diferencia
entre la formula del articulo X y la del ar-
ticulo Xl es notoria: en el caso de Menorca
el término propiedad incluye en la cesion
la jurisdiccidn territorial, puesto que no se
excluye expresamente. Pero en el caso de
Gibraltar no ocurre asi, pues la exclusion es
inequivoca. Dicho de otro modo: la cesidn
de la propiedad sin limitacién alguna se en-
tiende por Gran Bretafia, naturalmente en in-
terpretacion favorable para si, como cesion
de soberania, pero vista la limitacion («sin
jurisdiccion alguna territorial»), la distinta
interpretacion que impone cada uno de esos
preceptos es algo que parece incontroverti-
ble. La doctrina internacionalista siempre ha
defendido, y defiende, como no podria ser
de otro modo, que la jurisdiccién es uno de
los derechos fundamentales que integran el
concepto de la soberania y atributo esencial
de esta nocion, y resulta evidente que este
derecho fundamental esta expresamente ex-
cluido en el Tratado de Utrecht, por lo que
habra que necesariamente hay que concluir
que lo que en él se cedio a Gran Bretaria, res-
pecto a Gibraltar, fue ciertamente algo, pero
algo distinto a la soberania. Se puede citar,
por todos, a Pascuale FIORE que sostuvo que:
«segun el derecho internacional, soberania
territorial consiste en el alto dominio que
corresponde al Soberano del territorio ante
todos los demas Soberanos; es decir, en el de-
recho exclusivo de la auctoritas, el imperium,
y la JURISDICTIO (13), respecto a todas las
regiones que entran en su posesion juridica.
Este derecho no tiene nada de comun con
el que proviene del derecho de propiedad,
porque en sustancia, el Estado no es patri-
monio del Soberano, ni mucho menos puede
considerarse el territorio como propiedad del
Soberano territorial» (14).

Pasando revista a los tratados de la época
en los que se ceden territorios, la diferencia
de ellos con el de Utrecht es patente, asi
por ejemplo, en el tratado de Miinster (30
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de enero de 1648), celebrado mas de sesen-
ta afios antes que el de Utrecht, se alude a
«soberania y superioridad»; en el tratado de
24 de octubre del mismo afio Fernando Il y
el Imperio ceden a Luis XIV el Pignerol, y le
ceden «el derecho de dominio directo y de
soberania»; en fin, en el tratado de Versalles
de 9 de marzo de 1701, al cual accedid Espa-
fia, se dice que el Elector «...serd soberano,
y poseerd en toda propiedad y soberania, él
y sus sucesores los Paises Bajos Espafioles».
Curiosamente el vocablo soberania sobra-
damente conocido en la época brilla por
su ausencia en el articulado del tratado de
Utrecht. No parece, pues, que pueda afir-
marse sin mas que la limitacién impuesta en
Utrecht a la cesion de Gibraltar carezca de
significado, antes al contrario puede soste-
nerse que lo cedido a Gran Bretana fue, si, la
propiedad, es decir, la superioridad o supre-
macia territorial, pero no la soberania. En el
interior de la colonia determinados paneles
han sido siempre muy elocuentes, pues dicen
lo Unico que pueden decir: Crown property,
esto es, propiedad de la Corona. Existe, pues,
una casi imperceptible cuestion de matiz,
pero que es suficientemente importante
como para no poner sobre ella todo el peso
argumental ya que entre detentar la «sobe-
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rania» o la «supremacia» las consecuencias
son muy distintas. Este aspecto no pasé des-
apercibido en el «Libro Rojo» espariol (15)
de 1965, que alude muy especificamente a
«la consideracion —siempre mantenida por
Espafia y en Utrecht libremente aceptada por
Inglaterra— de que la fortaleza de Gibraltar,
a pesar de ser utilizada por los ingleses, se-
guia formando parte de un territorio nacio-
nal espariol (16) donde la Religion Catolica,
sobre la que forjo su unidad del Reino, era la
Unica oficial del mismo. Gibraltar continud,
pues, luego de la ocupacion inglesa sujeto
a la Didcesis de Cédiz, cuyo Obispo gir6 a
la Plaza visitas pastorales, durante muchos
afios, con autorizacion britanica» (17). Si es-
to es asi de acuerdo al Tratado de Utrecht,
resulta que Espafia continud siendo Estado
soberano de Gibraltar después de 1713,y
aun deberia recordarse que en el Tratado
Preliminar de Paz y amistad hispano-brita-
nico, firmado en Madrid el 27 de marzo de
1713, ya citado, en su art. 4 se dice: «que
su Majestad britdnica quedara en posesion
de la fortaleza de Gibraltar sin terreno al-
guno (18) y si comunicacion por tierra con
los otros reinos de Espafa...». Vigente ya la
Constitucion Espariola de 1978 el Gobierno
espafiol de turno evité cualquier referencia,

respecto a Gibraltar, a puesto «fronterizo»,
y decidié la denominacién de «control de
pasaportes», precisamente para dejar clara
la inexistencia de una frontera internacional.

La soberania, residual ciertamente, pero a
la postre soberania, corresponde, pues, a
Espafa. El caso no difiere del de la isla de
Okinawa, cuya residual sovereignty siguid
perteneciendo a Japon en virtud del tratado
celebrado entre Estados Unidos de Américay
Japon. La distincion advertida por VERDROSS
pone de relieve que la tesis de que la distin-
cién entre supremacia y soberania carece de
trascendencia, como afirmara el juez Stelios
Séfériadés en su opinién individual unida a la
sentencia del Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, de 18 de octubre de 1937, en
el caso de los faros de Creta y Samos; o como
también sostuvo cierta jurisprudencia inter-
na, como el Tribunal de Distrito de Hawai
en su Sentencia de 12 de agosto de 1954,
en el caso U. St. v. Ushi Shiroma, no puede
admitirse como afirmacidn indiscutible. La
trascendencia es aqui importantisima: una
cosa es la potestad de realizar actos sobre
un territorio por parte de un Estado, y otra
muy distinta la atribucién de la titularidad
de la soberania.

Actualizado

a las dltimas
reformas de

ejecuciones

hipotecarias
y del alquiler

@ LA LEY

grupo Wolters Kluwer

laleydigital.es ITER PROCESAL

Siga siempre el mejor camino

La primera guia interactiva de los procesos civiles para controlar
eficazmente tanto su actividad como la de sus colaboradores
y parte contraria, asi como simular su estrategia procesal

Q

<

uu

2

ENFOQUE TOTALMENTE PRACTICOY MUY FACIL DE MANEJAR

Escoja el procedimiento de su interés.

Seleccione el tribunal, rol y fase de recurso.

ITER le muestra graficamente el procedimiento, la
actuacion procesal en que se encuentra y los pasos
anteriores o posteriores.

En cada actuacion procesal indica plazos, analiza los re-
quisitos a cumplir, ofrece explicaciones, advertencias,
formularios y comentarios de los autores.

* Mas de 2.500 esquemas interactivos que se cons-
truyen en funcién de la parte procesal que usted
tenga en cada caso y de las decisiones de cada parte.

+ Cuando existan varias alternativas procesales, plan-
tea las preguntas relativas a ese momento e informa

de sus efectos, adaptando el esquema inmediata-

mente.

* Le permite anticipar consecuencias de las decisio-
nes que va tomando y desarrolla la estrategia idonea
para cada caso.

* Propone los modelos y formularios oportunos que
el usuario puede directamente rellenar y/o adaptar a
su caso concreto.

Y CON LA GARANTIA DE UN EXTRAORDINARIO EQUIPO

DE AUTORES COORDINADOS POR MANUEL ORTELLS

INFORMESE AHORA

RAMOS, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad

de Valencia, autor-coordinador del Proceso Civil Practico

902 250 500 tel.

e-mail:clientes@laley.es
www.laleydigital.es

JUNTO A EL: Alicia Armengot Vilaplana, José Bonet Nava-
rro, Luis-Andrés Cucarella Galiana, Maria José Mascarell
Navarro, José Martin Pastor y Ricardo Juan Sanchez

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es



16

22 de octubre de 2013

En este sentido se pronuncid, a mi parecer,
muy acertadamente la Sala de lo Civil de
nuestro Tribunal Supremo, en su Auto de 20
de febrero de 2001, que denego el exequatur
a una sentencia gibraltareiia por cuanto si
Gran Bretafa carece de jurisdiccion territo-
rial sobre Gibraltar, de acuerdo al Tratado de
Utrecht, no puede admitirse en Espafia una
decisién que proviene de un érgano jurisdic-
cional gibraltarefio. En concreto el Tribunal
Supremo afirmé que «un importante sec-
tor de la doctrina cientifica mas autorizada
sostiene que la cesién a Gran Bretafa fue
puramente territorial, dominical, sin asun-
cion de soberania alguna ni, por tanto, de sus
atributos», siendo, pues, cuestionable «...la
legitimidad del titulo de soberania territorial
de la que emana el ejercicio de la potestad
jurisdiccional» en cuanto a los jueces y Tri-
bunales existentes en Gibraltar.

A la vista de lo hasta aqui expuesto, y en las
condiciones existentes hoy, cualquier acuer-
do sobre Gibraltar deberia ser estudiado por
Espafia con sumo detenimiento. La idea que
se ha aireado, desde 2002, de un acuerdo de
soberania compartida modificaria, a mi en-
tender, el articulo X del Tratado de Utrecht,
lo que afectaria, por cierto, a las pretendidas
por Gran Bretafia «aguas territoriales», de
las que seguidamente me ocuparé, en pugna
desde 1723, porque supondria que Esparia
daria lo que nunca cedié antes: la jurisdiccion
territorial, con lo que se estaria completando
el requisito que falta para hablar de sobera-
nia. Es decir, cederia efectivamente la sobe-
rania residual que ahora posee, cuando de lo
que se trata es de que el Reino Unido proceda
a descolonizar, conforme ha resuelto la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas y, por tanto,
quien ha de ceder algo no es ciertamente Es-
pafia, sino que son nuestros socios comuni-
tarios quienes tienen que devolver a esta la
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supremacia, o sea, la propiedad, que fue lo
Unicamente cedido por Espafia en Utrecht, y
que se concreta en el derecho de disposicion
sin limitacion alguna sobre la ciudad, castillo
y aguas del puerto de Gibraltar. La férmula
del tratado hispano-francés de Bayona, de
2 de diciembre de 1856, sobre la isla de la
Conferencia, o de los Faisanes, en el Bidasoa,
de que ésta queda «comun para las dos na-
ciones» (art. 9), y de que «pertenecera pro
indiviso a Espafia y Francia» (art. 27) no es,
en modo alguno, ejemplo valido para Gibral-
tar, salvo naturalmente que Espaiia quisiera,
se repite, dar ahora lo que nunca fue dado.
Con razdn dijo, hace afios, el responsable de
Asuntos Exteriores del Partido conservador
britanico, Michael Ancram, que compartir la
soberania es renunciar a ella. Efectivamen-
te, si a Espafia le corresponde la soberania
residual compartirla supondria, sin ninguna
duda, perderla.

IV. ;CUALES SON LAS AGUAS
MARITIMAS GIBRALTARENAS?

La controversia sobre las aguas que rodean
Gibraltar comenzd pronto, diez afios después
de haberse concertado el Tratado de Utrecht.
En efecto, en 1723 Gran Bretafia alega que la
fortaleza tiene que dominar el espacio colin-
dante que queda bajo el alcance de sus cafio-
nes. Son los afios en los que se esta gestando,
a partir de la obra de los holandeses GROCIO
(19), y especialmente de CORNELIUS van
BYNKERSHOEK (20), asi como de los célculos
realizados por GALIANI, més tarde, en 1782,
la nocién de un mar territorial basada en el
«tiro de cafién», y limitado a una anchura de
tres millas nduticas, es decir, de cinco kil6-
metros y medio que era el alcance maximo
de los cafiones de la época. A lo largo de la
década 1815-1825 la politica britanica se di-

rigié a proporcionar a Gibraltar unas aguas,
en el interior de la bahia de Algeciras, que
excedian las comprendidas en el articulo X
del Tratado de Utrecht, el cual las limito a
las «aguas del puerto». El 30 de noviembre
de 1826 una nota inglesa afirmaba que las
aguas que bafian la playa oeste de la ciudad
espafiola de La Linea de La Concepcion eran
inglesas. Otra nota, en este caso espafiola,
de 9 de junio de 1851 rebatia la posicion bri-
ténica y el Gobierno espafiol se reafirmaba
de nuevo en su nota de 11 de diciembre de
1852. Que Gran Bretafa era consciente de
la inexistencia de aguas gibraltarefias, fuera
de las del puerto, no parece dudoso si se leen
atentamente las instrucciones que el Secre-
tario de Estado de Su Majestad Britanica para
los Negocios Extranjeros, Lord Palmerston,
envio al Ministro de S. M. Britanica en Madrid,
Lord Howden, el 16 de diciembre de 1851,
con el fin de que este contestase a la extensa
nota del marqués de Miraflores, del 9 de junio
anterior, citada, en uno de cuyos parrafos el
ministro britanico se expresa asi: «Por el Tra-
tado de Utrecht, Espafia cedi6 a Gran Bretaa
la Ciudad y el Castillo de Gibraltar, con las
fortificaciones del puerto y los fuertes que de
él dependian; pero el Tratado estipulaba que
cedia esta propiedad a Gran Bretafa sin juris-
diccion territorial alguna y sin comunicacion
abierta por tierra con el pais circunvecino»,
y afade: «Ahora bien, ;qué aplicacién podia
tener esta restriccion? Indudablemente no se
podia aplicar a la Ciudad, Castillo y Fuertes
que se cedieron en plena soberania a la Co-
rona de Gran Bretaria; tampoco al territorio
adyacente al puerto cedido; y debio hacerse
con el objeto de evitar que pudiera preten-
derse que la jurisdicciéon que el Tratado de
Utrecht aseguraba y confirmaba a la Gran
Bretafa sobre las aguas del puerto se exten-
diera igualmente sobre todo el litoral que lo
rodea y forma sus limites» (21).

En las notas britdnicas de 9 y 11 de sep-
tiembre de 1852 se sostenia que se llevan
a cabo capturas en «aguas inglesas», «inde-
terminacion de estas ultimas —se dice ofi-
cialmente por Espafia— que Inglaterra pre-
tende mantener incluso hoy dia». Mas tarde,
Gran Bretana propuso a Espaiia, en 1866, una
Declaracion conjunta de navegacion en las
aguas del estrecho de Gibraltar, que Espafia
aceptd, y Gran Bretafa levant6 las trabas a
los mercantes espafioles que navegaban en
las aguas dominadas por las baterias coste-
ras de la plaza. Un aumento del contrabando
hizo que los argumentos de Espafia fuesen
contestados por Gran Bretaiia, que alegaba
se producia en aguas britanicas, con lo que
defendia asi lo que considera que son sus
aguas territoriales. Sin dejar de defender el
contenido del citado articulo X del Tratado
de Utrecht, Espafia propuso a Gran Bretafia
un modus vivendi con unos limites mariti-
mos para Gibraltar, dentro de la bahia de
Algeciras, para terminar con los incidentes,
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y Gran Bretafia con este motivo intenté que
se reconociesen unas aguas jurisdiccionales
a favor de Gibraltar que, naturalmente, no
habian sido incluidas en el repetido articulo X
del texto convencional. Espafia, en despacho
de 5 de diciembre de 1876, aclara que esta
dispuesta a fijar con Gran Bretafia una zona
maritima con la finalidad de evitar incidentes,
contestando Gran Bretafia que seria estudia-
da esa proposicion. En la nota britanica de 6
de junio de 1876 se sostiene que existen las
aguas de Gibraltar, interpretando Gran Bre-
tafia el tan citado articulo X del Tratado de
Utrecht como si este concediera tres millas
jurisdiccionales al Pefién, mas las del puerto
de La Linea de la Concepcidn; naturalmente
Espafia se opone a esta interpretacion aun-
que por Real Orden de 27 de septiembre de
1876 ordena a los guardacostas que no ac-
tlen en zona proxima al Pefidn, de tres millas
al Este y Sur. Desde entonces se produce una
negociacion que se prolonga entre 1878 y
1883, terminando con una nota britanica en
la que expresa que no merece prolongar «una
discusion que entrafa tan pocas esperanzas
de acuerdoy. La cuestion fue dejada en el aire
por Londres, continuando el apresamiento de
barcos contrabandistas sin entrar a discutir
la cuestion de las «aguas gibraltarefas» (22).
Ya en la segunda mitad del siglo XX la nota
espanola de 15 de enero de 1968, que res-
pondia a la nota britanica de 9 de diciembre
de 1967, sostiene acertadamente que «la
Embajada de Su Majestad britanica estd en
un error al afirmar que no se ha consegui-
do llegar a un acuerdo entre Gran Bretafa
y Espania sobre la delimitacion de las aguas
cercanas a Gibraltar. Este acuerdo existe. Se
trata del articulo X del Tratado de Utrecht, de
13 de julio de 1713, en el que Espafia cedia a
Inglaterra solamente “la ciudad y castillo de
Gibraltar con su puerto”. Salvo las aguas de
este puerto, que eran de soberania espafio-
la antes del 13 de julio de 1713, contintian
siéndolo (23)».

Esta posicion ha sido invariable mantenida
por Espafa que al tiempo de adherirse a las
cuatro convenciones de Derecho internacio-
nal maritimo, adoptadas en Ginebra el 29
de abril de 1958, que codificaron el Derecho
consuetudinario existente en la materia en
ese momento, en los instrumentos de adhe-
sion depositados el 25 de febrero de 1971
se incluyd una declaracidn segun la cual:
«sin embargo, su adhesiéon no puede ser
interpretada como reconocimiento de cua-
lesquiera derechos o situaciones relativos a
los espacios maritimos de Gibraltar que no
estén comprendidos en el art. 10 del Tratado
de Utrecht, de 13 de julio de 1713, entre las
coronas de Espafia y Gran Bretafia». La mis-
ma férmula aparece en la disposicién final
primera de la Ley 10/1977, de 4 de enero,
sobre reglamentacion espariola sobre su mar
territorial (24). Y en el momento de manifes-
tar Espafa su consentimiento para obligarse
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por la Convencién sobre el Derecho del Mar,
de 10 de diciembre de 1982, que entré en
vigor para nuestro pais el 14 de febrero de
1997, formuld seis declaraciones reafirman-
do su postura en la nimero dos que es del
siguiente tenor: «Espafa, en el momento
de proceder a la ratificacién, declara que
este acto no puede ser interpretado como
reconocimiento de cualesquiera derechos o
situaciones relativas a los espacios maritimos
de Gibraltar que no estén comprendidos en
el art. 10 del Tratado de Utrecht, de 13 de
julio de 1713, suscrito entre las Coronas de
Espafia y Gran Bretafa. Espafia considera
asimismo, que la Resolucion Ill de la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar no es aplicable al caso de
la colonia de Gibraltar, la cual esta sometida
a un proceso de descolonizacion en el que
son aplicables exclusivamente las resolucio-
nes pertinentes adoptadas por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones
Unidas». Por lo demas las aguas de la bahia
de Algeciras, salvo las aguas del puerto de
Gibraltar, son aguas interiores de Espafa. Co-
lombos afirma que: «hay en vigor acuerdos
locales para la delimitacion de las respectivas
aguas territoriales britanicas y espafolas y el
fondeamiento de sus buques en la bahia de
Algeciras, figurando asi en las actuales cartas
del Almirantazgo» (25), pero esos acuerdos
«locales» solamente pueden tener el efecto
de evitar incidentes, sin que supongan renun-
cia alguna por parte de Espaia a su derecho
sobre la bahia. Y que esto es asi lo confirma el
Decreto 2671/1967, de 19 de octubre, por el
que se determina que el puerto de Algeciras
pasa a denominarse de Algeciras-La Linea, en
cuyo art. 3 se dice que: «Las aguas del puerto
de Algeciras-La Linea quedan delimitadas por
las alineaciones siguientes: a) El paralelo que
pasa por el extremo de poniente de la verja
de separacion del campo militar. b) La linea
que une una Punta Carnera con el Pantalén
actual de la refineria de la Compaiiia Espario-
la de Petrdleos, S. A., hasta su encuentro con
el paralelo anteriormente definido. Dentro
de esta agua se distinguen dos zonas: Zo-
na I: Comprende las areas estrictamente
portuarias. Zona Il: Comprende el resto de
las aguas del puerto» (26). Como escribe el
diplomatico LACLETA MUNOZ: «Se trata
de una disposicion interesantisima y cuya
interpretacion es compleja, puesto que en-
vuelve diversos problemas juridicos de gran
importancia. Es indudable que las aguas de un
puerto son aguas interiores y, por tanto, esta
linea de delimitacion, trazada por el Decreto,
debe entenderse que constituye una frontera
entre aguas interiores y mar territorial es-
pafiol. Desde un punto de vista podriamos
considerar que constituye una linea de cierre
de bahia (27), con la peculiaridad de que no
estd formada por una linea recta, sino por dos
tramos que forman dngulo, no apoyandose
el vértice en ninglin punto terrestre (28)».
Mas tarde, la Delegacién espafiola en la lll

Conferencia de Derecho del Mar, no sin al-
guna vacilacion, concluyé que «Espaiia tiene
que considerar que todas las aguas de la Ba-
hia, excepto las del puerto de Gibraltar, son
aguas espariolas», en consecuencia seria po-
sible trazar una linea de cierre cuyo extremo
oriental reposase en Punta de Europa (29), ya
que si Gibraltar carece de aguas interiores,
salvo las del puerto, de aguas territoriales
(mar territorial), y la soberania residual co-
rresponde a Espania le era aplicable el art. 7
de la Convencién de Ginebra sobre el Mar
territorial y la Zona Contigua mar territorial
y zona contigua, de 29 de abril de 1958, y ac-
tualmente el art. 10 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de
Montego Bay (10 de diciembre de 1982), por
tratarse de bahia «cuyas costas pertenecen
a un solo Estado» (30). Los obstaculos, pues,
que las autoridades gibraltarefias ponen a
los pesqueros espaiioles, tanto en superficie
como en el fondo, en la bahia de Algeciras
se estan produciendo en aguas espafiolas. Y
por lo que respecta a la ampliacion del puerto
gibraltarefio y vertidos en la fachada oriental
del Pefidn, no se trata simple e inocentemen-
te de «ganar terreno al mar», se trata de que
se esta ganando terreno sobre las aguas in-
teriores y mar territorial de Espafia, cuando
resulta que Gibraltar, de acuerdo al Tratado
de Utrecht, que es la Gnica normativa apli-
cable, constituye geograficamente, pura 'y
simplemente, un enclave para la potencia
administradora.

Por ultimo, no carece de interés el aspecto del
control medioambiental en la zona. En 2009
la Comisidn Europea inscribio, a peticion de
Espafia, en la lista de Lugares de Importancia
Comunitaria (LIC) la zona del Estrecho Orien-
tal que incluye aguas que disputa a Espafia
el Reino Unido el cual ya habia inscrito en
dicha lista dos LIC, el denominado Rock of Gi-
braltar de 200,52 hectareas, coincidente con
el territorio de la colonia, y otro de 5.486,5
hectdreas, denominado Southern Waters of
Gibraltar con las aguas que Gran Bretafa
reclama como propias, es decir, 3 millas al
este y sur del Pefién y 1,5 en la bahia de Al-
geciras. La Comision Europea entendié que
ambos LIC eran compatibles porque estaban
dirigidos a la proteccion del ecosistema ma-
rino y no a determinar a quien corresponde
la soberania, pero al mostrarse disconformes
tanto Londres como Gibraltar, solicitaron la
anulacion de la inscripcion del LIC espariol al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que
desestimo la peticion en mayo de 2011 que
adquirio firmeza el 12 de julio de 2012, por
lo que Espania tiene libertad para el estable-
cimiento de una Zona Especial de Conserva-
cion (ZEC), de 26.641,82 hectéreas en torno
al Pefidn, con la posibilidad de prohibir prac-
ticas permitidas por Gibraltar como ataques
al medio ambiente, evacuacion de residuos,,
relleno de areas costeras y el suministro de
combustible en el mar (bunkering). Como

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es



18

22 de octubre de 2013

puede observarse los aspectos juridicos que
presenta el contencioso de Gibraltar son tan
amplios como interesantes.

V. COLOFON

Con las digresiones, que reconozco haber
introducido en estas paginas, esta es, y asi
lo entiendo, esa «cuestion de matiz» que ha
pasado siempre, creo, desapercibida, y a la
que no se ha dado importancia que realmen-
te encierra, y que, como se ha dicho, puede
tener consecuencias de gran trascendencia
con vistas a una posible resolucién, probable-
mente aun lejana, del multisecular conflicto

NOTAS

(1) Miembro de Numero del Instituto Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional.
Académico de Numero de la Real Academia
Asturiana de Jurisprudencia. Académico
correspondiente de las Reales Academias de
Jurisprudencia y Legislacion y de Doctores de
Espaiia. Ex Secretario General de la International
Law Association (rama espafiola).

(2) Aunque no totalmente de cuerdo con su
contenido, considero interesante el articulo de
prensa publicado por Henry Kamen: Gibraltar
y el pavo de Navidad, en «El Mundo» de 4 de
diciembre de 2001.

(3) Vid. una descripcién histérica detalla de

ésta en Pascual Madoz: Diccionario Geografico-
Estadistico-Histérico de Espafia y sus posesiones
de Ultramar, t. I, Madrid, 1845, péags. 554 a 556.
La bahia, con una longitud de 10 km., un volumen
de 6,2 km?®y una superficie de 70 km?, tiene una
anchura méxima de 8 km., es decir, de 4,32 millas
marinas aproximadamente.

(4) Vid. Luis Gémez: Y, ahora, bloques de 12
toneladas, en «El Pais» del 1 de septiembre de
2013, pég. 16.

(5) Las cursivas son mias.

(6) Texto en: www.gibraltarlaws.gov.gi/
constitution.php.

(7) Vid. Paz Andrés Séenz de Santamaria:
¢Gibraltar? Ni anacrénico, ni trasnochado, en «El
Pais» del 19 de febrero de 2013.

(8) Guinea Ecuatorial accedié a la independencia,
Ifni fue devuelto al Reino de Marruecos, y en
cuanto al Sahara Occidental Espaiia se retir6, y
ocupado por Marruecos aun espera la celebracion
del referéndum exigido por las Naciones Unidas
hace cuarenta afios.

(9) Vid. Alfred VERDROSS, Derecho internacional
publico, trad. esp., 6.% ed., Madrid, 1976, pag.
247.

(10) Asi por ejemplo, entre otras, FRESCHOT:
The complete history of the treaty of Utrecht,
London, 1715; Ignacio LOPEZ DE AYALA,
Historia de Gibraltar, Madrid, 1782; Giroud:
Le traité d’Utrecht, Paris, 1847; J. ABBOT: An
introduction to the documents relating to the
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que constituye la columna de Hércules del
sur de la Comunidad Europea.

Si la verja se interpuso durante afios entre
«llanitos» y espafioles, entorpeciendo las
relaciones de todo tipo, comerciales, labora-
les, turisticas, e incluso sentimentales: «...gi-
braltarefia fueron muchas noches las que he
sofiado con nuestro amor-..., gibraltarefia sal-
taré la verja para besarte junto al Pefién...»,
decia la letra de una cancion de la época, las
posteriores y ya cronicas crisis diplomaticas
no se interponen menos. Siguen afectando
a los ciudadanos de ambos lados de la linea
que marca el «control de pasaportes», y toda
crisis siempre es negativa no sélo en el plano

international status of Gibraltar, London, 1935;
R. DE LUNA, Historia de Gibraltar, Madrid,
1944; H. W. HOVES, The Store of Gibraltar,
London, 1946; J. PLA, El Alma en Pena de
Gibraltar, Madrid, 1953 y Gibraltar, London,
1955; Documentos sobre Gibraltar presentados
a las Cortes Espafiolas por el Ministro de
Asuntos Exteriores, 2.% ed., Madrid, 1965;

G. HILLS: Rock of Contention: A History of
Gibraltar, London, 1974, etc.

(11) Versién latina: «proprietas... sine
Jurisdictione quapiam Territoriale...»; versién
inglesa: «propriety... without any territorial
Jjurisdiction...».

(12) En 1987 Madrid y Londres firmaron un
acuerdo de utilizacion conjunta del aeropuerto
que en 2001 seguia sin tener aplicacion por la
negativa del Gobierno gibraltarefio.

(13) Las mayusculas son mias.

(14) Pascuale FIORE, El derecho internacional
codificado, trad. esp., Madrid, 1901, pags. 156 y
157, insistiendo el mismo autor en que el derecho
de imperio y jurisdiccién, es uno de los derechos
fundamentales de la soberania, vid. su Tratado de
Derecho internacional publico, 2.% ed., trad. esp.,,
t. I, Madrid, 1894, pag. 362.

(15) Se trata de un «Libro diplomético» donde el
Estado expone oficialmente su posicion sobre un
asunto concreto y que facilmente se diferencian
en el mundo de las cancillerias por el tradicional
«color de su cubierta (amarilla, Francia; azul,
Inglaterra; verde, Italia; rojo, Espafia)», vid.

José Ramén DE ORUE, Manual de Derecho
Internacional Publico, 1.2 ed., Madrid, 1934,
pag. 34.

(16) Las cursivas son mias.

(17) Vid. Documentos sobe Gibraltar..., op. cit.,
pag. 18.

(18) Las cursivas son mias.
(19) De iuris belli ac pacis, lib. II, c. lll, s. XIll, 2.
(20) De dominio maris dissertatio, Leyden, 1702.

(21) Vid. Documentos sobre Gibraltar..., op. cit.,
pag. 187.

(22) Vid. Documentos sobre Gibraltar..., op. cit.,
pdgs. 30-51.

interestatal sino también en el interpersonal.
Nulli Expugnabilis Hosti reza el lema de Gi-
braltar. Pues bien, ni Espafia es enemiga de
Gran Bretaa ni se pretende ninguna expul-
s5ién, sino una reversién que imponen las reso-
luciones de la Organizacion de las Naciones
Unidas, ajustadas al Derecho internacional de
la descolonizacion que hoy rige en el planeta.
Parece, pues, que ya va siendo hora de que
se cumpla el pensamiento del infante don
Enrique de Borbdn, cuando pasaba navegan-
do por delante de Gibraltar, expuesto en su
manifiesto de 7 de marzo de 1870, «A los
montpensieristas», que publicé «La Epoca»,
y que, por cierto, le costé la vida: «jCuando
seremos completamente espafioles»! W

(23) Vid. Luis GARCIA ARIAS, Corpus luris
Gentium, Zaragoza, 1968, pag. 112.

(24) BOE, num. 7, de 8 de enero de 1977.

(25) C. John COLOMBOS: Derecho internacional
maritimo, trad. esp., Madrid, 1961, pag. 125,
nota 41.

(26) BOE num. 271, de 13 de noviembre de 1967.
Esta norma deroga el Real Decreto de 10 de
diciembre de 1876, y modifica el Decreto de 6 de
junio de 1961 asi como las Ordenes Ministeriales
de 8 de enero de 1964 y 23 de diciembre de 1966.

(27) Las cursivas son mias.

(28) Vid. José Manuel LACLETA MUNOZ, Aguas
interiores y bahias, en el colectivo dirigido por
Antonio Poch: La actual revision del Derecho del
mar. Una perspectiva espafiola, |, primera parte,
Madrid, 1974, pags. 231y 232.

(29) Al sur de la cual se produjo el 20 de

marzo de 1986 un incidente al introducirse el
portahelicépteros espariol Dédalo dentro de la
zona de tres millas que Gibraltar considera suyas.

(30) La regulacion del mar territorial espafiol

se inicié con la Real Cédula de 17 de diciembre
de 1760. La ampliacion mas alla del limite
tradicional de las seis millas, por lo menos para
las competencias fiscal y pesquera, se llevd a
cabo por Ley 20/1967, de 8 de abril, y el Decreto
del Ministerio de Hacienda 3281/1968, de 26

de diciembre. Después el mar territorial se
requld, con cardcter general, por la ya citada
Ley 10/1977, de 4 de enero, fijéndose doce
millas de anchura para ese mar, y siete meses
mas tarde el RD 2510/1977, de 5 de agosto
(BOE de 30 de septiembre de 1977), procedic

a delimitar la linea interior de todas las aguas
«jurisdiccionales» espafiolas, a efectos de pesca,
por medio del sistema de lineas de base rectas,
sustituyendo asi la linea de la bajamar escorada
que era la establecida en la citada Ley de 1967.
Curiosamente en el citado Real Decreto de 1977
no hay referencia alguna a la Ley de ese mismo
afio, sino que la norma que preside éste es la Ley
de 1967. En realidad el Real Decreto de 1977 es
una norma que tiene como fin corregir ciertas
imprecisiones y errores de la Ley de 1967, y en

el mismo no figura ninguna linea de cierre de la
bahia de Algeciras, por lo que habra que concluir
que para ese espacio maritimo sigue vigente el
antes citado Decreto de 19 de octubre de 1967.
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Audiencia Provincial

AP Las Palmas, Secc. 49, S 265/2013, 24 Jul.

Ponente: Galceran Solsona, Emma

LA LEY 124542/2013
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Aplicacion del régimen legal
de calificacion del concurso
en los casos de reapertura de
la seccion de calificacion por
incumplimiento del convenio
por el concursado

Una interpretacion que excluyera la aplicacién del sistema
legal de calificacion en su integridad a casos como el de au-
tos, con exclusién, por tanto, de la aplicacion de los arts. 164
y 165 LC, favoreceria las actuaciones fraudulentas.

En el litigio de autos, el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Las Pal-
mas de Gran Canaria desestimé la pretension de calificacion del
concurso como culpable, tras la reapertura de la seccién de ca-
lificacién por incumplimiento del convenio por la concursada,
porque considerd que tal incumplimiento no era imputable a
la concursada, no resultando de aplicacion el régimen de ca-
lificacion del concurso contenido en los arts. 164y 165 de la
Ley 22/2003, Concursal -LC- (presunciones de culpabilidad y
de dolo o culpa grave).

La Audiencia Provincial de Las Palmas, por el contrario, considera
que dicho régimen sies aplicable a un supuesto como el de autos.

Seriala el Tribunal que, en el caso examinado, la apertura de la
fase de liquidacion se produjo a peticién del deudor, estable-
ciendo el art. 142.2 LC que el deudor debera pedir la liquidacion
cuando, durante la vigencia del convenio, conozca la imposibi-
lidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones
contraidas con posterioridad a la aprobacién de aquél.

En estas circunstancias, dice el Tribunal, resulta de aplicacion
el régimen legal de calificacidn, incluidas las presunciones de
losarts. 164y 165 LC, pues debera enjuiciarse la posible cali-
ficacion de concurso culpable derivada de la existencia de una
conducta dolosa o gravemente culposa del administrador que
haya generado o agravado la insolvencia de la concursada,
con aplicacion de las presunciones del art. 165 LC, asi como
la posible calificacion de culpable derivada de la concurren-
cia de alguno de los supuestos facticos contemplados en el
art. 164 LC que determinan, en todo caso, la calificacion de
culpable.

Razona el Tribunal que una interpretacion que excluyera la apli-
cacion del sistema legal de calificacion en su integridad a casos
como el de autos, con exclusién, por tanto, de la aplicacién de
los arts. 164y 165 LC, favoreceria las actuaciones fraudulentas
en tanto en cuanto, después de la presentacién de convenios
gravosos (y no gravosos también), y obtencién de la calificacién
de concurso fortuito, y archivo de la seccién de calificacion po-
dria comunicarse al juzgado la imposibilidad de cumplir el conve-
nio solicitando la apertura de la fase de liquidacion, sabiendo ya
de antemano que, tras la reapertura de la seccién de calificacion,
no serian de aplicacion los arts. 164y 165 LC en la sequnda ca-
lificacidn, lo que comportaria indudablemente un tratamiento
mucho mas favorable para el concursado, tratamiento que ca-
rece de soporte enla LC.

o

Tribunal Superior de Justicia

TS/ Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, S 22 Jul. 2013

Ponente: Oraa Gonzalez, Javier
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Vulnerados los derechos
fundamentales de los
promotores de una
manifestacion, sancionados
por pegar carteles en lugares
no autorizados sin que conste
su autoria material

La sancién vulnera los derechos fundamentales de presun-
cion de inocencia y de no ser sancionado sino por conductas
personales realizadas con cualquier género de culpa, incluso
la mera inobservancia.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén ha dejado sin
efecto las multas de 150 euros impuestas por un Ayuntamiento a
dos promotores u organizadores de una manifestacion, a los que

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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se considerd responsables de la comisién de una infraccion leve
contemplada en la Ordenanza municipal de gestion de residuos
solidos y limpieza viaria, consistente en la colocacidn de carteles
en lugares no autorizados.

Segun refleja la propia sentencia, el Consistorio justificé la im-
posicién de la sancién, no por el acto material de pegar carteles,
sino por el hecho de ser los promotores u organizadores de la
manifestacion anunciada en los mismos.

En una linea muy similar, el Juzgado de lo Contencioso Admi-
nistrativo, que tuvo conocimiento del asunto en la instancia,
desestimé el recurso contencioso-administrativo formulado
al amparo del procedimiento especial para la tutela de los de-
rechos fundamentales y confirmd los acuerdos del Concejal
Delegado de Medio Ambiente del Ayuntamiento, por los que
seimponian las citadas multas, bajo la argumentacion de que
los sancionados, en su calidad de promotores-organizadores
de la manifestacidén, con independencia de que fueran o no
los ejecutores materiales de la infracciéon administrativa, eran
sujetos responsables de la misma al menos a titulo de negli-
gencia o inobservancia.

Ahora en apelacion, la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia no comparte dicha postura, por
entender que vulnera los derechos fundamentales de presuncién
de inocencia y de no ser sancionado sino por conductas perso-
nales realizadas con cualquier género de culpa, incluso la mera
inobservancia.

Tras constatarse que no existe prueba alguna que demuestre que
los sancionados colocaron o pegaron materialmente los carteles
y habiendo recordado la Sala que la LO 9/1983, requladora del
derecho de reunién, no establece que los organizadores o pro-
motores deban responder personalmente de los delitos o infrac-
ciones administrativas que cometan terceras personas, (lo que
convierte enimprocedente un articulo de la Ordenanza munici-
pal aplicada que dice que «las responsabilidades derivadas del
incumplimiento de las obligaciones sefialadas en esta ordenanza
seran exigibles no sélo por los actos propios, sino también por
los de aquellas personas de quien se deba responder, confor-
me a lo dispuesto en la legislacion vigente»), el Tribunal llega a
la conclusién de que hacerles responder de una infraccion que
pudieron realizar otros, desconociéndose ademas, en qué clase
de negligencia o inobservancia han podido incurrir por esa colo-
cacion de carteles efectuada por terceros, vulnera los derechos
fundamentales citados.

Audiencia Nacional

AN, Sala de lo Social, S 168/2013, 25 Sep.
2013

Ponente: Fernandez-Lomana Garcia, Manuel
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Para pactar un Convenio
Colectivo de Empresa de
ambito estatal se precisa que
la mercantil tenga centros
de trabajo en mas de una
Comunidad Auténoma

La Audiencia declara la Nulidad del Convenio Colectivo de la
empresa publicado en el Boletin Oficial del Estado.

En esta ocasion la Audiencia Nacional analiza la demanda for-
mulada por el sindicato contra la empresa para que se declare
la nulidad del Convenio Colectivo de Empresa de ambito estatal
negociado por un solo comité de empresay publicado en el Boletin
Oficial del Estado.

El debate fundamental de la presente sentencia se basa en deter-
minar si una empresa, con un solo Comité de empresa dentro de
una Comunidad Auténoma y en cuya eleccion han participado
trabajadores que prestan sus servicios dentro de esa Comunidad,
pueden pactar un Convenio Colectivo de Empresa de ambito esta-
taly que, por tanto, se aplique a todos los trabajadores que presten
servicios para la empresa a lo largo de todo el territorio nacional.

Para el tribunal la respuesta es clara y basandose en anteriores
resoluciones dictadas por este mismo érgano sobre el mismo tema
establece que para pactar un Convenio Colectivo de Empresa de
ambito territorial estatal es preciso que la empresa tenga centros
de trabajo en mds de una Comunidad Auténoma y en la negocia-
cion participen los representantes de los trabajadores de dichos
centros.

Portodo ello el tribunal declara la Nulidad del Convenio Colectivo
de la empresa publicado en el Boletin Oficial del Estado. ®
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