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RESUMEN. A pesar de su importancia creciente como fendmenminal, la Ultima reforma de la
jurisdiccion extraterritorial espafiola no incluyl@réfico ilicito de armas en el enunciado de lelitds a
los que ésta se extiende. Por su parte, el trattonfeagmentario y subordinado que los tratadosgaio
al trafico de armas determina que la clausula wesicontenida en la letra p) del articulo 23 - @RJ no
pueda desplegar su potencial cobertura mas quases timitados. No obstante, lo que si posibiktase
insercion en la jurisdiccion extraterritorial espkfipor la via de otros tipos delictivos que, colo®
delitos cometidos en el seno de grupo u organimagininal o los delitos de terrorismo, se encuantr
recogidos explicitamente. Este estudio analizdoainae de dicha jurisdiccion a la luz de lo exigao
autorizado por esos tratados y otros instrumentesriacionales vinculantes para Espafia.

ABSTRACT Despite its growing importance as a criminal pheeoon, the latest reform of the Spanish
extraterritorial jurisdiction did not include illit arms trafficking in the rank of the offenseswbich it

Fecha de recepcion del original: 21 de marzo dé 2bécha de aceptacion de la version final: 2 dgoma
de 2016.

" Catedratica de Derecho internacional publico yaBiehes internacionales. Universitat de les llles
Balears. Correo electronicgaro.huesa@uib.e&l presente estudio se inserta en el proyectguisaad,
derechos humanos y desarrollo sostenible comoel$natla transferencia internacional de armamentos”
(DER2012-35049), financiado por el Ministerio deoRomia y Competitividad.

www.reei.org DOI: 10.17103/reei.31.04



[31] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2016)

extends. Moreover, the fragmented and subordimatgrhent of arms trafficking in international trésg
entails that the residual clause contained in keteof Article 23 - 4. LOPJ only can deploy itstgatial
coverage in limited cases. However, it allowsiitseirtion into the Spanish extraterritorial juristimn by
way of other criminal offenses explicitly statedtlme law, such as crimes committed by a group or
criminal organization, or terrorist offenses. Th&dudy analyzes the scope of such extraterritorial
jurisdiction on illicit arms traffic in the light owhat is required or authorized by treaties andhest
international instruments binding on Spain.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccion penal extraterritorial, trafico ittt de armas, tratados internacionales,
criminalidad organizada, terrorismo.

KeywoRDSs Extraterritorial criminal jurisdiction, illicit arms trafficking, international treaties, organized
crime, terrorism.

|. INTRODUCCION

El 2 de Abril de 2013, la Asamblea general de lasidbhes Unidas adoptaba el texto
del tan esperad®ratado sobre el comercio de armiaSegun su articulo 1, forma parte
de su objeto “prevenir y eliminar el trafico iliwitle armas convencionales y prevenir su
desvio™. Sin embargo, el Tratado no contiene compromisural de naturaleza
punitiva. Con mayor razon, tampoco se refiere dbitorde la jurisdiccion penal de los
Estados parte sobre el trafico ilicito de armas.

Pero, como veremos mas adelante, son varios lasitsinternacionales que contienen
clausulas relativas a la jurisdiccion penal deHetados parte sobre el trafico ilicito de
armas, bien imponiéndoles la obligacién de extdadeéas alla de su espacio territorial,
bien facultandolos para hacerlo.

Por su parte, la legislacion espafiola nunca haeowmiado explicitamente la extensiéon
extraterritorial de la jurisdiccidon de los tribueslpenales en esta materia y, en el curso
de los apresurados trabajos parlamentarios encdasina la adopcion de la Ultima
reforma del articulo 23 — 4. de la Ley organicapimler judicial (LOPJ), las enmiendas
presentadas por algunos grupos parlamentariosetbefieron rechazadas

! Ratificado por Espafia el 2 de Abril de 2014, agli provisionalmente desde el 3 de Junio de 2013
(BOE n° 163, de 9 de Julio de 2013) y entrado ganel 24 de Diciembre de 2014 (BOE n° 264 de 31 de
Octubre de 2014). Sobre el marco y los avataresi@elopcion, v. el magnifico estudio de A. SANCHEZ
LEGIDO: Hacia una regulacion global del comercio internawi de armasTirant lo blanch, Valencia,
2014.

2Y, en su predmbulo, subraya “la necesidad de pieve eliminar el tréfico ilicito de armas
convencionales y de evitar su desvio al mercadiboilo hacia usos y usuarios finales no autorizaeins
particular para la comision de actos terroristgsteconoce “las consecuencias sociales, economicas,
humanitarias y de seguridad del trafico ilicitooyregulado de armas convencionales”.

% V. la enmienda n° 34 presentada en el Congreselgpupo parlamentario La Izquierda PluBOCG
Congreso de los Diputados, serie B, num. 157-27de Febrero de 2014, p. 30); y, en el Senado, las
enmiendas n°® 2 y n° 22 presentadas respectivampent Grupo mixto (IU) y por el Grupo Entesa pel
Progrés de CatalunyBQCG - Senado, n° 317, de 7 de Marzo de 2014, pp. 4) yeSpectivamente).
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No obstante, la exposicion de motivos de la finali@eprobada Ley organica 1/2014
relativa a la justicia universal justifica la refoa introducida fundamentalmente en el
objetivo de ajustarse al Derecho internacionalfeentros aspectos, sefala que, en la
linea de “dar cumplimiento a las obligaciones ingpag por los Tratados
internacionales que Espafia ha ratificado, se hacesario ampliar la lista de delitos
que, cometidos fuera del territorio nacional, soscsptibles de ser perseguidos por la
jurisdiccién espafiold”

Curiosamente, los compromisos convencionalmentenides por Espafia no fueron
suficientes, en el caso del trafico de armas, par@ocar su inclusion explicita entre los
delitos que dan lugar a la ampliacion de la judsidin penal espafiola. No hay que
olvidar, sin embargo, la existencia de una clausedtdual (afectada también por la
altima reforma) por la que se introducen, con daragenérico, los delitos cuya
persecucion se imponga por los tratados internat@ero los actos normativos de una
Organizglcién internacional (art. 23 — 4., letral@PJ), a la que nos referiremos mas
adelant

Con estos parametros, el objeto del presente ests]i precisamente, el andlisis y
determinacion del alcance de la jurisdiccion egtrébrial espafiola en relacion con los
delitos de trafico de armas a la luz de los tratadternacionales suscritos por Espafia
(que en ocasiones imponen obligaciones, y en otmaigenen autorizaciones). A tal fin,
tras establecer un concepto de tréafico ilicito meas a los efectos del estudio (apartado
), se analizaran las diversas bases de jurisdiaedogidas en el articulo 23 — 4. de la
LOPJ en las que aquél es susceptible de integiapaetados Il a VI), para finalizar con
las observaciones que se deducen a titulo de cdclu

[I. UN CONCEPTO PRELIMINAR DE “TRAFICO ILICITO DE ARMAS

Antes de proceder al analisis de los aspectosvatat extension de la jurisdiccion
sobre el trafico de armas, es sin duda pertinentagar en la definicibn normativa del
mismo, en tanto que objeto material de la jurisgdiccComo enseguida se advierte -
dado el ambito de este estudio-, el riesgo de etafiree a acepciones distintas en el
Derecho internacional y en el interno parece inbladNo obstante, se ha optado por
partir de la definicion més especifica y actual&adontenida en éProtocolo de
Palermo-del que Espafa es parte-, en tanto que parardettmomologacion de los
conceptos establecidos en la legislacion penalfieigacomo el contrabando y el
trafico de armds

“ Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modiftzacie la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativa a la justicia univer&0E n° 63 de 14 de Marzo de 2014.

® Infra, aptdo. II.

® El mencionaddTratado sobre el comercio de arméat. 2 -2.) contiene un atisbo de definicién, que
desde luego parte de la perspectiva “legal” —@esquiere, neutra- de la actividad, no siendo por e
adecuada a nuestros fines pese a las l6gicas dentias en cuanto al tipo de actividad que se ompite
(“A los efectos del presente Tratado, las activedade comercio internacional abarcaran la expdraci
la importacién, el transito, el transbordo y elretaje, denominadas en lo sucesivo ‘transfereritias’
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1. El concepto convencional de trafico ilicito derenas (en elProtocolo de Palermp

El instrumento convencional internacional que méscthmente se ocupa del trafico de
armas en tanto que actividad criminal ePmdtocolo contra la fabricacion y el trafico
ilicitos de armas de fuego, sus piezas y composgnteuniciongsgque complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la dedincia organizada transnacional
Este Protocolofue adoptado el 31 de Mayo de 200Hfiadiéndose asi a los dos
Protocolos que ya habian sido adoptados conjuntameon la mencionada
Convenci6f.

Espafia, que ya habia ratificado Canvencion contra la delincuencia organizada
transnacional (Convencién de Palermd, depositd su instrumento de adhesién al
mencionado Protocolo el 9 de Febrero de 2007, reahdr&ste en vigor para Espafa el
11 de Marzo del mismo affo

El articulo 5 — 1. del Protocolo contra la fabriéacy el trafico ilicitos de armas de
fuego obliga a los Estados parte a tipificar, eotras conductas, “el trafico ilicito de
armas de fuego, sus piezas y componentes y muegidletra b), definiéndolo de la
siguiente manera:

“Por «tréfico ilicito» se entendera la importaciémrportacion, adquisicion, venta, entrega,

traslado o transferencia de armas de fuego, smagiecomponentes y municiones desde o
a través del territorio de un Estado Parte al de®stado Parte si cualquiera de los Estados
Partes interesados no lo autoriza conforme a loudisto en el presente Protocolo o si las
armas de fuego no han sido marcadas conforme iadaasto en el articulo 8 del presente

Protocolo” [art. 3 e)f.

Como se advierte, se trata de una definicion mupliagnque le permite albergar una
diversidad de comportamientos relacionados tanto laotransaccion como con el
propio transporte en relacion con las armas deofusgs piezas y componentes y
municiones.

Sin perjuicio de que, al estar incorporado el Rl en el Derecho espafiol, lo esta
también el concepto de tréfico ilicito establecidn el mismo, las especiales
caracteristicas de la legislacion penal aconsdjaranen del contenido especifico del
tipo en ella descrito, pues, como se vera, distehmde ofrecer un concepto claro.

" El Protocolo fue adoptado, en la fecha citada, lpoAGNU (Res. 55/255). Sobre el estado de
ratificaciones y otras informaciones,WWINTC, Chapter XVIII, 12 c.

8 El Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes ptierra, mar y aire y el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, espeui@hte mujeres y nifipambos, al igual que la
Convencion, adoptados el 15 de Noviembre de 2000.

® BOEn° 233, de 29 de Septiembre de 2003.

BOENC 71, de 23 de Marzo de 2007.

1 E| sistema de licencias o autorizaciones de imapaih, exportacion o transito esta descrito en el
articulo 10 del Protocolo.
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2. El trafico ilicito de armas como delito de contbando (en la Ley organica de
represion del contrabando)

En el Derecho interno espafiol, el trafico ilicim armas encuentra en buena parte su
respuesta penal via legislacion especial, concezttaren ld_ey organica de represion
del contrabandale 1995 (LORCY. De hecho, esta ley establece que el contrabamdo d
armas sera considerado delito en todo caso (pcsi@po a la consideracion como
infraccion administrativa, contemplada en relac@n otras mercancias objeto de
contrabando cuando su valor no alcanza un detadminmbral econémicb)

Pues bien, el articulo 2 de la LORTjficacion del delityp cataloga como tal diversos
comportamientos, la mayoria susceptibles de llevarsabo en relacién con armas y

explosivos:
“1. Cometen delito de contrabando [...] los que pealialguno de los siguientes hechos:
a) Importen o exporten mercancias de licito coresi presentarlas para su despacho en
las oficinas de aduanas o en los lugares habibtpdo la Administracion aduanera.
La ocultacion o sustracciéon de cualquier clase dercamcias a la accion de la
Administracion aduanera dentro de los recintosgardes habilitados equivaldra a la no
presentacion.
b) Realicen operaciones de comercio, tenenciacalairion de mercancias no comunitarias
de licito comercio sin cumplir los requisitos legahte establecidos para acreditar su licita
importacion.
[...]
d) Importen o exporten, mercancias sujetas a medidgolitica comercial sin cumplir las
disposiciones vigentes aplicables; o cuando la ami@n estuviera sujeta a una previa
autorizaciéon administrativa y ésta fuese obteniga Inediante su solicitud con datos o
documentos falsos en relacién con la naturalezhdestino ultimo de tales productos, o
bien de cualquier otro modo ilicitd®.
“f) Conduzcan en buque de porte menor que el pigloipor los reglamentos, salvo
autorizacion para ello, mercancias no comunitaasualquier puerto o lugar de las costas
no habilitado a efectos aduaneros, o en cualquietopde las aguas interiores o del mar
territorial espafiol o zona contigua.
g) Alijen o transborden de un buque clandestinaeentalquier clase de mercancias,
géneros o efectos dentro de las aguas interiode$ mar territorial espafiol o zona contigua,

12 ey Orgénica 12/1995, de 12 de Diciembre, de sifnedel contrabandoBOE num. 297, de
13/12/1995. La reforma efectuada en esta Ley erl 26fiia por objeto precisamente, entre otros,
“adaptar la tipificacion del delito que se cometaed comercio fraudulento de determinadas armas,
productos, agentes, materiales o tecnologias actuwalaregulacion en nuestro Derecho y a los
compromisos internacionales asumidos por el ReiaoEdpafia’, especialmente en relaciéon a la
exportacién de material de defensa y tecnologiadotiée uso (Ley Organica 6/2011, de 30 de junio, po
la que se madifica la Ley Organica 12/1995, ded didiembre, de represion del contrabarBOE nim.
156, de 1 de julio de 2011, Predmbulo, aptdwid., en particular, la redaccién actual de los aptd8s.
14.,16. y 17. del art. DEfinicione}).

¥ ORC, art. 2 - 3., aptdo. a).

14 Es relevante a este respecto el Reglamento UEBA?2012 del Parlamento europeo y el Consejo, de
14 de Marzo de 2012, por el que se aplica el dotitd del Protocolo de las Naciones Unidas comtra |
fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuegus piezas y componentes y municiones, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidarada delincuencia transnacional organizada, y
por el que se establecen autorizaciones de expgortganedidas de importacién y transito para lasaer

de fuego, sus piezas y componentes y municidD@JE n° L 94, de 30.3.12, pp. 1 ss.).

-5- DOI: 10.17103/reei.31.04



[31] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2016)

0 en las circunstancias previstas por el articdlb de la Convencidon de Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, hecha en Montego Bayaitamel 10 de diciembre de 1982.”

En términos generales, puede decirse que, de lagidades calificadas como

contrabandoen la Ley, la mayoria se integra en la definiaérnrafico contenida en el

Protocolo de 2001 sobre armas de fuego, que —c@amioasvisto- es notablemente
amplia. Se trata, principalmente, de las actividade importacién y exportacion,
entrega, traslado o transferencia no autorizadas lg® autoridades espafiolas o
efectuadas contraviniendo la legislacién aplicable.

3. El tréfico ilicito de armas mas alla del contrabndo (en el Cédigo penal)

El Codigo penal espafiol (CP) incorpora entre laslgotas incriminadas tenencia, el
trafico y el depdsito de armas, municiones y expisy. Pero, pese a lo anunciado en
esa rubrica, erafico de armas es objeto de un tratamiento exigeoun ladogl art.
566 —de penosa confeccion técnica- establece semscipara “los que fabriquen,
comercialicen o establezcan depdésitos de armasnicimoes no autorizados por las
leyes o la autoridad competente”, reservando uisanespecifico para étafico, pero
sin definirlo, y refiriéendolo exclusivamente a lasnas o municiones de guerra o de
defensa, las armas quimicas, biolégicas, nuclearemdiolégicas y las minas
antipersonas y municiones en racimo (art. 56639)1. de otro lado, el art. 568 penaliza,
con caracter residual, un conjunto de actividaddgti/as referidas a “sustancias o
aparatos explosivos, inflamables, incendiarios fixiagtes, 0 sus componentes” entre
las cuales se encuentra, explicitamente, el trdfiodsi pues, si nos atenemos a la

*En virtud del art. 2, aptdo. 2., cometen tambiétital de contrabando “siempre que el valor de los
bienes, mercancias, géneros o efectos sea igugleviar a 50.000 euros, los que realicen alguntosle
siguientes hechos:[...] ¢) Importen, exporten, inimzhn, expidan o realicen cualquier otra operacion
sujeta al control previsto en la normativa corresiiente referido a las mercancias sometidas al oism
por alguna de las disposiciones siguientes: 18dreativa reguladora del comercio exterior de niter
de defensa, de otro material o de productos y tegfas de doble uso sin la autorizacion a la que ha
referencia el capitulo Il de la Ley 53/2007, o kabliola obtenido bien mediante su solicitud conslato
documentos falsos en relacion con la naturaleZzalestino Ultimo de tales productos o bien de auialg
otro modo ilicito. [...]". Cabe mencionar también cesa letra c) incluye a continuacion las mercancia
sometidas al “Reglamento (CE) n.° 1236/2005 dels€n de 27 de junio de 2005, sobre el comercio de
determinados productos que pueden utilizarse paliear la pena de muerte o infligir tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradanteprogiuctos incluidos en el anexo Il del citado
Reglamento, sin la autorizacién a la que haceartia el capitulo 1l de la Ley 53/2007, o habiéadol
obtenido bien mediante su solicitud con datos cudwntos falsos en relacién con la naturaleza o el
destino ultimo de tales productos o bien de cuatquiro modo ilicito” (punto 2°).

'8 Libro I, Titulo XXII (Delitos contra el orden publigpCapitulo V De la tenencia, trafico y depésito
de armas, municiones o explositdsa LO 5/2010, de 22 de Junio, por la que se fizadia LO 10/1995,

de 23 de Noviembre, del Cédigo penBDE n° 152, de 23 de Junio de 2010) y, mas recienteEmnkn
Ley Orgénica 1/2015, de 30 de Marzo, por la quenadifica la LO 10/1995, de 23 de Noviembre, del
Cdédigo Penal BROE n°. 77 de 31 de Marzo de 2015, arts. doscientosuemta y uno y doscientos
cincuenta y dos), introdujeron modificaciones efe €apitulo, especialmente, esta Ultima, para inclu
expresamente las armas nucleares y radiol6gicas.

" El art. 570 — 2.) alude también a la actividadtdaficar”, pero en tanto que actividad autorizgdmlos
eventuales efectos de la inhabilitacibn para lamaig“2. Igualmente, si el delincuente estuviera
autorizado para fabricar o traficar con alguna gumahs de las sustancias, armas y municiones
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estricta literalidad, quedan excluidos del deligotr@fico tipificado en el CP las otras
armas y elementos objeto de nuestro interés (par@p, aquellas a las que se refiere el
Protocolo de 2001!).

Cabe preguntarse, no obstante, si la “comerciaimdacontemplada en el CP como
modalidad del delito de depdsito de armas (asi esprdnde especialmente de la
redaccion del art. 567, aptdos. 1. y 3. CP) noipatbnsiderarse tambiémafico” a los
efectos de las obligaciones contraidas en virtul Rtetocolo. Sin que pueda
considerarse propiamente una definicibn —y dejangarte los serios problemas
técnicos y sistematicos de que adot®ceel art. 567 ofrece una aclaracién sobre el
alcance de la “comercializacion” a los efectosaledcion (aparentemente, mas amplia)
de “depdsito™:

“El depdsito de armas, en su vertiente de coméai@Ebn, comprende tanto la adquisicién
como la enajenacion” (art. 567 — 1., segundo (@8)°.

Hay que tener en cuenta que la nocidn de trafimbkxida en el Protocolo comprende
la adquisicion y la venta, por lo que, a los efeadel cumplimiento de las obligaciones
convencionales, habria que considerar cotr@ico ilicito tanto las actividades
tipificadas en el CP comoomercializacion-siempre que ésta tuviera una dimension
transnacional- como drafico propiamente dicho (cualquiera que fuera el alcance
especifico que se hubiera querido dar a la nocion).

Por lo demas, y habida cuenta delilmension transnacionajue debe tener el trafico a
nuestros efectos (de un lado, porque la exige @b&l®; de otro lado, porque sélo
ella puede determinar un supuesto de extrateaitdaid de la jurisdiccion), parece que,
en Derecho espafiol, la figura del contrabando regde manera predominante a los
parametros convencionalmente establecidos, simiperjdel caracter complementario

mencionadas en [este Capitulo], sufrira, ademdasdpenas sefialadas, la de inhabilitacion espgaial

el ejercicio de su industria 0 comercio por tierdeal2 a 20 afios”).

8 E| tratamiento de lacomercializaciénes, como poco, ambiguo en relacién con el concegto
“depésito”. En ocasiones, se presentan como aathéd distintas (por ej., art. 566 — 1.: “Los que
fabriguen, comercialicen o establezcan depdsitosadeas o municiones [...]"); en otras, la
comercializacion se considera una modalidad desi@p(por ej., art. 567 — 1.: “Se considera depddé
armas de guerra la fabricacion, la comercializaciftenencia de cualquiera de dichas armas [...]").

19 Cabe sefialar que el término “enajenacién” sedojmmediante la reforma de 2010 en sustitucion del
término “venta”, por su mayor alcance respecto @ dctividades de transferencia que se intenta
penalizar. “El legislador trata de extender lacigad a cualquier negocio juridico traslativo de la
titularidad de dichas armas. En consecuencia, tr pler ahora la comercializacién, como supuesto de
depésito, no denota necesariamente negocio juridi@oso, sino que incluye también la traslacion
gratuita” (R. GARCIA ALBERO: “De la tenencia, deithsy trafico de armas, municiones y explosivos”,
en G. Quintero Olivares (dir.Lomentarios al Cédigo penal esparimmo Il, 62 ed. Aranzadi Thomson-
Reuters, Madrid, 2011, p. 1690). En el mismo senttERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “Tenencia,
trafico y depésito de armas y explosivos”, lenJ. Alvarez Garcia y J. L. Gonzalez Cussac {dirs.
Comentarios a la reforma penal de 201Ujrant lo blanch, Valencia, 2010p. 502 (tb. en
http://www.tirantonline.comTOL1.951.795).

2 Aparte de la definicién del art. 3 e) (transcsitgprg), v. también art. 4 — 1.
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de las figuras eventualmente constitutivas dectmafjue, mas alla de la perspectiva
aduanerd, abarca el CP.

En cualquier caso, se advierte que, a pesar dEspagia ya era parte en el Protocolo de
Palermo desde 2007, no se aprovecho la reforma DORC de 2011, ni las sucesivas
reformas de 2010 y de 2015 del CP, para clarifidatoncepto ddrafico ilicito de
armas en el Derecho espafiol -en particular, por lo queieone a lasrmas de fuego,
sus piezas y componentes y municiogeadaptarlo a la definicion —ya transcrita- del
articulo 3 e) de aqLil

l1l. LA LIMITADA COBERTURA OFRECIDA POR LALETRAP ) DEL ART.23-4,
DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL EN RELACION CON EL
TRAFICO DE ARMAS

La estructura basica del articulo 23 — 4. LOPJ samobre el enunciado de diversos
tipos penales especificos que darian lugar, “cuasglocumplan las condiciones

expresadas”, a la jurisdiccion extraterritorial aspa. Como se ha dicho, en ese
enunciado no se encuentra el trafico de armas.dtelo apartado emplea también, con
caracter residual, otra técnica para el estableaitnide la jurisdiccion espafiola que ya
no estriba en la referencia a tipos penales espexifsino en otros elementos que, con
caracter mas o menos geneérico, remiten a los tataternacionales. La letra p)

constituye una plasmacion de esa técnica, supuestanencaminada a posibilitar el

cumplimiento, por parte de Espafa, de las obligesaconvencionalmente contraidas
en materia de jurisdiccién en la hipotesis de nedgu cubiertas con el mencionado
enunciado.

Segun el art. 23 — 4. LOPJ, letra p):

“[...] sera competente la jurisdiccion espafiola paaocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio naadisnsceptibles de tipificarse, segun la ley
espafiola, como alguno de los siguientes delitosxdmease cumplan las condiciones
expresadas: [...]

p) Cualquier otro delito cuya persecucion se imporgn caracter obligatorio por un

Tratado vigente para Espafia o por otros actos niwoeade una Organizacién

Internacional de la que Espafia sea miembro, ersupsiestos y condiciones que se
determine en los mismos”.

Asi pues, ante la ausencia de inclusion explictayiene proceder en primer lugar a
examinar las condiciones exigidas en ese incisocata a determinar la posible
insercion del trafico de armas en la jurisdiccigtraerritorial espafiola por esta via.

L En todo caso, la disposicién final primera de @RC atribuye al CP un caracter supletorio respeeto
la normativa atinente a los delitos de contrabatidn:lo no previsto en el Titulo | de la presentylse
aplicara supletoriamente el Codigo Penal”.

22Y eso que el Protocolo (art. 5 — 1. b)) establacebligacién de tipificar efrafico ilicito de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones.
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1. La letra p), una base de jurisdiccion residual yautonoma

La funcion de este inciso en el conjunto de lagdae jurisdiccion del apartado 4. no
aparece muy clarprima facie ¢Se trata de una clausula genérica, respecta cigal
los enunciados anteriores (en la medida en quezcaa obligaciones convencionales)
no serian sino concreciones especificas? ¢ O loerel gontrario, se trata de una base
de jurisdiccion diferente y autonoma que se afidde anteriores?

Inicialmente, en ciertos asuntos relativos a lasgliccion sobre los delitos de
narcotrafico realizados en alta mar surgidos teadiltima reforma legislativa, el
Tribunal supremo (TS) admitio la letra p) entre ti@s bases posibles de atribucidn de
jurisdiccion extraterritorial en relacion con estsitos -junto con la d) y la i)-, dando
preferencia a la base proporcionada por la letigodyazon de su especialidad (delitos
cometidos en los espacios marinos), y también slabigase de una interpretacion
amplia de la remision a los tratados que efectstgéno sélo entrarian alli en juego en
la medida en quebligana establecer la jurisdiccion, sino también enct@nt cuanto la
permiter). En este caso, la posible base de atribuciorvatdai de la letra p) quedo
relegadéa; s6lo debido a que se refiere estrictaneetdejurisdiccionimpuestapor los
tratados”.

Sin embargo, mas recientemente el propio TS hadaumnen el alcance y significado
de ese inciso. En el caso débet una de las partes recurrentes esgrimia la Igtra p
como “una norma de caracter general y prioritagplicable incluso a los tipos
delictivos cuya jurisdiccién aparece regulada e§jsamente en la Ley* (tal como la
misma Sala de lo penal del TS habia sugerido eriards sentencias). Ello permitiria,
a juicio de la recurrente, superar las estrictasdiciones exigidas por la nueva
redaccion de la letra a) (genocidio, lesa humanydedmenes de guerra), ampliando de
manera imperativa la jurisdiccion espafola sobee“ftelitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado”osntérminos establecidos por los
Convenios de Ginebra. El Tribunal rechaz6 este megio, pues, desmintiendo la
construccion establecida en sus sentencias ambene citadas, considero que

“[e]l apartado p) del art. 23 4° de la LOPJ , n@plicable a los supuestos que ya aparecen
especificamente regulados en los apartados amerdel precepto, pues constituye una
clausula de cierre aplicable exclusivamente a atupsiestos que pudieran ser objeto de un
Tratado no contemplado en la regulacién antefior”

23 STS 592/2014, de 24 de Julio, FJ 5° (“]...] se oouga la atribucién de jurisdiccién a nuestros
tribunales por lo que hace a los delitos relaciosambn el trafico ilegal de drogas téxicas, estagiehtes

y sustancias psicotropicas, los apartados correiggues a las letras d), i) y p) del apartado 4adel23

de la Ley Orgénica del Poder Judicial’). V. tb. SH¥/2014 de la misma fecha. En posterior sentencia
(STS 866/2014, de 11 de Diciembre, FJ quinto),&kETectlia una invocacion de la letra p), pero asod
luces errénea, para reforzar la jurisdiccion esfzafim deducida sobre la base de la letr&id)a medida

en que ciertos tratados todavia vigentes en materestupefacientes imponen a las partes el éfedec

la jurisdiccion sobre presuntos delincuentes epras que se hallan en su territorio y no sean
extraditados. La confusién con el parrafo siguieshde art. 23 — 4. LOPJ (justicia supletoria) ressult
evidente.

24 STS 296/2015, de 6 de Mayo, FJ 5°.

?® Ibidem,FJ 25°.
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El Tribunal esgrime, de un lado, una interpretadii@nal de la clausula, que se refiere a
“cualquier otro delito”, “no a los mismos delitosiegya estan contemplados en los
apartados anteriores de la norma”; de otro ladbgeho de que “carece de sentido que
se introduzca como cierre de un largo y minuciosrgpto, como el analizado, una
regla final que deje sin contenido las anterior&sg.este modo, a juicio del Tribunal
cada una de las bases de jurisdiccion recogidad eptdo. 4. enunciaria, de manera
exhaustiva, su propio alcance, remitiéndose enaso @ los convenios especificos
suscritos por Espafia que lo regulan. La mencioletta p) constituiria, por su parte,
una base autbnoma y diferente de jurisdiccion pss,

“[plrecisamente lo que hace el Legislador, pargaevnterpretaciones plurales de
los Tratados que perjudiquen la seguridad juridésaclarificar en cada supuesto
hasta donde llega la obligacion de nuestros Trilesnan el ejercicio de la
Jurisdiccion Universal, en funcién de cada uno o drupos de delitos que
especificamente se regulan en la norma. Por esaciém de universalidad es
I6gico que se incluya una norma de cierre que tdeeanticiparse a otros

supuestos no incluidos en la regulacion establecjero no lo seria que se

introdujese una norma redundante o contradictorianclos criterios que

minuciosamente se establecen en los casos resasfiesificamente

La conclusién es contundente:

“[...] debe establecerse con claridad y firmeza, pmte y para otros supuestos similares,
que el apartado p) del art. 23-4° de la LOPJ, rapbsable a los supuestos que ya aparecen
especificamente regulados en los apartados ameide! precepto [...°

y ha determinado la linea interpretativa que habgseguir los tribunales espafioles en
aplicacion del art. 23 — 4. LOBJ

Asi pues, segun la interpretacién del TS la préumisiontenida en la letra p) no tendria
un caracter complementario, sino suplementariel esentido de que supone, como se
ha visto, una base diferente y autbnoma de atdbuci

Sin perjuicio de las criticas que, con caractergansuscita esta interpretacion, cabe
hacer algunas observaciones, proyectandolas sabrgirisdiccion extraterritorial
espafiola sobre el trafico de armas.

En primer lugar, convendria rebatir el caracéer futurum que se percibe en la
interpretacion del TS cuando se refiere al sentohticipatorio de la letra p)
(“anticiparse a otros supuestos no incluidos ermrelgulacion establecida”). Dicho

%6 Ibidem.Cursivas afiadida&l TS esgrime también la sentencia del Tribunalsfiarcional 237/95, que
interpretaba la clausula homologa de una versiterian de la LOPJ. Como consecuencia de todo &llo,
los efectos del asunto dEibet “el apartado p) del art 23 4° de la LOPJ, nopdisable a las Infracciones
Graves de la Convencion de Ginebra, cualquierasgaesu denominacion como crimenes de guerra,
delitos contra las personas protegidas en casmuiictco armado o delitos de Derecho Internacional
Humanitario. Solo es aplicable el apartado a)"36%).

" Esa linea se aplicé también en la STS 297/2018,a=Mayo, en el asunto contra ciertos mandatarios
chinos (FJ 3°).
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caracter no se desprende de la redaccion de lautd&awy no es inherente al hecho de
que ésta se refiera a “otros delitos”. El TS estgartiendo, errbneamente, de la
suposicion de que todos los delitos sobre los geedrhtados imponian a Espafa la
jurisdiccion extraterritorial en el momento de ldtinda reforma habrian sido
incorporados especificamente en el enunciado asianart. 23 — 4. LOPJ. De hecho, el
trafico ilicito de armas es, segun la legislaci@mag espafiola, “otro delito”, diferente
de los enunciados en el aptdo. 4. del art. 23 L@Rda inaceptable —e incongruente
con el objetivo explicitado en la exposicidon de ivmg de la Ley- la exclusion de toda
jurisdiccion extraterritorial sobre el mismo evaltnente impuesta por un tratado en
vigor con anterioridad a la reforma.

Y, en segundo lugar, y ya desde el punto de vistaaterial, sino jurisdiccional, cabe

preguntarse si, en relacion con los delitos expliwénte contemplados, la redaccion de
los apartados pertinentes cubre todo el ambitcadarisdiccion a la que obligan los

tratados suscritos por Espafa. Las partes en eld=3ibetpensaban que no. Pero, si
nos atenemos a la literalidad (“otros delitos”),vesdad que la letra p) constituye un
suplemento material, pero no jurisdiccional resped# los apartados anteriores (sin
perjuicio de que una redaccién demasiado restaiafi® éstos pueda, efectivamente,
impedir el adecuado cumplimiento de las obligacgomapuestas por los tratados

pertinentes).

2. Un tratamiento escasamente autbnomo del traficde armas en los tratados
internacionales

Habida cuenta del caracter residual y autbnomsujalesto contemplado en la letra p),
para gue sea susceptible de servir de base ddigagitm extraterritorial es necesaria la

existencia de un tratado o acto normativo de Orga&ion internacional vinculante para

Espafa cuyo objeto sea un delito no subsumiblesimtisos anteriores del apartado 4.
(“otro delito”). Cabe indicar, ya de entrada, qoes; lo que se refiere al trafico de armas,
eso ocurre solo de manera excepcional.

En efecto, estamos ante un tipo delictivo cuyatra¢nto en el ambito internacional es
esencialmente fragmentario, y ademas, en la maywidos casos, subsidiario de
actividades delictivas abordadas de manera massveesal, como se verda a
continuacion.

a) Por lo que se refiere, de manera principal, al mo@acloProtocolo contra la
fabricacion y el tréfico ilicitos de armas de fuegsus piezas y componentes y
municioned®, se recordard que se inserta en un sistema cdomahcel llamado
“sistema de Palermo”, articulado en torno aClanvencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnaciofiala la que complementa. Por ese
motivo, hay que tener presente la circunscripciénlad conducta punible, segun el
Protocolo, a los casos en que “esos delitos seaardeter transnacionalgntrafien la

2. supra nn. 7y 10.
29V, supra n. 9.
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participacion de un grupo delictivo organizddart. 4 -1.°. De hecho, como veremos
mas adelante, la clausula jurisdiccional aplicablerotocolo se encuentra formulada en
el texto de la Convencion principal (art. 15).

Siendo esto asi, el punto de insercion, en su asda jurisdiccion extraterritorial
espafiola al respecto deberia ser, por su espedalié@specificidad, la letra j) del art.
23 - 4. LOPJ (“Delitos de constitucidon, financiati@®@ integracion en grupo u
organizacién criminal delitos cometidos en el seno de los misinos

b) En ciertosConvenios relativos a la lucha contra el terrorswminculantes
para Espafia y dotados de clausula jurisdiccionanseentran incluidas también, de
manera mas o menos explicita, las actividades afeedrde armas con finalidades
terroristas o contrarias a la seguridad. Es el das@onvenio Internacional para la
represion de los atentados terroristas cddest con bombdSy del Convenio
Internacional para la represién de los actos derdesmo nucleaf?, asi como del
Convenio para la represion de actos ilicitos contaaseguridad de la navegacion
maritima (Convenio SUA) de 206% En este apartado habria que incluir también la
Decision Marco 2002/475 de la Ugbbre la lucha contra el terrorism@nodificada en
2008Y* que se refiere explicitamente al trafico de arowasfinalidades terroristas.

En estos casos, la insercion legal del traficoaejutisdiccion extraterritorial espafiola
se produciria al amparo de los incisos relativogm@brismo y a los delitos contra la
seguridad de la navegacion maritima (arts. e)detiart. 23 — 4. de la LOPJ).

Hay que sefalar que los Convenios relativos a &god contra la seguridad de la
navegacion aérea [LOPJ, 23 - 4. f) y g)] no inctugktrafico de armas.

c) En cuanto a lo€onvenios relativos a las armas no convencionaegesar
de gozar de una proyeccion explicita en la tipdii@a del trafico de armas en el Cédigo

%0 Cursiva afiadida.

¥ Hecho en Nueva York el 15 de Diciembre 8871y ratificado por Espafia en 1980 n° 140,

de 12 de Junio de 2001; correccion del texto aigtéespariol publicada 80OEN° 137, de 8 de Junio de
2002), art. 6, en relacién con art. 2 — 3. ¢).

%2 Hecho en Nueva York el 13 de Abril de 2005 y rediflo por Espafia en 200BQE n° 146, de 19 de
Junio de 2007), art. 9, en relacién con el art. 2.

% Se trata del Convenio enmendado mediante el Riotale 2005, ratificado por Espafia en 20BE

n® 170, de 14 de Julio de 2010; correccion de esBOE n° 226, de 17 de Septiembre de 2010), art. 6 —
1., en relaciéon con art. 3 bis — 1. b).

% DOUE n° L 164 de 22.6.2002, p. 3 (texto consolidadoG#LEX 2002F0475—ES09.12.2008—
001.001—1) art. 9, en relacion con el art. 1. f).¢t ambito del Consejo de Europa, se han adopthdo
Convenio europeo para la represion del terrorisnde 27 de Enero de 197BQE n° 242, de 8 de
Octubre de 198CETSnN® 90), y elConvenio para la prevencion del terrorismde 16 de Mayo de 2005
(BOE n° 250, de 16 de Octubre de 20@ETSN® 196), pero ninguno de los dos permite derivar un
cobertura especifica de la jurisdiccion extraterid sobre el trafico de armas con finalidad testa. Si

lo hace, en cambio, €rotocolo adicional a este GUItimoCETSn® 217), adoptado el 22 de Octubre de
2015 y firmado por Espafia (pero todavia no en yjgar tanto en cuanto extiende su ambito a otras
diversas conductas vinculadas al terrorismo, eticpdar -a nuestros efectos-, al hecho de viajar al
extranjero con finalidades terroristas, incluidddacontribuir a la comisién de esos delitos @rt.
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penal espafiol, no todos ellos contienen clausuisdjacional. Por lo que hace a las
armas BQN (bioldgicas, quimicas y nucleares), la contienen ranera clara la
Convencion sobre proteccion fisica de los matesialecleare® y la Convencion sobre
las armas quimica$; no asi elConvenio sobre la prohibicién del desarrollo, la
produccion, y el almacenamiento de armas bactegioks (bioldgicas) y toxinicas y
sobre sudestrucciéfi’. Por su parte, ni I&onvencion sobre la prohibicién del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de miinantipersonal y sobre su
destruccién (Convenio de Ottawahi la Convencién sobre municiones de racimo
contienen tampoco clausula jurisdiccional.

Respecto de su conexion con los supuestos deigaida extraterritorial del art. 23 — 4.
de la LOPJ, cabe hacer algunas observaciones.ifBerdugar, que, de los Unicos dos
Convenios que contienen clausula jurisdiccional,“tielitos contenidos en el Convenio
sobre la proteccion fisica de materiales nucleases’objeto especifico de uno de los
incisos (la letra h), que sera objeto de examen adétante). En segundo lugar, que
aungue, a diferencia del anterior, no es objetandacién especifica en la LOPJ, el
Convenio sobre la prohibicién de las armas quimiocapone a los Estados parte el
criterio de personalidad activa [art. VIl — 1. cplor lo que, teniendo en cuenta las
observaciones arriba realizadas, reune los regsigitara activar la jurisdiccion
extraterritorial espafola por la via de la letradp)la mencionada clausula. En tercer
lugar, que, en caso de comision — supuesto nadartksle-por grupo u organizacion
criminal, o bien con finalidades terroristas, ésietambién cualquiera de los otros
delitos de trafico de armas no convencionales @uecen de cobertura jurisdiccional
convencional, podria quedar, no obstante, sometida jurisdiccion extraterritorial
espafiola por la via de su subsuncion en las gtoa3 del art. 23 — 4. LOPJ.

Como hemos visto, pues, del tratamiento otorgadiafito de armas por los convenios
y otros instrumentos de Derecho internacional Berala preeminencia de la conexion
a través del crimen organizado o de los delitoged®rismo, siendo absolutamente
marginales los supuestos en que, como es el cddoafleo de armas quimicas, es
susceptible de activarse la base jurisdicciondraarna y residual de la letra p).

% Hecha en Viena y Nueva York el 3 de Marzo de Ip8dftificada por Espafia en 198QE n° 256, de
25 de Octubre de 1991), art. 8 — 1., en relacidnact 7 — 1. a).

% Convencion sobre la prohibicién del desarrollo, geoduccién, el almacenamiento y el empleo de
armas quimicas y sobre su destruccibacha en Paris el 13 de Enero de 1993 y ratéipad Espafia en
1994 BOEN° 300, de 13 de Diciembre de 1996), art. VIl a)ly c), en relacién con art. | — 1. a).

%" Hecho en Londres, Moscl y Washington el 10 delAleril972 y ratificado por Espafia en 19BDE
n° 165, de 11 de Julio de 1979). Su art. IV implangpificacion, entre otras, del almacenamien®)al
adquisicion y de la retencion de dichas armas.

% Hecha en Oslo el 18 de Septiembre de 1997 yaaiiéi por Espafia en 199BQE n° 62, de 13 de
Marzo de 1999). Los arts. 1 — 1. b) y 9 establdaasbligacion de tipificar, entre otras, la adaquiisn,
almacenaje, conservacion o transferencia, diregtditecta, de minas antipersona.

%9 Hecha en Dublin el 30 de Mayo de 2008; ratificadaEspafia en 2008QE n° 68, de 19 de Marzo de
2010). Los arts. 1 — 1. b) y 9 establecen la obifgade tipificar, entre otras, la adquisicion, at@naje,
conservacion o transferencia, directa o indiredganuniciones en racimo.
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V. EL SUPUESTO BASICO: LA JURISDICCION SOBRE EL TRAFICO DE ARMAS
EN TANTO QUE DELITO LLEVADO A CABO EN EL SENO DE GRUPO U
ORGANIZACION CRIMINAL (ART.23-4.J) LOPJ)

Segun el articulo 23 - 4. ) de la LOPJ,

“[...] sera competente la jurisdiccidon espafiola paraocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nadisnsceptibles de tipificarse, segin la ley
espafiola, como alguno de los siguientes delitosidmusse cumplan las condiciones
expresadas:

[..]

j) Delitos de constitucion, financiacion o integfaten grupo u organizacion criminal
delitos cometidos en el seno de los misrsi@snpre que se trate de grupos u organizaciones
gue actden con miras a la comision en Espafia delito que esté castigado con una pena
méxima igual o superior a tres afios de prisfbn”

No so6lo es indudable que el trafico ilicito de asrea uno de los delitos susceptibles de
ser “cometidos en el seno de un grupo u organiaagiminal”, sino que constituye uno
de los supuestos mas caracteristicos. Ello da ,ludgrentrada, a la jurisdiccion
extraterritorial de los tribunales penales espaialenque se haya omitido cualquier
referencia explicita a dicho delito en la LOPJni&s, de la importancia de ese preciso
fendmeno delictivo organizado seria muestra (alamean relacion con laarmas de
fuego, sus piezas y componentes y municjogleBrotocolo especifico incluido en el
propio sistema convencional de las Naciones UnidlesPalermo”) antes aludido.

El inciso de la LOPJ transcrito parece apto, ppasa otorgar cobertura —cuando se
cumplan las condiciones establecidas- a la jurisiicextraterritorial espafiola sobre el
trafico de armas en general, siempre que ésteege # cabo en el seno de grupo u
organizacion criminal; y, en particular, sobre lwaficos objeto del mencionado
Protocolo de 2001. Asi, el trafico ilicito de arnsasia el delito cometido “en el seno”
de un grupo u organizacion criminal, en concuragslecaso, con los propios delitos de
“constitucion, financiacién o integracién” de talgsipos u organizacionts

En cuanto a las condiciones establecidas por &ang para que quede activada la
jurisdiccion extraterritorial espafiola, se impode, un lado, el umbral de la pena
maxima atribuida al delito cometido por el gruporganizacién y, de otro lado, como
elemento de vinculacion, la actuacion “con mirgsi@omision en Espafna’.

0 Cursiva afiadida. La inclusién de este apartacse jprodujo como consecuencia de la reforma del
articulo 23 - 4. de la LOPJ introducida por obralaleitada LO 1/2014, de 13 de Marzo, relativa a la
justicia universal, no existiendo ninguna mencida delincuencia organizada en las versiones anési

de dicho articulo.

“LEn el caso especifico del contrabando, el hechseddlevado a cabo “a través de una organizacion”
determina también su tipificacion como delito (aumcen nuestro caso dicha calificacién ya viene
impuesta por el propio objeto del mismo: las armdsart. 2 — 3. a) de la LORC.
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1. La comision en el seno de grupo u organizaci@nminal

A los efectos de examinar el alcance del concepta &z de las obligaciones
internacionales contraidas por Espafia, cabe seiffalar el Convenio contra la
delincuencia organizada transnaciondart. 2 a)] define el “grupo delictivo
organizado”, como

“un grupo estructurado de tres o mas personasxjsia elurante cierto tiempo y que actte
concertadamente con el propdsito de cometer unéasodelitos graves o delitos tipificados
con arreglo a la presente Convencion con mirastaneb directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro beneficio de orden niafer

Yy, por “grupo estructurado”,

“un grupo no formado fortuitamente para la comisiimediata de un delito y en el que no
necesariamente se haya asignado a sus miembrasrfesc¢ormalmente definidas ni haya
continuidad en la condicién de miembro o exista esteuctura desarrollada”.

Por su parte, la Comunidad europea se habia vihzela 2004 al Convenio de Palermo
en relacién con las materias que eran de su congatey, con posterioridad, la
Decision Marco 2008/841 JAI del Consejo, de 24 dtulre de 2008, relativa a la
lucha contra la delincuencia organiz&tiabligé a los Estados miembros a tipificar
ciertas conductas relacionadas con organizacioeéstichs. Finalmente, la UE se
vinculé en 2014 aProtocolo contra la fabricacion y el trafico ilios de armas de
fuegd”, con lo cual puede decirse que el sistema conerakinternacional a estos
efectos ha pasado también a formar parte del DerdeHa UE en los ambitos de sus
competencias.

En el Derecho espafiol, el propio tipo penal rulbidcaomo “organizaciones y grupos
criminales” habia sido introducido en el Codigovemud de la reforma efectuada en
2010 mediante la LO 5/2010, de 22 de Jtmia todas luces (a pesar de que nada dice

“2 Decisi6n del Consejo 2004/579/CE, de 29 de aleri2@04, relativa a la celebracion, en nombre de la
Comunidad Europea, de la Convenciéon de las Nacidh@das contra la Delincuencia Organizada
Transnaciona|DOUE n° L 261, de 06.08.2004, p. 69).

“3DOUE° L 300, de 11.11.2008, p. 42. En su art. 1 4allpM define la “organizacion delictiva” como
“una asociacién estructurada de mas de dos persestablecida durante un cierto periodo de tiempo y
que actia de manera concertada con el fin de comeléos sancionables con una pena privativa de
libertad o una medida de seguridad privativa derfdd de un maximo de al menos cuatro afios o c@n un
pena aln mas severa, con el objetivo de obteregtdio indirectamente, un beneficio econémicora ot
beneficio de orden material”.

“ Decisi6n del Consejo de 11 de Febrero de 2014ivela la celebracién, en nombre de la Unién
Europea, del Protocolo contra la fabricacion y réfido ilicitos de armas de fuego, sus piezas y
componentes y municiones, que complementa la Ceamwende las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnaciom@OUE n° L 89, de 25.03.2014, p. 7). En cambio, a pesdad
prevision del art. 83 TFUE, la UE todavia no hapgddo normativa penal comuin especifica en materia
de trafico ilicito de armas.

“*BOEn° 152, de 23 de Junio de 2010, arts. centésimdragésimo segundo a centésimo cuadragésimo
quinto, que incorporan al CP un nuevo Capitulo Hajaubrica “De las organizaciones y grupos
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al respecto la exposicion de motivos de la Leyd, iasorporacion se debia no solo al
compromiso de tipificacion contraido por Espafavetud del Convenio contra la
delincuencia organizada (articulo 5), del que ya parte, sino especialmente de las
obligaciones derivadas del Derecho de la Unionpmapen concreto de la mencionada
Decision marco de 2008, relativa a la lucha cotardelincuencia organizada, cuyo
plazo de transposicién habia expirado el 11 de M&yaquel mismo afid

Ciertamente, la redaccion dada a los articulosneertes del Cédigo penal (articulos
570 bis y 570 ter) no coincide exactamente con la contenida en nggumentos
internacionales mencionaddspero en sustancia puede decirse que “presentadim
de accién mas ampli®® al mantener en dos el nimero minimo de integsapeea la
consideracion de organizaciéon o grupo y no intrgdea el tipo algunos de los
elementos que si se encuentran en dichos instramenternacionales (como la
gravedad de los delitos objetivo de la organizagitafinalidad de caracter econémico
0 material).

2. Las condiciones para la extension de la jurisdi@n espafiola
A) El umbral de la sancion penal del delito cometid

La condicién de que el delito “esté castigado coa pena maxima igual o superior a
tres afios de prision” se cumple en el caso ddtdradlicito de armas: por lo que se

refiere al delito de contrabando, el articulo 3lald.ey de 1995 le impone penas de
prision de uno a cinco afos, con lo que la penam@supera la de tres afios exigida
por el art. 23 — 4. j) de la LOPJ; en cuanto al faB,penas maximas asignadas a la
comercializacion y el trafico son también supesaeres afids (articulo 566).

Cabe sefialar a este respecto que el Convenio @emf@alque como se recordara
incluye “el propdsito de cometer uno o mas delgosves” entre los elementos de la

criminales” y su correspondiente contenido (arff Bis, 570 ter y 570 quater). La reforma de 260%

le afecta en cuanto a las referencias a las faltgsimidas, como se sabe, por efecto de la misma.

8., por €j., laCircular 2/2011 de la Fiscalia general del Estadibee la reforma del Cédigo penal por
Ley organica 5/2010 en relacion con las organizae® y grupos criminales
(https:/lwww.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/datentos/), que explicitamente vincula la reforma co
las obligaciones derivadas para Espafia del Dedelie UE.

4"Segln el art. 570 bis — 1. CP, “[a] los efectesedte C6digo se entiende por organizacion crinténal
agrupacion formada por mas de dos personas cocieaedstable o por tiempo indefinido, que de manera
concertada y coordinada se repartan diversas tar&awiones con el fin de cometer delitos”, miastr
que por grupo criminal se entiende (art. 570 tér €P) “la unién de mas de dos personas que, siirre
alguna o algunas de las caracteristicas de la iaegadn criminal definida en el articulo anteritanga

por finalidad o por objeto la perpetracion conaatde delitos”.

“8 GARCIA RIVAS, N.: “Organizaciones y grupos crimiea’, in F. J. Alvarez Garcia y J. L. Gonzélez
Cussac (dirs.XComentarios a la reforma penal de 2010,,qt 508. V. th. DE LA MATA BARRANCO,

N. J.: Derecho penal europeo y legislacion espafiola: kfenmas del Cddigo penéhctualizado a la
reforma penal 2015). Tirant lo blanch, Valencial20p. 218. Una apreciacion critica sobre esta mayo
amplitud, en MORILLAS CUEVA, L.: “Delincuencia orgzada y mecanismos de respuesta penales. El
principio de justicia universal”, en J. J. GonzaRas (dir.):La criminalidad organizadaTirant lo
blanch, Valencia, 2013, pp. 186 a 190.

49 A excepcion, en el caso de las armas de fuegamemgitadas o municiones para las mismas, de la mera
cooperacién en el delito, cuya pena maxima es deaiflos.

- 16 - DOI: 10.17103/reei.31.04



La jurisdiccién extraterritorial espafiola sobre teéifico ilicito de armas y los tratados internacalas
suscritos por Espana

definicion de “grupo delictivo organizado”, defieé“delito grave” como fa conducta
gue constituya un delito punible con una privaaditenlibertad maxima de al menos
cuatro afios 0 con una pena mas grave” [art. Zbjhismo umbral establece la DM de
la UE®. Asi pues, también en este punto la Ley espaféotaasca un radio de accién
sustantivo mas amplio por lo que se refiere arladiccion extraterritorial.

B) La dimension transnacional con proyeccion eraBap

En cuanto a la transnacionalidad —elemento requead la Convencion, aunque no por
la Decision Marco de la UE-, el propio CP la corpéaren el tipo penal, al afirmar en el
articulo 570quater— 3.:

“Las disposiciones de este Capitulo seran aplisadlioda organizacion o grupo criminal
que lleve a cabo cualquier acto penalmente relevamt Espafia, aunque se hayan
constituido, estén asentados o desarrollen sudativen el extranjero”.

Por su parte —y en buena légica, habida cuentauge sg trata de la extension

extraterritorial de la jurisdiccidn-, el apartadal¢l articulo 23 — 4. de la LOPJ parece ir
aun mas alla, al emplear la expresion “siempresguteate de grupos u organizaciones
que actuerron miras da comision en Espafia de un delito [...]".

Asi, los comportamientos constitutivos de contrdioam de comercializacion llevados a
cabo por organizaciones 0 grupos criminales y stersies en “importar”, “exportar”,
“expedir’, “enajenar”, etc., armas de fuego, susngonentes 0 municiones son
susceptibles de realizarse fuera de territorio fedpperocon miras asu repercusion
delictiva en Espafa (lo que parece exigir la erdte de una contraparte de base

territorial espafiola).

3. El alcance de Ila jurisdiccion espafiola a la luzde los instrumentos
internacionales

A) La clausula jurisdiccional del sistema de Paterm

La “complementariedad” del Protocolo sobre la fedrion y el tréfico de armas de
fuego -y también de sus homdlogos- con la Convencié Palermo contra la
delincuencia organizada transnacional estriba, ceslpgente, en dos aspectos: en
primer lugar, en la imposicion de la interpretaco@mjunta de ambos instrumentos y la
aplicacion, mutatis mutandisde las disposiciones de la Convencién al Proto¢al
menos que en €l se disponga otra cosa) (art. ¥ 2.1del Protocolo); en segundo lugar,
en el hecho de que

“los delitos tipificados con arreglo al articulodgl presente Protocolo se consideraran
delitos tipificados con arreglo a la Convencién't.(a — 3. del Protocolo).

0V, supra n. 43.
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Este segundo aspecto es especialmente interesantegnto constituye el mecanismo
de insercion de los tipos penales descritos errab&vlo (fabricacion ilicita, trafico
ilicito y falsificacion de armas de fuego) en elbdim de aplicacion del Convenio, con
la consiguiente sumision de los mismos a las claggle jurisdiccién y de cooperaciéon
penal en él contenidas.

En efecto, las obligaciones —y también facultadpse asumen los Estados parte en
relacion con el ejercicio de su jurisdiccion se ummtran en el articulo 15 de la
Convencion Jurisdiccion. En virtud de su parrafo 1., se impone a laseBadomo no
podia ser menos, la obligacién de establecgurssdiccion territorial, es decir, la que
viene determinada por el hecho de gléelito se cometa en su territoo@ bordo de
un bugue o de una aeronave que enarbole su pabellén

Sin embargo, el Convenio (art. 15 — 2.) sfdoulta a las Partes para establecer su
jurisdiccion sobre los delitos abarcados por el v@aio (y, por extension, sus
Protocolos) sobre la base de criterios de caraweterritorial, en concreto el de
personalidad pasiva y el de personalidad attit@s Estados parte pueden, pues, optar
por extender su jurisdiccion o no sobre el trafieoarmas de fuego sobre la base de
estos criterios.

Ademas, el Convenidaculta a las partes para la extension de su jaocsch
extraterritorial, de manera genéricaspecto de los delitos organizativos y de blanqueo
del producto del delito cuando los acuerdos, omgandn, direccidn, incitacion,
asesoramiento, etc. se lleven a cabo “fuera derstotio pero con miras a la comision
de un delito grave dentro de su territorio” [aB.-12. c)].

El articulo 23 — 4. LOPJ parece querer respondesta Ultima opcién, de la que ha
incorporado incluso algunos elementos redacciorfabes miras a la comision?). Sin
embargo, la traslacion no es exacta en su alcpoes,la letra j) extiende la jurisdicciéon
extraterritorial espafiola no solo a los “delitos denstitucion, financiacion o
integracion en grupo u organizacion criminal”, stambién a los “delitos cometidos en
el seno de los mismos”. En el supuesto de que édtiosos constituyan delitos de
“trafico ilicito de armas de fuego, sus piezas gnponentes y municiones” el sistema
convencional de Palermo solo autorizaria los dotede personalidad activa y de
personalidad pasiva, por lo que cabe afirmar gostraccion hecha de su desacertada
redaccion, la clausula de la letra j) permite unterpretacion que excede de lo
autorizado por aqu®l

*L4_..] un Estado Parte también podra establecemussdiccion para conocer de tales delitos cuando:

[...] b) El delito sea cometido por uno de sus naales o por una persona apatrida que tenga residenci
habitual en su territorio; [...]". El aptdo. a) adengl establecimiento de la jurisdiccion penal etudidel
principio de personalidad pasiva, no pertinentestacion con el trafico de armas.

*2 Interpretacion que, ademas, resalta la incongiaemspecto del tratamiento otorgado a los delitos
contemplados en otro de los Protocolos del sisgn@alermo (la “trata de seres humanos”), quersi so
objetode un apartado especifico en la LOPJ (letra madeR3 -4.) y del que, ademas, se desprende una
configuracién mas restrictiva de la jurisdicciopa&®ola que la que se establece genéricamenteetrala

i) para los delitos cometidos “en el seno” de lamnizaciones o grupos criminales.
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Es cierto que el aptdo. 6. del articulo 15 del @omnw contiene lo que podriamos
denominar una “clausula de no exclusién de jur@dic, referida al “ejercicio de las
competencias penales establecidas por los Estadtes gn su Derecho interno”, “sin
perjuicio de las normas del Derecho internaciomalegal’. Pero al significado de este
tipo de clausulame referiré méas adelarite

B) La clausula jurisdiccional de la decision madmla UE relativa a la lucha
contra la delincuencia organizada

Por su parte, la mencionada Decisién Marco de 20€l8ye también una disposiciéon
relativa al establecimiento de su jurisdiccion pms Estados miembros (art. 7) cuyo
planteamiento es algo diferente al del Convenio. daanto al establecimiento
obligatorio de la jurisdiccion, aparentemente la obligaciontenida en la DM es de
mayor alcance que la del Convenio, pues rebas#@esi@ estrictamente territorial:

“Todos los Estados miembros adoptaran las medida®sarias para establecer su
competencia respecto de los delitos a que seedadlarticulo 2 cometidos:

a) total o parcialmente en su territorio, indepentémente del lugar en que la
organizacion delictiva tenga su base o ejerzactiddades delictivas;

b) por sus nacionales, o

c) en beneficio de alguna persona juridica estatzleen el territorio de dicho Estado
miembro” (Art. 7 — 1. DM).

Sin embargo, la misma disposicion rebaja acto segeli caracter obligatorio de los dos
altimos criterios, al aceptar que

“[tlodo Estado miembro podra decidir si aplica o, josi solo las aplica en casos o
circunstancias determinados, las normas de compateontempladas en las letras b) y c)
en el supuesto de que los delitos a que se refieesticulo 2 se cometan fuera de su
territorio”.

Auln asi, el propio criterio territorial obligatoriparece responder a un designio de
mayor amplitud que el del Convenio, al referirspresamente a laomision total o
parcial en el territorio del Estado (obviamente, quedalicitp la comision a bordo de
buque o aeronave de la nacionalidad del mism@nfiremar la irrelevancia del lugar
en gue la organizacion tiene su base o ejercectivglades delictivas.

En caso de competencia concurrente de dos o maddssiiembros, la DM (art. 7 —

2.) establece la prelacion de los criterios a temecuenta a los efectos de “decidir cual
de ellos emprendera acciones judiciales contralbsres del delito con el objetivo de
centralizar, en la medida de lo posible, dichasoaes en un Unico Estado miembro™:

“a) el Estado miembro en cuyo territorio se hayametido los hechos;
b) el Estado miembro del que el autor sea nacimnasidente;

c) el Estado miembro de origen de las victimas;

d) el Estado miembro en cuyo territorio se hayaatrado al autor”.

*3|nfra, aptdo. VII (Consideraciones finales).
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C) Observaciones

a) Sobre el trafico, por parte de grupo u organizac@iminal, de armas no
comprendidas en el Protocolo de Palermo

Como se ha visto, el CP espaniol tipifica expliceéate el trafico de armas o
municiones de guerra o de defensa, de armas quimialdgicas, nucleares o
radiologicas y de minas antipersonas y municioneseimo, asi como el de sustancias
0 aparatos explosivos, inflamables, incendiari@sfixiantes, 0 sus componentes (arts.
566 — 1. 3°) y 568, respectivamenteEn la medida en que esas armas, municiones,
sustancias o aparatos no entren en el &mbito @meph del Protocolo de Palermio
guedarian fuera de la cobertura otorgada por lasala jurisdiccional del art. 15 del
Convenio. Es verdad que, como hemos visto, otras/€dos internacionales suscritos
por Espafia se refieren a la prevencion y sancida &bricacion y uso de algunas de
esas armas o sustancias, obligando a los Estadesgmmanera mas o menos explicita,
a sancionar las actividades de trafico. Es el dat@Convenio sobre la prohibicién de
las armas quimicas, del Convenio sobre la proldbide las armas biologicas, del
Convenio sobre la prohibiciébn de las minas ansipea o del Convenio sobre la
prohibicién de las municiones de racithoTambién el Consejo de seguridad de las
Naciones Unidas ha impuesto obligaciones a losdBsteespecto de la prohibicién del
trafico de armas quimicas, bioldgicas y nucleaB&N)>’.

Pero, como dijimos, la mayoria de esos instrumentesnacionales carece de clausula
jurisdiccional. Sélo la incluye el Convenio sobaeprohibicién de las armas quimicas
[art. VII = 1. ¢)], que impone el criterio de penstidad activa y no alude a ningun otro
criterio de jurisdicciorf.

*El art. 2 — 3. a) de la LORC también tipifica comelito el contrabando de “explosivos, agentes
biolégicos o toxinas, sustancias quimicas toxicassyprecursores”.

%5 Segun su art. 3, para los fines del Protocoldpt[parma de fuego» se entendera toda arma partetil
tenga cafién y que lance, esté concebida para lanpaeda transformarse facilmente para lanzar un
balin, una bala o un proyectil por la accion deeyplosivo, excluidas las armas de fuego antigusisso
réplicas. [...]" [aptdo. a)]. Los aptdos. b) y c) e, respectivamente, las “piezas y componentdas y
“municiones”.

v/, supra,nn. 35 a 39.

*"En su resolucién 1540 (2004), de 28 de Abril, aald@ en virtud del Capitulo VIl de la Carta, el
Consejo se manifiesta “[sjJumamente preocupado g@nienaza del trafico ilicito de armas nucleares,
quimicas o bioldgicas y sus sistemas vectores gnmsts conexos, que afiade una nueva dimension a la
cuestion de la proliferacion de esas armas y pdataenbién una amenaza a la paz y la seguridad
internacionales” y, en consecuencia, impone a letadds la obligacion de “adoptar y aplicar leyes
apropiadas y eficaces que prohiban a todos lostemem estatales la fabricacion, la adquisicion, la
posesion, el desarrollo, el transporte, la traesi@a o el empleo de armas nucleares, quimicas o
bioldgicas y sus sistemas vectores, en particwdar fines de terrorismo, asi como las tentativas de
realizar cualquiera de las actividades antes meadis, participar en ellas en calidad de complices,
prestarles asistencia o financiarlas” (8 2).

8«1, Cada Estado Parte adoptara, de conformidadsusrprocedimientos constitucionales, las medidas
necesarias para cumplir las obligaciones contraddagirtud de la presente Convencién. En particular
[...] ) Hara extensivas las leyes penales promulgatda arreglo al apartado a) a cualquier actividad
prohibida a un Estado Parte por la presente Comuengcie realicen en cualquier lugar personas riatira
que posean su nacionalidad, de conformidad coreddbo internacional”.
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Obviamente, esa ausencia de cobertura juridicenaxt®nal especifica no es Obice para
el ejercicio de la jurisdiccidn extraterritorialpegiola prevista en la letra j) del art. 23 —
4. LOPJ, siempre que el tréafico ilicito de las anyamateriales en cuestion sea
realizado por grupos u organizaciones criminaleso Ren este caso, el sistema de
Palermo sélo cubriria el ejercicio de esa jurisdrecsobre las actividades delictivas
constitutivas de “delitos de constitucién, finamaim o integraciébn en grupo u
organizacioén criminaf®, y no las de trafico propiamente diého

b) Sobre ciertos comportamientos constitutivos de idwaforganizado y
llevados a cabo en alta mar

Como se habra observado, hay ciertos comportamsieaidficados como contrabando
en el aptdo. 1. del articulo 2 de la LORC que smsceptibles de realizarse en los
espacios marinos. Es el caso, en especial, deetesiados en la letra g) (“alijar o
transbordar de un buque clandestinamente” -lassaonmauniciones-); pero, también, de
otras conductas constitutivas de trafico segun mtoPolo, y presumiblemente

subsumidas en el concepto tdé&fico del CP, como dlrasladq que puede abarcar las
actividades de transporte.

Por lo que se refiere alijo o al transbordocontemplados en la Ley de contrabahdo

el planteamiento estrictamente territorial de jagenal hace que, en la descripcion del
tipo, se introduzcan elementos de delimitacionrigds a los espacios marinos bajo
jurisdiccion espafiola (absoluta o funcional) —aguderiores, mar territorial, zona
contigua-, y todo lo més se incluye —con dudosaitée una referencia a “las
circunstancias previstas por el art. 111 de la €oown de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar” (la llamadaot pursuito persecucion en caliente, que permite apresar
el buque en alta mar siempre que la persecuciéa tmyenzado en uno de los espacios
mencionados y no se haya interrumpido).

%9 A diferencia del art. 23 — 4. j) de la LOPJ, queluiye los “delitos cometidos en el seno de losmois,

la clausula jurisdiccional del Convenio de Palerfaxt. 15) no lo hace, pues sélo abarca los detitos
“participacién en un grupo delictivo organizadoefahdo bien claro, cuando procede, que se trata de
“delitos distintos de los que entrafien el intenta consumacién de la actividad delictiva” llevadeabo

por el mismo) (art. 5)sin perjuicio del blanqueo del producto del delad. 6), la corrupcién (art. 8) y la
obstruccion a la justicia (art. 23) (ademas, obeai®, de los contemplados por sus Protocolos
complementarios).

% La incongruencia aparente, habida cuenta de laomgwavedad del trafico de este tipo de armas y
sustancias, queda solventada en buena medida pecled de que éste suele producirse con finalidades
de indole terrorista, quedando el trafico eventeabe subsumido, como se vera, en otros apartados de
art. 23 - 4. LOPJ.

1y, art. 2 — 1. g) de la LORS8upra p. 5. Alijo y transbordo serian actividades difees, consistiendo

el primero en “el desembarco de géneros o mercamtgaun buque”, y el segundo en el traslado de
mercancias de un buque a otro (v. A. IGLESIAS SKUWdmentario al art. 2 — 1. g) de la LORC, en P.
Faraldo Cabana&Comentarios a la legislacion penal especibhomson Reuters, Lex Nova, Valladolid,
2012, p. 62). A nuestros efectos (la realizaciétadectividad en alta mar), interesaria séltrahsbordo

Hay que sefalar, sin embargo, que, en el casaaliglat de drogas, el TS invoca ese inciso de la COR
como inclusivo también del metansporte(por €j., en las sentencias cit. en la nota sidajey en STS
810/2014, de 3 de Diciembre).
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Ahora bien, si Espafa afirma gurisdiccion extraterritorial sobre las actividades de
contrabando de armas realizadas a través de grgpaipado consistentes en “alijar o
transbordar de un buque”, es evidente que lasa@stnes territoriales sobre kEcus
comissi delictidecaen, lo que permitiria justificar el ejercide la jurisdiccion sobre
esas actividades —en particular, el transbordondmae llevan a cabo fuera de los
espacios marinos espafioles e incluso con indepeiaddés lahot pursuit?, siempre que
se cumplan las condiciones establecidas al efeotmismo cabria decir délansporte
por alta mar.

Ello conduciria a afirmar la jurisdiccion sobre $®chos cuando se producen en alta
mar, con miras a la comisién del delito en Esp@fiaiendo aplicables al respecto las

observaciones efectuadas con anterioridad en cahualesbordamiento de la cobertura

otorgada por el Protocolo de Palermo, que séloetoplia, a estos efectos, el criterio de

la territorialidad extendida (comisién a bordo dejle espafiol) y el de la personalidad

activa (comision por espafioles o apatridas codeasia en Esparfia).

En cuanto abpresamienten alta mar, cabe decir que, dejando aparte lmsestos de
hot pursuit los tratados internacionales no reconocen a kiadés, en el caso del
trafico de armas, esta facultad, prevaleciendoibdartad de navegacion. Se da la
circunstancia, sin embargo, de que la LOPJ no exigea el reconocimiento de la
jurisdiccion esparfiola sobre los delitos cometidosleseno de organizacion o grupo
criminal, que el presunto delincuente se encueetreterritorio espafiol, y ello a
diferencia de lo que ocurre con el genocidio, lognenes de guerra y contra la
humanidad, la tortura y las desapariciones forzao@sgemplados en las letras a) a c)
del art. 23 — 4. Asi pues, solamente la cooperad@rEstado del pabellon (caso de
haberlo) permitiria en su caso el enjuiciamielmo preesentiade los presuntos
traficante§”.

2 Como ha dicho el Tribunal supremo refiriéndoseratcipio de justicia universal (y aunque resulte
algo perogrullesco), “la posibilidad de persecudérhechos cometidos fuera del territorio de umadgst
supone que su jurisdiccién se debe fundamentarneprincipio distinto del de territorialidad” (STS
592/2014, de 24 de Julio, FJ Quinto 3.). De hedaHoalto tribunal ha invocado la jurisdiccion
extraterritorial incluso en relacion con el conamto de drogas mediante buque abordado en la zona
contigua espafiola (v. STS 866/2014, de 11 de Dhnieni-J Quinto).

% En la sentencia 866/2014 (cit. en la n. anteri@iptiva a un caso de trafico de drogas en alta eha
TS admitié que, en determinadas circunstanciasuede inferir que el transporte por alta mar setéde
“con miras a” la comision del delito en territoespariol (FJ Cuarto).

% A diferencia del Protocolo sobre el trafico de astnelProtocolo contra el trafico de migrantes por
tierra, mar y aire que complementa también el Convenio de Palermeufyra n. 8), si contiene una
regulacion detallada de lasedidas contra el trafico ilicito de migrantes puoar (art. 8), incluyendo la
visita, el registro y cualquier otra “medida apeafa”, pero siempre bajo la autorizacion del Es@elo
pabellon. Mas explicito al respecto, el Reglamébie) 656/2014 del Parlamento Europeo y el Consejo,
de 15 de mayo de 2014, por el que se establecanarsgpara la vigilancia de las fronteras maritimas
exteriores en el marco de la cooperacién operateadinada por la Agencia Europea para la Geston d
la Cooperacién Operativa en las Fronteras Exteyiole los Estados miembros de la Unidn Europea
(FRONTEX) (DOUE n° L 189, de 27.06.14) (especialtagart. 7Interceptacion en alta mar
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V. SUPUESTOS CUALIFICADOS: LA JURISDICCION SOBRE EL TRAFICO DE
ARMAS EN TANTO QUE DELITO DE TERRORISMOY CONTRA LA SEGURIDAD
DE LA NAVEGACION MARITIMA (ART.23—4.E) Y D) LOPJ)

Como veremos a continuacion, el trafico de armasusseptible también de integrarse
entre los delitos relativos a la seguridad, obj¢oatencion relevante en la nueva
version de la LOPJ, pudiendo asi quedar sometidias jarisdiccion extraterritorial
espafola por una doble base de jurisdiccion: o, bien caracter genérico, la del
terrorismo (1.), o bien, de manera especificagela@rorismo y otros delitos contra la
seguridad de la navegacion maritima cometidos ®edpacios marinos (2.).

1. Sobre el trafico de armas como delito de terrosimo

En virtud del articulo 23 — 4 €) de la LOPJ,

“[...] serd competente la jurisdiccién espafiola payaocer de los hechos cometidos
por espafoles o extranjeros fuera del territoriciamal susceptibles de tipificarse,
segun la ley espafiola, como alguno de los siguemdditos cuando se cumplan las
condiciones expresadas:

[..]
e) Terrorismo, siempre que concurra alguno deitpgentes supuestos:

1.° el procedimiento se dirija contra un espafiol;

2.° el procedimiento se dirija contra un extranjgue resida habitualmente o se encuentre
en Espafia o, sin reunir esos requisitos, colabmmeua espafiol, o con un extranjero que
resida o se encuentre en Espafia, para la comisidn delito de terrorismo;

3.° el delito se haya cometido por cuenta de ursopa juridica con domicilio en Espafia;
4.° la victima tuviera nacionalidad espafola em@inento de comisién de los hechos;

5.° el delito haya sido cometido para influir o dimionar de un modo ilicito la actuacion de
cualquier Autoridad espafiola;

6.° el delito haya sido cometido contra una insiitn u organismo de la Union Europea
que tenga su sede en Espanfa;

7.° el delito haya sido cometido contra un bugaemnave con pabellén espafiol; o,

8.° el delito se haya cometido contra instalacioofidales espafiolas, incluyendo sus
embajadas y consulados.

A estos efectos, se entiende por instalacion éfieispafiola cualquier instalacion
permanente o temporal en la que desarrollen susiolues publicas autoridades o
funcionarios publicos espafioles”.

Se trata del inciso mas extenso y detallado dedudot 24 - 3. LOPJ, en congruencia,
como se verda, con el extenso alcance de la jucigdicextraterritorial asumida por
Espafa sobre los delitos de terrorismo.

A) El trafico de armas como delito de terrorismaeéderecho espafiol
La nueva tipificacion de los delitos de terrorisintroducida por la Ley Organica

2/2015, de 30 de marzo, por la que se modificaeha Qrganica 10/1995, del Cdodigo
Penal, en materia de delitos de terrori&mnpermite calificar el trafico de armas como

% En la exposicién de motivos de la Ley, adquiergapel predominante la resolucién 2178 (2014) del
Consejo de seguridad de las Naciones Unidas, dityar por cuanto, recordando la resolucién 1373
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delito de terrorismo sobre una doble base: comoaiidatl agravada del delito de
tenencia, trafico y depdsito de armas (art. 573y0®mo delito especifico de trafico de
armas con fines terroristas (art. 574 CP).

Segun el articulo 573,

“1. Se consideraran delito de terrorismo la comiglé cualquier delito grave contra la vida
o la integridad fisica, la libertad, la integridambral, la libertad e indemnidad sexuales, el
patrimonio, los recursos naturales o el medio antbjela salud pulblica, de riesgo
catastrofico, incendio, contra la Corona, de atlntgenencia, trafico y depdsito de armas,
municiones o explosivos, previstos en el preseatkds, y el apoderamiento de aeronaves,
buques u otros medios de transporte colectivo meieancias, cuando se llevaran a cabo
con cualquiera de las siguientes finalidades:

1.2 Subvertir el orden constitucional, o suprimidesestabilizar gravemente el
funcionamiento de las instituciones politicas dageestructuras econdémicas o sociales del
Estado, u obligar a los poderes publicos a realimacto o a abstenerse de hacerlo.

2.2 Alterar gravemente la paz publica.

3.2 Desestabilizar gravemente el funcionamientardeorganizacién internacional.

4.2 Provocar un estado de terror en la poblaciém ana parte de ella.

2.[...]
3. Asimismo, tendran la consideracion de delitosteteorismo el resto de los delitos
tipificados en este Capitul®”

Este articulo 573 cubre, asi, la tenencia, traficdepdsito de armas, municiones y
explosivos, tal como estan contemplados en el ligse del CP, pero cometidos con
finalidades terrorist44

Por su parte, el articulo 574 CP, tras un primeistna todas luces redundante con el
articulo anterior (“[e]l depdsito de armas 0 mumnas”), parece centrarse mas en las
“sustancias o0 aparatos explosivos, inflamablesendm@rios o asfixiantes, [y] sus
componentes”, cuyo “trafico, transporte o0 sumioisile cualquier forma” con
finalidades terroristas tipifica (pfo. 1); y tambjéen las llamadas “armas de destruccion
masiva” (BQN), al imponer mayores penas cuando es#isidades se realicen en
relacibon con “armas, sustancias o0 aparatos nusleaaiolégicos, quimicos o
bioldgicos, o cualesquiera otros de similar potwlgstructiva” (pfo. 2), extendiendo la
incriminacion a quienes “transporten, facilitenteos 0 manipulen materiales nucleares,
elemer)étgos radioactivos 0 materiales o equipos todes de radiaciones ionizantes”
(pfo. 3)™.

(2001), obliga a los Estados a velar “por el eigutento de toda persona que participe en la
financiacion, planificacion, preparacién o comisdmactos de terrorismo o preste apoyo a esos’actos

% Cursiva afiadida. La anterior version del art. $@ ipificaba “[e]l depdsito de armas o municiones
tenencia o depdsito de sustancias o aparatos egdpmflamables, incendiarios o asfixiantes, osde
componentes, asi como su fabricacion, trafico,sparte o suministro de cualquier forma, [...] cuando
tales hechos sean cometidos por quienes pertenezcailen al servicio o colaboren con las
organizaciones o0 grupos terroristas descritos £afficulos anteriores”.

" Al tratarse de una figura agravada del delito dwasie tenencia, trafico y depédsito de armas,
municiones y explosivos tipificado en el CP (a3 a 570), la pena que se le asigna es la “peepit

el delito cometido en su mitad superior, pudiéndieggr a la superior en grado” (art. 573 bis ). 52

% Articulo 574. “1. El dep6sito de armas 0 munic®nia tenencia o depésito de sustancias o aparatos
explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantede sus componentes, asi como su fabricac#ficdr
transporte o suministro de cualquier forma, y laarmelocacion o empleo de tales sustancias o de los
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El desconcertante solapamiento entre ambos arsfCylarece que deba resolverse a
favor del articulo 574 en aras de su especialidadparticular cuando se trate de los
mencionados elementos explosivos y de las armdsnyeatos BON. Ademas, la no

circunscripcion de este articulo a los tipos yatemplados en el Cédigo penal (a
diferencia del art. 573), permite obviar la eveh&xalusion de conductas tipificadas en
la Ley de contrabando que no fueran subsumiblesjeéllos.

B) El alcance de la jurisdiccion espafiola a la W& los instrumentos
internacionales

a) La jurisdiccion extraterritorial en los instrumtos internacionales de lucha
contra el terrorismo

Entre los Convenios internacionales suscritos mpaBa en materia de terrorismo, la
tipificacion y, ademas, la extension de la juristhio penal en relacion con las
conductas constitutivas de trafico de armas seesrnicau sélo de manera implicita y
fragmentaria. Cosa distinta ocurre con la normateréa UE.

I. EI Convenio Internacional para la represion des latentados terroristas
cometidos con bomhasecho en Nueva York el 15 de diciembrd@@7° Con
caracter principal, este Convenio tipifica el ustemcional de artefactos o sustancias
explosivas o mortiferas en o contra lugares de pigaico, instalaciones, redes de
transporte publicas o instalacion de infraestractuom el propdésito de causar la muerte
0 graves lesiones fisicas o destruccion signifieation gran perjuicio econémico (art. 2
—1.). Aunque el Convenio no califica explicitaneeattrafico como delictivo, enuncia
entre las actividades tipicasdatregadel artefacto o sustanéfaactividad que, como

medios o artificios adecuados, seran castigadosacpana de prision de ocho a quince afios cuargdo lo
hechos se cometan con cualquiera de las finalidexfpesadas en el apartado 1 del articulo 57%e?2.
impondra la pena de diez a veinte afios de prisi@ando se trate de armas, sustancias o aparatos
nucleares, radioldgicos, quimicos o biolégicosualesquiera otros de similar potencia destructiga.
Seran también castigados con la pena de diez te\a&ins de prision quienes, con las mismas firddisla
indicadas en el apartado 1, desarrollen armas gasnu biologicas, o se apoderen, posean, transporte
faciliten a otros o manipulen materiales nucleamsmentos radioactivos o materiales o equipos
productores de radiaciones ionizantes”.

%9 Segun la exposicion de motivos de la LO 2/2015arel 573 “se inspira en la Decisién Marco
2002/475/JAl del Consejo de la Unién Europea, dedé&3junio de 2002, sobre la lucha contra el
terrorismo, modificada por la Decisién Marco 20A&88AlI, de 28 de noviembre de 2008” (que obliga a
los Estados a adoptar “las medidas necesariascperase consideren delitos de terrorismo los actos
intencionados [...] tipificados como delitos segua tespectivos Derechos nacionales” cometidos con
finalidades terroristas; entre ellos se encuen&ra“fhbricacion, tenencia, adquisicién, transporte,
suministro o utilizacién de armas de fuego, explusi armas nucleares, biolégicas y quimicas e
investigacion y desarrollo de armas bioldgicas ynigas” [art. 1. f)]); mientras que el art. 574taslece

la tipificacion de todas aquellas conductas relzmias con el depdsito de armas y explosivos, su
fabricacion, trafico, suministro o la mera cologecio empleo de los mismos, cuando se persigan las
finalidades enumeradas en el apartado 1 del at&i8”.

OV, supra n. 31.

" “Comete delito en el sentido del presente Conveuien ilicita e intencionadamente entrega, coloca,
arroja o detona un artefacto o sustancia explosivatro artefacto mortifero [...]" (art. 2 — 1. del
Convenio).
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se recordard, se incluye en el concepto de trafioptado por el Protocolo de Palermo.
Ello, sin perjuicio de la tipificacion de la complad y la organizacion o direccién para
la comision del delito base, y daalquier otra manera de contribu& su comision (art.
2-3)

Los Estados parte se obligan a tipificar todosalct®s enunciados en el articulo 2 del
Convenio [art. 4 a)].

El articulo 6 del Convenio establece como obligasotos criterios de jurisdiccion
territorial y de personalidad activa (aptdo. 1).nGrarécter facultativo, permite a las
Partes afirmar su jurisdiccion sobre el delito iperite cuando:

“a) Sea cometido contra un nacional de ese Estado,
b) Sea cometido en o contra una instalacion gubsntal en el extranjero, inclusive una
embajada u otro local diplomatico o consular dekstado, o

¢) Sea cometido por un apatrida que tenga resiaémadiitual en el territorio de ese Estado,
o}

d) Sea cometido con el propésito de obligar a etedé a realizar o abstenerse de realizar
un determinado acto, o

e) Sea cometido a bordo de una aeronave que skdaebeppor el gobierno de ese Estado”
(aptdo. 2).

ii. Por su parte, eConvenio Internacional para la represién de losascde
terrorismo nuclear hecho en Nueva York el 13 de abril de 26p&unque no obliga
tampoco explicitamente a tipificartehfico de material radiactivo, materiales nucleares
y dispositivos relacionados, permite incluir dicdwividad entre aquellas que, como la
“posesion”, la “utilizacion en cualquier forma”, mplicidad o cualquier forma de
contribucién a la comision de los delitos (art.s9)n susceptibles de abarcar la actividad
de tréfico.

Este Convenio(Art. 9) reproduce, en términos practicamente idést la clausula
jurisdiccional delConvenio sobre los atentados con bomdnateriormente mencionado.

iii. En el ambito europeo, IBecisidon Marco 2002/475 de la Ugbbre la lucha
contra el terrorismo(modificada en 2008, aborda la cuestién de manera integral,
habiendo constituido fuente de “inspiracion” dieegiara la LO 2/2015 e incluyendo
mencion explicita de las actividades constitutiagrafico de armad$ En su articulo 9
(Competencia y acciones penglesstablece:

“1. Todos los Estados miembros adoptaran las medideesarias para establecer su
competencia respecto de los delitos a que se egfies articulos 1 a 4, en los siguientes
€asos:

a) el delito se ha cometido, total o parcialmeme, su territorio; todos los Estados
miembros podran ampliar su jurisdiccion cuandoedita se cometa en el territorio de un
Estado miembro;

2. supra n. 32.
V. supra n. 34.
V. supra n. 69.
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b) el delito se ha cometido a bordo de un buqueemagbole su pabellon o una aeronave
matriculada en dicho Estado miembro;

c) el autor del delito es uno de sus nacionalesiolente en él;

d) el delito se ha cometido por cuenta de una pargoidica establecida en su territorio;

e) el delito se ha cometido contra sus institugameiudadanos, o contra una institucion de
la Unién Europea o de un organismo creado en vided Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea o del Tratado de la Unién Eurgpgae tenga su sede en el Estado
miembro de que se trate”.

Como se advierte, la DM establece como obligatogestos criterios que son
facultativos en los mencionados Convenios, comiegbersonalidad pasiva o algunos
otros susceptibles de ser incluidos en el de priteae intereses, como la comisién
contra sus instituciones (criterio que extiendebigm a las de la UE). En cuanto a los
extranjeros, la DM impone con caracter obligatdaigurisdiccion sobre los residentes,
mientras que los Convenios sélo contemplan, cadictar facultativo, la extension de la
jurisdiccién a losapatridasresidentes habituales en el territorio del Estaatite.

iv. Finalmente, no estaria completa la revision s instrumentos
internacionales susceptibles de amparar la judgthcextraterritorial sobre el trafico de
armas como delito de terrorismo sin una menciodasarésoluciones del Consejo de
seguridad de las Naciones Unidas en la materiatds eefectos, cabe citar la resolucion
2178 (2014), inspiradora también de la LO 2/201%ue, aunque tiene por objeto
principal la proliferacion de los combatientes degtas extranjeros, su movilidad y
reclutamiento, alberga interés por cuanto estabédceriterio extraterritorial de la
personalidad activacomo obligatorio para los Estados miemBfo€Esa obligacion
puede hacerse extensiva a las actividades deatréficla medida en que puedan
considerarse incluidas en alguno de los comportgose contemplados en la
resolucién, por ejemplo, “viajar con la intenciée preparar actos terroristas” u otros
comportamientos conexos resefiados. Y, en cualgaser, el parrafo en cuestion invoca
la resolucion 1373 (2001), que formula la obligacgenérica de los Estados de velar
“por el enjuiciamiento de toda persona que paii@p la financiacion, planificacion,
preparacién o comision de actos de terrorismo st@@poyo a esos actos”

b) Su proyeccién sobre la jurisdiccidon extraterriéh espafiola

Como se ha apreciado, la DM de la UE es, de tasombtrumentos relevantes, el que
contiene un ambito de jurisdiccion obligatoria na@splio. Espafia no ha hecho uso,
como se advierte, de la autorizacién contenidal eegundo inciso de la letra a) de su
articulo 9 — 1. (que constituiria, desde la perspeeade la Union, una aplicacion
ampliada del criterio de¢erritorialidad). Por lo demas, la norma espafiola asume el
criterio de personalidad activaampliada a los residentes y a la personas jaddic
establecidas en el territorio, tal como prescrilbsretras c) y d) del art. 9 -1. DM; pero
con mayor amplitud por lo que hace a los extrasjepues extiende su jurisdiccion
también a los supuestos en que el extranjero “seeatre en Espafia o [...] colabore

V. supra n. 65.
® S/IRES/2178/2014, de 24 de Marzo de 2014, § 6.
" SIRES/1373/2001, de 28 de Septiembre de 2001e¥§ 2
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con un espafiol, o con un extranjero que resida enseentre en Espafa, para la
comision de un delito de terrorismo” (art. 23 -ORJ letra e) 2°.). Esta extension, mas
alla de lo impuesto por la DM -y de lo contemplado los Convenios internacionales
antes mencionados- es el resultado de la modifindaitroducida por la LO 2/201%
teniendo por efecto una ampliacion sustancial diriadiccion esparfola por lo que
hace a los extranjeros, en el caso particular,essbs actividades de trafico de armas
con fines terroristas.

También incluye la norma espafola el criterigpdesonalidad pasivéletra e) 4° del art.
23 — 4. LOPJ) y, con un cariz préximo, el pi@teccion referido a las instalaciones
oficiales espafiold3y a las instituciones u organismos de la UE cate s territorio
espafiol (segun la letra e) del art. 9 -1. DM), mati@ndolo a los buques o aeronaves con
pabellén espafiol (art. 23 - 4. LOPJ letra e) 6% 8°.F°. También bajo este criterio, la
LOPJ afiade como base de jurisdiccion el hecho de'ejudelito haya sido cometido
para influir o condicionar de un modo ilicito latwacion de cualquier Autoridad
espafiola” (letra e) 5°). En la DM (art. 1 — 1.)racotambién en el CP espafiol (art. 573
— 1. 19)-, ése es un elemento del tipo, en tant fqalidad de indole terrorista
susceptible de cualificar como tal la conducta ctigh. Pero en los Convenios
anteriormente mencionados se contempla también,o ceen ha visto, como base
opcional de jurisdiccioén.

En conclusién, puede decirse, pues, que en materi@rrorismo la normativa espafola
(especialmente, tras la modificacion introducid&26m5) ha maximizado el alcance de
la jurisdiccion penal; en algun aspecto, como arasbd de la autoria de extranjeros, mas
allda de lo impuesto o contemplado expresamentegaoormativa internacional. Sin
embargo, hay que recordar la legitimacion genécmatenida en la resolucion 1373
(2001) del Consejo de seguridag, en relacién con ellda existencia de laslausulas

de no exclusiéde la competencia (Convenio de 1997, art. 6 —&nyvenio de 2005, art.

8 Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la quensdifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal, en materia de defieoterrorismo, disposicion final primera. En lasién
anterior, decia solamente: “el procedimiento sgadgontra un extranjero que resida habitualmemnte e
Espafa”. V. la explicacion de la influencia de itada res. 2178 del Consejo de seguridad en lameafo
del articulo en ORIHUELA CALATAYUD, E.La jurisdiccion universal en Espafia (discurso dgraso

en la Real Academia de Legislaciéon y Jurisprudedgida Region de MurciaMurcia, 2016, pp. 121 a
124.

Y no a las “instituciones”, como dice la DM. Lartiula empleada (delitos cometidos “contra
instalaciones oficiales espafiolas, incluyendo subagadas y consulados”) procede esta vez de los
Convenios mencionados, entendiendo por instalamfiéial espafiola “cualquier instalacién permanente
o temporal en la que desarrollen sus funcionesiqgaghutoridades o funcionarios publicos espafioles”
(letra e) 8°). La letra g) del apartado 3. dekatti 23 LOPJ (el que aplica a titulo genérico éedp de

la proteccion de intereses) atribuye a la jurigdiccespafiola el “atentado contra autoridades o
funcionarios publicos espafioles”.

8 Como se apreciar4, la DM [art. 9 -1. b)] aludesabuques y aeronaves desde la perspectiva teritor
(“el delito se ha cometida bordo deun buque que enarbole su pabellén o una aeronatrecutada en
dicho Estado miembro”), lo que en el caso espafofjyeda cubierto por el art. 23 - 1. LOPJ. Sin
embargo, en el supuesto que se comenta, el p&). 2. los menciona desde la perspectiva del objetiv
del delito (“el delito haya sido cometidmntra un buque o aeronave con pabellén espafiol”). Cassiv
anadidas.

8Lv. supra n. 77.
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9 — 5.; y DM de 2002, art. 9 — 5.), en virtud de ¢aiales ese alcance jurisdiccional no
cubierto explicitamente por los instrumentos iraeronales no habria de valorarse
necesariamente como una contravencion de los mi&émos

2. Sobre el trafico de armas como delito contra lseguridad maritima

El art. 23 — 4. d) de la LOPJ contempla un supuespzcial de jurisdiccion referida a
ciertos delitos que se cometan en los espaciosiosaein l0os siguientes términos:

“[...] sera competente la jurisdiccidon espafiola paaocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nadisnsceptibles de tipificarse, segun la ley
espafiola, como alguno de los siguientes delitosxdmase cumplan las condiciones
expresadas:

[...]

d) Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegd¢ drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas, trata de seres humanasiaclos derechos de los ciudadanos
extranjeros y delitos contra la seguridad de laegagiéon maritima que se cometan en los
espacios marinos, en los supuestos previstos etrdtaslos ratificados por Espafia o en
actos normativos de una Organizacion Internacidedh que Espafia sea parte”.

A) La posible inclusién del trafico de armas emséos delitos

Como se observa, la especialidad de este apartadiebe a la comision de los diversos
delitos enunciados “en los espacios marifib$?or lo que hace al trafico de armas, este
supuesto de jurisdiccion seria aplicable, en prilngar, en tanto que modalidad de
terrorismotal como —ya lo hemos visto- viene definido erCEl, pero también, como
veremos a continuacion, en tanto qielito contra la seguridad de la navegacion
maritima

Los delitos contra la seguridad de la navegacion mari&ino estan tipificados como
tales en la legislacion espafiola (en contra deiéoexige el encabezamiento del aptdo.
4 del art. 23 LOPJ). Sin embargoGanvenio para la represion de actos ilicitos contra
la seguridad de la navegacion maritim@Convenio SUA” —por Suppression of
Unlawful Acts- de 2005)**, permite incluir ciertas conductas potencialmente
constitutivas de trafico de armas entre los delgjos los Estados parte se obligan a
tipificar de conformidad con el articulo 5.

Esas conductas se encuentran descritas en ebertl.3), que se refiere a actividades
relacionadas con el transporte de explosivos yniasds y armas BOQN:

82V. infra, aptdo. VII.

8 Cabe decir que, en cambio, los convenios rela@viss delitos contra la seguridad de la navegacion
aérea -a los que se refiere la LOPJ, art. 23 3 ¥.d)- no incluyen entre los mismos las actividade
relacionadas con el trafico de armas.

8 Se trata del Convenio enmendado mediante el Riotale 2005, ratificado por Espafia en 20B@E

n® 170, de 14 de Julio de 2010; correccion de es®OE n° 226, de 17 de Septiembre de 2010. Un
tratamiento similar incorpora el Convenio sobrasugresion de actos ilicitos en relacién con lacaéia
civil internacional, adoptado en Beijing en el ntade la OACI en 2010, todavia no entrado en vigor.
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“Comete delito en el sentido del presente Convettida persona que ilicita e
intencionadamente:

[...]

b) transporte a bordo de un buque:

i) cualquier tipo de explosivos o de material ratlieo, conociendo que la finalidad es
usarlos para causar, 0 para amenazar con causanyldmdo o no una condicién, de
conformidad con lo dispuesto en la legislacionrimie la muerte o dafios o lesiones graves
con el propésito de intimidar a una poblacion ugasla un gobierno o a una organizacion
internacional a realizar un acto o a abstenersederlo; o

i) cualquier arma BQN, conociendo que es un arr@dBegun se define en el articulo 1;
o}

iii) cualquier material basico, material fisionabkspecial o equipos o materiales
especialmente concebidos o preparados para emteati, utilizacion o produccion de
materiales fisionables especiales, conociendo gté alestinados a ser utilizados en una
actividad nuclear explosiva o en cualquier otraivad nuclear no sometida a
salvaguardias de conformidad con un acuerdo ardplgalvaguardias del OIEA; o

iv) cualquier equipo, materiales o software o témgia conexa que contribuya de forma
importante al proyecto, fabricacién o envio de tmaBQN con la intencién de que se use
para ese firf®.

A primera vista, podria apreciarse un solapamiento las conductas constitutivas de
terrorismo contempladas en el art. 574 CP. Peropcge observa, la finalidad terrorista
s6lo esta contemplada, en el art. 3bis 1. b) dev&uaio, en la letra i). Por esta razon,
quiza no sea totalmente redundante la referendia d®PJ, entre los delitos cometidos
en los espacios marinos, tantdgeatorismocomo a loglelitos contra la seguridad de la
navegacion maritimaPor lo que se refiere al trafico de armas, ltisndk consistirian,
como se advierte, en el transp8ftde armas de destrucciéon masiva a bordo de un
buque, no necesariamente con finalidad terrorista.

Desde el punto de vista de su cobertura por Ialkgon penal espafiola, aunque, como
hemos dicho, no existe un tipo especifico con esaminacion, la actual redaccion de
los articulos 566 y 567 CP (delitos de tenencig@oOdito y trafico de armas), en la

medida en que acogen el trafico de armas BQN, ati@gotencial cobertura a este tipo
de delitos (y ello, sin perjuicio de los tipos pesarelativos a las organizaciones y
grupos criminales cuando procediera).

8 Como posibles delitos conexos, el Convenio obdigipificar también: la descarga, desde un buque,
“de cualquier tipo de explosivo, material radiastiv arma BQN de forma que cause o pueda causar la
muerte o dafios o lesiones graves” [art. 3bis ) B];al hecho de transportar, ilicita e inten@damente,

a una persona de la que se sepa que ha cometaltaugue constituye un delito en virtud de lo désta

en el Convenio o en otros tratados contenidos emeko (entre los que se encuentran la Convencion
sobre la proteccion fisica de los materiales nueteg el Convenio para la represion de los atestado
terroristas cometidos con bombas) con la finalidadayudar a esa persona a evadir su enjuiciamiento
penal (art. 3ter); o la participacién como complieeorganizacion o la contribucién a la comisi@nlas
delitos que nos ocupan (art. 3quater).

8 Segln el art. 1 - 1. b) del Convenio, “por «tramgp> se entenderd iniciar u organizar el movinsient
de una persona o articulo, o ejercer su contretigfe incluida la autoridad decisoria”.
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B) El alcance de la jurisdiccion espafola a la bWg los instrumentos
internacionales: El Conven®UA

La segunda especialidad o peculiaridad de estsambi del articulo 23 - 4. LOPJ es la

remision general a “los supuestos previstos enr&tados ratificados por Espafia o en
actos normativos de una Organizacion Internacidedla que Espafia sea parte” a los
efectos de establecer el alcance de la jurisdicexbraterritorial espafiola en relacion a

los delitos que contempla. Eso significa que lan@espariola ha renunciado incluso a
transcribir los parametros de jurisdiccion indice@n esos tratados o actos normativos,
de manera que habra que estar, directamente neeltos establecido.

El ConvenioSUAimponea las partes el establecimiento de su jurisdicsidiore los
delitos contemplados cuando dichos delitos searettdos

“a) contra un buque o a bordo de un buque que emsalento en que se cometa el delito
enarbole el pabelldn de ese Estado; o

b) en el territorio de ese Estado, incluido su teaitorial; o

c) por un nacional de dicho Estado” (art. 6 + 1.)

incluyendo asi no solo el criterio de territorialilden los términos habituales, sino
también el de personalidad acfia

Por otro lado, en su apto. 2, el articulofa@ulta a las Partes para establecer su
jurisdiccion sobre cualesquiera de los delitos @mmtiados cuando:

“a) sea cometido por un persona apétrida cuyaeesid habitual se halle en ese Estado; o
b) un nacional de ese Estado resulte aprehengidenazado, lesionado o muerto durante
la comisidn del delito; o
c) sea cometido en un intento de obligar a esBs hacer o no hacer alguna cosa”.

A la luz de lo establecido en este articulo, pueddectuarse las siguientes
consideraciones:

a) La asuncion de la jurisdiccion facultativa

Habida cuenta de que la letra d) del art. 23 -QPL se caracteriza por una remision a
las condiciones de jurisdiccién establecidas enttatados internacionales, resulta
dificil prima faciedecidir si, mas alla de la jurisdiccion convenaiomenteobligatoria
(art. 6 — 1. CvSUA), también los criterios de jurisdiccion simplenmeeatitorizadospor

8" Es interesante también lo establecido en el 4otidudel Convenio, que tiene repercusiones en el
ambito de la jurisdiccion de los Estados sobralklgos en él contemplados en la medida en quenmpo

la dimension extraterritorial de la navegacion dadabicacion del presunto delincuente: “1. El pres
Convenio se aplicara si el buque esta naveganda, glan de navegacion prevé navegar, hacia aguas
situadas mas alla del limite exterior del mar terial de un solo Estado, o mas alla de los limites
laterales de su mar territorial con Estados adyasea través de ellas o procedente de las misgn&s

los casos en que el Convenio no sea aplicable mfereoidad con el parrafo 1, lo sera no obstantd si
delincuente o el presunto delincuente es halladel ¢erritorio de un Estado Parte distinto del Esta

que se hace referencia en el parrafo 1”.
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el Convenio deben considerarse asumidos por lsléeipn espafiofa A este respecto,
el TS ha adoptado una interpretacion amplia detta d) del art. 23 — 4. LOPJ (si bien
en un asunto relativo al trafico de drogas por raia):

“En el apartado correspondiente a la letra d)egklador, por un lado, agrupa una serie de
delitos en conjunto, dichos delitos no requierargana exigencia de nacionalidad en sus
autores y lo conectaif] necesariamente con fmosibilidad atributivade jurisdiccion que
otorgan los tratados internacionales [...] Bastalgadratados internacionalesrmitantal
atribucién para que mediante un acto legislativoEstado concernido —como es nuestro
caso, mediante la LO 1/2014- pueda proclamarsesgustenta jurisdiccion facultada por
los referidos instrumentos internacionafés”

El sentido de esta interpretacion amplia se com@fipor contraste con la interpretacion
de la letra p):

“Distinto es el supuesto contemplado en la letradg)) ya citado art. 23.4 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, en donde la persenusiovengano ya de la posibilidad,
sino de la imposicidrcon caracter obligatorio por un Tratado vigerdeapEspafia o por
otros actos normativos de una Organizacion Intésnat de la que Espafia sea miembro,
en los supuestos y condiciones que se determitesenismos»™.

En cualquier caso, por lo que respecta a los ddliotrafico de armas llevados a cabo
por extranjeros, a falta del vinculo territoriatlel de personalidad activa sé6lo podrian
ejercer su competencia los tribunales espafiolesermle los tres casos mencionados en
el apartado 2. del articulo 6 del ConveSiOA arriba transcritd (sin perjuicio de lo
establecido por ulteriores actos normativos de @rgaiones internacionales).

b) La detencion en alta mar y la jurisdiccion penal

De manera colateral al ejercicio de la jurisdicciéh Convenio obliga también a la
detencionde los presuntos delincuentes cuando se hallesrriorio de un Estado parte
(“si estima que las circunstancias lo justificap”a abrir una investigacion preliminar,
con el fin de proceder a la tramitacién de un pdon@nto pendf o, si es el caso, de la
extradicion” (art. 7).

8 A estos efectos, el aptdo. 3 de este articuldgbkese |la necesaria notificacién al Secretaricegsrde

la OMI en este tipo de casos, pero no hay constateique Espafa haya efectuado ninguna naotificacion
al respecto.

89STS 592/2014, de 24 de Julio, FJ quinto, aptdGusivas afadidas.

% |bidem Cursiva afiadida. Asi, sobre la base de la |§ted @S afirm6 la jurisdiccién espafiola sobre los
presuntos traficantes de drogas extranjeros apesad alta mar en virtud (supuestamente) de lo
permitido por el art. 4 — 1. b) del Convenio de las Naciodeglas de 1988 contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropiitad.( FJ quinto, aptdo. 5).

L Ello, a pesar de que el aptdo. 5 del art. 6 estabfjue “[e]l presente Convenio no excluye ninguna
jurisdiccion penal ejercida de conformidad conelgislacion interna”, ya que, en este caso, lalegén
espafiola o que hace, precisamente, es remitirsgireynscribirse- a “los supuestos previstos en los
tratados ratificados por Espafia o en actos norogte una Organizacion Internacional de la quefigspa
sea parte”.

92 En virtud del art. 10 — 1., “[e]l Estado Parte eiyo territorio sea hallado el delincuente o présun
delincuente, en los casos a los que es aplicalaetiello 6, si no procede a la extradicion delmais
someterd sin dilacion el caso a sus autoridadepemmtes a efectos de enjuiciamiento, mediante el
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Ahora bien, tratandose de delitos contra la segdriaritima, el Convenio no podia
por menos que contemplar los mecanismos adecuadasegular la detencion en alta
mar de los presuntos delincuentes estos efectos, se regula detalladamente las
acciones de cooperacién en la prevencion y repregyadas a cabo en el mar
(derecho de visita, retencion del buque, la cartgs personas a bordo, etc.) (art. 8bis,
especialmente aptdos. 5 y 6). A los efectos daidiadiccion penal en estos casos,
importa sefialar que el Convenio es taxativo:

“Cuando se realice una visita en virtud del presemticulo, le corresponde al Estado del
pabellén el ejercer jurisdiccion sobre el buqueeniglo, la carga u otros bienes y las
personas a bordo incluidos el apresamiento, laismatién, el embargo y la accién penal.
No obstante, el Estado del pabell6on, de conformidad su constitucion y demas

legislacion, podra dar su consentimiento a que Bst@ado ejerza su jurisdiccion siempre
que de conformidad con el articulo 6 tenga jurisidic al respecto” (art. 8bis — &)

Sin embargo, el TS espafiol parece interpretar deeraalaxa la exigencia de la
obtencién del consentimiento o de la autorizaciéh Estado del pabellbn en estos
casos. Asi, en relacion con la aplicacion de lastlia homologa del Convenio de 1988
contra el trafico de estupefacientes y sustanc&sofpopicas, afirmd de entrada la
existencia de competencia o jurisdiccion espafi@ea pel enjuiciamiento de los

imputados, salvo que el Estado del pabellén recm@mmpetencia preferenta”

3. La concurrencia entre diversas bases de jurisdi@n

Como hemos visto, el trafico internacional de armaassusceptible de incluirse, en
funcién de sus finalidades, ambito de consumaciobjato material, entre los delitos

de terrorismo y también entre los delitos contradguridad de la navegacién maritima
a los efectos del establecimiento de la jurisditgé@nal extraterritorial espafiola. La

percepcion de los solapamientos entre los diversioseptos y apartados del art. 23 — 4.
es inmediata, provocando la inevitable disquisicamerca de la resolucion de los
posibles concursos.

procedimiento judicial acorde con la legislacién deho Estado, sin excepcién alguna y con
independencia de que el delito haya sido o no ddmeh su territorio”.

% Los arts. 11 a 11lter establecen de manera detaflaligaciones tendentes a favorecer al maximo la
extradicion en relacion con los delitos contemptador el Convenio, excluyendo asimismo cualquier
consideracion como delitos politicos a esos efectos

% Por su parte, el art. 8 contempla la entrega delumto delincuente por parte del capitan de unidag
las autoridades del Estado supuestamente compgtdifezente del Estado del pabelldon de aquél.

%5 V. la mencionada sentencia TS 592/2014 de 24 lite HJ quinto, aptdo. 5. Al parecer, la autorivaci
para el abordaje si se habia obtenido explicitaar{&dt primero, 1., 5)]. Sobre todas estas cuestjone
PAPASTAVRIDIS, E.: “Enforcement Jurisdiction in thdediterranean Sea: lllicit Activities and the
Rule of Law on the High SeasThe International Journal of Marine and Coastal La&b (2010), pp.
569-599.
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A) El concurso entre la letra d) y la letra e) aetl 23 — 4 LOPJ: Especialidad.
Principiopro actione

Una primera observacion, de caracter preliminauntgal diferente alcance reconocido
a la jurisdiccion espafiola en relacion con lostoelde terrorismo que, con caracter
general, contempla la letra €) y con los que adadetra d). La conclusién que se
desprende del andlisis de ambos apartados es gus, grimer caso, el alcance es
apreciablemente mas amplio. En efecto, en el castosl delitos cometidos en los
espacios marinos, al remitir el establecimiento lalgurisdiccion a “los tratados
ratificados por Espafia o [los] actos normativosime Organizacion Internacional de la
que Esparfia sea parte”, el alcance de la jurisdigegulta mas limitado.

No ocurria lo mismo en el asunto que dio pie ahpripronunciamiento del TS sobre el
criterio de activacién de uno u otro apartado dacién con el trafico de drogas (la ya
mencionada STS 592/2014, de 24 de Julio de 20MgsE caso, el Tribunal afirmo la
aplicacion preferente de la letra d) por razénudeasacter especial:

“al establecer el apartado d) una concrecién oofffgEcion, constituida por “los espacios
marinos”, conviertengic] a esta norma en especial, y, por tanto, de agpfingreferente al
apartado i) (que carece de especificacion), de ngoeo en ningln caso puede exigirse al
apartado d) la concurrencia de los requisitos aehpartado i), que queda circunscrito a
espacios extraterritoriales que no constituyanespanarinos™.

En el caso del trafico de drogas, la regla espédeiatribucion contenida en el aptdo. d)
ofrecia, efectivamente, mas alcance jurisdiccign@l el aptdo. i), lo que permitio al TS
afirmar la jurisdiccion espafiola respecto del t@file drogas por parte de un buque
abordado en alta mar.

En nuestro caso, se daria la situacion inversagla especial de la letra d) restringe el
alcance de la jurisdiccion, de manera que éstadssamplia si los actos de terrorismo
(en nuestro caso, trafico de armas con finalidedrista) tienen lugar, aunque fuera de
territorio espafiol, no en espacios marinos. Sinagd a falta —todavia- de un

pronunciamiento al respecto por parte del TS, na de ser significativa la siguiente

observaciéon contenida en la citada sentencia sslpesible juego entre ambas reglas
de atribucion:

“Ambas normas son de plena atribucion de jurisditcino tienen otra naturaleza que
regular los casos en que nuestra legislacién aenjigisdiccion— por lo que han de verse,
no desde una perspectiva restrictiva, sino todeoldrario, desde una panoramica abierta
ante la proclamacion del principipro actioneque tantas veces ha declarado nuestro
Tribunal Constitucionaf”,

¢, Sustentaria este princigoo actionela prevalencia de la base general (la jurisdiccion
sobre los delitos de terrorismo) sobre la espeggaaljurisdiccion sobre los delitos
cometidos en los espacios marinos)?

% |bidem FJ quinto, aptdo 2.
" |bidem
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B) El concurso interno entre el terrorismo y lo$itde contra la seguridad en la
navegacion maritima

A falta de ulteriores pronunciamientos jurisprudales, de las sentencias del TS parece
desprenderse la prevalencia de la especialidacda@tter genérico. Y, en cuanto a la
concurrencia (interna) entre el terrorismo y loditae contra la seguridad de la
navegacion maritima contemplados en el aptdo. atgege que debe resolverse en el
marco unico del Convenio SUA. De hecho, en la nmvada sentencia, el TS,
sintiéndose aparentemente compelido a especificdes son los Convenios que en la
actualidad dan cobertura a la jurisdiccion sobmacano de los tipos delictivos que
contempla dicho apartado, no encuentra, por lohgue al terrorismo y a los delitos
contra la seguridad de la navegacion, otros Consegie el mencionado SUA y su
Protocolo de 2008, Asi pues, y en especial a los efectos que neeefsan (el trafico de
armas), bien puede decirse que ambas figuras sepsamen en el ambito de la letra d),
pues, mientras no se adopten -y Espafia no susntibges convenios en la materia que
pudieran conllevar un régimen diferenciado, sedbjeto de idéntica atribucién de
jurisdiccion.

VI. UN SUPUESTO ESPECIAL LA JURISDICCION SOBRE EL TRAFICO DE
MATERIALES NUCLEARES (ART.23—-4.H) LOPJ)

Segun el articulo 23 — 4. de la LOPJ,

“[...] sera competente la jurisdiccion espafiola paoaocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio naadisnsceptibles de tipificarse, segun la ley
espafiola, como alguno de los siguientes delitosidmuese cumplan las condiciones
expresadas:

[...]

h) Los delitos contenidos en el Convenio sobrertdegocion fisica de materiales nucleares
hecho en Viena y Nueva York el 3 de marzo de 188mpre que el delito se haya
cometido por un ciudadano espafiol”.

Como se aprecia, esta letra h) remite directamantes delitos contenidos en el
Convenio sobre la proteccién fisica de materialeslearesde 1988°. En concreto, el

%“En materia de seguridad en la navegacién marjteh&€onvenio para la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de la navegacion maritima (Rab8a3-1988). En el ambito del terrorismo, el
Protocolo de 2005 relativo al Convenio para laesjdin de los actos ilicitos contra la seguridadade
navegacion maritima (Londres, 14-10-2005) [..IBiden). Notese, sin embargo, lo artificioso de esa
disociacion, habida cuenta de que el Protocol@tmor objeto la enmienda del Convenio (incorporando
nuevos articulos), y que en Espafia, al ser partaos, se aplica el texto refundido, publicado @om
anexo al instrumento de ratificacién del Protodm el apelativo “Convenio SUA de 2005” gupra n.
84).

% Ratificado por Espafia en 198BOE n° 256, de 25 de Octubre de 1991. En 2005 se édopt
enmienda al Convenio en el marco de la AIEA cofirlalidad de reforzar la dimension antiterrorista,
respecto de la cual Espafia deposité su instrumédetaceptacion el 9 de Noviembre de 2007.
Recientemente se ha alcanzado el nimero exigidoaséfestaciones del consentimiento, con lo que la
fecha prevista para su entrada en vigor es e 8 déayo de 2016
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Convenioobliga a tipificar “[lJa comision intencionada de:

a) un acto que consista en recibir, poseer, usangferir, alterar, evacuar o dispersar

materiales nucleares sin autorizacion legal, setab causa, o es probable que cause, la
muerte o lesiones graves a cualquier persona amsigles dafios patrimoniales o

ambientales;

[..]

d) un acto que consista en transportar, enviarasladar a un Estado, o fuera de él,
materiales nucleares sin autorizacion legal; [. aft.(7 — 1.).

Hay que mencionar que la transcrita letra d) ha sidertada por efecto de la enmienda
del Convenio adoptada en 2005, precisamente, camobserva, para enfatizar la
obligacion de penalizar las actividades mas edpanitnte constitutivas de trafico.

Por su parte, el CP espafol (“De los delitos nadatia la energia nuclear y a las
radiaciones ionizantes”, arts. 341 a 345 del '®Bj habia adoptado un tipo muy
descriptivo con anterioridad a la enmienda conwsradi incluyendo expresamente,
entre las conductas tipificadas, ®éfico de materiales nucleares (y extendiendo
también el tipo a “otras sustancias radiactivagpedas”):

“El que, contraviniendo las leyes u otras disposies de caracter general, adquiera, posea,
trafique, facilite, trate, transforme, utilice, almaceneansporte o elimine materiales
nucleares u otras sustancias radiactivas peligmsagausen o puedan causar la muerte o
lesiones graves a personas, o dafios sustancildesbdad del aire, la calidad del suelo o
la calidad de las aguas o0 a animales o plantascastigado con la pena de prisién de uno a
cinco afios, multa de seis a dieciocho meses, éilithaion especial para profesion u
oficio por tiempo de uno a tres afios” (art. 345 €R, cursiva afiadida).

Sin perjuicio de la ausencia nominal del “trafiest el Convenio (y, por otro lado, de la
de una definicion normativa del mismo en el Dereebpariol), hay que concluir que,
por lo que atafie a nuestro objeto de estudio, eexdsincidencia en cuanto a la
naturaleza y alcance de las actividades incrimimada

En cuanto a la obligacion de establecer la jur@ditsobre esos delitos, el Convenio de
1980 impone el criterio territorial y el de perslaed activa (art. 8 — 1.), con lo cual la

prevision de la LOPJ se ajusta estrictamente aaditiigacion. Pero, ademas, en el
aptdo. 4. de ese articulo el Convenio faculta &stado parte “que intervenga en el
transporte nuclear internacional en tanto que Bstxgortador o Estado importador de
los materiales nucleares” para “establecer sudjad®n, en términos compatibles con
el derecho internacional, sobre los delitos enudusran el articulo 7”. Es evidente que
Espafa, en tanto que Estado importador de uranioog materiales nucleares, podria
haber hecho uso de esa autorizacion y haberseaddéadna jurisdiccion mas amplia,

pero ha renunciado a ello.

(http://www.iaea.org/Publications/Documents/Convemticppnm_amend_status.pdfconsultado  por
ultima vez el 27 de Abril de 2016). Sin embargoRehl Decreto 1308/2011, de 26 de Septiembre, sobre
proteccion fisica de las instalaciones y los malesinucleares, y de las fuentes radiactiB&3Hn° 242

de 7 de Octubre de 2011) ya tenia, entre otrogiwtige el de dar cumplimientoavant la lettre a la
mencionada enmienda (v. la exposicion de motivos).

10 En el Capitulo | De los delitos de riesgo catastréficdel Titulo XVII (De los delitos contra la
seguridad colectiva
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Sin embargo, es dificil imaginar la realizacionuha actividad de trafico de materiales
nucleares sin existencia de grupo organizado gues mas, sin una finalidad de tipo
terrorista. En esos casos, prevalecerian las bdsegurisdiccion de la LOPJ
correspondientes a esas figuras, que contemplajutsdiccion mas amplia.

VII. LA JURISDICCION SOBRE EL TRAFICO DE ARMAS A TITULO D E
JUSTICIA SUPLETORIA

Como clausula de cierre del apartado 4 del arti2ZBIbOPJ, se establece:

“Asimismo, la jurisdiccidn espafiola serd tambiémpetente para conocer de los delitos
anteriores cometidos fuera del territorio naciopar ciudadanos extranjeros que se
encontraran en Espafia y cuya extradicion hubieta denegada por las autoridades
espafiolas, siempre que asi lo imponga un Tratagmte para Espafia”.

Esta clausula responde al principio de justicidetopa, también llamada “justicia de
representacion”, sin la cual, como dice el TS, tuedaria debidamente perfilado el
ambito de la jurisdicciéon espafiol®: Veamos a continuacion las condiciones en que
debe producirse esa extension de jurisdiccion.

1. Una obligacién impuesta por un tratado vigente gra Espafia y en relacion con
ciudadanos extranjeros

De hecho, todos los instrumentos internacionalesnéados que contienen clausula
jurisdiccional incluyen también una indicacion dgaeindole, aunque no siempre en los
mismos términos. Hay que destacar el hecho de lgpéreafo transcrito exige, a los
efectos de extender la jurisdiccién espafola, gaecempetencia vengapuestapor

un tratado vigente para Espaf@nsu contraripsi ese tipo de jurisdiccion fuera sélo
facultativa para las partes, deberia considerarseEgpafia no la ostenta. De otro lado,
esa base jurisdiccional se abre so6lo en relactnlos extranjergspero no hay que
olvidar que el art. 23 — 2. de la LOPJ establegqwirtipio de personalidad activa.
Veamos qué efectos se desprenden al respecto dastogsmentos internacionales
pertinentes.

a) En relacion con el trafico de armas por grupganizado, elConveniode
Palermo sélo permite (pero no impone) a los Estados parte que estabiesc
jurisdiccion respecto de los casos en gelepresunto delincuente se encuentre en su
territorio y el Estado Parte no lo extradit¢art. 15 — 4.) Sin embargo, el
establecimiento de la jurisdiccion pasa ad#igatorio en relaciéon con los nacionales
si esta condicion es causa de denegaciéon de ladeitm (art. 15 — 3.), y ello en aras
del cumplimiento de la reglaut dedere aut judicarestablecida en el parrafo 10 del
articulo 16 relativo a la extradicith

191 3TS 592/2014it., FJ quinto, aptdo. 7.
192 En virtud del art. 16 — 10. del Converiife]l Estado Parte en cuyo territorio se encuentr@resunto
delincuente, si no lo extradita respecto de urtaleli que se aplica el presente articulo por & ketho
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Por su parte, [®M de la UE de 20080obre la lucha contra la delincuencia organizada
incluye también (art. 7 — 3.) la obligacién encaadia a facilitar la observancia de la
reglaaut dedere aut judicarpor los Estados miembros en relacién con sus nales
cuando, segln su legislacién, no puedan ser ofigegxtradicion o entredf&, sin hacer
mencion al supuesto de los no nacioridfes

Asi pues, como la clausula de justicia supletooatenida en el art. 23 - 4. LOPJ se
refiere sélo a los presuntos delincuenés$ranjeros,al no imponerse con caracter
obligatorio esta base de jurisdiccion en los ime#ntos arriba mencionados se
desprende que Espafia careceria de jurisdiccidne slis presuntos traficantes

extranjeros actuando en organizacion o grupo cahtnando, a pesar de hallarse en
territorio espafiol, no se dieran los requisitoslaldetra j) del art. 23 — 4. LOPJ

activadores de la jurisdiccion espariola.

Ahora bien, en relacion con los presuntos trafiesutte nacionalidad espafiola, hay que
tener en cuenta que la legislacidey de extradicion pasiy&° prohibe la extradicién
de esparioles, con lo que Espafia se situa, engioinen el supuesto contemplado en la
normativa internacional transcrita, con la consgte obligacion de establecimiento de
la jurisdiccion. La limitacion de la clausula degpt@do. 4. del art. 23 LOPJ a los
extranjeros no significa, sin embargo, el incumpmimo por parte de Espafa de esta
obligacion, al quedar cubierta por el aptdo. 2. mehcionado articulo (jurisdiccion
extraterritorial espafnola por el criterio de peedmad activa) y darse por sentada la
doble incriminacion alli prescrita [letra a)].

b) Sin referirse en particular a la condicion deioales o extranjeros de los
presuntos delincuentes, los instrumentos internatés relativos a los delitos de
terrorismo y contra la seguridad maritinmponenel establecimiento de la jurisdicciéon
sobre los casos en que aquéllos se hallen enoterrile los Estados parte y no se

de ser uno de sus nacionales, estara obligaddapselcitud del Estado Parte que pide la extradica
someter el caso sin demora injustificada a sugidaties competentes a efectos de enjuiciamienty. [...
En congruencia, estipula el art. 15 — 3.: “A losoéds del parrafo 10 del articulo 16 de la presente
Convencion, cada Estado Parte adoptara las mediigdasean necesarias para establecer su jurisdiccion
respecto de los delitos comprendidos en la pres€otevencion cuando el presunto delincuente se
encuentre en su territorio y el Estado Parte rextmadite por el solo hecho de ser uno de sus naleis’.

193 «“Todo Estado miembro que, con arreglo a su legita todavia no extradite o entregue a sus
nacionales adoptara las medidas necesarias paldeestr su competencia y, en su caso, iniciar aesio
judiciales respecto del delito a que se refiemrtétulo 2 cuando lo cometa uno de sus propio®natgs
fuera de su territorio” (art. 7 — 3. DM).

%4 Téngase en cuenta, en cualquier caso, que, estaeld® miembros de la UE, la DM relativa a la
“euroorden” (DM del Consejo 2002/584/JAl de 13 dmid de 2002, texto consolidado Ewmr-Lex
2002F0584 —ES — 28.03.2009 — 001.001— 1) obliga &jecucion de la misma, entre otros, en
relacion con los delitos de “trafico ilicito de asyp municiones y explosivos” (art. 2 — 2.). El hede
ostentar la nacionalidad del Estado de ejecucidéoonstituye causa de denegacion (a menos que aquéll
se haya dictado sélo “a efectos de ejecucion depena o de una medida de seguridad privativas de
libertad” [art. 4 — 6]). La Ley 23/2014, de 20 deviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Unién Europea (por la que se efdatiaueva transposicion de esta DM) se atiene
estrictamente a ello.

195 ey 4/1985 de extradicion pasiva, de 21 de MaB®E n° 73, de 26 de Marzo de 1985, art. 3.
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proceda a la extradicié!f. Otro tanto sucede con el Convenio relativo artagecion
fisica de materiales nucleat&s

La falta de distincién, o de mencion explicita & t@acionales en estos casos, responde
al hecho de que el criterio de la personalidadvactes obligatorio para el
establecimiento de la jurisdiccion en todos logrimeentos internacionales pertinentes.
Asi pues, a diferencia de lo que ocurre en los estps de trafico contemplados en el
apartado anterior, en estos supuestos la clausyissticia supletoria del articulo 23 — 4.
LOPJ impone la extension de la jurisdiccion espafsalbre los presuntos traficantes
extranjeros que se hallen en territorio espafiaghgie que se cumpla la siguiente
condicion.

2. La denegacion de la extradicion por las autorid#es espafiolas

A los efectos de la proyeccion de la reglat dedere aut judicarelas formulas
adoptadas por los diferentes convenios internal@erson diversas, en particular, y a
los efectos que nos interesan, respecto del momeengoe nace la obligacion de ejercer
la jurisdiccion judicare): ¢ basta que el presunto delincuente se encuamgkterritorio
(no habiendo sido objete extradicion) o es necesario que, habiéndoggtadb ésta,
haya sidadenegada

En sus trabajos sobla obligacién de extraditar o juzgar (aut dederet gudicare) la
Comision de Derecho internacional (CDI) constatta eliversidad convencional en
términos generales, apreciando, no obstante eda tmitencid® De hecho, en los
instrumentos internacionales relevantes en relaoidnel trafico de armas sélo uno de
ellos, laDM de la UE relativa a la lucha contra el terrorisnalude explicitamente al
supuesto en que la extradicion haya stimegadaen tanto que premisa para el

1% Convenio Internacional para la represiéon de atentados terroristas cometidos con basm
art. 6 — 4.; Convenio para la represion de lossadéoterrorismo nuclear, art. 9 — 4.; DM de la Eitiva

a la lucha contra el terrorismo, art. 9; y, tambi€onvenioSUA art. 6 — 5. Cabe mencionar también el
Convenio del Consejo de Europa para la represibtederismo de 1977 (\supra,n. 34), cuyo objetivo
es facilitar la extradicion entre los Estados payteuyo art. 6 — 1. obliga a las Partes a establsa
competencia para los supuestos en que el presuttose encuentre en su territorio y no procedbn a
extradicion.

197 Art. 8 — 2. en relacion con el art. 10.

1984 ] mas alla de los elementos comunes basicasdisposiciones que contienen la obligacién de
extraditar o juzgar en convenciones multilateraba$an notablemente en su formulacion, su conteyido
su alcance. Asi sucede en particular en lo quefs@e a las condiciones impuestas a los Estadaslpa
extradicion y el enjuiciamiento y a la relaciénrergstas dos vias de actuacion. Si bien la relazite la
obligacién de extraditar y la obligacién de juzger es idéntica, las disposiciones correspondientes
parecen estar encuadradas en dos categorias fundéesea) las clausulas segun las cuales la aidiga
de juzgar solo nace cuando no se entrega al peesfractor tras una solicitud de extradicion; yl&g
gue imponen una obligacion de juzgaso facto cuando el presunto infractor se halle en elttara del
Estado, obligacién de la que este puede quedaterencediendo la extradicion” (CDI: Informe final
del Grupo de trabajo sobre la obligacién de extaadi juzgar 4ut dedere aut judicaje 15 de Junio de
2014. A /CN.4/L.844, p. 8, § 23). V. th. el estugieparado al efecto por la Secretaria generahsie |
Naciones Unidas A/CN.4/630, espm., 88 126 ss. igeate, la exposicidn realizada por E. ORIHUELA
CALATAYUD, op. cit.n. 78, pp. 59 a 72.
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establecimiento de la jurisdicciil El resto de férmulas ostenta una cierta ambigiiedad,
pues no se refieren explicitamente a la denegasiidm a lano extradicion™®.

No obstante, como sefiala la ¢BJ hay que tener en cuenta que la férmula contenida
en el Convenio de 1984 contra la tortdfaque alude sélo a la no concesién de la
extradiciéon con arreglo a su art. 8, fue intertat@or el Tribunal internacional de
justicia (TIJ) en el sentido de que “impone al Hetaoncernido la obligacion de
someter el asunto a sus autoridades competenteglpgiercicio de la accion penal, con
independencia de la existencia previa de una &alicile extradicion respecto del
sospechosd®®; y que, “en cambio, si el Estado en cuyo territose encuentra el
presunto autor recibe una solicitud de extradiedmuno de los supuestos previstos por
las disposiciones del Convenio, puede liberarseswdebligacion de enjuiciamiento
dando curso a la solicitud de extradicion”, pueséktradicion es una opcion ofrecida
por el Convenio mientras que la persecucion es abkgacion internacional
convencional cuyo incumplimiento acarrea la respbitisiad del Estadd™*

Sin perjuicio de que dicha interpretacion se refigrexclusivamente a un mecanismo
convencional especifico (el del Convenio contraddura), se habra advertido, en
cualquier caso, que la norma esparfiola ha optadtagormula mas restrictiva posible

de la jurisdiccion, admitiéndola exclusivamente amuellos supuestos en que la
extradicion haya sido, efectivamente, solicitaddepegadd®. Sensu contraripy a

1094 os Estados miembros que denieguen la entregetradicion a otro Estado miembro o a un tercer
pais de una persona sospechosa o condenada pde Uas delitos mencionados en los articulos 1 a 4
adoptaran las medidas necesarias para establéoésmas su competencia sobre dichos delitos” (art. 9
3.). Cabe mencionar también el aludi@onvenio para la represion del terrorisndel Consejo de Europa
de 1977 (vsupra nn. 34 y 106), en virtud del cual los Estadogep&adoptaran las medidas necesarias
para establecer su competencia, con el fin de evrcun delito comprendido en el articulo 1, erasb

de que el presunto autor de aquél se encuentrai darstorio y que el Estado no lleve a cabo la
extradicion después de haber recibido una solicttadextradicion de un Estado Contratante cuya
jurisdiccion esté fundada sobre una norma de campit que exista igualmente en la legislacién del
Estado requerido” (art. 6 — 1.).

19 Todo lo mas (es el caso del art. 8 — 2. del Cdovewbre la proteccion fisica de materiales nuetsar

se refieren da no extradicion de conformidad con el Convemliogue no necesariamente exige que ésta
se haya solicitado formalmente.

| oc. cit.,.88 26 y 27.

112 Convencién contra la tortura y otros tratos o peocaieles, inhumanos o degradantes, de 10 de
Diciembre de 1984UNTSvol. 1465, p. 85), arts. 5-2.y 7 — 1.

1134 ] impose a I'Etat concerné I'obligation de soetie I'affaire & ses autorités compétentes pour
I'exercice de I'action pénale, indépendamment dgistence, au préalable, d'une demande d’extraditio
a I'encontre du suspectQuestions concernant 'obligation de poursuivre dextrader (Belgique c.
Sénégal)St. de 20 de Julio de 2012, § 94.

14 “En revanche, si I'Etat sur le territoire duqued souve le suspect est saisi d’'une demande
d’extradition dans I'un des cas prévus par les algwns de la convention, il peut se libérer da so
obligation de poursuivre en faisant droit a la dedead’extradition. Il en résulte que le choix entre
I'extradition et 'engagement des poursuites, eriwée la convention, ne revient pas a mettre &sd
éléments de l'alternative sur le méme plan. Entgiffextradition est une option offerte par la cention

a I'Etat, alors que la poursuite est une obligatioternationale, prévue par la convention, dont la
violation engage la responsabilité de I'Etat pair iflicite” (Ibidem,§ 95).

1151 a denegacién o “no autorizacién” de la extradicabnstituye, en congruencia, una excepcion a la
exclusién, establecida por el art. 23 — 5. LOPJ,laleperseguibilidad en Espafia de los delitos
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pesar de las eventuales obligaciones impuestadopotratados internacionales, los

tribunales espafioles carecen de jurisdiccion, ségrOPJ, en los casos en que el
supuesto traficante extranjero se encuentre eitotér espafiol pero no haya sido

objeto de solicitud de extradicidon. (La excepcidralificada se encuentra en la nueva
redaccion del pfo. 2°) de la letra e) del art. 23.-en relacion con los delitos de

terrorismo, al establecerse especificamente ladigdion espafiola para los casos en
que el presunto autor extranjero “se encuentrespaia o [...] colabore con un espaiiol,
0 con un extranjero que resida o0 se encuentre gafispara la comisién de un delito

de terrorismao”).

No deja de ser curioso que, sin embargo, el TShespemya afirmado (después de la
reforma) una versibn mas amplia de la jurisdicc&spafiola a titulo de justicia
supletoria:

“no quedaria debidamente perfilado el &mbito dgutadiccion esparfiola sin aludir al
llamado principio de la justicia supletoria, tamidenominado del Derecho penal de
representacion, el cual opera en casangéeistencia de solicitud o de no concesién de

extradicion al permitir al Estado donde se encuentra el agtmm aplicacién de la Ley

penal, juzgarlo™®,

Quiza, al realizar esa afirmacion, no habia remaeddalto tribunal en el alcance del
designio limitador de jurisdiccién de la Gltimar&forma legal efectuadfd.

VIIl. CONSIDERACIONES FINALES

El analisis de la posible insercion del delito d&ito de armas en la jurisdiccidon
extraterritorial espafiola a la luz de los tratagiostros instrumentos internacionales
vinculantes para Espafia nos ha permitido alcariganas conclusiones no sélo en
relacion con el grado de adecuacion al marco novoatli establecido, sino también,
con caracter mas general, en relacion con ciegpscéos técnicos que caracterizan la
altima version del articulo 23, aptdo. 4, de la UQ&si como con el tratamiento de la
jurisdiccién estatal por los tratados de Derecheriracional penal.

Para empezar, llama la atencioén la propia ause@®tidelito de trafico de armas como
base sustantiva autonoma de la jurisdiccion extreal espafiola. Y ello, no sdélo por
razones intrinsecas -seria inadecuado abundarsternpento, sobre la importancia y
gravedad creciente de este fenOmeno criminal-, ®mbién en comparacion con la

contemplados en el aptdo. 4. cuando “se hubiecaadv un procedimiento para [la] extradicion alspai
del lugar en que se hubieran cometido los hechissauya nacionalidad fueran las victimas” [art—28

b) 2°)]. Pero de ello se desprendensu contraripque, si se autoriza la extradicion, el delito e
perseguible en Espafia. Sin perjuicio de la posibigusion semantica entre perseguibilidad y ejarcic
de la jurisdiccion, la incongruencia de este resldtes llamativa (y eso que la exposicion de mstde
la Ley 1/2014 promete la definicion “con claridat¥l principio de subsidiariedad...).

118375 592/2014it., FJ quinto, aptdo. 7. Cursiva afiadida.

7 De imprescindible lectura al respecto, SANCHEZ IIEG, A.: “El fin del modelo espafiol de
jurisdiccion universal’REEI (www.reei.org, n° 27, 2014.
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insercion explicita y autbnoma de otros delitos, goeno el trafico de drogas o la trata
de seres humanos, tienen en comun con aquél efiéimmmportamiento (el “trafico”,
con frecuencia, ademas, simultaneado por los mismitases) y el hecho de que suelen
cometerse en el seno de grupos u organizacionefates. Ademas, en el caso de la
trata de personas, se da la circunstancia de dugua que el trafico de armas de
fuego, es objeto de un Protocolo pertenecienteisinm sistema convencional, éé
Palermq sin que sea evidente el motivo del distinto tre¢mto a los efectos de la
jurisdiccién esparfiofd®. Algo similar puede decirse en relacion con ehfito de
inmigrantes” (“delitos contra los derechos de lasdadanos extranjeros”), que, al
menos, es objeto de mencién en la letra d) relatiVa jurisdiccion sobre los delitos
cometidos en los espacios mariHas

Por su parte, la clausula residual contenida eletta p), puesta en relacion con el
contenido de los tratados y otras normas de Dernetéimacional en la materia, ofrece
muy escaso margen al despliegue de la jurisdiceidraterritorial espafiola sobre el
trafico de armas, especialmente povikatractivade otras figuras delictivas, como la
delincuencia organizada, el terrorismo o los deldontra la seguridad maritima.

Siendo esto asf, la subsuncién del trafico de atflan alguno de los delitos
contemplados explicitamente en la LOPJ se prodoceaun grado de adecuacion a las
disposiciones de los instrumentos internacionalesulantes para Espafia en la materia
gue puede calificarse de relativo. Como hemos yist® técnicas por medio de las
cuales se contempla el establecimiento de la joggoh penal en los tratados son de
dos tipos: laobligaciony la autorizacion Desde luego, al primer tipo pertenece el
establecimiento, con diversas formulas, de la gictson territorial. En cuanto a la
extraterritorial, en contadas ocasiones se imponecaracter obligatorio el criterio de
la personalidad actiVa', contemplandose la extensién de la jurisdicciérarabito
extraterritorial, en la mayoria de instrumento$) sdtitulo facultativo.

Por lo que hace drafico de armas cometido en el seno de grupo wm@EACION
criminal, la amplia jurisdicciébn que reconoce la norma Befza (estableciendo como
anico criterio que las conductas se lleven a caba ‘miras a” la comision del delito en
Espafia) excede del ambito expresamente autorizadelistema convencional de
Palermo, tanto en el aspecto sustantivo (por cuastsusceptible de incluir traficos
menos graves que los contemplados alli, y tambiéafeco de armas no cubiertas por
el Protocolo), como en el aspecto jurisdiccionakifuite ir mas alla del simple criterio
de la personalidad activa alli autorizado).

18/, supra nn. 8y 52.

1191 a entrada en vigor para Espafia Biedtocolo contra el trafico ilicito de migrantes iperra, mar y

aire (supra n. 8), también perteneciente al sistema de Paleymnhabia determinado en su momento la
modificacion del art. 23 — 4. LOPJ con el fin dedrporar la jurisdiccion extraterritorial contengédaen

el mismo (v. LO 13/2007, de 19 de Noviembre, parpdrsecucion extraterritorial del trafico ilegabo
inmigracién clandestina de personB§E n° 278, de 20 de Noviembre de 2007, articulo pome

120 Entendido en sentido amplio desde el punto de dstsu objeto, ya se trate de armas de fuego, sus
piezas y municiones, de los diversos tipos de sxpis, 0 de armas BQN y sus elementos.

2Ly, por €j. el art. VII — 1. c) del Convenio contes armas quimicas (n. 58prg; el art. 6 — 1. c) del
Convenio SUA; o el art. 8 — 1. del Convenio sobrprioteccion fisica de materiales nucleares.
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También presenta elementos de desajuste la cabeénternacional de la jurisdiccion
extraterritorial sobre dtafico de armas como delito de terrorisnide un lado, por el
abordaje fragmentario e insuficiente de la nornaativernacional en la materia (sin
perjuicio de la DM de la UE sobre la lucha contrgegrorismo y del mandato genérico
de la res. 1373 del Consejo de seguridad); de latto, por lavis expansivade la
jurisdiccion espafiola, de la que resulta expreavaeforma introducida por la LO
2/2015% por la que se extiende al delito cometido porasjéro que “se encuentre en
Espafa o [...] colabore con un espafiol, o con umepeiro que resida o se encuentre en
Espafa, para la comision de un delito de terrorfisr®n embargo, las clausulas
convencionales que imponen la regl# dedere aut judicarefrecen cierta cobertura
parcial a esta extension (no asi la mencionada G, la reserva a los casos de
denegacion de la extradicion).

Los instrumentos internacionales objeto de analisiduyen ademas, con caracter
general, su “clausula de no exclusion” de la jucsdn, por la que se completa la
incidencia, sobre los Estados parte, del sistemasthblecimiento de la jurisdicciéon
penal convencionalmente establecido. En virtuckeskes clausulas, “no se excluye el
ejercicio de las competencias penales establepmld®s Estados parte de conformidad
con su Derecho internt®. Obviamente, no cabe interpretar este tipo desalawen el
sentido de que tiene por efecto permitir o autoyipga conventionesualquier base de
jurisdiccion que los Estados parte tengan a bigslamar en su Derecho interno. Esa
interpretacion anularia la virtualidad de todas tdusulas —algunas, ciertamente
prolijas- en las que se enuncian bases facultatileagurisdiccion extraterritorial,
convirtiéndolas en papel mojado. De lo que se tedade clausulas de respetmm
prohibicién en el sentido de que el Convenio o instrumentouastion, si bien obliga
0 autoriza al establecimiento de ciertas basesinijccion, en cambio no proscribe,
por él mismo, ninguna otra que pueda haberse estdblpor el Derecho interno de los
Estados parté®*. De este modo, los instrumentos internacionalegitifean
fehacientementsolo las bases de jurisdiccion que ellos mismos impanentorizan;
pero no por ello prohiben —niampoco legitiman ninguna de las otras (que,
eventualmente, pueden estar amparadas por el Deiet#rnacional gener#f). A

122y supra n. 78.

123y, art. 15 — 6. del Convenio de Palermo; art. 5. -del Convenio para la represién de los atentados
terroristas cometidos con bombas; art. 9 — 5. adglv€nio para la represién de los actos de terrorism
nuclear; art. 6 — 5. del Convenio SUA; art. 6 d&l Convenio europeo para la represion del termajs
art. 9 — 5. de la DM sobre la lucha contra el tésmo; art. 8 — 3. del Convenio sobre la protecdisica

de los materiales nucleares.

124 as escuetas referencias del TS a este tipo dsutés no dejan muy clara su interpretacion y fimci

V. por gj. STS 592/2014it., FJ quinto, aptdo. 5.; y 866/201¢it., FJ quinto (ambas, en relacién con el
art. 4 - 3. del Convenio de las Naciones Unidamtra el trafico ilicito de estupefacientgs
sustancias psicotropicas).

125En el art. 15 — 6. del Convenio de Palermo se emtca esa referencia: “Sin perjuicio de las normas
del derecho internacional general, la presente @wion no excluira el ejercicio de las competencias
penales establecidas por los Estados Parte derpodéml con su derecho interno”. Segun la Guia
legislativa para los Estados parte en relaciéon este punto, “[tlhe intent is not to affect general
jurisdictional rules but rather for States parte®xpand their jurisdiction in order to ensuret therious
transnational crimes of organized criminal groupsngdt escape prosecution as a result of jurisdiatio
gaps” (la version francesa se aproxima al matizaiémde permettre aux Etats parties d’étendre leur
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todas luces,la generalizacion de este tipo de clausula respaomea un designio de
congruencia con el objetivo de la lucha contrant@unidad y la facilitacion de la
perseguibilidad universal de los crimenes de trasmecia internacional que al de
legalizacion convencional positiva e indiscriminatta cualquier base de jurisdicciéon
establecida discrecionalmente por las partes ebesacho internf®. Si embargo, es
dudoso el respaldo efectivo ofrecido por el Dereahmernacional general a esa
hipotética jurisdiccion universal en relacion coh teafico ilicito de armas,
especialmente si no se inserta en la definiciGoaige terrorismo.

compétence”, a diferencia de la version espafiola,lq tergiversa: “sino méas bien que los Estadote pa
amplien su jurisdiccién”) (UNDCLegislative Guides for the Implementation of theitéth Nations
Convention against Transnational Organized Crimel dne Protocol Thereto. United Nations, New
York, 2004, § 238). Segiun E. ORIHUELA CALATAYUDIog. cit. n. 78, pp. 53 y 54), “[llos
negociadores de estos convenios asumieron [...plinedad de actuaciones mas alla de lo previsto en
sus disposiciones; legitimacion que también puedeordrar apoyo en las reglas del Derecho
Internacional General y que, por tanto, alcanzarlas Estados que no sean partes en los convenios”
[notas omitidas], en un régimen de jurisdicciénvensal que la autora califica comfatultativo puroo
absolutd.

126 | a observacion expresada por la jaéznhocVan der Wyngaert en su opinion disidente de laeseia

del T1J en el asunto de ¢taden de arrestgR. D. del Congo c. Bélgica, 14 de Febrero de 2@dtece ir

en esta linea: “Dans ces conventions [de droitrnational pénal] les dispositions relatives a la
compétence imposent habituellement aux Etats ddéot® d'une compétence extraterritoriale, mais ne
leur interdisent pas d'exercer leur compétence ccordment a leur législation nationale. Méme
lorsqu'elles ne prévoient pas la compétence wdller ces dispositions ne I'excluent pas non gas,
davantage qu'elles ne demandent aux Etats d'@#beercer cette forme de compétence en vertu de leu
droit interne” (8§ 61).
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