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RESUMEN: El pasado mes de diciembre, nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia 140/2018
desestimo el recurso de inconstitucionalidad contra la LO 1/2014 que da nueva regulacion a la competencia
de lajurisdiccién espafiola para la represion penal extraterritorial de ciertos delitos. Como el propio tribunal
reconocio en su fallo, era la primera ocasion en que fue requerido para manifestarse sobre la existencia o
inexistencia de un modelo constitucional de extension extraterritorial de la jurisdiccion penal espafiola. Asi,
resulta indiscutible la relevancia de este pronunciamiento que arroja luz sobre el modelo vigente de
jurisdiccion universal en Espafia; no obstante, esta sentencia no esta exenta de polémica y desde luego
plantea dificultades con respecto al compromiso de Espafia en la lucha contra la impunidad ante violaciones
graves de derechos humanos.

ABSTRACT: Last December, our Constitutional Court in its judgment 140/2018 dismissed the
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jurisdiction for the extraterritorial criminal repression of certain crimes. As the court itself acknowledged
in its ruling, it was the first time it was required to demonstrate the existence or nonexistence of a
constitutional model of extraterritorial extension of the Spanish criminal jurisdiction. Thus, the relevance
of this pronouncement that sheds light on the current model of universal jurisdiction in Spain is
indisputable, however, this ruling is not without controversy and certainly poses difficulties with respect to
the commitment of Spain in the fight against impunity before serious violations of human rights.

PALABRAS CLAVES: Crimenes internacionales, impunidad, jurisdiccidon extraterritorial, jurisdiccion
universal y derecho internacional, LO 1/2014, de 13 de marzo.
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international law, Organic Law 1/2014 of March 13.

I.INTRODUCCION

No cabe duda de que el principio de “justicia universal” o “jurisdiccion universal” es una
herramienta de indiscutible utilidad para combatir la impunidad de los crimenes
internacionales mas graves. Como afirma M. Abad Castelos, "el principio de jurisdiccion
universal surge porque hay una serie de delitos muy graves, crimenes, que por su
gravedad se aprecia que atentan contra la comunidad internacional en su conjunto, y por
tanto, aunque se plantee su persecucion desde el plano interno, se abre o se extiende la
jurisdiccion nacional, precisamente para compensar las deficiencias de la justicia
internacional, dado que es necesario luchar contra la impunidad™. Sin embargo, su
alcance y limites ha generado importantes controversias tanto desde la perspectiva del
derecho internacional como del derecho comparado, lo que por un lado ha afectado a las
relaciones entre algunos Estados en la escena internacional y por otro ha supuesto intensos
debates sobre este principio por parte de la doctrina, convirtiéndose “en una categoria
Juridica que suscita un extraordinario grado de polémica y controversia’?.

Desde la perspectiva del derecho internacional®, no existe en la actualidad un régimen
juridico internacional respecto del ejercicio de la jurisdiccion universal que pueda
aplicarse con caracter general; no obstante, como afirma C. Escobar Hernandez, existe un
amplio consenso sobre la existencia de dos tipos de jurisdiccion universal que coexisten
pacificamente y estan en conformidad con el derecho internacional: la jurisdiccion

L ABAD CASTELOS, M., “La persecucion restringida de los delitos que lesionan valores esenciales de la
Comunidad Internacional: ¢sigue existiendo la jurisdiccion universal en Espafia?, Revista de Filosofia,
Derecho y Politica, n° 15, 2012, pp. 69-70.

2 ROBLES CARRILLO, M., “El principio de jurisdiccion universal: estado actual y perspectivas de
evolucidn, Revista espafiola de derecho internacional, vol. 66, n° 2, 2014, p. 81.

3 Véanse: BOLLO AROCENA, M. D., Derecho Internacional Penal. Estudio de los crimenes
internacionales y de las técnicas para su represion, ed. Universidad de Pais Vasco, Guiplzcoa, 2004;
SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccién Universal Penal y Derecho Internacional, ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2004, pp. 1-399; JIMENEZ GARCIA, F., “Justicia universal e inmunidades estatales: Justicia o
impunidad: ;{Una encrucijada dualista para el Derecho Internacional?”, Anuario de derecho internacional,
XVIII, 2002, pp. 63-124; FERNANDEZ-FLORES DE FUNES, J. L., “De la jurisdiccion territorial a la
jurisdiccion universal”, en: Soberania del Estado y derecho internacional: homenaje al profesor Juan
Antonio Carrillo Salcedo / coord. por Marina Vargas Gomez-Urrutia, Ana Salinas de Frias; vol. 1, 2005,
pp. 569-574; OLLE SESE, M., Justicia Universal para Crimenes Internacionales, La Ley, 2008.

-2- DOI: 10.17103/reei.37.12



La jurisdiccion universal en Espafia a la luz de la STC 140/2018 de 20 de diciembre de 2018: la
regresividad escapa al control de constitucionalidad

universal que puede ser calificada como obligatoria y que se deriva de tratados
internacionales y la jurisdiccion universal opcional, que pueden establecer libremente los
Estados bajo su propia soberania®. Ello supone, por un lado, que las normas internas sobre
acceso a la jurisdiccion deben interpretarse de acuerdo con los convenios internacionales
que contemplen este principio y que los Estados que han ratificado esos convenios
internacionales en los que se ha incorporado la jurisdiccion universal en sus distintas
variantes deben respetar las obligaciones asumidas en los mismos; por otro, que a pesar
de la inexistencia de una obligacion para los Estados con respecto de su incorporacion en
tratados internacionales, ello no implica que no puedan en virtud del principio de
soberania regular en su ordenamiento el ejercicio del principio de jurisdiccion universal.

Ahora bien, como consecuencia de ese amplio margen de accion, la incorporacion de este
principio en los ordenamientos juridicos internos de los Estados no responde a un modelo
unico, al contrario, presenta diferencias con respecto al alcance de su ejercicio, pudiendo
los legisladores optar por un sistema absoluto de jurisdiccion universal que supondria su
gjercicio sin apenas condicion o limite, o un sistema de jurisdiccion universal restringido
al cumplimiento de una serie de requisitos, como que la victima sea nacional del Estado
0 tenga su residencia permanente en él, que el presunto autor se encuentre en el territorio
nacional o que los crimenes en cuestidn afecten a los intereses nacionales del Estado del
foro. Para este segundo supuesto, los Estados pueden establecer idénticos limites para el
ejercicio de la jurisdiccion de todos los delitos o, por contra, establecer condiciones
diversas para el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial segun el tipo de delito ante el
que nos encontremos.

El modelo espafiol de jurisdiccion universal ha pasado por todas las férmulas antes
mencionadas. Primero, porque en la version originaria del art. 23.4 previsto en la LO
6/1985 y hasta la reforma de la LO 1/2009 se estableci6 una jurisdiccion penal universal
de caracter absoluto basandose estrictamente en la naturaleza de los crimenes de derecho
internacional que fue confirmada por la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional
cuando en su célebre fallo de 2005 reconocio que “La persecucion internacional y
transfronteriza que pretende imponer el principio de justicia universal se basa
exclusivamente en las particulares caracteristicas de los delitos sometidos a ella,
cuya lesividad (...) trasciende la de las concretas victimas y alcanza a la comunidad
internacional en su conjunto. Consecuentemente su persecucion y sancion constituyen,
no sélo un compromiso, sino también un interés compartido de todos los Estados’.
Segundo, porque a partir de la reforma de la LO 1/2009, se condiciona la jurisdiccion
universal a vinculos de conexion relevantes con Espafia, la existencia de victimas de
nacionalidad espafiola o la presencia del acusado en el territorio espafiol, si bien su
activacion resultaba idéntica para cada uno de los delitos sobre los que existia
competencia. Finalmente, la reforma introducida por la LO 1/2014, y por tanto el modelo
vigente, en el articulo 23.4 LOPJ establece diferentes exigencias para atribuir
competencia extraterritorial de los tribunales espafioles en virtud del tipo de delito
perseguido. Para E. Orihuela Calatayud, es claro que esta Gltima reforma del citado

4 ESCOBAR HERNANDEZ, C. “Universal jurisdiction in Spain: Substantial change of model or implied
repeal?”, Spanish yearbook of international law, n® 18, 2013-2014, p. 262.
5 STC, 237/2005, de 26 de septiembre.
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articulo “evidencia que el deseo de archivar los asuntos tramitados ante nuestros
tribunales, especialmente los relacionados con los miembros permanentes del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, ha sido el motor de la reforma y el condicionante
de su contenido®.

Esta evolucion o involucion -segin se quiera mirar- respecto a la reforma de la
jurisdiccion universal en el caso espafiol dio lugar al planteamiento de un recurso de
inconstitucionalidad promovido por més de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario
Socialista en contra de la LO 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la LO 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la jurisdiccion universal, que el Pleno del TC
desestimo en su totalidad en su sentencia del pasado 20 de diciembre de 2018, por
entender probada la constitucionalidad de la ley orgénica que da nueva regulacion a la
competencia de la jurisdiccion espafiola para la represion penal extraterritorial de ciertos
delitos.

Partiendo de estas premisas, el presente trabajo tratara de esbozar brevemente -dado que
la doctrina espafiola ya se ha ocupado de este analisis con mucho rigor’- la evolucion

® ORIHUELA CALATAYUD, E., La jurisdiccion universal en Espafia, Murcia, Real Academia de
Legislacion y Jurisprudencia de Murcia, 2016, p. 39.

" Como se ha dicho, las reformas mas polémicas de la jurisdiccion en Espafia son las del 2009 y 2014. Sobre
la primera véanse: CHINCHON ALVAREZ, J., “A proposito del proceso de reforma del articulo 23.4 de
la Ley Organica del Poder Judicial (mayo-noviembre de 2009). De los motivos a las consecuencias para el
principio de jurisdiccion universal”, Revista de derecho de Extremadura, n® 6, 2009, pp. 13-31; “Analisis
formal y material de la reforma del principio de jurisdiccidn universal en la legislacion espafiola de la
«abrogacion de facto» a la «derogacion de iure»”, Diario La Ley, n°® 7211, 2009; PIGRAU SOLE, A, La
jurisdiccion universal y su aplicacién en Espafia: la persecucion del genocidio, los crimenes de guerra y
los crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales, Generalitat de Catalunya, Oficina de
Promocion de la Paz y de los Derechos Humanos, Barcelona, 2009, pp. 1-14; ESTEVE MOLTO, J. E.,
“Causes and initial effects of the Spanish Organic Law 1/2009 reforming the principle of universal
jurisdiction in Spain”, Spanish yearbook of international law, n° 16, 2010, pp. 19-53; MARTINEZ RIVAS,
F., “Notas de urgencia sobre el principio de justicia universal y la reforma del art. 23.4 de la LOPJ por la
ley organica 1/2009, de 3 de noviembre”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2, n® 1, 2010, pp.
359-375; MARQUEZ CARRASCO, C., MARTIN MARTINEZ, M., “El principio de jurisdiccion universal
en el ordenamiento juridico espafiol: pasado, presente y futuro”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. XI, 2011, pp. 251-303; BAUTISTA HERNAEZ, A., “iCrisis de la Jurisdiccion
Universal? Avances Y retrocesos en la aplicacion de la Jurisdiccidn Universal por los Tribunales Espafioles
tras la reforma de 20097, en: Investigaciones en ciencias juridicas: desafios actuales del derecho, coord.
por A. Valencia Saiz, Malaga, 2014, pp. 77-89. En relacion con la reforma de la ley orgénica 1/2014 véanse:
SORIANO RODRIGUEZ, M., “El principio de jurisdiccion universal y la reforma del art. 23.4 LOPJ, jun
paso atras en la lucha contra la impunidad?”, Revista Digital Facultad de Derecho, n° 6, 2013, pp. 318-
353; ABAD CASTELOS, M., “The end of universal jurisdiction in Spain? Did international law require a
modification of the existing model as the preamble of the new act suggests?”, Spanish yearbook of
international law, n® 18, 2013-2014, pp. 223-230; CHINCHON ALVAREZ, J., “The reform(s) of universal
jurisdiction in Spain: For whom the bells tolls?”, Spanish yearbook of international law, n° 18, 2013-2014,
pp. 231-237; “El principio de jurisdiccion universal. Concepto y fundamentos 16gico y juridico”, Revista
Tiempo de Paz, n° 112, 2014, pp. 7-12; BOLLO AROCENA, M. D., “The reform of the universal
jurisdiction in Spain. Did public international law require the reform carried out by means of law 1/2014?7”,
Spanish yearbook of international law, n° 18, 2013-2014, pp. 239-247; ESCOBAR HERNANDEZ, C.
“Universal jurisdiction in Spain: Substantial change of model or implied repeal?”, op. cit., pp. 255-265;
ESTEVE MOLTO, J. E., “La Ley Organica 1/2014 de reforma de la jurisdiccién universal entre el
progresivo avance de la globalizacion comercial y de la deuda y la no injerencia en los asuntos internos de

-4 - DOI: 10.17103/reei.37.12



La jurisdiccion universal en Espafia a la luz de la STC 140/2018 de 20 de diciembre de 2018: la
regresividad escapa al control de constitucionalidad

legislativa de la jurisdiccion universal en Espafia teniendo en cuenta las sucesivas
modificaciones de la citada ley orgénica hasta el momento presente, asi como la préctica
emanada de nuestro Tribunal Constitucional hasta su fallo del pasado 20 de diciembre en
la STC 140/2018 donde asienta su doctrina relativa al modelo de justicia universal en
Espafia segun la ley vigente. Asi, se analizaran los aspectos del citado recurso de
inconstitucionalidad® y también, yendo mas alla del pronunciamiento del TC, se estudiara
si efectivamente las exigencias establecidas para activar la jurisdiccion universal
extraterritorial se ajustan y respetan las obligaciones derivadas de los tratados y convenios
internacionales ratificados por Espafia. Finalmente, se plantearan una serie de
conclusiones con respecto al modelo actual de la jurisdiccion universal en Espafia.

1. LA EVOLUCIONNLEGISLATIVA DE LA JURISDICCION
UNIVERSAL EN ESPANA

El punto de partida del reconocimiento de la jurisdiccion universal en Espafia se encuentra
en la incorporacion a nuestro ordenamiento juridico del art. 23.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, donde se reconocié la competencia de la
jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros
fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segin la ley penal espafiola, como
genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves, falsificacion de
moneda extranjera, delitos relativos a la prostitucion, trafico ilegal de drogas
psicotropicas, tdxicas y estupefacientes y cualquier otro que, segin los tratados o

China”, Anuario espafiol de derecho internacional, n°® 30, 2014, pp. 139-201; ROBLES CARRILLO, M.,
“El principio de jurisdiccion universal: estado actual y perspectivas de evolucion, op. cit., pp. 81-111;
SANCHEZ LEGIDO, A., “El fin del modelo espafiol de jurisdiccion universal”, Revista electronica de
estudios internacionales (REEI), n° 27, 2014, 40 pp.; TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J. A., “Algunas
consideraciones acerca de la nueva reforma espafiola de la jurisdiccion universal”, Revista juridica de
Asturias, n° 38, 2015, pp. 5-50; PEREZ CEPEDA, A. L, “Ley Orgéanica 1/2014, de 13 de marzo: Ley de
punto final del principio de justicia universal en Espafia”, Anuario Iberoamericano de Derecho
Internacional Penal, vol. 3, n° 1, 2015, pp. 9-40; CARNERO ROJO, E., “Croénica de una muerte anunciada:
la jurisdiccién de los tribunales espafioles sobre crimenes internacionales antes y después de la Ley
Organica 1/2014 relativa a la justicia universal”, Anuario Iberoamericano de Derecho Internacional Penal,
vol. 3, n° 1, 2015, pp. 41-77; ORIHUELA CALATAYUD, E., La jurisdiccion universal en Espafa, op.
cit., pp. 1-210.

8 Es necesario advertir que en nuestro estudio nos centraremos en las cuestiones intrinsecamente
relacionadas con el derecho internacional, esto es, si la naturaleza restrictiva de la LO 1/2014 podria suponer
vulneracién del articulo 10.2 CE en relacion con el articulo 24.1 CE, mientras que dejaremos a un lado
otros aspectos de la sentencia que tienen una importante transcendencia desde la perspectiva del derecho
constitucional pero no desde la perspectiva del derecho internacional publico, como es la cuestion de si la
ley vigente -al eliminar la denuncia y la accidn popular en la persecucion de este tipo de delitos- supone
una restriccion constitucionalmente injustificada con respecto al derecho fundamental de todas las victimas
a un proceso justo con todas las garantias y al derecho de participacion de los ciudadanos en la
administracion de justicia comprendido en el art. 125 CE; o si la disposicién transitoria de la citada ley
supone una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE en conexion con el principio
de interdiccién de la retroactividad del art. 9.3 CE y del art. 117.3 CE, al prever la aplicacion retroactiva de
la reforma a procedimientos iniciados de acuerdo con una legislacion que no contemplaba esos requisitos
y un sobreseimiento ex lege de las causas abiertas con arreglo a la norma precedente.
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convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafia®. El Gnico limite de su ejercicio
se recogia en su parrafo 5 con respecto del principio de cosa juzgada, que suponia que el
delincuente no hubiera sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, y en este Gltimo
caso que no hubiera cumplido condena.

A partir de este momento se han sucedido posteriores modificaciones, si bien hasta la
reforma del afio 2009 basicamente el objetivo comun de las alteraciones sufridas fue la
extension del d&mbito material de aplicacion de la jurisdiccion universal, esto es, la
inclusion de nuevos delitos sobre los que ampliar la competencia de los tribunales
espafioles en virtud de este principio. Asi a través de la reforma de la LO 11/1999 se
afiadieron junto a los delitos de prostitucion, los delitos de corrupcion de menores o
incapaces’®; en la reforma introducida por la LO 3/2005, se incluyeron los delitos de
mutilacion genital femenina®! y finalmente, en la LO 13/2007 se recogieron los delitos de
trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas?. En cambio, en lo que atafie a las
reformas introducidas por la LO 1/2009 y LO 1/2014, con independencia de que también
se incluyesen nuevas figuras delictivas para su persecucion con caracter universal como
por ejemplo los crimenes de lesa humanidad®® y los relativos a delitos contra personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, delitos de tortura o contra la integridad
moral, delitos de desaparicion forzada etc.!4, su objetivo fundamental fue la incorporacion
de restricciones para la persecucion de ciertos delitos limitando la competencia de los
jueces y tribunales espafioles para actuar con respecto al principio de jurisdiccion
universal, estableciendo en la primera una limitacion idéntica para todos los delitos
recogidos, y en la segunda diferentes condiciones para el ejercicio de la jurisdiccion
universal segin el tipo de delito de que se trate, tal como se vera mas adelante?®.

° Art. 23.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, (BOE de 2 de julio de 1985).

10 Art. 23.4. €), Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro II del
Cddigo Penal, aprobado por Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, (BOE de 1 de mayo de 1999).

11 Art. 23.4.9), Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina,
(BOE de 9 de julio de 2005). En lo relativo a esta modificacién es necesario poner de relieve, que por
primera vez se introduce un punto de conexion necesario para la aplicacién de la jurisdiccion universal de
estos delitos, y es que el responsable se encuentre en Espafia.

2 Art. 23.4. g), Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial del trafico
ilegal o la inmigracion clandestina de personas, y anterior a la redaccion introducida por la Ley Orgénica
1/2009, (BOE de 20 de noviembre de 2007).

13 En esta reforma hay que sefialar que ademas de los crimenes de lesa humanidad se incluye en la antigua
redaccidén del apartado i) ahora en el apartado h) la referencia explicita a los convenios que regulan el
Derecho Internacional Humanitario. Por la contra se excluye el delito de falsificacion de moneda, Ley
Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para
la implantacién de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (BOE de 4 de noviembre de 2009).

14 | ey Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativa a la justicia universal (BOE 14 de marzo 2014).

15 Una ultima reforma es introducida por Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo (BOE de
31 de marzo de 2015), con el objetivo de dar cumplimiento a la S/RES/2178 de 24 de septiembre de 2014.
Con ella se ha modificado la redaccion del art. 23.4 ¢), en los siguientes términos, “el procedimiento se
dirija contra un extranjero que resida habitualmente o se encuentre en Espafia o, sin reunir esos requisitos,
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Estas dos ultimas modificaciones de caracter restrictivo no son el resultado de la
casualidad o -como se pretende decir- del ajuste de la ley espafiola con las obligaciones
establecidas por el derecho internacional, sino de la desazon que despertaba en la practica
el modelo espafol de jurisdiccion universal absoluta, como se evidenciaba desde sectores
juridicos y también politicos'® y es que como se ha dicho “cuando los criminales
perseguidos, en lugar de ser lideres genocidas ruandeses o guatemaltecos, como Efrain
Rios Montt, pasaron a ser gobernantes de grandes potencias, hicieron saltar las sefiales
de alarma en los ejecutivos de turno”'’. Efectivamente, “la incidencia de estas
actuaciones en las relaciones diplomaticas escenificadas en las protestas y presiones
ejercidas por algunos Estados, hacian presagiar un cambio en el modelo de justicia
universal establecido en el articulo 23.4 de la LOPJ 8, lo que finalmente se tradujo en
una intervencion legislativa que culmino con la reforma del art. 23.4 LOPJ introducida
por la LO 1/2009. Esta reforma se incluyd aprovechando el tramite de enmiendas al
proyecto de ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, introduciendo la modificacion de los parrafos 4 y 5 del art. 23 LOPJ*. Como
sefial6 entonces A. Remiro Brotons, “parece una chapuza impuesta por las
circunstancias del momento, a saber: 1) la admision a trdmite de una segunda querella
contra altos dirigentes de la Republica Popular China (...); 2) la admision a tramite una
querella contra el ministro de Defensa israeli y seis mandos militares por crimenes de
guerra (...); y 3) la apertura de un procedimiento por torturas en Guantanamo y en otros
campos de internamiento bajo control de E.E.U.U.""%,

Segun se justifico en el Preambulo de la Ley, la modificacion de la jurisdiccion universal
atendia a dos criterios: “de un lado, incorporar tipos de delitos que no estaban incluidos
y cuya persecucion viene amparada en los convenios y costumbre del Derecho
Internacional, como son los de lesa humanidad y crimenes de guerra. De otro lado, la
reforma permite adaptar y clarificar el precepto de acuerdo con el principio de

colabore con un espafiol, 0 con un extranjero que resida o se encuentre en Espafia, para la comision de un
delito de terrorismo”.

16 \/éase: PIGRAU SOLE, A., La jurisdiccion universal y su aplicacion en Espafia: la persecucion del
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales, op.
cit. p. 109.

17 ESTEVE MOLTO, J. E., DE LUCAS, J., “La Justicia Universal, en serio (contra la version 2.0 de la
reforma de 2009)”, 06/11/2018, (https://www.eldiario.es/tribunaabierta/Justicia-Universal-serio-version-
reforma_6_832976715.html). En el mismo sentido A. Sanchez Legido afirma que: “la rdpida y rotunda
respuesta diplomatica del gobierno israeli a la admision a tramite del asunto Salah Sehadeh, unida al
amplio eco recibido en Estados Unidos por la apertura de los asuntos Guantanamo y Vuelos de la CIA,
acabarian calando en ambitos proximos al entonces gobierno socialista”, SANCHEZ LEGIDO, A., “El
fin del modelo espafiol de jurisdiccion universal”, op. cit., p. 21.

18 ORIHUELA CALATAYUD, E., La jurisdiccion universal en Espaiia, op. cit., p. 48. Sobre las causas de
la reforma véase: ESTEVE MOLTO, J. E., “Causes and initial effects of the Spanish Organic Law 1/2009
reforming the principle of universal Jurisdiction in Spain”, op. cit., pp. 27-36.

19 Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal
para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial.

20 REMIRO BROTONS, A., “Crimenes internacionales, jueces estatales”, Politica Exterior, n° 134, marzo-
abril 2010, (https://www.politicaexterior.com/articulos/politica-exterior/crimenes-internacionales-jueces-
estatales/).
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subsidiariedad y la doctrina emanada del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo’’?*. Asi, la reforma introducida en la LO 1/2009 recogi6 una serie de
condicionantes para activar la jurisdiccion penal extraterritorial, esto es: vinculos de
conexion relevantes con Espafia, la existencia de victimas de nacionalidad espafiola o la
presencia del acusado en el territorio espafiol, siendo un reflejo de los criterios
establecidos por el Tribunal Supremo en el caso Guatemala. También incluyo el criterio
de la subsidiariedad pues para activar la competencia de los 6rganos jurisdiccionales
espafioles se requeria que no se hubiese iniciado un procedimiento que supusiese una
investigacion y una persecucion efectiva de los hechos en los tribunales de otro pais
competente o en el seno de un Tribunal Internacional, y en ese caso, se contemplo la
posibilidad de ordenar el sobreseimiento de un proceso penal iniciado en Espafia?.
Algunos han dicho que esta reforma “no es mas que la muerte por éxito de este principio
en la legislacion y prdcticas espafiolas .

La citada reforma no tuvo sin embargo el efecto restrictivo deseado para limitar la
competencia extraterritorial de nuestros tribunales ya que en la mayoria de los casos que
se estaban tramitando los jueces afirmaron la competencia de la jurisdiccion espafiola
para la persecucion extraterritorial de ciertos delitos e incluso se dictaron Ordenes de
arresto en los asuntos relativos al genocidio nazi?*, Couso?, El Salvador?® y en el segundo
del Tibet?’. Precisamente en este Ultimo, las 6rdenes de detencion internacional contra el
expresidente Jiang Zemin y el ex primer ministro Li Peng, provocaron fuertes presiones
diplomaéticas provenientes de China que hacian peligrar las relaciones comerciales con
Espafia y la situacion del 20% de la deuda publica espafiola que se concentraba en manos
de ese Estado?, lo que finalmente implico que el 17 de enero de 2014 el Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso presentara una proposicion de ley organica
evitando asi la necesidad de solicitar los informes y dictdmenes que deben acomparfiar a
los proyectos de ley de conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 CE. Pocos dias

2L Predmbulo, LO 1/2009. A pesar de que el preAmbulo aluda a los crimenes de guerra, es cierto que se
contenian en el borrador de la reforma, pero finalmente no fueron incluidos expresamente en la lista del
23.4 LOPJ.

22 Art. 23.4 y 23.5 LO 1/2009. Véase: BAUTISTA HERNAEZ, A., “;Crisis de la Jurisdiccion Universal?
Avances y retrocesos en la aplicacion de la Jurisdiccion Universal por los Tribunales Espafioles tras la
reforma de 20097, op. cit., pp. 77-89; CHINCHON ALVAREZ, J., “A propbsito del proceso de reforma
del articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (mayo-noviembre de 2009). De los motivos a las
consecuencias para el principio de jurisdiccion universal”, op. cit., pp. 13-31.

2 CHINCHON ALVAREZ, J., “Analisis formal y material de la reforma del principio de jurisdiccion
universal en la legislacion espafiola de la «abrogacion de facto» a la «derogacion de iure»”, op. cit., p. 4.
24 Autos de 17 de septiembre de 2009 y 26 de febrero de 2013, Juzgado Central de Instruccion n° 2,
Audiencia Nacional, Sumario 56/2009.

% Sentencia de 13 de julio de 2010, Sala de lo Penal, Audiencia Nacional, Sumario 27/2007, Recurso
2629/2009; Auto de 29 de julio de 2010 y de 4 de octubre de 2011, Juzgado Central de Instruccién n° 1.

26 Auto de 30 de mayo de 2011, Juzgado Central de Instruccion n° 6, Audiencia Nacional, Sumario 97/2010.
27 Auto de 9 de octubre de 2013; Auto de 18 de noviembre de 2013, Auto de 5 de febrero de 2014, Sala de
lo Penal, Seccidn 42 Audiencia Nacional; Auto de 10 de febrero de 2014, Juzgado Central de Instruccion
n°® 2, Audiencia Nacional.

28 CARDENAL, J. P., ARAUIJO, H., “Pélvora china para dinamitar la justicia universal”, Diario EI Mundo,
29/03/2014, (https://www.elmundo.es/opinion/2014/03/29/53356a98268e3e97408b4574.html); ESTEVE
MOLTO, J. E., “El Tibet ante la justicia universal: cronica de una impunidad anunciada”, Diario El Pais,
11/02/2014, (https://elpais.com/elpais/2014/02/11/planeta_futuro/1392113038 599851.html).
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después -de nuevo con el voto exclusivo de los diputados del Partido Popular- se aprobo
su tramitacién por procedimiento de urgencia en un pleno para que, en lectura Unica, se
remitiera el texto al Senado. El 27 de febrero se celebrd el debate en sesion plenaria y
finalmente, con la mayoria del Grupo Popular, se aprob6 la LO 1/2014 relativa a la justicia
universal, de 13 de marzo de 2014%°.

En esta ocasion, su exposicion de motivos hace mencion expresa al Derecho internacional
cuando alude a que “la jurisdiccion universal no puede concebirse sino desde los limites
y exigencias propias del Derecho Internacional. La extension de la jurisdiccion nacional
fuera de las propias fronteras (...) debe quedar circunscrita a los ambitos que, previstos
por el Derecho Internacional, deban ser asumidos por Espafia en cumplimiento de los
compromisos internacionales adquiridos: la extension de la jurisdiccion espafiola méas
alla de los limites territoriales espafioles debe venir legitimada y justificada por la
existencia de un tratado internacional que lo prevea o autorice, el consenso de la
comunidad internacional”®. Sin embargo, esta afirmacion es susceptible de critica, tal
como pone de relieve C. Escobar Hernandez, ya que a pesar de afirmar que la reforma
pretende adaptar la jurisdiccion universal al derecho internacional existente, lo hace desde
una concepcioén reduccionista que solo tiene en cuenta la adaptacion de la jurisdiccion
universal a los tratados celebrados por Espana y por tanto “the option to maintain in our
legal system only the compulsory universal jurisdiction constitutes a choice of legislative
policy, in exercise of the sovereignty of the State, but cannot be interpreted as a
mandatory reform needed in order to adapt our system to existing international law L,
Ademas, para dar respuesta a esta cuestion también deberia tenerse en cuenta si los
requisitos establecidos para cada tipo delictivo efectivamente se ajustan a las obligaciones
internacionales asumidas en los tratados ratificados por Espafia a los que se refiere,
cuestion que se abordara mas adelante.

En términos generales, esta reforma supone de un lado la ampliacion -una vez més- de la
lista de delitos susceptibles de ser perseguidos por la jurisdiccion espafiola como los
relativos a la prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
domeéstica, los reconocidos en la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes o los delitos de corrupcion de agente publico
extranjero; por otro, se delimitan los supuestos en que la jurisdiccién espafiola es
competente para investigar y conocer de delitos penales con caracter extraterritorial. Para
ello, se precisan limites positivos, que -a partir de los tratados internacionales vigentes-
configuren los tipos de delitos que pueden ser perseguidos por la justicia espafiola y en
qué condiciones. Pero también limites negativos, que excluyen la competencia de los
tribunales espafioles en base al principio de subsidiariedad. También, la exposicién de
motivos justifica la reforma con el objetivo de ajustarse a los compromisos derivados de
la ratificacién de Espafia del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Con caracter
general, y sin perjuicio de que ser4 comentada mas adelante, la nueva redaccion del

29 | ey Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativa a la justicia universal, (BOE 14 de marzo de 2014).

30 Exposicion de motivos, LO 1/2014.

31 ESCOBAR HERNANDEZ, C. “Universal jurisdiction in Spain: Substantial change of model or implied
repeal?”, op. cit., p. 262.
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articulo 23.4 LOPJ implica una lista con dieciséis apartados donde se contemplan uno o
varios delitos y donde se establecen diferentes condiciones para poder activar la
competencia de los tribunales esparioles, eso si, siempre vinculados a requisitos de
conexion con el Estado espafiol. Ademas, el art. 23.6 LOPJ elimina la posibilidad de
poner en marcha este procedimiento a traves de la accion popular, ya que ahora se precisa
la interposicion de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal. Finalmente, su
disposicion transitoria Unica establece que todas las causas que en el momento de entrada
en vigor de la ley se encuentren en tramitacion, quedaran sobreseidas hasta que no se
acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en la reforma. En conjunto, como
ha afirmado algin autor “lo que resulta inconcebible es defender que lo previsto en esa
Ley respete esos limite y exigencias; sostener, en fin, que no ha pretendido eliminar de
un plumazo y de raiz el auténtico sentido y razon de ser del principio de jurisdiccion
universal "*.

I1l. LA JURISDICCION UNIVERSAL LLEGA AL TC: LOS
ASUNTOS GUATEMALAY FALUN GONG

Por lo que atarfie a la practica judicial, en sus origenes el principio de jurisdiccion universal
se aplicd con un caracter eminentemente pacifico con respecto a la interpretacion absoluta
de la jurisdiccion universal asi formulada en nuestra ley originaria®3; el primer conflicto
interpretativo se inicia en virtud de las posiciones adoptadas por nuestros tribunales en el
caso Guatemala -quizas influenciados por el profundo malestar que habia despertado para
algunos la aplicacion de la jurisdiccion penal extraterritorial en el asunto Pinochet- dando
lugar a la primera vez en gque nuestro Tribunal Constitucional tenia la oportunidad para
pronunciarse sobre el alcance y la interpretacion del principio de jurisdiccion universal
en Esparia.

Asi, a finales de 1999, Rigoberta Menchu junto con otros denunciantes, interpusieron una
querella por la comision de delitos de genocidio, torturas y terrorismo cometidos en
Guatemala durante los afios 1978 y 1986. Si bien el Juzgado Central de Instruccion n° 1

%2 CHINCHON ALVAREZ, J., “El principio de jurisdiccion universal. Concepto y fundamentos 16gico y
juridico”, op. cit. p. 10. En este sentido véanse: CHINCHON ALVAREZ, J., “The reform(s) of universal
jurisdiction in Spain. For whom the bells tolls?, Spanish yearbook of international law, n° 18, 2013-2014,
pp. 231-237.

33 La aplicacion practica de la jurisdiccion universal se inicia en 1996 con las querellas presentadas por la
Unidn Progresista de Fiscales que denunciaron la comision de delitos de genocidio y terrorismo por los
miembros de las juntas militares argentinas entre 1976 y 1983 y contra los hechos ocurridos a partir de la
fecha del golpe de Estado en Chile por el General Pinochet. En el auto de 4 de noviembre de 1998, la
Audiencia Nacional confirmaba la competencia de la jurisdiccion espafiola para conocer de los actos de
genaocidio, torturas y terrorismo cometidas por Adolfo Scilingo y el 16 de abril de 2005 la Audiencia
Nacional le condenaba por delitos de lesa humanidad, detencion ilegal y torturas graves. Dos afios después
el Tribunal Supremo condenaba a Scilingo por delitos de asesinato y detencion ilegal, en la medida que
pudieron calificarse como tipos incluidos al amparo de crimenes contra la humanidad. Por lo respecta al
caso Pinochet, el auto de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 1998 también ratifico por unanimidad
la competencia de los tribunales espafioles y en el auto de procesamiento nuestros tribunales reconocian la
persecucion y castigo del crimen de genocidio como norma de ius cogens que debe y es aceptada
pacificamente por la comunidad internacional.
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confirmaba la competencia para conocer los hechos en base a la jurisdiccion universal®,
la Audiencia Nacional declar6é que no procedia el ejercicio de esta debiendo proceder a
su archivo®. El citado asunto fue recurrido ante el Tribunal Supremo quien afirmé que si
la jurisdiccion universal solo era reconocida en el Derecho interno, su alcance podia estar
limitado cuando no existiese un punto de conexion directo con intereses nacionales del
Estado en cuestion y afiadié que los tratados internacionales -que protegen bienes
juridicos cuya proteccion interesa a la Comunidad Internacional en su conjunto- no habian
establecido expresamente que “cada Estado parte pueda perseguir, sin limitacion alguna
y acogiéndose solamente a su legislacion interna, los hechos ocurridos en territorio de
otro Estado, ni aun en los casos en que éste no procediera a su persecucion .

La sentencia fue recurrida en amparo ante el Tribunal Constitucional el cual, haciéndose
eco del voto particular de la sentencia del Tribunal Supremo, se apartd de la postura de
éste entendiendo que, al establecer la concurrencia de vinculos de conexidn no previstos
en la ley vigente para el ejercicio de la jurisdiccion universal en Espafia -y en
consecuencia declinar la competencia de los tribunales espafoles para enjuiciar de los
delitos de genocidio, terrorismo y torturas en Guatemala- se habia vulnerado el derecho
de la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE. En ese sentido, recuerda que
“el art. 23.4 LOPJ otorga, en principio, un alcance muy amplio al principio de justicia
universal, puesto que la Gnica limitacion expresa que introduce respecto de ella es la de
la cosa juzgada; esto es, que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en
el extranjero”, por lo que instaura un principio de jurisdiccién universal absoluto,
entendiendo que la interpretacion del TS en su sentencia era “radicalmente restrictiva del
principio de jurisdiccion universal plasmado en el art. 23.4 LOPJ, que mas bien habria
de ser calificada como reduccion teleoldgica (por cuanto va mas alla del sentido
gramatical del precepto), desborda los cauces de lo constitucionalmente admisible desde
el marco que establece el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1
CE, en la medida en que supone una reduccion contra legem a partir de criterios
correctores que ni siquiera implicitamente pueden considerarse presentes en la ley y que,
ademas, se muestran palmariamente contrarios a la finalidad que inspira la institucion,
que resulta alterada hasta hacer irreconocible el principio de jurisdiccion universal
segun es concebido en el Derecho internacional, y que tiene el efecto de reducir el ambito
de aplicacién del precepto hasta casi suponer una derogacion de facto del art. 23.4

34 Segun el Tribunal “el Derecho Espaiiol acoge con asiento en lo que los internacionalistas denominan
‘permisividad compensadora de las normas de Derecho Internacional comun', (...) que impulsa a los
Estados al sostenimiento de su jurisdiccion sobre ciertos delitos internacionales, con independencia del
lugar de comision y de la nacionalidad del culpable o de la victima”, Auto de 27 de marzo de 2000, del
Juzgado Central n° 1, diligencias previas 331/99.

35 En su argumentacion, el Tribunal considerd que el juez instructor erré al no considerar el principio de
subsidiariedad y que la aplicacion de la ley espafiola que incardina el principio de jurisdiccién universal no
operaba en términos absolutos, sino que se aplicaba con caracter restrictivo, limitandolo a la existencia de
ciertos vinculos de conexion, Auto de la Audiencia Nacional de 13 de diciembre de 2000.

3 Sentencia de la Sala del Tribunal Supremo n° 327/2003, de 25 de febrero de 2003. Esta sentencia, contd
con un voto particular de siete magistrados que se aparta del fallo en lo relativo a la aplicacién del principio
de justicia universal por entender que el TS realiza una interpretacion contra legem del art. 23.4 g) LOPJ,
pues la Unica limitacién que esta norma establecia al ejercicio de la jurisdiccion espafiola era que el
delincuente no hubiese sido absuelto, condenado, indultado o penado en el extranjero.
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LOPJ”®". Ademas, en lo relativo al principio de la subsidiariedad, el Tribunal
Constitucional concluyé que para el ejercicio de la jurisdiccion universal seria suficiente
con aportar indicios serios y razonables de inactividad judicial pues de otra manera, “/a
exigencia de prueba de hechos negativos se enfrenta al actor a la necesidad de acometer
una tarea de imposible cumplimiento, a efectuar una probatio diabélica’8.

La importancia del fallo del Tribunal Constitucional asimismo radica en que supuso la
reactivacion de procesos que habian sido archivados, de forma mediata con respecto a la
reapertura del asunto Guatemala, pero también con respecto de los casos relativos de
genocidio y torturas en el Tibet®; el asunto Falun Gong*, el genocidio en Ruanda®! o el
asunto Couso* y posibilité la admision de nuevas causas*.

En su sentencia de 20 de junio de 2006, el TS aplica la doctrina del Constitucional del
caso Guatemala pero deja latente su profundo malestar y desacuerdo con la interpretacion
absoluta del principio de jurisdiccion universal que realiza el Tribunal Constitucional, en
concreto cuando afirma que “el art. 23.4 LOPJ debe ser interpretado sin tomar en
consideracion ninguna articulacion posible de este principio con otros del ordenamiento
Jjuridico”. Ademas, el TS aprovecha su fundamentacién para afirmar que el TC ensu STC
237/2005 habia entendido equivocadamente la sentencia del Tribunal Supremo en el

87 STC, n° 237/2005, de 26 de septiembre 2005.

38 bidem. Véase: ESTEVE MOLTO, J. E., “El reconocimiento del principio de la jurisdicciéon universal en
la sentencia de 26 de septiembre de 2005 del Tribunal Constitucional: el caso Guatemala”, Anuario espafiol
de derecho internacional, n° 21, 2005, pp. 519-533.

39 Previamente, el juez instructor habia acordado la inadmisidon a tramite de la denuncia presentada contra
altos dirigentes chinos en base a la sentencia del TS en el asunto de Guatemala, Auto de 5 de septiembre
de 2005, Juzgado Central de Instruccion n° 2. A raiz de la sentencia del TC, la Sala de lo Penal en su Auto
de 10 de enero de 2006 estimé el recurso de apelacion y acord6 la admision a trdmite la denuncia presentada.
Véase: ESTEVE MOLTO, J. E., “El auto de admision a tramite de 10 de enero de 2006 de la Audiencia
Nacional: la aplicacion de la jurisdiccion universal al caso del genocidio del Tibet”, Anuario espafiol de
derecho internacional, n® 22, 2006, pp. 579-607.

40 De igual forma, el mismo juez instructor que en el caso anterior, no habia admitido a tramite la querella
presentada en el Juzgado Central de Instruccion n® 2, Auto de 20 de noviembre 2003. El recurso de
apelacion fue también desestimado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el Auto de 11 de
mayo de 2004. Igual suerte corrio el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, sentencia 345/2005 de
18 de marzo. Estas decisiones fueron objeto de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que
confirmando su posicion en el asunto Guatemala, estima el recurso por vulneracion de la tutela judicial
efectiva, STC 227/2007, de 22 de octubre de 2007.

41 Auto de 6 de abril de 2005, Juzgado Central de Instruccion n° 4, Diligencias previas n® 55/2005.

42 La Audiencia Nacional en su Auto de 8 de marzo de 2006 estimd el recurso presentado por el fiscal y
ordend el archivo de las actuaciones. No obstante, la Sala Penal del Tribunal Supremo estimé el recurso
impuesto por la familia de José Couso y ordend reapertura del caso en su sentencia de 1240/2006 de 5 de
diciembre.

43 Son los casos del Tibet de la represion durante las Olimpiadas, (Auto de 5 de agosto de 2008, Juzgado
Central de Instruccion n® 1); los Campos de concentracion nazis en Austria y Alemania, (Auto de 17 de
julio de 2008); el caso de El Salvador, (Auto de 12 de enero de 2009, Juzgado Central de Instruccion n° 6);
querella por el caso Salah Shehade, (Auto de 4 de mayo de 2009, Juzgado Central de Instruccion n° 4); la
instruccion sobre causas relativas a la base militar de Guantdnamo (Auto de 27 de abril de 2009, Central
de Instruccion n° 5); los vuelos secretos de la CIA (Auto de 9 de junio de 2009, Juzgado Central de
Instruccién n° 2) o los dos casos relativos al Sahara Occidental (Auto de 29 de octubre de 2007, Auto de 5
de junio de 2009 Juzgado Central de Instruccion n° 5).
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asunto Guatemala, considerando que “Esta decision no nos impide mantener un dialogo
institucional y constructivo que debe presidir la relacion entre el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo, invitando a aquél a un nuevo analisis de las cuestiones que el
principio de jurisdiccion universal implica”**.

El posterior asunto que fue recurrido en amparo ante el Tribunal Constitucional fue el
asunto Falun Gong en relaciéon con las querellas presentadas contra Jiang Zemin, ex
presidente de la Republica Popular de China y Luo Gan, jefe de la Oficina 610, por delitos
de genocidio y torturas cometidos en China desde el afio 1990%. Asi, los demandantes
plantearon un recurso de amparo y el TC en su sentencia de 22 de octubre de 2007, se
baso en su fallo en el asunto Guatemala, afirmando que la “aplicacion de la precedente
doctrina constitucional conduce en este caso a estimar que la decision de inadmision de
la querella interpuesta por los recurrentes en amparo ha vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva, en su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE),
por lo que procede, en consecuencia, otorgar el amparo solicitado™’.

IV. LA STC 140/2018 DE 20 DE DICIEMBRE DE 2018: ;EXISTE UN
MODELO CONSTITUCIONAL DE EXTENSION
EXTRATERRITORIAL DE LA JURISDICCION PENAL
ESPANOLA?

La siguiente ocasion que nuestro Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el principio de jurisdiccion universal ha sido a través del
planteamiento del recurso de inconstitucionalidad sobre la LO 1/2014. Al abordarlo, el
Tribunal advierte de que en ninguna de sus resoluciones anteriores se ha formulado un
control abstracto de la constitucionalidad del art. 23 LOPJ, por lo que “esta es la primera
ocasion en que el Tribunal estd llamado a formular un juicio sobre la existencia o
inexistencia de un modelo constitucional de extension extraterritorial de la jurisdiccién
penal espaiiola”*®. De esta forma, la Sentencia cobra una relevancia especial.

4 STS 4016/2006, de 20 de junio de 2006.

4 El Juzgado Central de Instruccion n° 2 por Auto de 20 de noviembre de 2003, acordd no admitir a tramite
la querella interpuesta y cuya decisién fue posteriormente confirmada por Auto del Juzgado Central de
Instruccién n° 2 de 17 de diciembre de 2003. Ante esa decision, los demandantes interpusieron un recurso
de apelacién que fue desestimado por Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 11
de mayo de 2004. Finalmente, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en su Sentencia 345/2005, de 18
de marzo declar6 no haber lugar al recurso de casacién interpuesto contra el Auto de la Audiencia Nacional
dado que el principio de jurisdiccion universal consagrado en el art. 23 LOPJ, segin la doctrina
jurisprudencial, estaba condicionado por la existencia de vinculos de conexién, en concreto la nacionalidad
espafiola de alguna de sus victimas o, en todo caso, por encontrarse los supuestos autores del ilicito a
disposicion de las autoridades judiciales de Espafia . No obstante, hay que recordar que el fallo de esta
sentencia se produjo antes del fallo del Tribunal Constitucional en el asunto Guatemala.

46 STC 227/2007, de 22 de octubre de 2007.

47 Ibidem.

48 |bidem.
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1. EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD Y LA DELIMITACION DE SU OBJETO

En junio de 2014, el Grupo Socialista presenta un recurso de inconstitucionalidad contra
la LO 1/2014 relativa a la jurisdiccion universal por considerar que esta, “ahoga,
estrangula y destroza el principio de jurisdiccion universal en nuestro pais” Yy “vulnera
de forma clara y flagrante el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocida en nuestro
texto constitucional” 'y “los convenios internacionales firmados por el Estado
espariol . Aunque la demanda invocaba una pluralidad de motivos de procedimiento y
de fondo, el Tribunal aplica su doctrina segin la cual aquella debe incluir una
fundamentacion y argumentacion suficientes, de forma que en las alegaciones se expresen
no solo la invocacion formal de una serie de preceptos de la Constitucion o del blogue de
la constitucionalidad, sino unos razonamientos suficientes en apoyo de su requerimiento;
excluye asi las quejas relativas al procedimiento legislativo seguido y a la
inconstitucionalidad formal de la Ley®.

El TC también rechazd pronunciarse sobre el caracter regresivo de la ley. Es cierto que
los demandantes alegaron que -en comparacion con las regulaciones legislativas previas
la ultima modificacién de la controvertida ley- esta podia suponer la exclusion de la
persecucién de delitos en Espafia cuyas victimas ostenten la nacionalidad espafiola. En
relacion con los nuevos criterios establecidos para los delitos del art. 23.4 a), porque estos
delitos ahora solo serian perseguibles en Espafia cuando los responsables fuesen
espafoles, extranjeros con residencia habitual en Espafia o que, sin tenerla, fueran
detenidos en Esparia y las autoridades espariolas hubiesen denegado su extradicién. Para
el resto de los delitos contemplados, porque la modificacion introducida reforzaba el
elemento de conexidn territorial. Ademas, el Grupo Socialista afiadié otros tres motivos
que ponian de relieve caracter restrictivo de la ley: las excepciones previstas en el nuevo
articulo 23.5 LOPJ dado que no fijaban un claro principio de subsidiariedad; la redaccién
del nuevo art. 23.6 LOPJ que restringia la posibilidad de actuacion a traves de la
jurisdiccion universal a la exigencia de querella del agraviado o del Ministerio Fiscal y la
formula del sobreseimiento de las causas penales hasta la comprobacion de los nuevos
requisitos recogida en la disposicion transitoria. EI Tribunal Constitucional dijo que la
anterior argumentacion tampoco iba asociada a la presunta vulneracién de precepto
constitucional alguno y que ademas, la acusacion de la regresividad se referia a una
comparacion con caracter genérico del nuevo régimen legal relativo a la justicia universal
con un modelo anterior, no existiendo un sustento constitucional respecto de una denuncia
en abstracto, dado que de su propia jurisprudencia se determina que “e/ legislador pasado
no puede vincular al legislador futuro y, por tanto, que no existe un genérico derecho al
mantenimiento de la Ley y a la intangibilidad de las situaciones juridicas nacidas a su
amparo”™*.

49 PSOE, pagina oficial, noticias de actualidad, “El PSOE presenta un recurso de inconstitucionalidad contra
la reforma de la ley de justicia universal”, julio de 2014, (http://www.psoe.es/actualidad/noticias-
actualidad/el-psoe-presenta-un-recurso-de-inconstitucionalidad-contra-la-reforma-de-la-ley-de-justicia-
universal--106650/#top).

50 FJ 2, STC 140/2018.

51 En este caso se remite a la STC 56/2016, de 17 de marzo, FJ 2, STC 140/2018.
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La jurisdiccion universal en Espafia a la luz de la STC 140/2018 de 20 de diciembre de 2018: la
regresividad escapa al control de constitucionalidad

Asi, centra su analisis en los aspectos relativos a la inconstitucionalidad material,
distinguiendo entre los argumentos de inconstitucionalidad que se refieren a la totalidad
de la Ley por resultar contraria a los arts. 10.2 en relacion con los arts. 24.1 y 96 de la
Constitucion y los aspectos de inconstitucionalidad especifica relativos a algunos
preceptos concretos. Para ello, aborda con caracter previo y general el principio de
jurisdiccion universal con el fin de averiguar si tiene un caréacter absoluto o si por el
contrario puede atender a un modelo restrictivo cuyo ejercicio sea objeto de limitaciones
por parte de los Estados. Resuelta esa cuestion, se pronuncia sobre la evolucion del
modelo de jurisdiccion universal en Espafia y sobre las caracteristicas del principio de
jurisdiccion extraterritorial espafiola introducido en la LO 1/2014.

2. EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL Y LA LO 1/2014

Como recuerda el Tribunal, la aplicacion del principio de jurisdiccion universal permite
perseguir a los autores de los delicta iuris gentium, dado que su objetivo es “erradicar la
inmunidad respecto de la comision de determinados crimenes, particularmente odiosos
para la humanidad por ser agresiones muy graves de los derechos humanos”. Ahora
bien, dado el interés de todos los Estados con respecto de su persecucion y enjuiciamiento,
se hace necesaria la articulacion del principio de la subsidiariedad de la jurisdiccion
nacional y de complementariedad respecto de la jurisdiccion del Tribunal Penal
Internacional. Ello también supone que aquellos, en virtud de su potestad soberana,
pueden relativizar el alcance de la jurisdiccidn universal a través del establecimiento de
diferentes vinculos de conexidn constatando, por tanto, que no existe un unico modelo de
jurisdiccidn universal, ni que tenga un caracter absoluto. A continuacion, el Tribunal hace
una valoracion de la evolucion de la ley que regula la jurisdiccion universal en Espafia
desde su introduccion en el afio 1985 hasta la modificacion introducida por la ley
controvertida y centrandose en esta Ultima reconoce que el nuevo art. 23.4 supone una
redaccion mucho mas compleja que en versiones anteriores estableciendo la concurrencia
de uno o varios puntos de conexion para cada delito “utilizando criterios de atribucion
extraterritorial de la jurisdiccion que, en principio, debieran ser auténomos, como el de
personalidad activa, personalidad pasiva o defensa del Estado”. El Tribunal prosigue su
argumentacion limitandose a reproducir los condicionantes exigidos para la extension de
la jurisdiccion en cada uno de los delitos recogidos en la lista del articulo 23.4 LOPJ y
los tratados o convenios internacionales celebrados por Espafia donde se prevén los
citados delitos, haciéndose eco de la clausula residual del epigrafe p) que permite la
extension de la jurisdiccion cuando se imponga con caracter obligatorio por un tratado
vigente. También reproduce la modificacion introducida en el art. 23.5, con respecto de
la regla de la subsidiariedad y la disposicion transitoria Gnica de la citada ley para realizar
una valoracion final que le lleva a concluir que “la Ley Orgdnica 1/2014 restringe el
alcance del principio de jurisdiccion universal (...) porque introduce puntos de conexion
diversos en relacion con cada delito perseguible (...) no tienen en cuenta el principio de
personalidad pasiva (...) de modo que la nacionalidad de la victima o el lugar de su
residencia habitual no tiene relevancia en relacion con la persecucion de los delitos de
genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado (...) Ademas, se excluye la denuncia como instrumento de activacion del
procedimiento penal en la jurisdiccidn espafiola y se excluye también la accion popular
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(...) 2. Ahora bien, como afirma el Tribunal, la cuestion a determinar no es la restriccion
de la jurisdiccion universal introducida por la Ley en si misma sino si es lesiva con
respecto de alguno de los preceptos constitucionales invocados por los demandantes y por
tanto susceptible de provocar la inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley o de alguna
de sus disposiciones.

3. EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS: ¢ UN MODELO UNICO?

Partiendo de que el principio de jurisdiccion universal no tiene reconocimiento
constitucional en Espafia, por lo que ha sido la jurisprudencia la que ha conectado este
principio con el derecho de acceso a la jurisdiccion del articulo 24. 1 CE, el TC entiende
que el analisis que debe realizar es el de la adecuacion de la controvertida ley con el
articulo 24.1 CE, leido a la luz del articulo 10.2 CE. A tenor de este ultimo recuerda sus
pronunciamientos segun los cuales: “aunque el contenido y alcance de los derechos
fundamentales recogidos en los arts. 14 a 30 CE deban interpretarse de conformidad con
los tratados y acuerdos internacionales a que hace referencia el art. 10.2 CE, esa funcion
hermenéutica no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon
autonomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva
de los derechos fundamentales™3; esto supone que los tratados y acuerdos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia a que se refiere el articulo
10.2 CE “son una fuente interpretativa que contribuye a la mejor identificacion del
contenido de los derechos cuya tutela se pide a este Tribunal Constitucional . Desde la
perspectiva del art. 24.1 CE, el TC entiende que el derecho de tutela judicial efectiva es
un derecho prestacional cuyo ejercicio se sujeta a la concurrencia de los presupuestos y
requisitos procesales que el legislador establezca, lo que incluiria también la potestad para
definir el contenido de la jurisdiccion universal. Ello significa que este podra establecer
limites a ese derecho fundamental, solo si “respetando su contenido esencial (art. 53.1
CE), estan dirigidos a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente
protegidos y guardan la adecuada proporcionalidad con la naturaleza del proceso y la
finalidad perseguida’™®.

En conclusion, la cuestién gira en torno a determinar si el modelo de jurisdiccion
universal restringida establecido en la LO 1/2014 es compatible con el derecho de acceso
a la jurisdiccion del art. 24.1 CE interpretado a la luz de tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Espafia, por si de aquellos se pudiese deducir una
configuracion especifica y unica del principio de universalidad de la jurisdiccion. Al
respecto, el Tribunal procede a citar, y en algunos casos a analizar, diferentes tratados
internacionales, resoluciones de la Asamblea General, jurisprudencia de tribunales
internacionales y el derecho internacional general para justificar la inexistencia de un
modelo Unico y universalmente valido de jurisdiccion universal. Respecto a los primeros,
aunque no los enumera, el Tribunal aclara que entre ellos se encuentran los relativos a la

52 1bidem.

53 STC 38/2011, de 28 de marzo.
5 STC 64/1991, de 22 de marzo.
55 STC 20/2012, de 16 de febrero.
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represion de los crimenes internacionales contemplados en el art. 23.4 LOPJ y se limita a
concluir que los tratados del sistema universal no establecen un tnico modelo. En cuanto
a las segundas, el Tribunal apela a la diversidad de posiciones de los Estados manifestadas
en las resoluciones de la Asamblea General sobre el tema “Alcance y aplicacion del
principio de la jurisdiccion universal™®. A continuacion pasa a referirse a la
jurisprudencia emanada de la CIJ, en este caso, a la sentencia de 14 de febrero de 2002
en el asunto relativo a la orden de arresto de 11 de abril de 2000 (Republica Democratica
del Congo c. Bélgica)®’, el asunto de 16 de noviembre de 2010 (procedimiento penal
iniciado en Francia, Republica del Congo c. Francia), y la sentencia de 20 de julio de
2012, Cuestiones Relativas a la Obligacion de Juzgar o Extraditar (Bélgica c. Senegal)®®,
concluyendo que en ninguna de ellas se determind el alcance de la jurisdiccion universal.
Igualmente, alude a los Principios de Princeton sobre la jurisdiccion universal®® y al
derecho consuetudinario, resaltando que de ellos también se interpretaba el caracter
facultativo con respecto del principio de jurisdiccion universal. Seguidamente, el Tribunal
se remite a la jurisprudencia del TEDH, tanto para justificar la inexistencia de un modelo
unico de jurisdiccidn universal como para justificar que la jurisprudencia emanada de este
tampoco valida uno u otro modelo de jurisdiccidon universal. Respecto de la primera
cuestion, el TC se remite al asunto Al-Adsani y recuerda que el TEDH tuvo que
pronunciarse sobre una posible vulneracién del derecho al acceso a la jurisdiccion
reconocido en el art. 6 del CEDH® y reconocié que era un derecho sujeto a limitaciones
siempre que estas tuviesen una finalidad legitima, considerando que la prevision
normativa de las inmunidades de jurisdiccion de los Estados cumplia con esa exigencia.
Respecto a la segunda cuestion, el TC se refirio a diversos asuntos donde el TEDH negd
la obligatoriedad de un principio absoluto de jurisdiccion universal®®. Asi, el TC termina

% A/RES/64/117, de 16 de diciembre de 2009; A/RES/65/33, de 6 de diciembre de 2010; A/RES/66/103,
de 9 de diciembre de 2011; A/RES/67/98, de 14 de diciembre de 2012; A/RES/68/117, de 16 de diciembre
de 2013; A/RES/69/124, de 10 de diciembre de 2014; A/RES/70/119, de 14 de diciembre de 2015 y
A/RES/71/149, de 13 de diciembre de 2016.

57 Véanse: BASSIOUNI, M. CH., “Universal Jurisdiction: the International Court of Justice Decision in
Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 20007, Palestine Yearbook of International Law, vol. 12
2005, pp. 27-48; CARNERERO CASTILLA, R., “Un paso atras en la lucha contra la impunidad: la
sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 14 de febrero de 2002 en el asunto relativo a la orden de
arresto de 11 de abril de 2000 (Republica Democratica del Congo c. Bélgica)”, Cuadernos de
Jurisprudencia Internacional, 2004, pp. 83-104; FERRER LLORET, J., “Impunidad versus inmunidad de
jurisdiccion: la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia de 14 de febrero de 2002 (RepuUblica
Democréatica del Congo contra Bélgica), Anuario de Derecho Internacional, 2002, pp. 305-346;
ORAKHELASHVILI, A., “The Arrest Warrant Case (Congo v. Belgium) Case Review”, AJIL, vol. 96, n®
3, 2002, pp. 677-685.

%8 En este Gltimo caso, la CI1J eludié pronunciarse sobre la existencia de la obligacion de persecucion
universal sobre la base del derecho consuetudinario.

%9 Principio tres: “los organos judiciales nacionales podrdn invocar la jurisdiccion universal incluso
cuando su legislacion nacional no lo disponga especificamente”, A/RES/56/677, Misién Permanente del
Canada y la Misién Permanente del Reino de los Paises Bajos ante las Naciones Unidas al Secretario
General de Naciones Unidas el 27 de noviembre de 2001.

80 TEDH, asunto Al-Adsani c. Reino Unido, 21 de noviembre de 2001. En el mismo sentido: TEDH, asunto
Jones y otros ¢. Reino Unido, sentencia de 14 de enero de 2014.

61 STEDH, de 8 de abril de 2004, asunto Assanidzé c. Georgia, en este caso, la negacion sobre la
obligatoriedad de un principio absoluto de jurisdiccion universal se basé en consideraciones vinculadas al
principio en derecho internacional, dentro del marco definido por los tratados internaciones aplicables;
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constatando que “no puede deducirse del derecho internacional de los derechos
humanos, que es parametro de interpretacion obligatorio para este Tribunal, un concepto
absoluto y obligatorio de universalidad de la jurisdiccién como el que defienden los
recurrentes %2,

4, LA ATRIBUCION A LA JURISDICCION ORDINARIA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
DE LAS NORMAS INTERNAS

En su fundamento juridico 6 el Tribunal Constitucional atiende a la invocacion por parte
de los demandantes de una vulneracién del art. 96 CE. Segun estos, la ley controvertida
altera las obligaciones derivadas de los tratados y convenios internacionales ratificados
por Espafia, que se ven materialmente modificados por aquella. El Tribunal interpreta que
la cuestion versa sobre “si ese eventual juicio puede derivar en la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley interna por oposicion a un tratado, sobre la base de la
prevision contenida en el articulo 96 CE”®. De esta forma, plantea el tema del
denominado control de convencionalidad, que relaciona con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y que supone que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales deben garantizar que las disposiciones establecidas en los tratados
internacionales por los que el Estado haya manifestado su consentimiento en obligarse no
se vean mermadas por las normas internas.

Invocando su jurisprudencia anterior, el TC afirma que ante un conflicto normativo en
que haya que determinar la seleccion de una norma aplicable al caso concreto, esta tarea
es competencia de la jurisdiccién ordinaria ya que “Ningun tratado internacional recibe
del art. 96.1 C.E. mas que la consideracion de norma que, dotada de fuerza pasiva que
el precepto otorga, forma parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta
contradiccién de los tratados por la leyes o por otras disposiciones normativas
posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto,

STEDH, de 12 de julio de 2007, asunto Jorgic c. Alemania, el TEDH entiende que las limitaciones
establecidas en aplicacion por los jueces nacionales del principio de universalidad de la jurisdiccion son
razonables; STEDH, de 21 de junio de 2016, asunto Nait-Liman c. Suiza, reconoce que el derecho de
acceso a la jurisdiccion, al no tener un caracter absoluto, puede quedar sujeto, en su vigencia aplicativa, a
unas limitaciones implicitamente admitidas, especialmente en lo que respecta a los requisitos de
admisibilidad de un recurso.

62 FJ 5, STC 140/2018. En este sentido, hay que poner de relieve que la sentencia conté con un voto
particular concurrente del Magistrado Antonio Narvaez Rodriguez sobre este fundamento juridico. Segin
este, de entre todos los tratados y convenios que Espafia haya ratificado, la vinculacién con el art. 10.2 CE
solo es predicable de un tipo concreto, esto es, aquellos que versan sobre el contenido y alcance de los
derechos fundamentales los que guardan vinculacion con el articulo 10.2 CE. Considera asi que el TC debid
desestimar este punto por ausencia de argumentacion por parte de los recurrentes o de otro modo proceder
a un examen de los distintos convenios objeto de impugnacion, determinando si efectivamente, alguno de
ellos pudiera servir de pauta exegética a efectos de delimitar el alcance de un derecho fundamental por la
via del articulo 10.2 CE. Segun el voto particular, el TC al proceder a la interpretacion de todo convenio o
tratado internacional, “diluye, con ello, la diferencia sustancial que existe entre los instrumentos
internacionales del articulo 10.2 CE y los del articulo 96 CE, ignorando que s6lo los primeros tienen el
rasgo caracteristico que los convierte en pauta interpretativa del contenido de los derechos fundamentales
previstos en nuestra Constitucion: pertenecer a una cultura comun de derechos humanos”.

8 FJ 6, STC 140/2018.
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deba ser resuelto por el Tribunal Constitucional ”®* sino que, “como puro problema de

seleccion del Derecho aplicable al caso concreto, su resolucion corresponde a los
organos judiciales en los litigios que conozcan”®®. Serd, por tanto, la jurisdiccion
ordinaria la que pueda desplazar la aplicacion de una norma interna para aplicar la
disposicion contenida en un tratado internacional. No obstante el Tribunal recuerda que
a través del recurso de amparo serd competente para revisar la seleccion del derecho
formulada por los jueces ordinarios en determinadas circunstancias bajo el parametro del
articulo 24.1 CE.

Este pronunciamiento del TC respecto al control de convencionalidad ha provocado
debate. Algunos consideran que establecer un control difuso internamente para el control
de convencionalidad, plantea problemas dado que "ahora en nuestro pais tenemos a todos
los jueces con la capacidad de inaplicar cualquier ley por ser contraria a la ultima de
las normas del derecho de la Union, no sélo tratados y no sélo en el &mbito de los
derechos humanos"®®, lo que “provoca una gran inquietud porque abre un camino de
inseguridad juridica”®” y podria suponer el arrinconamiento de la jurisdiccion
constitucional en materia de derechos fundamentales, por lo que algun autor ha llegado a
preguntarse: “; Estamos ante el amanecer (o el ocaso) de una nueva era para la
Jurisdiccion constitucional espaiiola? "%, Otros consideran la sentencia puede contener
aspectos positivos porque de forma clara subraya que le corresponde al juez ordinario la
atribucion del control de la convencionalidad, lo que podria suponer “nuevas vias que
obligarian a la aplicacion e interpretacion adecuada de los tratados internacionales que
expresamente prevén la jurisdiccidn universal, a pesar del contenido de la LO 1/2014.
Lo que podria dar lugar a la revision de algunas de las resoluciones de cierre de los
casos en que se venia actuando antes de la reforma . No obstante, en este caso también
se hacen eco de las dificultades que conllevara la aplicacion préctica del control de
convencionalidad, ya que entienden que “no seran pocas las dificultades, al menos en las
etapas iniciales de aplicacion de esta jurisprudencia constitucional, para lograr la
correcta aplicacion del Derechoy alcanzar la justicia para las victimas de los mas graves
crimenes internacionales”"°.

64 En este caso, se remite a la STC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14, in fine.

65 También a la STC 28/1999, de14 de febrero, F J 5.

% Intervencion de Ricardo Alonso Garcia, | Jornadas Hispano-Mexicanas, UCM-UNAM: “Los derechos
fundamentales: una visiébn comparada entre Europa y Ameérica en los albores del siglo XXI",
(https://tribuna.ucm.es/43/art3653.php#.XLSUkabtaib).

®7 Intervencion de Rall Canosa Usera, | Jornadas Hispano-Mexicanas UCM-UNAM, Ibidem.

68 ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, F., Seminario Garcia Pelayo “Convencionalidad como
constitucionalidad. La STC 140/2018, F.J 6, ;jun epitafio para el Tribunal Constitucional?”, Madrid, 2 de
abril 2019.

69 Comunicado sobre la sentencia del Tribunal Constitucional relativa a la reforma de la jurisdiccion
universal de 2014, 1 febrero 2019, Justicia Universal YA!, plataforma para la recuperacion de la
jurisdiccion universal en Espafia formada por la Asociacion Pro Derechos Humanos de Espafia, el Comité
de Apoyo al Tibet, la Fundacién Internacional Baltasar Garzon y la Fundacion de la Abogacia Espafiola
entre otras, (http://www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2019/02/Comunicado-Justicia-

Universal-ya.pdf).
0 1bidem.
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En este orden de ideas, cabe recordar el voto particular concurrente de J. A. Xiol Rios
formulado a la STC 270/2015, de 17 de diciembre, donde consideré que la cuestion
relativa al control de convencionalidad “deberia ser sometida a una reconsideracion mds
profunda por este Tribunal para evitar determinadas situaciones paradojicas que se
plantean en el ordenamiento juridico espafiol con el llamado control abstracto de
convencionalidad de las leyes y respecto del que este Tribunal, como maximo intérprete
de la Constitucion, deberd pronunciarse mds fundadamente en algiin momento” y afiadio
que “no deja de resultar paradojico que en el contexto de una creciente propension al
control abstracto de normas con fundamento en razones de seguridad juridica, el Unico
control abstracto que quede ayuno de cualquier via de planteamiento sea el control de
convencionalidad de las normas con rango de ley que, si no puede ser ejercido por la
jurisdiccion ordinaria, tampoco este Tribunal estd posibilitando que se ejerza a través
del recurso de inconstitucionalidad o la cuestion de inconstitucionalidad por la via de la
invocacion de los arts. 9.1 0 96 CE”"L. Pues bien, la STC 140/2018 viene a zanjar el tema,
continuando con su linea jurisprudencial que atribuye la competencia a la jurisdiccién
ordinaria; en esa linea, viene a tranquilizar a quienes habian apuntado la conveniencia de
evitar que el desempefio de esa supervision por el TC lo alejaran “del principal papel y
mayor virtud del primer control, a saber, la efectividad de la tutela judicial de los
derechos fundamentales en plazo razonable” ™.

5. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA TECNICA DE LOS PUNTOS DE CONEXION

Otro de los vicios de inconstitucionalidad que aleg6 el Grupo Socialista es que la reforma
introducida por la LO 1/2014 vulneraba los principios de interdiccion de la arbitrariedad
y del menoscabo de la seguridad juridica del art. 9.3 CE, dado que aquella introducia
diversos puntos de conexion para activar la jurisdiccion universal segun los tipos de
delitos contemplados pudiendo ofrecer un acceso a la misma de caracter arbitrario y
discriminatorio, incluso excluyendo a victimas espafiolas del acceso a la jurisdiccién
espafiola para perseguir crimenes cometidos fuera de nuestras fronteras. Con caracter
previo, el Tribunal recuerda que el recurso al art. 9.3 CE no puede implicar limitaciones
indebidas al legislador y debe respetar sus opciones politicas, por lo que una posible
vulneracién de esta disposicion debe basarse en criterios estrictamente juridicos y dejar a
un lado otros aspectos como los relativos a “la técnica legislativa utilizada, o en la
calidad técnica de la norma impugnada’'®. Ahora bien, como el Tribunal reconoce, el
poder legislativo no estd exento de todo control, sino que también estd sujeto a la
Constitucion.

En la busqueda de ese analisis sobre los supuestos vicios de constitucionalidad, el TC se
remite a la exposicion de motivos de la norma impugnada ya que “ofrece una justificacion

"1 Voto particular concurrente que formula el Magistrado Juan Antonio Xiol Rios respecto de la Sentencia
dictada en el recurso de inconstitucionalidad nim. 5347-2013, al que se adhieren la Magistrada Adela Asta
Batarrita y el Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré, STC 270/2015, de 17 de diciembre.

2 IMENA QUESADA, L., “El control de convencionalidad y los derechos sociales: Nuevos desafios en
Espafia y en el ambito comparado europeo (Francia, Italia y Portugal”, Anuario Iberoamericano de justicia
constitucional, n® 22, 2018, p. 38.

3En este caso el TC se remite a la STC 95/1996, de 28 de noviembre.
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racional del modelo de regulacion elegido; un modelo casuistico y con un alto grado de
complejidad, que busca incorporar el criterio de la personalidad pasiva como
determinante de la aplicacion del principio de universalidad de la jurisdiccion, alli donde
los tratados internacionales vinculantes para Espafia lo prevean como elemento de
obligada observancia ™. Para aquel, la opcion del legislador es absolutamente razonable,
ya que la ley no “esta obligada a extender el alcance de la jurisdiccion universal, por
razon de la nacionalidad de la victima, eliminando otros criterios de conexion con los
intereses del Estado, si el legislador no lo considera oportuno por razones de politica
legislativa”™, por lo que, siguiendo la posicion de la Abogacia del Estado, no considera
discriminatorio el acceso restringido de las victimas espafiolas a la jurisdiccion universal
ya que los criterios de activacion no tienen por qué regularse en base a un criterio de
nacionalidad sino a los criterios que considere el legislador, siempre que sean coherentes
con el sistema de derecho internacional aplicable a la persecucion de determinados
delitos. Tampoco entiende el Tribunal que suponga una extension de la jurisdiccion
discriminatoria el hecho de que una victima espafiola no pueda iniciar un procedimiento
si el presunto autor no fuera espafiol o residente en Espafia. Considera que en esos casos
la victima deberia activar la jurisdiccion en otro Estado con méas derecho o ante el
Tribunal Penal Internacional, aunque si reconoce que “ambas posibilidades son
evidentemente gravosas para una victima, y la colocan en una situacion de mayor
vulnerabilidad que la que se hubiera dado de continuar vigente la regulacion anterior”.
Por todo lo anterior, justifica que la controvertida ley no vulnera el derecho al acceso a la
jurisdiccion y equitativo a la justicia, aunque en una Ultima concesion y refiriéndose al
caso espafiol, afirma que es cierto que, “Pudieran existir sistemas que garantizasen mejor
el acceso de las victimas al sistema judicial .

Algunos han criticado duramente la posicion del TC en este punto, afirmando que “solo
desde el cinismo puede resultar razonable (...) pedir a una victima de la represion en el
Tibet 0 a un practicante chino de Falun Gong que acuda a Pekin para que China, que no
es parte del Estatuto, denuncie el caso ante un Tribunal Penal Internacional .

6. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA SUPRESION DEL EJERCICIO DE LA ACUSACION POPULAR
Y EL SOBRESEIMIENTO “TEMPORAL” DE TODAS LAS CAUSAS EN TRAMITACION

La nueva redaccion del apartado 6 del art. 23 LOPJ establece que los delitos de los
apartados 3y 4 “solo seran perseguibles en Espafia previa interposicion de querella por
el agraviado o por el Ministerio Fiscal '8, |0 que supone que ya no exista la posibilidad
de que esta competencia sea ejercida por la accion popular, esto es, asociaciones de
victimas, asociaciones de derechos humanos, u otras organizaciones politicas o sindicales
que en la practica habian jugado un papel relevante a través de la interposicion de
denuncias ante nuestros érganos jurisdiccionales nacionales y en consecuencia activando

7 FJ 7, STC 140/2018, de 20 de diciembre.

S |bidem.

6 |bidem.

" DE LUCAS, J., ESTEVE MOLTO, J. E., “Pragmatismo, cinismo y derechos humanos”, Diario El Pais,
5/04/2019, (https://elpais.com/elpais/2019/04/03/opinion/1554306824 229279.html).

8 Art. 23.6, LO 1/2014.
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la jurisdiccion penal extraterritorial ante los tribunales espafoles. Segun la Abogacia del
Estado, los limites introducidos al ejercicio de la acusacién popular estan justificados en
la medida de que aquel es un derecho de configuracion legal limitado a los delitos y a los
procedimientos que se determine en la ley. El Tribunal sigue la tesis de la Abogacia y en
su fundamentacion recuerda que ni el art. 125 CE -que otorga competencia exclusiva al
legislador para regular la accion popular en distintos tipos de procesos- ni el art. 24.1 CE,
imponen obligaciones para consagrar la accion popular en todo tipo de procesos, por lo
que “esa inexistencia en modo alguno suscita problema alguno de constitucionalidad”"°.
Tampoco considera que el hecho de exigir a las victimas el acceso a la jurisdiccion a
través de una querella 'y, por otro lado, excluir la denuncia para iniciar este procedimiento
en la nueva ley, suponga ningun vicio de inconstitucionalidad, porque entiende que sera
la ley procesal la que determine cuales son los procedimientos adecuados para la
activacion de la jurisdiccion universal. Quizas con intencion de mitigar los efectos de esta
nueva restriccion, el Tribunal afiade que la nueva regulacion no impide que las victimas
denuncien el caso ante la Fiscalia, pudiendo esta investigarla de oficio, ya que el articulo
124 CE “atribuye al Ministerio Fiscal ‘(la) defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley’. La sujecion a la legalidad se
erige en canon fundamental de la actuacién del Ministerio Publico (art. 124.2 C.E.), y es
la propia ley la que, en este caso, ha marcado la linea de tutela del interés publico y las
formas en que ha de ser defendido’®. Sin embargo, esto suena un tanto optimista, ya que
dejar en manos del Ministerio Fiscal esta decision limita de forma importante las
posibilidades de iniciar este tipo de procedimientos pudiendo suponer un “obstdculo
adicional para gue las victimas de tales crimenes internacionales encuentren apoyo en
la justicia espaiiola L,

Tampoco encuentra el TC problemas de constitucionalidad en la disposicion transitoria
Unica de la ley, segun la cual “las causas que en el momento de entrada en vigor de esta
Ley se encuentren en tramitacién por los delitos a los que se hace referencia en la misma
quedaran sobreseidas hasta que no se acredite el cumplimiento de los requisitos
establecidos en ella” por lo que los demandantes consideran que supone una vulneracién
del art. 117.3 CE. En ese sentido, el Tribunal recuerda que el citado articulo contempla la
exclusividad y la integridad de la funcion jurisdiccional que, desde su vertiente positiva,
supone que los Jueces y Magistrados sean los Unicos que juzguen y hagan ejecutar lo
juzgado, sin injerencias de los otros poderes del Estado o de otras instancias. No obstante,
el Tribunal entiende que no existe injerencia y que la norma impugnada produce unos
efectos similares al sobreseimiento provisional. EI Tribunal afiade que a las normas
procesales les es aplicable el principio tempus regit actum, de modo que una norma
procesal, como la que contiene la disposicion transitoria, no hace mas que aclarar la
aplicacion en el tiempo de otra norma procesal. Finalmente, considera que no puede
invocarse la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, porque la Ley Organica 1/2014 no establece

9 STC 64/1999, de 26 de abril.

80 FJ 8, STC 140/2018.

8L CARNERO ROJO, E., “Crénica de una muerte anunciada: la jurisdicciéon de los tribunales espafioles
sobre crimenes internacionales antes y después de la Ley Organica 1/2014 relativa a la justicia universal”,
op. cit., pp. 68-69.
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disposiciones sancionadoras desfavorables ni restrictivas de derechos individuales en el
sentido alegado por los recurrentes.

No lo entendieron asi poco después, en cambio, los cuatro magistrados del Pleno de la
Sala de la Audiencia Nacional que emitieron un voto particular al Auto de 15 de julio de
2014 por el que se acordd, de conformidad con la disposicion transitoria unica, el
sobreseimiento y archivo de actuaciones en el caso relativo a Falun Gong. En dicho voto,
los magistrados se refirieron a la disposicion transitoria como inconstitucional pues a su
entender desplegaba indebidamente los efectos de la reforma sobre procedimientos
iniciados con anterioridad. Ademas, desde su punto de vista, este caso era especialmente
gravosa, dado que los recurrentes ya habian obtenido un pronunciamiento previo del
Tribunal Constitucional en la STC 227/2007, donde se les estimaba el amparo y se les
reconocio su derecho a acceder a la jurisdiccion de los tribunales espafioles®,

V. LAS CONSECUENCIAS DE LA STC 140/2018

Como consecuencia inmediata y en aplicacién de los nuevos requisitos exigidos por la
LO 1/2014, los primeros casos en archivarse fueron los del Tiber® y Falun Gong®*. Sin
embargo -en un primer momento- el juez de instruccion del caso Couso decidi6 no aplicar
la LO 1/2014, por considerar que era contraria al articulo 146 del IV Convenio de
Ginebra®. También, en un momento inicial, se han continuado investigando los asuntos
de Chile, Guatemala y el Salvador®, Guantanamo®’, el supuesto genocidio en el Sahara®®
y el caso de la Flotilla de la Libertad®. No obstante, posteriormente, la aplicacion de la
disposicion transitoria de la LO 1/2014, ha supuesto el sobreseimiento y archivo de las
actuaciones por la Audiencia Nacional en varios asuntos, lo que ha dado lugar al
planteamiento de varios recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional invocando
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva con respecto del derecho de acceso a

82 Auto de 15 de julio de 2014, Pleno de la Sala de la Audiencia Nacional. Voto particular.

8 Auto de 25 de marzo de 2014, Sumario 63/2008 D, Juzgado de Instruccidon N° 2, Audiencia Nacional. El
Pleno, en su resolucion de 2 de julio de 2014, procede al archivo de la causa y al alzamiento de las medidas
cautelares.

8 Auto de 2 de julio de 2014, Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, confirmado por la STS 296/2015
de 6 de mayo.

8 Auto de 17 de marzo de 2014, Sumario 27/2007, Juzgado Central de Instruccién n° 1, Audiencia
Nacional.

8 Auto 23 de mayo de 2014, Juzgado Central N° 5. Audiencia Nacional, Sumario 19/1997-D, asunto
Carmelo Barrios; Auto de 20 de mayo de 2014, Juzgado Central de Instruccién N° 1, Audiencia Nacional,
Diligencias Previas 331/99 y; Auto de 31 de marzo de 2014. Juzgado Central de Instruccion N° 6, Audiencia
Nacional, Sumario 97/10. La existencia de victimas espafioles es estos asuntos justificé la continuacién del
procedimiento, no obstante, en el caso del Salvador, aplicando los criterios de la reforma no puede continuar
investigando delitos de lesa humanidad y solo los delitos de terrorismo.

8 Auto de 15 de abril de 2014, Juzgado Central de Instruccion N° 5, Audiencia Nacional, Sumario
150/20009.

8 Auto de 15 de abril de 2014, Juzgado Central de Instruccion, Audiencia Nacional, Sumario 362/2007. En
este caso, el juez consider6 que, dado que el territorio era administrado de iure por Espafia, se debia aplicar
el principio de territorialidad del art. 23.1 LOPJ.

8 Auto de 17 de junio de 2014.
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la jurisdiccion. En apenas tres meses, el Tribunal se ha pronunciado con respecto de cinco
recursos de amparo cuya fundamentacion juridica gira en torno a la sentencia comentada.
Se trata del relativo al caso de Falun Gong®, el asunto del campo de refugiados de Ashraf
en Irak®, dos con respecto a la causa del Tibet®? y otro respecto al caso de Guantanamo®.
En el primero de ellos, los demandantes denunciaron una supuesta vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE en relacion con el principio de
irretroactividad por aplicacion de la disposicion transitoria Unica de la LO 1/2014 y
también con respecto de la vulneracion del principio de jurisdiccion universal que resulta
del Derecho Internacional Publico. EI Tribunal, remitiéndose a la STC 140/2018,
determiné que, tal como ya habia establecido, la disposicién transitoria Unica era una
prevision gue no contenia vicio constitucional siendo perfectamente aplicable y se remitid
al fundamento 6 de la STC 140/2018, concluyendo que la compatibilidad entre los
tratados y la LO 1/2014, se tenia que dirimir en términos de legalidad ordinaria y no en
clave de contradiccion con el art. 96 CE. En el asunto del campo de refugiados de Ashraf
-si bien se inadmite el recurso de amparo por la falta de interposicion de un incidente de
nulidad de actuaciones en virtud del art. 241 LOPJ- el TC se remite a “los nuevos criterios
de aplicacion de la jurisdiccidn universal, establecidos por la Ley Orgéanica 1/2014, de
13 de marzo, han sido enjuiciados recientemente por la STC 140/2018, de 20 de
diciembre®*. En los dos recursos de amparo con respecto a la causa del Tibet, el TC
también aludiendo a su fallo de la STC 140/2018, desestimo los recursos en base a los
fundamentos 5 (inexistencia de contradiccion del art. 23.4 LOPJ con los art. 24.1 y 10.2
CE); 6 (control de convencionalidad del art. 96 por la jurisdiccion ordinaria) y 7
(inexistencia de discriminacion de trato entre las victimas de los delitos del art. 23.4
LOPJ) de la STC 140/2018. Ademas, en el caso de la segunda sentencia del Tibet, también
desestimo el motivo que invocaba la inconstitucionalidad de la LO 1/2014 y la disposicién
transitoria Unica, remitiéndose al fundamento 9 de la STC 140/2018. Finalmente, en el
asunto relativo a Guantanamo, en su sentencia de 25 de marzo de 2019, el TC de nuevo
se refiere a sus sentencias en los casos Falun Gong y Tibet y afirma que “al tratar un
recurso de amparo donde también se combatia el archivo de una causa cerrada en la
instruccidn por aplicacion de aquellas normas (disposicion transitoria Gnica LO 1/2014)
ha de despejarse el interrogante suscitado acudiendo a la doctrina sentada por nuestra
STC 140/2018, de 20 de diciembre”’®. En aplicacion de esa doctrina, y remitiéndose a los
fundamentos juridicos 5, 6 y 7, desestima los motivos de la demanda por no existir los
requisitos de conexidn exigibles en la ley vigente para extender la jurisdiccion de nuestros
tribunales.

Asi las cosas, no cabe duda de que los objetivos perseguidos por quienes querian restringir
la aplicacién en Espafia del principio de jurisdiccion universal se han conseguido
plenamente.

% STC 10/2019, de 28 de enero.

91 STC 15/2019, de 11 de febrero.

92 STC 23/2019, de 25 de febrero; y STC 35/2019 de 25 de marzo.
9 STC 36/2019, de 25 de marzo.

9 STC 15/2019, de 11 de febrero.

9% STC 36/2019, de 25 de marzo.
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VI. UN ASPECTO NO ACLARADO: LA LO 1/2014 ;ALTERA LAS
OBLIGACIONES DERIVADAS DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES CELEBRADOS POR ESPANA?

A pesar de que el Tribunal considerd que el control de la convencionalidad quedaba
extramuros de su competencia, cabe plantearse si la LO 1/2014 altera las obligaciones
derivadas de los Tratados internacionales por los que Espafia ha manifestado su
consentimiento en obligarse. La respuesta es afirmativa en algunos casos, ya que -si bien
no se puede considerar un incumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas
por Espafia con caracter general- el problema estriba en las nuevas limitaciones para
ciertos delitos, en concreto para algunos delitos recogidos en convenios internacionales
en los que la regla aut dedere aut iudicare prima la obligacion de enjuiciamiento. Y es
que como pone de relive E. Orihuela Calatayud, “la maxima aut dedere aut iudicare no
es uniforme y que, mientras en algunos casos solo obliga al enjuiciamiento cuando se ha
denegado una solicitud de extradicion, existen bastantes supuestos en los que la regla
prima el enjuiciamiento, y la obligacion de los Estados parte de someter a la justicia a
los presuntos responsables existe desde el momento en el que se detecta la presencia de
éstos en su territorio”®. Asi, la regulacion controvertida en la citada ley solo prevé el
enjuiciamiento una vez denegada la extradicion y no seria de aplicacién para casos en los
que no haya solicitud de extradicion, suponiendo una vulneracion de la obligacion de
enjuiciamiento establecida en estos convenios. A ello hay que afiadir que también existen
otros condicionantes exigidos en la nueva ley que en nuestra opinién no se ajustan a lo
establecido en convenios y tratados internacionales con respecto a algunos delitos.

En relacion con los crimenes de guerra recogidos en el apartado a), que la LOPJ denomina
“delitos contra las personas o bienes protegidos en caso de conflicto armado”, la
actuacion de la jurisdiccion espafiola queda limitada a supuestos en que “el procedimiento
se dirija contra un espafol o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente
en Espafia, o contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya extradicion
hubiera sido denegada por las autoridades espaniolas”. Asi, el citado apartado otorga
competencia a los tribunales espafioles cuando el presunto autor tenga la nacionalidad
espafola, cuando no ostentando esta condicion, tenga su residencia habitual en Espafia y
cuando el procedimiento se dirija contra un extranjero. En este Gltimo caso, su
persecucién gqueda condicionada a que los presuntos responsables se hallen en nuestro
territorio y la extradicion no hubiese sido concedida. No obstante, el 1V Convenio de
Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional I establecen que “Cada una de las Partes
Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido,
u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas
comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad”®’, por lo que el
hecho de subordinar la competencia a que no se conceda la extradicién incumple la
obligacion de enjuiciamiento por parte de los Estados en cuyo territorio se encuentren los

% ORIHUELA CALATAYUD, E., La jurisdiccion universal en Espaiia, op. cit., p. 86.
% Art. 146, IV Convenio de Ginebra de 1949.
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responsables®®. Ademas, hay que afiadir que el TP1Y en el caso Tadic considerd que “The
grave breaches system of the Geneva Conventions establishes a twofold system: there is
on the one hand an enumeration of offences that are regarded so serious as to constitute
“grave breaches”; closely bound up with this enumeration a mandatory enforcement
mechanism is set up, based on the concept of a duty and a right of all Contracting States
to search for and try or extradite persons allegedly responsible for grave breaches”®.

Por su parte, segun los apartados b) y c), los delitos de tortura y contra la integridad moral
de los articulos 174 a 177 del Codigo Penal y los delitos de desaparicion forzada incluidos
en la Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, hecha en Nueva York el 20 de diciembre de 2006,
respectivamente, podran ser perseguidos en Espafia, bajo idénticas condiciones de que
“el procedimiento se dirija contra un espafiol; o la victima tuviera nacionalidad espafiola
en el momento de comisidn de los hechos y la persona a la que se impute la comision del
delito se encuentre en territorio espariol ”. Pues bien, tanto la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
adoptada en el afio 1984 como en la Convencion Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, hecha en Nueva York el 20 de diciembre
de 2006, determinan en sus art. 5 y 9 respectivamente, idénticos requisitos para que los
Estados puedan perseguir este tipo de delitos “a) Cuando los delitos se cometan en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion o a bordo de una aeronave o un buque
matriculados en ese Estado; b) Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese
Estado; c) Cuando la victimal® sea nacional de ese Estado y éste lo considere
apropiado™?®. Atendiendo a los requisitos establecidos en la nueva ley, no se podria
activar la jurisdiccion espafiola para estos delitos con respecto de victimas espafiolas si el
presunto responsable del hecho delictivo no se encuentra en el territorio espafiol y
tampoco cabria con respecto a los supuestos en los que hubiera victimas de nacionalidad
espafola pero que en el momento de la comision de los hechos todavia no la hubiesen
adquirido, lo que no se ajustaria a la letra de ambas Convenciones.

Con respecto a este Ultimo requisito sucede lo mismo que con los delitos del apartado 1),
los regulados en el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, ya que de nuevo la ley espafiola
también precisa que el delito se cometa contra una victima que en el momento de la
comision de los hechos tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espafia
siempre que a la persona que se le impute la comisién del hecho delictivo se encuentre en
Espafia. EI Convenio tampoco alude a la necesidad de presencia en el territorio del
presunto autor, ya que entiende que los Estados parte podran perseguir los delitos

% En ese sentido, véase: BOLLO AROCENA, M. D., “The reform of the universal jurisdiction in Spain.
Did public international law require the reform carried out by means of law 1/2014?”, op. cit., pp. 243-244.
% Ap. 80, Prosecutor v. D. Tadic, Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction,
2 octobre 1995.

10 En el art. 9 de la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, hecha en Nueva York el 20 de diciembre de 2006, en vez de referirse a la victima
alude a “la persona desaparecida”.

101 Art. 5, Convencion de las Naciones Unidas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
0 Degradantes adoptada en el afio 1984
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recogidos en el Convenio, “cuando la victima del delito sea uno de sus nacionales o una
persona con residencia habitual en su territorio%,

Al igual que los delitos que acabamos de comentar del art. 23.4 apartados b), c), y 1), los
delitos contemplados en los apartados e) terrorismo; K) delitos contra la libertad e
indemnidad sexual cometidos sobre victimas menores de edad y o) delitos regulados en
el Convenio del Consejo de Europa de 28 de octubre de 2011, sobre falsificacion de
productos meédicos y delitos que supongan una amenaza para la salud publica, también
requieren que la victima ostente la nacionalidad espafiola en el momento de comision de
los hechos. No obstante, a diferencia de aquellos, no requieren ademas que la persona a
la que se le impute la comision del delito se encuentre en el territorio espafiol. Con todo,
habra que valorar si el hecho de que se exija que la victima tenga nacionalidad espafiola
en el momento de la comision de los hechos implica el cumplimiento de una obligacion.
Pues bien, en todos los casos, nos parece que de nuevo se provoca una restriccion afiadida
a las disposiciones de los Convenios, en la medida en que se refieren a las victimas de la
nacionalidad, pero no en el momento de la comision de actos delictivos'®, por lo que de
nuevo cabria preguntarse qué pasaria con las victimas espafiolas que hubieran adquirido
la nacionalidad espafiola con posterioridad siempre que los delitos no se hubieran
cometido en el territorio espafiol.

El apartado 23.4. d) de la LO 1/2014, ademas de otros delitos, contempla la trata de seres
humanos, disponiendo que se podré activar la jurisdiccion espafiola “contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegacion maritima
que se cometan en los espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados
ratificados por Espafia 0 en actos normativos de una Organizacion Internacional de la
que Espana sea parte”. Mas alla de la prevision del art. 23.4. d), a tenor del art. 23.4.m)
también se extenderd la jurisdiccion espafiola para este tipo de delitos cuando el
procedimiento “el procedimiento se dirija contra un espafol; el procedimiento se dirija
contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafa; el procedimiento
se dirija contra una persona juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquier otra
clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en
Espafa; o, el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento de
comision de los hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espafia,
siempre que la persona a la que se impute la comision del hecho delictivo se encuentre

102 Art. 44, Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y
la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.

108 Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la
lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAl del Consejo y se
modifica la Decision 2005/671/JAl del Consejo: “Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias
para establecer su jurisdiccion respecto de los delitos enumerados en los articulos 3 a 12 y 14, cuando:
(...) ¢) el responsable criminal sea uno de sus nacionales o residentes”; art. 25, Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, 25 de octubre de 2007, “d)
por uno de sus nacionales; o ) por una persona que tenga su residencia habitual en su territorio”; art. 10
Convenio del Consejo de Europa sobre la falsificacion de productos médicos y delitos similares que
supongan una amenaza para la salud ptblica, el 28 de octubre de 2011, “d) por uno de sus nacionales, o
por una persona que tenga residencia habitual en su territorio”.
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en Espafia”®. Pues segin la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, cada
Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para establecer su jurisdiccion
respecto de los delitos tipificados en la Convencion cuando “El delito se cometa en su
territorio; o el delito se cometa a bordo de un buque que enarbole su pabellén o de una
aeronave registrada conforme a sus leyes en el momento de la comision del delito; (...)
El delito se cometa contra uno de sus nacionales; el delito sea cometido por uno de sus
nacionales o por una persona apatrida que tenga residencia habitual en su territorio”%,
Al respecto, la nueva regulacion plantea problemas respecto de la persecucion del delito
fuera del territorio espafiol con respecto de victimas extranjeras o victimas que hubieran
adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comision del delito. En este
sentido, es mas clara la vulneracion del art. 31 del Convenio del Consejo de Europa sobre
la lucha contra la trata de seres humanos de 16 de mayo de 2005 cuando se refiere a que
la infraccion se cometa “contra uno de sus nacionales™.

En el art. 23.4.d) también se recoge el delito de pirateria. En este caso, la ley espafiola
establece como requisitos para la persecucion de los delitos de pirateria maritima que el
autor sea espafiol o que las victimas sean espafiolas; naveguen bajo bandera espafiola o
se encuentren en instalaciones ubicadas en la plataforma continental de Esparfia. Asi, se
excluye la posibilidad de perseguir este delito cuando la victima no sea espafiola; no
navegue bajo pabellén espafiol o no se encuentre en una instalacion ubicada en la
plataforma continental espafiola, lagunas que parecen tener dificil encaje con las
obligaciones derivadas de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, cuando se reconoce que los “Estados cooperaran en toda la medida de lo posible
en la represion de la pirateria en la alta mar o en cualquier otro lugar que no se halle
bajo la jurisdiccion de ninglin Estado”?’.

Por lo que se refiere a los delitos contemplados en el apartado f) del articulo 23.4 LOPJ,
aquellos contenidos en el Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de
aeronaves, hecho en La Haya el 16 de diciembre de 1970, la controvertida ley espafiola
establece para su persecucion dos condiciones “que el delito haya sido cometido por un
espafiol; o el delito se haya cometido contra una aeronave que navegue bajo pabellén
espafiol”. No obstante, el citado convenio, en su art. 4 determina que cada Estado
contratante tomara las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion “a) si el delito
se comete a bordo de una aeronave matriculada en tal Estado, b) si la aeronave, a bordo
de la cual se comete el delito, aterriza en su territorio con el presunto delincuente todavia
a bordo; c) si el delito se comete a bordo de una aeronave dada en arrendamiento sin
tripulacion a una persona que en tal Estado tenga su oficina principal o, de no

104 Art. 23.4m). LO 1/2014.

105 Art. 15, Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 15 de
noviembre de 2000.

106 Art. 31, Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, 16 de mayo
de 2005.

107 Art. 100, Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 10 de diciembre de 1982.
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tener tal oficina, su residencia permanente”®. En este caso, también es claro que las
condiciones establecidas en el articulo determinadas por un vinculo de nacionalidad del
presunto autor, 0 que navegue bajo pabelldn espafiol, deja otros muchos supuestos sin
cubrir que si estan contemplados por el Convenio. En esa linea, como se plantea J. A.
Tomas Ortiz de la Torre, (Qué ocurre cuando una aeronave extranjera aterrice en
territorio espafiol con el autor extranjero del delito de apoderamiento ilicito de la misma
a bordo, y inicamente con pasajeros extranjeros de ella?%,

Finalmente, cabe considerar las obligaciones derivadas de la ratificacion por Espafa del
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Como hemos puesto de relieve, la exposicion de
motivos de la LO 1/2014, justifica la reforma de la ley también en base a la necesidad de
“ajustarse a los compromisos derivados de la ratificacion por Espafia del Estatuto de la
Corte Penal Internacional”. Pues bien, si nos remitimos tanto al PreAmbulo del Estatuto
de la Corte Penal como a su art. 1, reconocen que la jurisdiccion de esta “serd
complementaria de las jurisdicciones penales nacionales”'°, estableciendo un claro
principio de complementariedad en beneficio de los Estados que supone que cuando el
sistema de justicia penal nacional no pueda activarse debe intervenir el sistema
internacional, garantizando asi que los autores de ciertos crimenes no queden sin
castigo'?. No obstante, con la introduccion de la Ley Organica 18/2003, de 10 de
diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional se introdujo una inversion
del principio de complementariedad de la jurisdiccion espafiola con respecto de la CPI
que el Estatuto no contemplaba, al redactar el art. 7 en los siguientes términos:

“Cuando se presentare una denuncia o querella ante un 6rgano judicial o del Ministerio
Fiscal o una solicitud en un departamento ministerial, en relacion con hechos sucedidos
en otros Estados, cuyos presuntos autores no sean nacionales espafioles y para cuyo
enjuiciamiento pudiera ser competente la Corte, dichos 6érganos se abstendran de todo
procedimiento, limitandose a informar al denunciante, querellante o solicitante de la
posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la Corte, que podra, en su caso, iniciar
una investigacion, sin perjuicio de adoptar, si fuera necesario, las primeras diligencias
urgentes para las que pudieran tener competencia. En iguales circunstancias, los
6rganos judiciales y el Ministerio Fiscal se abstendran de proceder de oficio”!'?,

Este es el modelo que ha seguido el apartado 5 del articulo 23.4 LOPJ de la ley vigente
que determina que no seran perseguibles los delitos contenidos en la ley “a) Cuando se
haya iniciado un procedimiento para su investigacién y enjuiciamiento en un Tribunal
Internacional constituido conforme a los Tratados y Convenios en que Espafa fuera

108 Art. 4, Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, hecho en La Haya el 16 de
diciembre de 1970

109 TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J. A., “Algunas consideraciones acerca de la nueva reforma espafola
de la jurisdiccion universal”, op. cit., pp. 37-38.

110 E| criterio de la complementariedad también se recoge en el art. 17 del Estatuto y en la regla 162 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI.

11 Véase: PHILIPPE, X., “Los principios de jurisdiccion universal y complementariedad: su
interconexion”, International Review of the Red Cross, n° 862, 2006.

112 Art. 7.2 Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional,
(BOE 11 de diciembre de 2003).
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parte; b) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion vy
enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos o en el
Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su comision, siempre que:1.° la
persona a la que se impute la comision del hecho no se encontrara en territorio espafiol;
0, 2.° se hubiera iniciado un procedimiento para su extradicion al pais del lugar en que
se hubieran cometido los hechos o de cuya nacionalidad fueran las victimas, o para
ponerlo a disposicion de un Tribunal Internacional para que fuera juzgado por los
mismos, salvo que la extradicion no fuera autorizada.”*!3. Como ha dicho algan autor, la
reforma del apartado 5 del art. 23.4 LOPJ “de nuevo cae en la inversion del principio de
complementariedad que emana del Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional,
al margen de ir en detrimento del principio pro actione y de esta forma se pierde
irremediablemente el cardcter preferente de la jurisdiccion espaiiola”***. De ahi que, en
este caso, también nos parezca dudoso que efectivamente esta disposicion se ajuste -tal
como anuncia la exposicion de motivos de la Ley- “a los compromisos derivados de la
ratificacion por Espariia del Estatuto de la Corte Penal Internacional”.

VIl. CONCLUSIONES

Al amparo del derecho internacional y de los compromisos asumidos por en distintos
tratados internacionales, algunos jueces han manifestado su disconformidad con las
nuevas limitaciones contenidas en la LO 1/2014 por considerar que algunas de ellas no
se ajustaban a las obligaciones internacionales asumidas por nuestro Estado. Este
descontento con respecto de la reforma, no solo se ha manifestado desde sectores
judiciales, sino también desde sectores doctrinales y de carécter politico. En este Gltimo
caso, se tradujo en el planteamiento de un recurso de inconstitucionalidad de la reforma
introducida por la LO 1/2014 que el TC desestimé en su totalidad en su sentencia del
pasado 20 de diciembre de 2018, por entender que ni de los tratados, ni de la
jurisprudencia, ni de otros instrumentos internacionales se puede deducir que la
jurisdiccion universal se configure como un principio con caracter absoluto y general que
sea obligatorio para los Estados. Ello permite que Espafia regule la jurisdiccion universal
en nuestro ordenamiento interno introduciendo condicionantes y justifica que -como
avala el TC en la sentencia objeto de este comentario- al definirla de forma restrictiva la
LO 1/2014 no sea contraria al art. 10.2 CE en relacion con el art. 24.1 CE.

Pese a que la sentencia comentada desestima el recurso de inconstitucionalidad, cabe
dudar de que las exigencias establecidas para activar la jurisdiccion universal
extraterritorial en algunos de los delitos del art. 23.4 LOPJ respeten obligaciones
derivadas de convenios internacionales por los que Espafia ha manifestado su
consentimiento en obligarse, en particular aguellos como los Convenios de Ginebra 'y su

113 Art. 23.5, LOPJ.

14 ESTEVE MOLTO, J. E., “La Ley Orgéanica 1/2014 de reforma de la jurisdiccion universal entre el
progresivo avance de la globalizaciéon comercial y de la deuda y la no injerencia en los asuntos internos de
China”, op. cit., pp. 183-184. En sentido parecido véase: ABAD CASTELOS, M., “The end of universal
jurisdiction in Spain? Did international law require a modification of the existing model as the preamble of
the new act suggests?, op. cit., p. 228.
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Protocolo Adicional I, que establecen la regla aut dedere aut iudicare. Ademas, como se
ha puesto de relieve, existen otros condicionantes exigidos en la nueva ley que podrian
no ajustarse a lo establecido en convenios y tratados internacionales con respecto a
algunos delitos. En todo caso, dado que el Tribunal Constitucional ha determinado que el
analisis con respecto de la compatibilidad entre los tratados y la controvertida ley se tiene
que dirimir en términos de legalidad ordinaria, habré que esperar a que sean los jueces
ordinarios los que se vayan pronunciando caso por caso sobre esta cuestion.

La sentencia del TC es sin duda decepcionante para los partidarios de la lucha contra la
impunidad ya que supone que el modelo vigente de jurisdiccion universal en Espafia
limita de forma considerable la posibilidad de enjuiciar a los responsables de cometer
ciertos crimenes internacionales. Sin embargo, no podemos olvidar que
desgraciadamente, el Derecho Internacional no consagra todavia un modelo Unico de
jurisdiccion universal, lo que se traduce en un amplio margen de accion por parte de los
Estados. En este sentido, desde una perspectiva interna, supone ademas que, al no existir
un modelo constitucional de jurisdiccion extraterritorial, deja el tema en manos del
legislador ordinario.

Por otra parte, es necesario reconocer gque el recurso planteado por el Grupo Socialista
era vago en relacion con algunos de los motivos de inconstitucionalidad que se invocaban.
Prueba de ello es la delimitacion del objeto del recurso realizada por el propio TC vy la
ausencia de pronunciamiento sobre argumentos contemplados en la demanda que no iban
asociados a la invocacion de precepto constitucional alguno. Quiza si hubiera sido de otro
modo, el TC hubiera igualmente desestimado el recurso; no obstante, es posible que se
hubiera pronunciado con méas profundidad sobre otros aspectos de relevancia en torno a
este tema. Con todo, pese al resultado final, el TC se hace eco en su fallo de la existencia
de otros sistemas de jurisdiccion penal extraterritorial que garantizan mejor el acceso de
las victimas al sistema judicial. Asi, en un ambito tan sometido a las presiones politicas y
en el que la mayoria de los Estados no se han comprometido todavia, es evidente que hay
que seguir trabajando para conseguir modelos que permitan a nuestros tribunales
contribuir a la lucha contra la impunidad de manera mas efectiva.
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