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Capítulo V
la extraterritorialidad jurisdiccional 
frente a los resquicios de impunidad

José Francisco Etxeberria Guridi
Catedrático de Derecho Procesal UPV/EHU

I. IntroduccIón

No resulta extraño que textos internacionales adoptados con la pretensión 
de prevenir y, sobre todo, sancionar penalmente conductas graves que 
afectan y lesionan bienes jurídicos compartidos por la comunidad internacio-
nal, contengan referencias a la extensión de la jurisdicción de los tribunales 
nacionales de los Estados firmantes de los mismos. Por regla general, estas 
previsiones se orientan a la extensión de la jurisdicción de los Tribunales de 
un determinado Estado más allá del territorio en el que ejerce dicho Estado 
su soberanía. Este fenómeno de la extraterritorialidad está relacionado con 
la evitación de la impunidad.

Constituye en sí un evidente avance en la lucha contra la criminalidad 
con incidencia internacional el hecho de que los Estados que integran dicha 
comunidad internacional, o algunos, se comprometan a tipificar como delitos 
en su ordenamiento jurídico interno determinadas conductas que, por lo ge-
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neral, repercuten gravemente en la convivencia1. El objetivo del Capítulo V 
del Convenio de Estambul es precisamente el de armonizar en los ordena-
mientos internos de los Estados firmantes la tipificación penal de determi-
nadas conductas contra las mujeres contempladas en dicho Convenio (vio-
lencia psicológica, acoso, violencia física, violencia sexual, etc.). Tal y como 
se afirma en el Informe Explicativo del Convenio de Estambul, esta armoni-
zación del Derecho Penal interno facilita la actuación contra esta forma de 
criminalidad, tanto en el ámbito interno, como en el plano internacional2. Es 
más, puede afirmarse que el traslado al ordenamiento interno de los tipos 
penales recogidos en el Convenio actúa como condición del ejercicio de la 
jurisdicción con carácter extraterritorial en virtud del principio de legalidad3.

Otro tanto cabe sostener acerca de la previsión en los textos internacio-
nales de concretos preceptos relativos a la extensión de la jurisdicción de 
los Tribunales de los Estados firmantes de los mismos. Por lo general, las 
disposiciones contenidas tienden a ampliar la jurisdicción de los Tribunales 
de un determinado Estado al conocimiento de hechos punibles cometidos 
más allá de los límites de las fronteras geográficas de su territorio, en el cual 
se extiende el ejercicio de su soberanía. Esta extensión de la jurisdicción de 
los Tribunales de un Estado más allá del territorio del mismo (extraterri to ria-
li dad), tiene que ver con el propósito evidente de evitar en la medida de lo 
posible todo resquicio a la impunidad derivada de la circunstancia de que la 
conducta criminal en un determinado Estado no lo sea en otro y se aprove-
che dicha circunstancia. O también que en el Estado de comisión se carezca 
de la voluntad o de los medios de perseguir esa conducta4.

1 La coordinación legislativa en los distintos países constituye un mecanismo de lucha más 
eficaz contra algunas formas de criminalidad, vid. PUIG PEÑA, Federico. Derecho Penal. 
Parte General, Tomo I, 7.ª ed., Mateu Cromo Artes Gráficas, S.A., Madrid, 1988, p. 101. 
Además, asegura la doble incriminación, lo que constituye un presupuesto elemental e im-
prescindible para la cooperación internacional, vid. VALEIJE ÁLVAREZ, Inmaculada. «Cohe-
cho (arts. 419 y ss.)», en GONZÁLEZ CUSSAC, José Luis (dir.). Comentarios a la reforma 
del Código Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1154. 

2 Ocurre con frecuencia que las medidas nacionales para combatir la violencia contra las mu-
jeres y la violencia doméstica no se adoptan de forma sistemática o resultan incompletas 
con motivo de deficiencias en su legislación, «Explanatory Report to the Council of Europe 
Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence», 
Council of Europe Treaty Series - No. 210, p. 28.

3 Con carácter general, al margen del Convenio de Estambul, ORIHUELA CALATAYUD, Es-
peranza. «La cooperación internacional contra la impunidad. Llenando los vacíos de la ju-
risdicción territorial», en Curso de Derecho y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gas-
teiz, 2000, pp. 214-215, https://www.ehu.eus/es/web/cursosderechointernacionalvitoria/-/
cooperacion-internacional-contra-la-impunidad-llenando-los-vacios-de-la-jurisdiccion-territorial 
[última consulta: 19/07/2021].

4 Con remisión al principio de justicia universal, una modalidad de extraterritorialidad jurisdic-
cional, se refiere RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás, a «la reducción de paraísos policiales y ju-
diciales por cuanto con su actuación tiene que suplir la incapacidad o falta de voluntad de 
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Mediante la extraterritorialidad jurisdiccional, en general, y el principio 
de justicia universal, en particular, se posibilita, pues, un mayor estrecha-
miento del margen de impunidad frente a conductas criminales como las 
que nos ocupan, pero, sobre todo, y directamente relacionado con lo ante-
rior, se hace más efectiva la protección de los derechos humanos, enten-
dida en su dimensión genérica (protección integral de la humanidad y de la 
sociedad en su conjunto), y especialmente, descendiendo al terreno singu-
lar, se hace más amplia la protección de las víctimas5.

Como muy bien apunta ORIHUELA CALATAYUD, siendo varias las cir-
cunstancias que propician y favorecen la impunidad, la mayoría de ellas se 
encuentran en íntima conexión con las deficiencias que presenta el ejercicio 
de la jurisdicción penal. Y la posibilidad de que el autor del hecho criminal 
eluda la acción de la justicia y que por ello la comisión del delito no sea san-
cionada, constituye un «fenómeno esencialmente injusto y de consecuen-
cias negativas para la defensa de los valores pretendida con la tipificación 
de tales conductas»6. Resulta procedente, por lo tanto, establecer mecanis-
mos de cooperación internacional que permitan superar los estrechos már-
genes derivados del principio de territorialidad, con frecuencia insuficientes 
para hacer frente de forma eficaz a determinados comportamientos delicti-
vos. Entre estos mecanismos se encuentra, fuera de toda duda, la posibili-
dad de que un Estado extienda su jurisdicción más allá de su territorio, ga-
rantizando de esa manera estrechar los posibles márgenes de impunidad7.

los Estados que tienen mayores vínculos de conexión con los delitos», «De la extensión 
y límites de la jurisdicción a la prevención y resolución de conflictos jurisdiccionales pena-
les», en PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel (dir.). El principio de Justicia Universal: Fundamentos 
y límites, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 151. En similares términos y también acerca 
de la justicia universal, afirmaba la STC 140/2018, de 20 de diciembre, que se trata de «una 
fórmula garante de un espacio universal de jurisdicción con el objetivo de erradicar la inmu-
nidad respecto de la comisión de determinados crímenes, particularmente odiosos para la 
humanidad por ser agresiones muy graves de los derechos humanos».

5 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014, de 13 de marzo: Ley de punto final del 
principio de justicia universal en España», Anuario Iberoamericano de Derecho Internacio-
nal Penal, vol. 3, 2015, p. 12; JIMENA QUESADA, Luis. Dignidad humana y justicia univer-
sal en España, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, pp. 174-184 y 208 y ss.

6 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La cooperación internacional contra la impuni-
dad…», cit., p. 163. SÁNCHEZ LEGIDO, Ángel, se refiere a la existencia de «un enorme 
agujero negro», una «zona negra» por los que se desvanecen las legítimas aspiraciones de 
lucha contra la impunidad y en los que ha tenido un papel relevante la jurisdicción universal, 
«El fin del modelo español de jurisdicción universal», Revista Electrónica de Estudios Inter-
nacionales, n.º 27, 2014, p. 39.

7 En palabras de ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «llenar los vacíos que plantea el ejerci-
cio de la jurisdicción penal sobre la base del principio de territorialidad», «La cooperación in-
ternacional contra la impunidad…», cit., p. 167. Evitando la elección por razones de conve-
niencia de la jurisdicción del Estado que resulte menos perjudicial para el autor de hechos 
criminales («el mejor postor»), vid., FAIRÉN GUILLÉN, Víctor. Comentarios a la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985, Edersa, Madrid, 1986, p. 69.
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II. ExtratErrItorIalIdad En El convEnIo dE Estambul

Partiendo de estas premisas, el Convenio de Estambul contiene importan-
tes previsiones sobre la extensión de la jurisdicción8 para conocer de los 
delitos previstos en el mismo, más allá de la aplicación del principio de te-
rritorialidad, lo que contribuirá, sin ningún género de dudas, a una mayor 
efectividad en la persecución y castigo de dichas conductas delictivas y a 
una consecuente disminución de la impunidad. Dichas previsiones están 
recogidas en el art. 44 del Convenio de Estambul. Sin embargo, hay que te-
ner presente que, si bien la formulación de reservas a las disposiciones del 
Convenio de Estambul tiene carácter excepcional9, esa posibilidad excep-
cional existe limitada a determinadas disposiciones en materia de jurisdic-
ción extraterritorial. En todo caso, adelantamos ya que, junto a las posibles 
reservas de carácter excepcional, los principios que permiten extender la 
jurisdicción penal de los Estados firmantes más allá de su propio territorio, 
están planteados con diferencias notables en cuanto al carácter imperativo 
o vinculante de las disposiciones que los recogen. También adelantamos 
que los principios relativos a la extensión de la jurisdicción que recoge el 
Convenio de Estambul no son de aplicación uniforme a todos los tipos pe-
nales que dicho Convenio quiere que se adopten en las legislaciones de los 
Estados firmantes. En efecto, como tendremos ocasión de comprobar, de-
terminados principios relativos a la jurisdicción son de aplicación general, 
pero otros, sobre todo los que implican una extensión territorial de aque-
lla, son de aplicación respecto de determinados tipos penales, pero no res-
pecto de otros.

8 La versión española del Convenio de Estambul publicada en el BOE n.º 137, de 6 de ju-
nio de 2014, utiliza la expresión «competencia» en su art. 44. También la versión francesa 
del texto, idioma oficial, al referirse a «compétence». Hubiera sido más correcto, sin em-
bargo, utilizar el término «jurisdiction» tal como aparece en la versión inglesa, también ofi-
cial, pues estamos refiriéndonos a la extensión y límites de la jurisdicción de un Estado, en 
este caso de la jurisdicción española. Aunque no resulte infrecuente encontrar en España 
referencias en esta materia a la «competencia penal internacional de los jueces españo-
les» [vid., por ejemplo, LESMES SERRANO, Carlos (dir.). Ley Orgánica del Poder Judicial. 
Comentada, con jurisprudencia sistematizada y concordancias, El Derecho, Madrid, 2010, 
p. 147], compartimos con GÓMEZ COLOMER, Juan Luis. que estas y similares expresio-
nes generan confusión, pues no se trata de la distribución de una potestad jurisdiccional in-
ternacional, sino fijar en qué casos la jurisdicción española se extiende a una pretensión y 
en qué casos no, en MONTERO AROCA, Juan; GÓMEZ COLOMER, Juan Luis; BARONA 
VILAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional I. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 27.ª ed., 
2019, pp. 187-188. En análogo sentido RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás. «De la extensión y 
límites de la jurisdicción…», cit., p. 145. 

9 En términos del art. 78.1 del Convenio, «no podrá formularse ninguna reserva a las disposi-
ciones del presente Convenio, a excepción de…». 
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1. Principio de territorialidad

Dicho principio, estrechamente vinculado al ejercicio de la soberanía del Es-
tado, se encuentra recogido lógicamente en el Convenio de Estambul con 
un innegable protagonismo y viene a significar que los Estados firmantes 
han de extender su jurisdicción a los delitos contemplados en dicho Conve-
nio cuando sean cometidos en su propio territorio. También constituyen una 
manifestación de ese mismo principio de territorialidad las referencias a que 
la jurisdicción de las Partes firmantes se extienda a los delitos cometidos «a 
bordo de un buque que enarbole (el) pabellón» del Estado Parte firmante y a 
los delitos cometidos «a bordo de una aeronave matriculada de conformidad 
con (las) leyes internas» de dicho Estado Parte. En efecto, la extensión de 
la jurisdicción a los delitos cometidos a bordo de buques o aeronaves con 
pabellón o matrícula del Estado implicado (principio del pabellón) no es más 
que una variante del principio de territorialidad. Extensión, no obstante, de 
gran relevancia para poder sancionar penalmente los delitos que se come-
ten en los mencionados espacios cuando el buque o aeronave se encuentra 
fuera del territorio de pertenencia, evitando así la ausencia de jurisdicción y 
la inevitable impunidad10.

El fundamento de este principio de territorialidad estaría relacionado con 
la soberanía del Estado y el mantenimiento del orden público, pues el terri-
torio constituye el ámbito espacial en el que se ejerce dicha soberanía11. 
Aunque también cabe mencionar razones de carácter práctico; así, desde el 
punto de vista procesal, la facilidad que supone la proximidad del lugar del 
delito y del lugar del juicio para la recogida de fuentes de prueba y por razo-
nes de economía y celeridad en la persecución12. En todo caso, la delimita-
ción del territorio en el que el Estado ejerce su soberanía y jurisdicción plan-
tea en no pocas ocasiones serios problemas cuando se trata de las aguas 
jurisdiccionales13.

10 Como muy bien indica el «Explanatory Report…», cit., p. 37.
11 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General, 10.ª ed., Reppertor, Barcelona, 2016, 

p. 58. ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La cooperación internacional contra la impu-
nidad…», cit., pp. 167 y 176. PUIG PEÑA, Federico. Derecho Penal. Parte General, cit., 
p. 102; RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás. «De la extensión y límites de la jurisdicción…», cit., 
p. 146.

12 REUS MARTÍNEZ, Natalia. «La Ley Penal y Territorialidad», Revista Jurídica de la Comuni-
dad de Madrid, n.º 16, 2003, pp. 2-3, http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_Revista_
FP&cid= 1109168497099&esArticulo=true&idRevistaElegida=1109168491172&language=e
s&pag=4&pagename=RevistaJuridica%2FPage%2Fhome_RJU&siteName=RevistaJuridica 
[última consulta: 19/07/2021]. PUIG PEÑA, Federico. Derecho Penal. Parte General, cit., 
p. 103.

13 Vid. La Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 30 de abril de 
1982, y sus previsiones sobre el mar territorial, la zona contigua, la zona económica exclu-
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Como se ha comentado, el Convenio de Estambul recoge este principio 
de territorialidad con sus variantes (buques y aeronaves de pabellón o ma-
trícula) en su art. 44.1, letras a), b) y c). Los Estados firmantes, España en-
tre ellos, tienen con carácter vinculante la obligación ejercer su jurisdicción 
conforme a dicho principio. Obligación derivada del carácter imperativo de 
los términos empleados en tal sentido («Las Partes adoptarán las medidas 
legislativas…»). Ahora nos interesa destacar, en todo caso, que la aplicación 
de dicho principio de territorialidad en cuanto al ejercicio de la jurisdicción 
del Estado firmante se ha de hacer efectivo con respecto «a cualquiera de 
los delitos previstos en el presente Convenio»14. Esta matización no es ba-
ladí, pues la aplicación del resto de principios de ejercicio jurisdiccional que 
exceden del territorial no siempre se extienden a todos los tipos penales.

La traslación de la aplicación del principio de territorialidad jurisdiccio-
nal previsto en el Convenio de Estambul al ordenamiento español no plan-
tea, obviamente, ningún inconveniente. Como hemos indicado con anterio-
ridad, aquel principio está vinculado con el concepto de soberanía estatal, 
concepto de naturaleza territorial en su esencia, y con el carácter territorial 
de los ordenamientos internos15. Sobre todo, del ordenamiento penal16. Este 
principio de territorialidad jurisdiccional se encuentra muy extendido y, ade-
más, necesariamente cuando las conductas delictivas lo sean por su incor-
poración al ordenamiento penal del Estado afectado17.

siva, etc. pues el contenido de la jurisdicción estatal no es siempre el mismo. La extensión 
de la jurisdicción española a determinados delitos relacionados con el narcotráfico cometi-
dos en aguas internacionales ha sido, en este contexto, también fuente de problemas en-
tre nuestros propios tribunales. Vid. al respecto PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgá-
nica 1/2014…», cit., pp. 33 y 39. 

14 Esto es, en relación a los delitos comprendidos entre los arts. 33 y 40 del Convenio de Es-
tambul (violencia psicológica, acoso, violencia física, violencia sexual, matrimonios forzo-
sos, mutilaciones genitales femeninas, aborto y esterilización forzosos y acoso sexual) con 
inclusión de la complicidad y tentativa (art. 41). Se complementa de este modo la también 
obligatoria incorporación a la legislación interna de los tipos penales indicados.

15 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La cooperación internacional contra la impuni-
dad…», cit., p. 167.

16 En relación al ámbito de validez espacial de la ley penal, señalan QUINTERO OLIVARES, 
Gonzalo; MORALES PRATS, Fermín; PRATS CANUT, Miguel, que la aplicación del Derecho 
Penal en el territorio del Estado a todas las personas que se encuentran en el mismo apa-
rece como una expresión esencial de la soberanía, Curso de Derecho Penal. Parte General, 
Cedecs, Barcelona, 1996, p. 123. También MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte Ge-
neral, cit., p. 64.

17 No podría ser de otra forma, apunta DÍEZ RODRÍGUEZ, Elena, «teniendo en cuenta que el 
territorio, junto con la población y la organización política es uno de los elementos consti-
tutivos del propio Estado, lo que naturalmente significa que la jurisdicción estatal presente 
una proyección circunscrita al propio territorio como norma general», La justicia universal 
como herramienta contra la impunidad de los crímenes internacionales: análisis histórico y 
comparado con especial referencia a la situación española, Tesis doctoral, Universidad Car-
los III, 2017, p. 106.
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Este principio de territorialidad se encuentra, por los motivos arriba indi-
cados, recogido como principio preferente18 en el art. 23.1 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial —LOPJ— al disponer, en términos muy similares a 
los preceptos correspondientes del Convenio de Estambul, que «en el or-
den penal corresponderá a la jurisdicción española el conocimiento de las 
causas por delitos y faltas cometidos en territorio español o cometidos a 
bordo de buques o aeronaves españoles, sin perjuicio de lo previsto en los 
tratados internacionales en los que España sea parte». Se trata de un reflejo 
natural del principio de territorialidad jurisdiccional, pues las manifestaciones 
extraterritoriales de la jurisdicción española conforme al Convenio de Estam-
bul se encuentran recogidas de forma expresa en otro apartado del mismo 
precepto al que nos referiremos19.

2. Principio de personalidad activa

a) su reflejo en el conVenio de estAmbul

La aplicación exclusiva y excluyente del principio de territorialidad puede 
dar ocasión a que se amplíen las posibilidades de que la conducta criminal 
no pueda perseguirse y sancionarse y, por ende, a que se amplíen los már-
genes de la impunidad como venimos reiterando. Este es el principal ar-
gumento que justifica la superación del principio de territorialidad y la po-
sibilidad de que la jurisdicción de un Estado se extienda más allá de los 
márgenes fijados por su territorio20. En el caso que nos ocupa —esto es, 
principio de personalidad— el espacio territorial en el que se comete el he-
cho delictivo pasa a un segundo plano y adquiere protagonismo la persona. 
En su vertiente activa el principio de personalidad hunde sus raíces en la 
persona del autor de los hechos. Es decir, dejando al margen el criterio pre-
dominante de la territorialidad, en este supuesto la extensión de la juris-
dicción viene motivada por la nacionalidad del autor de los hechos21, de tal 

18 La clara primacía en el reconocimiento de este principio deriva de su condición de manifes-
tación de la soberanía, RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás. «De la extensión y límites de la ju-
risdicción…», cit., p. 146. Carácter prioritario, fundamental y esencial de dicho principio, en 
palabras de ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La cooperación internacional contra la 
impunidad…», cit., p. 179. 

19 En concreto, el art. 23.4 letra l) LOPJ.
20 Entre estos principios de extraterritorialidad de la jurisdicción alternativos no existe un or-

den de prelación. Vid. RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás. «De la extensión y límites de la juris-
dicción…», cit., p. 147. Respecto, concretamente, del principio de jurisdicción universal ha 
expresado el TC que no existe «ordenación jerárquica alguna con respecto al resto de las 
reglas de atribución competencial» (STC 227/2007, de 22 de octubre).

21 Por este motivo, el Informe Explicativo del Convenio se refiere en este caso al «principio 
de nacionalidad», «Explanatory Report», cit., p. 38.
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modo que la jurisdicción de un Estado se extenderá al conocimiento de los 
hechos delictivos cometidos fuera del territorio de dicho Estado, siempre 
que fueran cometidos por persona de la nacionalidad de aquel.

En estos momentos nos interesa destacar que, de esta manera, exten-
diendo la jurisdicción de los tribunales de un Estado a hechos cometidos por 
un nacional fuera de su territorio, se reduce de forma considerable el mar-
gen de impunidad de esos hechos delictivos. En efecto, el reconocimiento 
de esta capacidad de actuar por parte de los tribunales de los Estados con 
carácter general, viene a poner el contrapunto a la generalizada negativa que 
mantienen dichos Estados a la extradición de los propios nacionales, pues 
de no admitirse tal posibilidad, los delincuentes tendrían asegurada su im-
punidad con la entrada en el territorio del Estado del que son nacionales22. 
Pero sin ánimo de profundizar en este preciso instante en los fundamentos 
que subyacen en el principio de personalidad activa23.

Este principio de personalidad activa se encuentra reflejado en el Con-
venio de Estambul en los mismos términos y con las mismas condiciones 
que el principio de territorialidad con sus variantes derivadas del principio 
de pabellón de los buques y aeronaves. En concreto, dispone el art. 44.1 le-
tras d) y e) del Convenio que los Estados Partes extenderán su jurisdicción a 
los delitos cometidos por «uno de sus nacionales» o bien por «una persona 
que tenga su residencia habitual en su territorio». Destacamos nuevamente 
en este supuesto el carácter imperativo de dicha extensión jurisdiccional 
extraterritorial («Las Partes adoptarán las medidas legislativas…») y el ám-
bito de aplicación de la misma, pues el Convenio de Estambul se refiere en 
el precepto mencionado a que abarcará «cualesquiera de los delitos previs-
tos» en el mismo24.

Afirma el Informe Explicativo del Convenio que este principio que deno-
mina «de nacionalidad», y que resulta de aplicación más frecuente en los paí-
ses con tradición de civil law, obliga a los nacionales de un determinado país 
a cumplir y respetar la ley vigente en el mismo aunque se hallaren fuera de 
su territorio. También se deja constancia de que fue considerado por los re-

22 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La cooperación internacional contra la impuni-
dad…», cit., p. 180.

23 Añadir, simplemente, que suele entenderse que se trata en el fondo de una manifestación 
de la relación de obediencia o dependencia entre el ciudadano y el Estado, entendido como 
afectación de los miembros de una comunidad al orden jurídico mayoritariamente acep-
tado, vid., QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermín; PRATS CANUT, 
Miguel. Curso de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 128-129. También se alude a la es-
pecial relación de fidelidad que debe mantener el individuo respecto del Estado que le con-
cede su nacionalidad y de su ordenamiento jurídico, vid. ORIHUELA CALATAYUD, Espe-
ranza. «La cooperación internacional contra la impunidad…», cit., pp. 180-181.

24 Nos remitimos a lo dicho en relación al principio de territorialidad.
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dactores del Convenio como disposición relevante al objeto de combatir de-
terminadas formas de violencia contra las mujeres25. En efecto, es de sobra 
conocido que la comisión de determinadas conductas delictivas como las 
mutilaciones genitales femeninas presenta un iter característico y repetido 
consistente en el desplazamiento de nacionales o residentes desde un Es-
tado a otro del que son originales y en los que esas prácticas están cultural-
mente extendidas o no están incriminadas o no son perseguidas de forma 
eficaz26. La aplicación de este principio de extraterritorialidad jurisdiccional de 
personalidad activa puede constituir, pues, un revulsivo contra la impunidad 
en el marco de los delitos previstos en el Convenio de Estambul27.

Conforme a los términos del Convenio de Estambul, la jurisdicción de 
los Estados Parte del mismo puede extenderse a los delitos cometidos por 
sus nacionales fuera de su territorio (art. 44.1.d), pero igualmente los deli-
tos cometidos fuera de su territorio por personas que sin ser nacionales, sí 
tengan su «residencia habitual» en el territorio de aquel (art. 44.1.e). Esta 
extensión extraterritorial de la jurisdicción no solo a los nacionales, sino 
también a los residentes por los delitos cometidos fuera del territorio de so-
beranía del Estado supone una nueva oportunidad de persecución y castigo 
penal de los delitos previstos en el Convenio y cometidos en el extranjero. 
Reduciendo así, insistimos, el margen de impunidad28. Nótese igualmente 

25 «Explanatory Report…», cit., p. 38.
26 Se refiere GARCÍA SEDANO, Tania, al «conflicto que surge entre lo dispuesto por la ley im-

perante en la sociedad de acogida y las creencias y concepciones religiosas, tradicionales o 
culturales de unos determinados grupos sociales migratorios», «El delito de mutilación ge-
nital femenina», La Ley Penal, n.º 125, 2017, en línea: https://www-smarteca-es.ehu.idm.
oclc.org/my-reader/SMTA5520_00000000_20170301000001250000? fileName=content%
2FDT0000245632_ 20170414.HTML&location=pi-3938&publicationDetailsItem= Systema-
ticIndex [última consulta: 19/07/2021]. 

27 La Resolución del Parlamento Europeo 2019/2988 (RSP), de 12 de febrero de 2020, sobre 
una estrategia de la Unión para poner fin a la mutilación genital femenina en el mundo, es 
consciente de esta situación y, tras hacer un recordatorio en su apartado (7) al art. 38 del 
Convenio de Estambul, observa que, en muchos países de la Unión, también «es posible 
interponer una acción judicial por una mutilación genital femenina realizada en el extranjero, 
de conformidad con el principio de extraterritorialidad, que, por lo tanto, también prohí be 
llevar a menores a terceros países para someterlas a mutilación genital femenina». La 
LO 3/2005, de modificación de la LOPJ, para perseguir extraterritorialmente la práctica de 
la mutilación genital femenina, se refiere en su Exposición de Motivos a «un fenómeno 
de exportación de la práctica de mutilaciones genitales femeninas debido a la inmigración 
de personas procedentes de países donde estas prácticas constituyen una costumbre tra-
dicional aún en vigor». De forma similar, la LO 11/2003, pone de evidencia en su Exposi-
ción de Motivos que «En la mayoría de las ocasiones, son los padres o familiares directos 
de la víctima quienes la obligan a someterse a este tipo de mutilaciones aberrantes»

28 Afirma ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, que resulta frecuente que en textos interna-
cionales que apuestan por el principio de extraterritorialidad jurisdiccional se haga esa equi-
valencia entre nacional y residente, «La cooperación internacional contra la impunidad…», 
cit., p. 181. 
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en el marco de este contexto de lucha contra la impunidad que el Convenio 
en ningún caso condiciona la perseguibilidad del hecho a que la residencia 
en el territorio del Estado actuante sea legal o administrativamente regular, 
bastando con el requisito de la habitualidad. Aunque el grado de diferencia 
no resulte tan evidente, también hay que hacer notar que tampoco se re-
fiere el texto del Convenio a que la residencia sea «permanente».

Pese a que el Convenio de Estambul contempla la posibilidad de exten-
der la jurisdicción de un Estado a hechos delictivos cometidos por un na-
cional o residente habitual fuera de su territorio, lo cierto es que no equi-
para ambos escenarios. La diferencia descansa en la eventualidad de que, 
respecto del segundo de los supuestos, esto es, el del residente habitual, 
los Estados firmantes pueden en el momento de hacerlo ejercer su dere-
cho de reservarse la no aplicación, o a aplicar únicamente en casos o con-
diciones específicas lo previsto en el art. 44.1.e) del Convenio29. Afortu-
nadamente el Reino de España no ha hecho uso de esta facultad y no ha 
planteado ninguna reserva a lo dispuesto en el Convenio de Estambul a los 
efectos de extensión extraterritorial de su jurisdicción30. Pero no por ello 
puede negarse que la concreción del significado de lo que ha de enten-
derse por residencia habitual no esté exenta de serias dificultades. Si nos 
atenemos a lo dispuesto en el CC acerca de lo que ha de entenderse por 
domicilio de las personas naturales a efectos civiles —«para el ejercicio de 
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles»—, se equipara 
aquel al «lugar de su residencia habitual» (art. 40.I). Pero conviene tener en 
cuenta que dicha equiparación lo es a los efectos civiles, admitiéndose que 
existen otros conceptos de domicilio compatibles con aquel, por ejemplo, 
los regulados a los efectos procesales, fiscales o administrativos. Incluso 
el significado propio de domicilio a los efectos constitucionales de su in-

29 Conforme al art. 78.1 del Convenio, no podrán formularse más reservas a las disposiciones 
del mismo, que las previstas en los apartados 2 y 3 de aquel precepto. En el apartado 2 se 
contempla, precisamente, la facultad de cualquier Estado o de la UE a precisar, en el mo-
mento de la firma o del depósito de su instrumento de ratificación, aceptación, aprobación 
o adhesión, mediante declaración dirigida al Secretario General, su reserva en los términos 
indicados a la aplicación o la aplicación condicionada de una serie de disposiciones entre las 
que se incluye el art. 44.1.e). 

30 No resulta infrecuente la formulación de reservas por los Estados firmantes a la extensión 
de la jurisdicción en los términos del art. 44.1.e) —residentes habituales—. A fecha de 9 de 
noviembre de 2020, los Estados que han formulado reserva al respecto son: Chipre, Repú-
blica Checa, Eslovenia, Francia, Grecia, Mónaco, Rumania, Serbia y Suiza. Alemania, por su 
parte, condiciona la aplicación de esta disposición a que se interprete en los términos del 
§ 7 (2) 2 del Código Penal (StGB) —extranjero o apátrida en el momento de los hechos, que 
se halle en territorio alemán y siendo procedente la extradición, no haya sido entregado—. 
Información obtenida del enlace https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conven-
tions/treaty/210/signatures [última consulta: 19/07/2021]. 
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violabilidad (art. 18.2 CE)31. Existe cierto consenso, eso sí, en relación a la 
«habitualidad» que adjetiva a la residencia en el sentido de que aquella se 
acredita «por medio de hechos objetivos externos, que, interpretados con-
forme al uso común, demuestran la permanencia o vocación de ella»32.

En cualquier caso, consideramos que a los efectos que nos ocupan, pu-
diera ser más útil el concepto que de domicilio y residencia habitual se uti-
liza don fines administrativos. Así, conforme a la Ley 7/1985, de 2 de abril, 
de Bases de Régimen Local, «toda persona que viva en España está obli-
gada a inscribirse en el Padrón del municipio en el que resida habitual-
mente» (art. 15.I). Además, los datos que constan en el Padrón «constitu-
yen prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el 
mismo» (art. 16.1)33. Pueden resultar de ayuda igualmente las previsiones 
contenidas en la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de 
los extranjeros en España y su integración social, acerca de las situaciones 
de estancia y de residencia y las modalidades de esta última (arts. 29 y ss.). 
Sin perder de vista lo dispuesto también acerca de la estancia y residencia 
de los ciudadanos de los Estados miembros de la UE34.

b) recepción en el ordenAmiento espAñol del principio de personAlidAd ActiVA

Hecha la afirmación de que el Reino de España no ha formulado reserva 
alguna a la aplicación del art. 44.1.e), procedamos a analizar a continuación 
si en el ordenamiento español se han adoptado las medidas legislativas 
necesarias al objeto de extender la jurisdicción de sus tribunales a hechos 
delictivos contemplados en el Convenio y cometidos en el extranjero por 
un nacional español o por una persona con residencia habitual en su terri-
torio.

31 Vid. MARÍN LÓPEZ, Juan José. «Del domicilio. Artículo 40», en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-
CANO, Rodrigo (dir.). Comentarios al Código Civil, Tomo I, Tirant lo Blanch (Tirant Biblioteca 
Virtual), Valencia, 2013, pp. 621-623.

32 MARÍN LÓPEZ, Juan José. «Del domicilio. Artículo 40», cit., p. 627.
33 De ahí que sostengan algunos autores que, si bien el domicilio civil y el que consta en el 

padrón no tienen por qué coincidir, tampoco resulta tan descabellado conforme a los pre-
ceptos indicados entender que el «domicilio que consta inscrito en el padrón, en cuanto ha-
bitual de la persona, se presume que es el domicilio civil, salvo prueba en contrario»: MA-
RÍN LÓPEZ, Juan José. «Del domicilio. Artículo 40», cit., p. 624.

34 Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en 
España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados 
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (arts. 6 y ss.). En palabras de 
ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, se ha producido una superación del tradicional bino-
mio nacional/extranjero por vía de creación de un tercer status común constituido por la 
ciudadanía de la Unión en el marco de un espacio judicial europeo común, «La cooperación 
internacional contra la impunidad…», cit., p. 203.
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El principio de responsabilidad activa encuentra reflejo en dos apartados 
diferentes del art. 23 LOPJ. Con carácter general, en el art. 23.2 LOPJ y de 
forma específica, en la medida en que se hace una referencia expresa a los 
delitos regulados en el Convenio de Estambul, en el art. 23.4.l) LOPJ. En 
realidad el resultado final es idéntico si se analiza la transposición desde uno 
u otro precepto. Casi idéntico, debemos matizar, en la medida en que el se-
gundo de los preceptos mencionados incluye como elemento de conexión 
al residente habitual, pues no lo hace el art. 23.2 LOPJ. Esta cuasi reitera-
ción de tratamiento en ambos apartados solo se explica desde el análisis 
de la evolución que ha experimentado el criterio o principio de justicia uni-
versal en los últimos años en España, pues, precisamente, en el apartado 4 
del precepto se recogía dicho principio pero en su diseño original, esto es, 
sin quedar condicionado a la concurrencia de otros elementos de conexión 
aparte de la naturaleza del delito cometido. Tras reformas se incorporan ne-
cesarios vínculos que desnaturalizan la justicia universal y la aproximan al ré-
gimen general del art. 23.2 LOPJ.

a)  aplicabilidad del principio de personalidad activa conforme al art. 23.2 lopj

El primer presupuesto de carácter subjetivo exigido por el mencionado pre-
cepto para que la jurisdicción española se extienda al conocimiento de los 
delitos cometidos fuera del territorio nacional, consiste en que «los crimi-
nalmente responsables fueren españoles o extranjeros que hubieran ad-
quirido la nacionalidad española con posterioridad a la comisión del hecho». 
De esta manera, se satisface el supuesto contemplado en el art. 44.1.d) del 
Convenio de Estambul que justifica la extensión extraterritorial de la jurisdic-
ción, esto es, que el delito sea cometido «por uno de sus nacionales». Sin 
embargo, este precepto de la LOPJ no sería suficiente, como se ha adelan-
tado, para comprender el supuesto contemplado en la letra e) —«persona 
que tenga su residencia habitual en su territorio»—.

En todo caso, junto al criterio de la nacionalidad, el art. 23.2 LOPJ exige 
el cumplimiento de otros requisitos: a) que el hecho sea punible en el lu-
gar de ejecución; b) que el agraviado o el MF interpongan querella ante los 
Tribunales españoles; y c) que el delincuente no haya sido juzgado por ese 
mismo hecho en el extranjero.

b) doble tipicidad y la ausencia de reserva

El primero de los requisitos es el relativo a la doble tipicidad o doble incrimi-
nación. Esto es, la extensión jurisdiccional extraterritorial española sería via-
ble si el hecho estuviera tipificado como delito en los códigos de ambos Es-
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tados, el de nacionalidad del autor y el del lugar de los hechos35. Ahora bien, 
este requisito presenta una excepción cuando «en virtud de un Tratado in-
ternacional o de un acto normativo de una Organización internacional de la 
que España sea parte, no resulte necesario dicho requisito». Tendríamos 
que acudir, por consiguiente, al texto del Convenio de Estambul por si en el 
mismo se previera alguna excepción a la doble incriminación que permitiera 
superar este primer requisito.

Afortunadamente para la aspiración de no dejar margen a la impunidad, 
el Convenio de Estambul contiene una previsión expresa orientada a eludir 
el requisito de la doble incriminación al disponer que las Partes «adoptarán» 
las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que su jurisdicción 
«no esté subordinada a la condición de que los hechos también estén tipifi-
cados en el territorio en el que se han cometido» (art. 44.3)36. Siendo impor-
tante la supresión de este requisito de la doble incriminación, hay que preci-
sar que la misma no es de aplicación general, sino limitada a determinadas 
infracciones penales recogidas en el Convenio. En concreto se refiere aquel 
apartado a la persecución de los delitos previstos en los arts. 36 a 39 del 
Convenio: violencia sexual, incluida la violación; matrimonios forzosos; mu-
tilaciones genitales femeninas y aborto y esterilizaciones forzosos37. No les 
falta razón a las apreciaciones recogidas en el Informe Explicativo al Conve-
nio en el sentido de que las afectadas por la supresión de la doble incrimi-
nación constituyen las infracciones penales más graves de dicho Convenio, 
pero sobre todo cuando se afirma que se trata de delitos que con mayor fre-
cuencia se cometen en territorios de Estados que se encuentran al margen 
del ámbito de aplicación del Convenio de Estambul38.

Desafortunadamente para la aspiración contra la impunidad a que nos 
referimos de forma constante en dicho capítulo, se trata este de un pre-
cepto sujeto a la formulación de posibles reservas a su aplicación. A tenor 
de lo dispuesto en relación a las reservas que pueden formularse de forma 
excepcional, lo previsto en el apartado 3 del art. 44 constituye objeto de una 
posible reserva (art. 78.2). Es de congratularse que el Reino de España, a di-

35 Esta exigencia no tendría mayores consecuencias si los delitos cometidos pudieran ser en-
juiciados conforme a otros principios de extraterritorialidad jurisdiccional, pero esta posibili-
dad no existe en todo caso, ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La cooperación interna-
cional contra la impunidad…», cit., p. 214.

36 En tal sentido, se recoge en el Informe Explicativo que dicho apartado representa un impor-
tante elemento de valor añadido en el Convenio y un importante paso adelante en la pro-
tección de la víctima, «Explanatory Report», cit., p. 38.

37 Se excluyen los delitos de violencia psicológica, acoso y acoso sexual, es decir, en estos 
supuestos los Estados firmantes no están vinculados por el Convenio a suprimir el requi-
sito de la doble incriminación. 

38 «Explanatory Report», cit., p. 38.
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ferencia de otros Estados firmantes que sí lo han hecho39, no ha planteado 
reserva alguna al art. 44.3 del Convenio de Estambul.

¿Qué trascendencia tiene lo anterior de cara a la extensión jurisdiccio-
nal extraterritorial prevista en el art. 23.2 LOPJ? La consecuencia es muy 
relevante, pues en la aplicación del principio de personalidad activa para la 
persecución de los delitos cometidos por nacionales españoles fuera del 
territorio español no es necesario el requisito de la doble tipicidad o incri-
minación. Bien entendido que sí será necesario para la persecución de los 
delitos distintos a los de los arts. 36 a 39 del Convenio40, siempre desde la 
perspectiva del art. 23.2 LOPJ.

Junto a la doble tipicidad, se añade en la LOPJ el doble requisito de in-
terposición de querella, por un lado, y de no vulneración del principio non 
bis in idem, por otro. La concurrencia de estos dos requisitos añadidos es 
coincidente en lo esencial con lo exigido en los apartados 5 y 6 del art. 23 
LOPJ respecto de las expresas disposiciones previstas en relación al Con-
venio de Estambul en el apartado 4 letra l) del mismo precepto, pues actúan 
como presupuestos condicionantes de perseguibilidad en los casos en que 
sea aplicable el principio de justicia universal (o su sucedáneo). Razón por la 
cual nos remitimos a lo expuesto infra.

3.  La recepción del Convenio de Estambul al amparo del art. 23.4.l) LOPJ, 
¿principio de justicia universal?

El segundo de los preceptos que hemos de analizar al examinar la correcta 
recepción de las disposiciones del Convenio de Estambul sobre extensión 
extraterritorial de la jurisdicción española es el apartado 4 del art. 23 LOPJ, 
en concreto su letra l). El mencionado apartado 4 constituye una expresión 
más de la extensión extraterritorial de la jurisdicción española, de ahí que el 
mismo comience indicando cuál será la consecuencia jurídica si se dan los 
supuestos de hecho o premisas contempladas en cada letra: «igualmente, 
será competente la jurisdicción española para conocer de los hechos co-

39 A fecha de 9 de noviembre de 2020, los Estados que han formulado reserva al respecto 
son: Chipre, Eslovenia, Francia, Grecia, Irlanda, Mónaco, Rumania, Suecia y Suiza. Infor-
mación obtenida del enlace https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/
treaty/210/signatures [última consulta: 19/07/2021].

40 Bien hubiera podido el legislador español de conformidad con lo dispuesto en el art. 44.7 
del Convenio, en el sentido de que dicho Convenio «no excluye ninguna competencia pe-
nal ejercida por una Parte de conformidad con su legislación interna». Sin embargo, la res-
puesta a esta cuestión está relacionada con el análisis del art. 23.4.l) LOPJ donde se re-
coge expresamente el traslado del Convenio de Estambul a las reglas de extraterritorialidad 
jurisdiccional.
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metidos (…) fuera del territorio nacional». Es indiferente la nacionalidad del 
autor, pues dicha extensión jurisdiccional opera igualmente si el hecho es 
cometido por «españoles o extranjeros». Pero para que se active este su-
puesto de extraterritorialidad, los hechos han de ser susceptibles de tipifi-
carse, según la ley española, como alguno de los delitos que se recogen a 
continuación en 16 letras distintas (a-p)41 que agrupan diferentes modalida-
des delictivas incorporadas al ordenamiento español como consecuencia de 
Convenios o Tratados internacionales de los que España es parte42.

Hemos afirmado que nos interesa particularmente lo previsto en la le-
tra l) del mencionado apartado, pues se refiere de forma expresa a la ex-
tensión extraterritorial en el caso del Convenio de Estambul. En concreto, 
conocerá la jurisdicción española cuando se trate de «delitos regulados en 
el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011 sobre preven-
ción y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica». 
Dicho lo anterior, es de destacar que esta impresión inicial de que se per-
seguirán con la máxima amplitud los delitos comprendidos en el Convenio 
de Estambul al margen del lugar de comisión y al margen de si la autoría 
corresponde a un nacional español o extranjero, comienza a desdibujarse 
a medida que resultan de aplicación una serie de condiciones o conexio-
nes con la jurisdicción española que la letra mencionada especifica seguida-
mente («siempre que») —principios de personalidad activa y pasiva— y una 
serie de presupuestos de procedibilidad procesal y de respeto del principio 
non bis in idem (presupuestos negativos y positivos que se recogen en los 
apartados 5 y 6 del art. 23 LOPJ).

a)  ¿existe el principio de jurisdicción o justiciA uniVersAl en el ordenAmiento 
espAñol?

Antes de continuar con el análisis de adecuación con lo dispuesto en el Con-
venio de Estambul, nos parece oportuno contextualizar las previsiones del 
art. 23.4.l) LOPJ. La letra l) que nos interesa se integra actualmente en el 

41 La letra p) contiene, en realidad, una cláusula residual respecto de los delitos no incluidos 
expresamente en las anteriores letras pero cuya persecución venga impuesta por un tra-
tado u otro tipo de obligación internacional. Acerca de la interpretación jurisprudencial que 
se ha hecho de esta cláusula vid. HUESA VINAIXA, Rosario. «La jurisdicción extraterrito-
rial española sobre el tráfico ilícito de armas y los tratados internacionales suscritos por Es-
paña», Revista Electrónica de Estudios Internacionales, n.º 31, 2016, pp. 10 y ss.

42 Aunque este tipo de convenios internacionales contienen reglas sobre competencia juris-
diccional en relación a un número importante de delitos, puede decirse que aún no está 
resuelta la cuestión de a qué crímenes se les aplica la jurisdicción internacional; vid. MÉN-
DEZ RODRÍGUEZ, Cristina. «Delitos objeto del principio de justicia universal: naturaleza y lí-
mites», en PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel (dir.). El principio de Justicia Universal: Fundamen-
tos y límites, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 321.
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apartado 4 del art. 23 LOPJ y desde que se aprueba la LOPJ en 1985, dicho 
apartado, en el que evidentemente no se contemplaba la disposición sobre 
el Convenio de Estambul que analizamos, consagraba la modalidad extrate-
rritorial de la jurisdicción conocida como justicia o jurisdicción universal. Re-
sumiéndolo muy esquemáticamente, se contemplaba en aquella redacción 
original una relación de delitos considerados graves para la comunidad inter-
nacional y, consecuentemente, se admitía su persecución y enjuiciamiento 
por la jurisdicción española independientemente de su autoría y de su comi-
sión fuera del territorio española. Sin más condicionantes43. El listado inicial 
de delitos se fue ampliando a medida que el Estado español firmaba Con-
venios y Tratados internacionales44, pero estas modificaciones no altera-
ban, más bien reforzaban, la esencia de la justicia universal. Este estado de 
cosas se altera, ahora sí, de forma sustancial, como consecuencia de dos 
normas de vital trascendencia en la materia, la LO 1/2009, de 3 de noviem-
bre, y, sobre todo, la LO 1/2014, de 13 de marzo45. Aunque algunos ya vis-
lumbraban, incluso con anterioridad, atisbos de pérdida de la condición de la 
universalidad con la LO 3/200546 o una limitación «encubierta» a través de la 

43 A salvo el respeto del principio non bis in idem que desde la redacción original se ha exi-
gido con la coletilla final de observancia de lo previsto en el apartado 2.c): «Que el delin-
cuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este último caso, 
no haya cumplido la condena. Si solo la hubiere cumplido en parte, se le tendrá en cuenta 
para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda». Exigencia que se ha mantenido 
prácticamente igual hasta hoy.

44 Mediante la LO 11/1999, de 30 de abril, se añaden los delitos de corrupción de menores e 
incapaces junto a los de prostitución en la letra e); mediante la LO 3/2005, de 8 de julio, se 
incorporan los delitos de mutilación genital femenina; mediante la LO 13/2007, de 19 de 
noviembre, se incorporan los delitos de tráfico ilegal o inmigración clandestina de perso-
nas, sean o no trabajadores. 

45 Sobre la evolución legislativa vid. MONTESINOS PADILLA, Carmen. «La jurisdicción univer-
sal en regresión. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional español 140/2018, 
de 20 de diciembre», Revista Española de Derecho Europeo, n.º 72, 2019, pp. 101-103. 
Se puede afirmar que España ha pasado por todos los modelos de justicia universal, 
vid. VÁZQUEZ RODRÍGUEZ, Beatriz. «La jurisdicción universal en España a la luz de la 
STC 140/2018, de 20 de diciembre de 2018: la regresividad escapa al control de constitu-
cionalidad», Revista Electrónica de Estudios Internacionales, n.º 37, 2019, p. 3.

46 DÍEZ RODRÍGUEZ, Elena, entiende que en realidad el camino de desnaturalización del 
principio de jurisdicción universal que la legislación española ha recorrido después am-
pliamente se inicia ya con la LO 3/2005 al condicionar la persecución de los delitos de 
mutilación genital femenina a que los responsables se encontrasen en España. Además, 
suponía en aquel momento «situar, sin motivo aparente, el delito de mutilación geni-
tal femenina en una categoría inferior a la del resto de crímenes incluidos en el apartado 
cuarto del artículo 23, para los que el legislador no había considerado necesario introducir 
esta traba», La justicia universal como herramienta contra la impunidad de los crímenes 
internacionales…, cit., p. 318. La propia STC 140/2018, de 20 de diciembre, se refiere a 
un «cambio sustancial» derivado de la citada reforma en la medida en que «se introduce 
por primera vez un punto de conexión necesario para la aplicación de la jurisdicción uni-
versal» (FJ 3).
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LO 18/2003, de 10 de diciembre, sobre Cooperación con la Corte Penal In-
ternacional47.

Nos interesa a estos efectos el sentido estricto del principio de justicia 
universal, pues suele diferenciarse, por un lado, un concepto de justicia uni-
versal en sentido amplio, entendido como el ejercicio de la jurisdicción penal 
internacional por crímenes internacionales tanto por tribunales nacionales 
como por tribunales supranacionales y mixtos, y, por otro lado, un concepto 
en sentido estricto, conforme al cual se trata de la jurisdicción extraterritorial 
ejercitada por los tribunales nacionales. Desde este último punto de vista, el 
Estado se reserva en virtud del principio de justicia universal «la competen-
cia para perseguir hechos cometidos por nacionales o extranjeros fuera del 
territorio nacional cuando lesionan determinados bienes jurídicos reconoci-
dos por toda la comunidad internacional y en cuya protección esta se en-
cuentra interesada»48.

Las razones o teorías esgrimidas como fundamento de la justicia univer-
sal han sido varias49. Sin duda, cabe hablar en el caso que nos ocupa de la 
existencia de una obligación internacional en la persecución de determina-
dos hechos delictivos —los previstos en el Convenio de Estambul—, pero 
en este supuesto entendemos que adquiere pleno sentido y mayor prota-
gonismo la consideración de la justicia universal como instrumento decisivo 
para evitar la impunidad de ciertos delitos internacionales50. Todo ello desde 

47 En tales términos se interpretaba por OLLÉ SESÉ, Manuel y LAMARCA PÉREZ, Carmen, 
la previsión del art. 7.2 de la citada LO que establece la subsidiariedad de la jurisdicción es-
pañola respecto de la Corte Penal Internacional, entendiendo aquellos que procedía la com-
plementariedad conforme a los Estatutos de la propia Corte, «Análisis de la regulación ac-
tual del principio de justicia universal y propuestas de lege ferenda», en PÉREZ CEPEDA, 
Ana Isabel (dir.). El principio de Justicia Universal: Fundamentos y límites, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2012, p. 622.

48 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Principio de Justicia penal universal versus principio de Ju-
risdicción penal internacional», en PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel (dir.). El principio de Justicia 
Universal…, cit., pp. 62 y 66. También sobre la equivocidad del concepto de justicia univer-
sal y su precisión, vid. OLLÉ SESÉ, Manuel; LAMARCA PÉREZ, Carmen. «Análisis de la re-
gulación actual…», cit., pp. 623-624.

49 Las que atienden a la naturaleza del delito, conforme a las cuales los delitos ubicados bajo 
su ámbito de aplicación se dirigen contra intereses vitales de la comunidad internacional; 
las que se basan en la existencia de obligaciones internacionales que vinculan al Estado; 
la teoría de la representación jurisdiccional, esto es, que el Estado actuaría en representa-
ción de la comunidad internacional; las que se fundan en la lucha contra la criminalidad or-
ganizada; las que se centran en la justicia universal como instrumento contra la impunidad, 
vid. PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Principio de Justicia penal universal versus principio…», 
cit., pp. 78-83. La misma autora en «Ley Orgánica 1/2014…», cit., pp. 13-25. También VÁZ-
QUEZ SERRANO, Irene. «El principio de jurisdicción universal», REDIC. Revista Electrónica 
de Derecho Internacional Contemporáneo, n.º 1, 2018, pp. 6 y ss.

50 El fundamento del principio de justicia universal, la idea que lo inspira sería, en opinión de 
un amplio sector doctrinal, precisamente la evitación de la impunidad mediante la perse-
cución de aquellos delitos de relevancia internacional. Vid. BLANCO CORDERO, Isidoro. 
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la doble perspectiva que ha señalado la doctrina, por un lado, considerando 
la justicia universal como herramienta de tutela y reparación de las víctimas 
—mujeres, niños víctimas de violencia doméstica— y, por otro lado, como 
herramienta de prevención y disuasión del delito51. Fundamentos que se en-
cuentran muy presentes en el propio texto del Convenio de Estambul52.

Pero ahora nos interesa destacar, en relación con las voces de quienes 
cuestionan que subsista todavía en España una justicia universal que res-
ponda a esos fundamentos, que no puede recortarse el alcance del princi-
pio de justicia universal imponiendo como requisito que exista una conexión 
decisiva con intereses nacionales. Exigiendo, por ejemplo, que el presunto 
responsable se encuentre en el territorio nacional o que la víctima sea na-
cional del Estado actuante. Este sería el rasgo más característico y diferen-
ciador de la justicia universal respecto de otros criterios de extensión ex-
traterritorial de la jurisdicción (como los principios de personalidad activa y 
pasiva, principio de protección,…), esto es, para su aplicación, la jurisdicción 
universal no precisa un vínculo o conexión (nacionalidad del autor, de la víc-
tima, interés del Estado), ni tampoco exige la doble incriminación, ni hace 
depender su ejercicio de que el responsable se encuentre en el territorio 
nacional y no vaya a concederse su extradición53.

El primer cambio sustancial en la restricción de la eficacia del principio 
de justicia universal se produce con ocasión de la LO 1/2009, de 3 de no-
viembre. Con dicha reforma se incorporan dos párrafos finales al art. 23.4 
LOPJ conforme a los cuales han de concurrir alternativamente ciertos víncu-
los de conexión con la jurisdicción española que condicionan la aplicación 
de dicho principio por los tribunales españoles, por un lado, y, por otro lado, 
se impone el principio de subsidiariedad en el caso de que por los hechos 
contemplados se haya iniciado un procedimiento ante los tribunales de otro 
país competente o ante un Tribunal Internacional. Sin perjuicio de lo que pu-

«La jurisdicción universal en España: un paso atrás en la lucha contra la impunidad», en 
PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel (dir.). El principio de Justicia Universal…, cit., pp. 559 y 587; 
JORGE BARREIRO, Alberto. «El principio de justicia universal: de la justicia como valor a 
la justicia como mercancía», El Notario del Siglo xxi, n.º 58, 2014, p. 16. La trascendental 
STC 140/2018, de 20 de diciembre, que se pronuncia acerca de la constitucionalidad de la 
LO 1/2014, se refiere igualmente a la «dimensión funcional» del principio de jurisdicción 
universal: «erradicar la inmunidad respecto de la comisión de determinados crímenes, par-
ticularmente odiosos para la humanidad».

51 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., pp. 22-25. 
52 Conviene tener presente en este momento que el primero de los objetivos mencionados 

por el Convenio de Estambul consiste en «proteger a las mujeres contra todas las formas 
de violencia, y prevenir, perseguir y eliminar la violencia contra la mujer y la violencia do-
méstica» (art. 1.1.a).

53 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Principio de Justicia penal universal versus principio…», cit., 
pp. 92 y 96-97.
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dieran disponer tratados y convenios internacionales suscritos por España, 
los vínculos de conexión requeridos consistían alternativamente en: a) que 
los presuntos responsables se hallasen en España; b) que existiesen vícti-
mas de nacionalidad española, o; c) que se constatase «algún vínculo de co-
nexión relevante con España». El principio de subsidiariedad en beneficio de 
otros tribunales estaba igualmente condicionado a que el procedimiento ini-
ciado ante aquellos implicara una investigación y persecución efectivas.

El contexto en el que se produce la mencionada reforma es muy parti-
cular, pues los asuntos que se tramitaban en la Audiencia Nacional en apli-
cación del principio de justicia universal generaban presiones internaciona-
les y considerables fricciones diplomáticas54. También cabe hablar de un 
pulso entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional acerca de la in-
terpretación del principio de jurisdicción universal, asumiendo la LO 1/2009 
el sentido restrictivo por el que había optado el primero de los Tribunales55.

De cualquier modo, coincide la doctrina en referirse a un punto de in-
flexión como consecuencia de la mencionada reforma por la LO 1/2009 y 
la exigencia con ella de vínculos de conexión con los intereses nacionales, 
entendiendo mayoritariamente que aquellas nuevas exigencias desvirtua-
ban el fundamento del principio de jurisdicción universal56, sobre todo consi-

54 MORILLAS FERNÁNDEZ, David Lorenzo. «Aplicación práctica de justicia universal: claves 
para entender la Ley Orgánica 1/2009 y su vigencia actual», en PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel 
(dir.). El principio de Justicia Universal…, cit., p. 595; JORGE BARREIRO, Alberto. «El prin-
cipio de justicia universal…», cit., pp. 17-18.

55 El «asunto Guatemala» fue el detonante del pronunciamiento del primero de los Tribunales, 
la STS 327/2003, de 25 de febrero, en la que confirma el auto de la Audiencia Nacional y 
entiende que debe existir un punto de «conexión directo con los intereses nacionales» que 
legitime la extensión extraterritorial de la jurisdicción. Esta decisión no estuvo exenta de 
polémica, incluso en el seno del propio Tribunal Supremo con la firma de un voto particular 
por siete de sus magistrados, y fue objeto de recurso ante el Tribunal Constitucional. Este, 
en su STC 237/2005, de 26 de septiembre, estimó el recurso de amparo por vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdicción, anuló el 
auto de la Audiencia Nacional y la mencionada STS 327/2003 y confirmó la competencia de 
la jurisdicción española para enjuiciar los delitos de terrorismo, genocidio y torturas come-
tidos en Guatemala. Un análisis comparativo entre dichas resoluciones, así como los pro-
nunciamientos posteriores a la STC, pero anteriores a la LO 1/2009, podemos hallarlo en 
MORILLAS FERNÁNDEZ, David Lorenzo. «Aplicación práctica de justicia universal…», en 
PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel (dir.). El principio de Justicia Universal…, cit., pp. 591-617.

56 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La obligación aut dedere aut iudicare y su cumpli-
miento es España», Revista Española de Derecho Internacional, vol. 68, n.º 2, 2016, p. 219. 
En este sentido, afirma BLANCO CORDERO, Isidoro, que la reforma legal indicada contra-
dice el fundamento del principio de jurisdicción universal, «La jurisdicción universal en Es-
paña…», cit., p. 587; también MORILLAS FERNÁNDEZ, David Lorenzo, confirma que ya no 
cabía con la reforma hablar de justicia universal en el ordenamiento jurídico español y pro-
ponía otra terminología para referirse a lo contemplado en la nueva ley —«principio de jus-
ticia nacional»—, «Aplicación práctica de justicia universal…», cit., p. 617. Atinadamente 
pone de manifiesto MÉNDEZ RODRÍGUEZ, Cristina, la paradoja que supone el hecho de 
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derando que con anterioridad a dicha reforma se contemplaba una concep-
ción absoluta de dicho principio con la única restricción derivada de la cosa 
juzgada. Considerando, además, que la LO 1/2009 acoge las tesis del Tribu-
nal Supremo en tal sentido57, procede añadir a las críticas doctrinales a la re-
forma legal las formuladas por el Tribunal Constitucional a la resolución de 
aquel en el «asunto Guatemala». No se limita el máximo intérprete consti-
tucional a afirmar que la interpretación radicalmente restrictiva del principio 
de jurisdicción universal que realiza el Tribunal Supremo supone una «re-
ducción teleológica»; añade, además, que dichos criterios correctores «se 
muestran palmariamente contrarios a la finalidad que inspira la institución, 
que resulta alterada hasta hacer irreconocible el principio de jurisdicción uni-
versal según es concebido en el Derecho internacional, y que tiene el efecto 
de reducir el ámbito de aplicación del precepto hasta casi suponer una dero-
gación de facto del art. 23.4 LOPJ» (STC 237/2005, FJ 8.º).

Ha de tomarse en consideración, de otra parte, que la exigencia de 
vínculos o elementos de conexión con los intereses nacionales que resulta 
de la reforma de 2009 no hace distingos entre los diferentes tipos delicti-
vos que, hasta ese momento, se comprendían en el catálogo bajo el ám-
bito de aplicación del principio de jurisdicción universal. Este sometimiento 
a un mismo régimen jurídico no resulta oportuno. En el catálogo de delitos 
del art. 23.4 LOPJ se pueden distinguir claramente delitos o crímenes in-
ternacionales que han sido calificados como de primer grado, entre los que 
destacan los de genocidio, de lesa humanidad o crímenes de guerra, y que 
suponen una violación grave de Derechos Humanos —«lesionan los bienes 
jurídicos supranacionales más importantes o valiosos»—, y otros que han 
sido calificados como de segundo grado, en los que se lesionarían intereses 
comunes internacionales que, por su carácter transnacional o transfronte-
rizo, exigen una adecuada intervención interestatal58.

De ahí que se haya expuesto, conforme a lo anterior, la convenien-
cia de diferenciar el régimen jurídico relativo a la persecución de los críme-

que, por un lado, se haya ampliado progresivamente el ámbito de aplicación del principio 
de justicia universal mediante la inclusión de nuevos delitos por la necesidad de proteger 
los derechos humanos y, por otro lado, se haya limitado a su vez el principio mediante la 
exigencia de una serie de elementos de conexión, «Delitos objeto del principio de justicia 
universal: naturaleza y límites», cit., p. 346. La presencia de los requisitos recogidos en la 
LO 1/2009 contradecía lo recogido en los Convenios de Ginebra de 1949, pues en ellos la 
obligación de la justicia universal no está sujeta a condiciones; vid., PÉREZ CEPEDA. Ana 
Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., p. 26.

57 OLLÉ SESÉ, Manuel; LAMARCA PÉREZ, Carmen. «Análisis de la regulación actual…», cit., 
p. 643.

58 OLLÉ SESÉ, Manuel; LAMARCA PÉREZ, Carmen. «Análisis de la regulación actual del prin-
cipio de justicia universal…», cit., pp. 629-630. 
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nes internacionales en función de su naturaleza jurídica. Es decir, la perse-
cución de los delitos internacionales de primer grado se ajustaría a lo que 
se ha considerado principio de jurisdicción universal en términos absolutos 
—pura o absoluta—, lo que supondría no estar condicionada a la presencia 
de punto de conexión alguno salvo, claro está, la cosa juzgada y, además, 
su ejercicio habría de ajustarse al principio de concurrencia de jurisdicciones 
o, en su caso, al de subsidiariedad relativa. En cambio, estaría justificada la 
exigencia de elementos de conexión tratándose de la persecución de deli-
tos internacionales de segundo grado, así como la subsidiariedad en su ejer-
cicio59.

Nada de lo anterior ha ocurrido con motivo de la reforma resultante de 
la LO 1/2014 que constituye el régimen jurídico vigente en relación a lo que 
tradicionalmente se ha venido denominando justicia universal60. Sí es cierto 
que el régimen jurídico deja de ser uniforme para toda la categoría de deli-
tos comprendidos en las letras del art. 23.4 LOPJ. En cada caso, para los 
delitos comprendidos en cada letra del precepto, se van enumerando los 
elementos de conexión con la jurisdicción española cuya concurrencia re-
sulta precisa para que se produzca la extensión extraterritorial de dicha juris-
dicción. En algunos casos coinciden, pues resultan de la combinación de la 
nacionalidad o residencia habitual del autor, la de la víctima, la permanencia 
del autor en España, etc.

Sí tienen en común todos los supuestos comprendidos en el art. 23.4 
LOPJ —jurisdicción universal—: por un lado, que les es de aplicación el 
principio de subsidiariedad absoluta cuando se haya iniciado un procedi-
miento para su investigación y enjuiciamiento en un Tribunal Internacional 
[art. 23.5.a) LOPJ] y el principio de subsidiariedad relativa cuando el pro-
cedimiento de investigación y enjuiciamiento se haya iniciado en el Estado 
de comisión de los hechos o en el de nacionalidad de la persona del autor 
[art. 23.5.b) LOPJ]; por otro lado, les es igualmente de común aplicación a 
todos los supuestos previstos en tal precepto la exigencia de interposición 
de querella por parte del agraviado o del Ministerio Fiscal —en lo sucesivo, 
MF— (art. 23.6 LOPJ); por último, que la LOPJ no termina de consagrar, a 
los efectos de la eficacia del principio de jurisdicción universal, la distinción 
entre crímenes internacionales de primer grado (genocidio, lesa humanidad, 

59 OLLÉ SESÉ, Manuel; LAMARCA PÉREZ, Carmen. «Análisis de la regulación actual del prin-
cipio de justicia universal…», cit., pp. 665-667. Admite PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel, que 
esta clasificación relativa a los crímenes internacionales es debida a la influencia del Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional, «Principio de Justicia penal universal versus princi-
pio…», cit., p. 65.

60 También se hace referencia en este caso a que se ejercieron presiones políticas causantes 
de la reforma, vid., PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., p. 26.
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0 Mujer víctima de violencia.indd   285 24/5/22   18:02:30



EtxEBErrIA GurIdI, José Francisco
La mujer víctima de violencia: análisis multidisciplinar del ordenamiento jurídico español y europeo a la luz del Convenio de Estambul286

Instituto Vasco de Administración Pública

crímenes de guerra, etc.) y los de segundo grado, de tal modo que siempre 
y en todo caso, para todo el catálogo de delitos del art. 23.4 LOPJ, se exige 
la concurrencia de algún punto, al menos, de conexión con los intereses es-
pañoles.

La idea esencial en la que se cimenta la reforma mencionada consiste 
en que son los compromisos que asume el Estado español conforme al De-
recho Internacional, sus límites y exigencias, los que determinan el ámbito 
de actuación del principio de jurisdicción universal61. Acorde a dicha idea, co-
rrespondería al legislador español precisar, conforme a los tratados interna-
cionales suscritos por España, los límites positivos y negativos de la posible 
extensión de la jurisdicción española. Esto es, «qué delitos cometidos en el 
extranjero, pueden ser perseguidos por la justicia española y en qué casos y 
condiciones». Ello explica que, en no pocos de los supuestos de jurisdicción 
universal que contempla la LOPJ tras la reforma, se haga referencia, en la 
letra correspondiente, al Convenio del que trae causa la extraterritorialidad 
de la jurisdicción española, así como a las condiciones de persecución de 
los delitos cometidos fuera del territorio español en cada caso concreto62. 
Es el caso del Convenio de Estambul mencionado expresamente en la le-
tra l) del art. 23.4 LOPJ.

La reforma de la LOPJ mediante la LO 1/2014 supuso, para muchos, 
el acta de defunción de lo que hasta ese momento se venía entendiendo 
como justicia universal. El régimen jurídico previsto originariamente en la 
LOPJ para la jurisdicción extraterritorial quedó reducido a la mínima expre-
sión y la persecución de delitos cometidos fuera de los límites estatales se 
convirtió en una excepción63. Junto a las críticas doctrinales, la aprobación 
de la LO no pudo evitar la interposición de un recurso de inconstitucionali-
dad contra la misma ante el TC.

Sintetizando los motivos aducidos en el recurso, y coincidentes en gran 
parte con los expuestos por la doctrina64, se pueden señalar: la lesión de lo 

61 Así se expone literalmente en la Exposición de Motivos de la LO 1/2014: «La extensión de 
la jurisdicción nacional fuera de las propias fronteras, adentrándose en el ámbito de la sobe-
ranía de otro Estado, debe quedar circunscrita a los ámbitos que, previstos por el Derecho 
Internacional, deban ser asumidos por España en cumplimiento de los compromisos inter-
nacionales adquiridos: la extensión de la jurisdicción española más allá de los límites territo-
riales españoles debe venir legitimada y justificada por la existencia de un tratado interna-
cional que lo prevea o autorice».

62 El resultado de la reforma ha sido calificado, en este sentido, como un auténtico «galima-
tías legal»; vid., PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., p. 26; también 
a la espinosa y laberíntica redacción se refiere JORGE BARREIRO, Alberto. «El principio de 
justicia universal…», cit., p. 16.

63 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit. p. 26.
64 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit. pp. 36-39.
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dispuesto en el art. 10.2 CE en relación con el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) por contravenir el mandato de lo dispuesto en el pri-
mero de los preceptos de ajustar los derechos fundamentales contenidos 
en el texto constitucional a los dictados del derecho internacional de los de-
rechos humanos. También alega la vulneración del art. 96 CE, al entender 
los recurrentes que la LO 1/2014 altera las obligaciones derivadas de los tra-
tados y convenios internacionales ratificados por España65. No menos con-
siderable es la crítica que se formula por la vulneración del principio de in-
terdicción de la arbitrariedad (art. 9.3 CE) y del principio de igualdad ante la 
ley (art. 14 CE) en la medida en que la regulación contenida en el art. 23.4 
LOPJ respecto del principio de jurisdicción universal establece diferencias 
entre los supuestos contemplados (los puntos de conexión son diversos en 
unos casos y en otros) susceptibles de ser consideradas discriminatorias y 
en la medida en que las víctimas de los delitos contemplados en el art. 23.4 
LOPJ pueden instar la tutela judicial efectiva en términos muy diversos. Por 
último, la exigencia de querella por la víctima o por el MF con exclusión de 
la acusación popular, fue considerada por los recurrentes lesiva del derecho 
fundamental de acceso al proceso justo (art. 24.1 CE) y restrictiva del dere-
cho constitucional a la participación en la administración de justicia —acción 
popular— (art. 125 CE).

Las anteriores objeciones no fueron atendidas por el máximo intérprete 
constitucional en su trascendental STC 140/2018. Ello no obsta para que 
dicho Tribunal concluya sin dificultad, «tal como alegan los recurrentes», 
que la LO 1/2014 restringe el alcance de la jurisdicción universal absoluta 
previsto en la redacción originaria del art. 23.4 LOPJ al establecer taxativa-
mente la concurrencia de uno o más puntos de conexión respecto de cada 
uno de los delitos perseguibles extraterritorialmente.

Partiendo de su consolidada doctrina acerca del carácter no absoluto, 
sino prestacional del derecho a la tutela judicial efectiva, esto es, de confi-
guración legal condicionado su ejercicio a la concurrencia de los presupues-
tos y los requisitos que el legislador establezca, afirma el Tribunal Consti-
tucional (TC) que «la ley podrá establecer límites al ejercicio del derecho 
fundamental que serán constitucionalmente válidos si, respetando su conte-
nido esencial (art. 53.1 CE), están dirigidos a preservar otros derechos, bie-

65 Se destacan, en particular, el IV Convenio de Ginebra de protección de personas civiles en 
tiempo de guerra (12 de agosto de 1949); la Convención para la prevención y la sanción del 
delito de genocidio (Nueva York, 9 de diciembre de 1948); la Conven ción de Naciones Uni-
das contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma nos o degradantes (de 10 de 
diciembre de 1984); la Convención Internacional para la protección de todas las personas 
contra las desapariciones forzadas (Nueva York, 20 de diciembre de 2006) y el Estatuto de 
Roma: PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit. pp. 36-37.
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nes o intereses constitucionalmente protegidos y guardan la adecuada pro-
porcionalidad con la naturaleza del proceso y la finalidad perseguida». Esta 
facultad reconocida al legislador para definir las condiciones de acceso a la 
jurisdicción incluiría también, en opinión del TC, «la definición del contenido 
de la jurisdicción universal». En definitiva, en la medida en que a la luz de 
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por España, 
no cabe establecer un modelo único y universalmente válido de aplicación 
del principio de universalidad de la jurisdicción, se desestima el recurso de 
inconstitucionalidad por tal motivo66.

b)  AdecuAción de los elementos de conexión de lA lopj A lAs exigenciAs del 
conVenio de estAmbul

Admitida la constitucionalidad de la nueva LO 1/2014, dejando ahora al mar-
gen su valoración, y admitida la constitucionalidad de que se pueda condi-
cionar la extensión territorial de la jurisdicción a la concurrencia de deter-
minados puntos de conexión con los intereses españoles, incluso desde 
la perspectiva de la «justicia universal», procede a continuación analizar si 
existe una correspondencia entre los puntos de conexión del art. 23.4.l) 
LOPJ y los fijados en el Convenio de Estambul.

a)  Que el procedimiento se dirija contra un español o un extranjero 
que resida habitualmente en España

Estos son los dos primeros punto de conexión que condicionan conforme 
al art. 23.4.l) LOPJ la extensión extraterritorial de la jurisdicción española en 
el caso de los delitos contemplados en el Convenio de Estambul. Al refe-
rirnos al modo en que tiene reflejo en el ordenamiento español el principio 
de personalidad activa (art. 23.2 LOPJ), hemos concluido que el mismo po-
dría servir en gran parte para dar por satisfecho lo previsto en el art. 44.1.d) 
del Convenio. Aunque en aquel precepto se condiciona la perseguibilidad a 
que el hecho sea punible en el lugar de ejecución, se añade a continuación 
la salvedad de que no sea necesario dicho requisito en virtud de un Tratado 
internacional. Esta salvedad está precisamente recogida en el Convenio 
de Estambul (art. 44.3) y aunque cabía formular reserva sobre este punto 
(art. 78.1), no lo hizo el Reino de España.

66 Concluye la STC 140/2018 que «la Ley Orgánica 1/2014 no es, considerada en su conjunto, 
contraria al artículo 10.2 CE en relación con el artículo 24.1 CE por definir el principio de ju-
risdicción universal de forma restrictiva. Y ello por cuanto no puede deducirse del derecho 
internacional de los derechos humanos, que es parámetro de interpretación obligatorio para 
este Tribunal, un concepto absoluto y obligatorio de universalidad de la jurisdicción» (FJ 5).
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La única carencia achacable al abordaje de la autoría desde la perspec-
tiva del art. 23.2 LOPJ es la relativa a la equiparación entre nacionales y no 
nacionales con residencia habitual en el territorio en cuestión que hace el 
Convenio y que no prevé el precepto de la LOPJ, que se refiere exclusiva-
mente a los españoles o a los extranjeros nacionalizados con posterioridad 
a los hechos. El Convenio de Estambul equipara al nacional con el residente 
habitual a los efectos de extensión extraterritorial de la jurisdicción. Pero 
respecto de los residentes habituales, prevé igualmente el Convenio la po-
sibilidad de formular reserva sobre su aplicación o establecer condiciones 
para ello. (art. 78.1). España no formuló reserva alguna a la extensión juris-
diccional por los delitos cometidos fuera del territorio español por personas 
con residencia habitual en su territorio. Por consiguiente, el art. 23.2 LOPJ 
(principio de personalidad activa) no es por sí mismo suficiente para satisfa-
cer las exigencias derivadas del Convenio. Sí lo es, en cambio, lo previsto 
en el art. 23.4.l).1.º y 2.º LOPJ.

En cualquier caso, el principio de personalidad activa ostenta, junto, so-
bre todo, el principio de territorialidad, carácter preferente como vínculo de 
conexión en el ejercicio de la jurisdicción penal, por lo que la actuación de 
los tribunales españoles debería ampararse en la personalidad activa an-
tes que en la jurisdicción universal67. Esencialmente porque, además, se 
ha superado el principal escollo que plantea el principio de personalidad 
activa del art. 23.2 LOPJ —la exigencia de la doble incriminación— al no 
haber formulado la oportuna reserva el Estado español a las previsiones 
del art. 44.3 del Convenio de Estambul68. Si se reconduce esta situación 
al contexto del art. 23.2 LOPJ, se hace efectivo el carácter preferente de 
este elemento de conexión y se soslaya la aplicación del principio de sub-
sidiariedad contemplado en el art. 23.5 LOPJ, que es de aplicación a todos 
«los delitos a los que se refiere el apartado anterior», esto es, a todos los 
delitos del art. 23.4 LOPJ sobre los que se articula el nuevo diseño de la 
justicia universal.

67 De ahí, la idoneidad de reconducir todos estos supuestos de actuación de los tribunales es-
pañoles al amparo del principio de personalidad activa, vid. ORIHUELA CALATAYUD, Espe-
ranza. La Jurisdicción Universal en España, Discurso leído el día 27 de enero de 2016 en el 
acto de recepción como Académica de Número de la Real Academia de Legislación y Juris-
prudencia de la Región de Murcia, Murcia, 2016, p. 107. En línea: http://www.ralyjmurcia.
es/sites/default/files/Numero% 2032.2016.Do%C3%B1a%20Esperanza%20Orihuela%20
Calatayud.pdf [última consulta: 19/07/2021], p. 104.

68 No solo con referencia al Convenio de Estambul, sino con carácter más general, indica 
ORIHUE LA CALATAYUD, Esperanza, que no se justifica la inclusión de esta regulación 
—principio de personalidad activa— en la disposición relacionada con el principio de justicia 
universal, «salvo que sea para amparar la actuación de nuestros tribunales en aquellos ca-
sos en los que no concurra la doble incriminación», en La Jurisdicción Universal en España, 
cit., p. 106.

ISBN: 978-84-7777-649-9
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b)  víctima de nacionalidad española o con residencia habitual en España 
(principio de personalidad pasiva)

El segundo de los elementos de conexión exigidos por la LOPJ para po-
der activar esta nueva e irreconocible «versión española de justicia univer-
sal» en los delitos regulados en el Convenio de Estambul se centra en la 
nacionalidad o residencia de la víctima. Esto es, que «el delito se hubiera 
cometido contra una víctima que, en el momento de la comisión de los 
hechos, tuviera nacionalidad española o residencia habitual en España» 
[art. 23.4.l).3.º LOPJ]. Supone el reconocimiento del principio de personali-
dad pasiva como título habilitador del ejercicio de competencias extraterrito-
riales69. Este principio se hace extensivo no solo a las víctimas de nacionali-
dad española, sino también a quienes residieren habitualmente en nuestro 
territorio, lo cual resulta más excepcional. En todo caso, el régimen resul-
tante de la LO 1/2014 condiciona la aplicación de este criterio extraterritorial 
a que la víctima tuviere la nacionalidad española o la residencia habitual en 
España «en el momento de la comisión de los hechos»70.

La exigencia de este vínculo con los intereses españoles supone una 
negación de la justicia universal en el sentido absoluto y originario de la 
LOPJ. Pero, incluso con estas limitaciones, mejora aparentemente lo pre-
visto en el Convenio de Estambul, pues en este se contempla también la 
posible extensión extraterritorial de la jurisdicción por la nacionalidad o resi-
dencia de la víctima, pero esta disposición no tiene carácter vinculante para 
los Estados firmantes.

En efecto, si nos atenemos a la literalidad del art. 44.2 del Convenio, en 
el mismo se prevé que los Estados parte «se esforzarán» por adoptar las 
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para establecer su jurisdic-
ción con respecto de cualesquiera de los delitos previstos en el Convenio 
cuando la víctima del delito sea uno de sus nacionales o una persona con 
residencia habitual en su territorio71.

69 Afirma ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, que se trata de un título bastante discutido en 
la doctrina y en la práctica internacional, pues existen supuestos en los que los Estados de la 
nacionalidad del delincuente se han opuesto a la aceptación de esta extensión de la compe-
tencia judicial de los tribunales de un Estado, La Jurisdicción Universal en España, cit., p. 107; 
la misma autora en, «La cooperación internacional contra la impunidad…», cit., p. 182.

70 Esta limitación no estaba prevista en la regulación del art. 23.4 LOPJ resultante de la 
LO 1/2009 que, si bien no contemplaba la condición de la víctima con residencia habitual 
en España, tampoco excluía a las víctimas que hubieran adquirido la nacionalidad española 
con posterioridad a los hechos y, además, resultaba de aplicación a todo el elenco de deli-
tos comprendidos bajo la jurisdicción universal.

71 El Informe Explicativo al Convenio confirma esta naturaleza no vinculante (However, there 
is no obligation imposed on Parties, as demonstrated by the use of the expression «endea-
vour»), «Explanatory Report», cit., p. 38.
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La aparente mejora que para la situación de la víctima española o resi-
dente en España supone el texto de la LOPJ con respecto al Convenio no 
es tal, pues la Ley española añade nuevos elementos de conexión en el 
mismo precepto para poder justificar la extensión jurisdiccional cuando la 
víctima sea española o residente en España. En concreto exige («siempre 
que») que la persona a la que se impute la comisión del hecho delictivo se 
encuentre en España.

Los redactores del Convenio de Estambul aducen, en fundamento de 
este motivo de extensión jurisdiccional, que el mismo se basa en la premisa 
de que el interés particular de la víctima nacional coincide con el interés ge-
neral del Estado de perseguir los crímenes cometidos contra sus nacionales 
o residentes72. Dejando sentado que la exigencia de un punto de conexión 
como el indicado —principio de personalidad pasiva— pugna con la esencia 
del principio de justicia universal73, las actuaciones al amparo de este título 
habilitador pueden percibirse positivas en la lucha contra la impunidad. Repa-
sando el tratamiento que las víctimas nacionales o residentes reciben en la 
LOPJ, resulta cierto, tal como se ha criticado en la doctrina, que dicho trato 
no destaca, precisamente, por ser uniforme u homogéneo. En efecto, la con-
dición de víctima nacional como elemento de conexión que habilita la exten-
sión jurisdiccional española, actúa de muy distinta manera dependiendo de las 
conductas criminales contempladas, lo que ha conducido a la doctrina a refe-
rirse a tres categorías distintas de víctimas con distinto grado de protección74:

72 «Explanatory Report», cit., p. 38.
73 MONTESINOS PADILLA, Carmen. «La jurisdicción universal en regresión…», cit., pp. 103-104.
74 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., pp. 37-38. Esta diferente con-

dición de las víctimas fue alegada como fundamento del recurso de inconstitucionalidad 
frente a la LO 1/2014 por lesionar el principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE). Este ex-
tremo es negado por la STC 140/2018 que hace suyo el argumento recogido en la Exposi-
ción de Motivos de la LO, esto es, que «la extensión de la jurisdicción española más allá de 
los límites territoriales españoles debe venir legitimada y justificada por la existencia de un 
tratado internacional que lo prevea o autorice», concluyendo que el modelo por el que ha 
optado el legislador español, un modelo casuístico y complejo, es razonable desde el punto 
de vista de los compromisos internacionales asumidos por España. Vid. las críticas de ES-
TEVE MOLTÓ, José Elías: «Examinados el texto y el detonante extralegal de la reforma, 
pudiera pensarse que los redactores del nuevo artículo 23.4 LOPJ desplegaron ante las 
mesas de sus despachos, los casos en instrucción ante la Audiencia Nacional y a partir de 
ahí legislaron de forma restrictiva para proceder al ar chivo de los mismos»; añadiendo que 
este tratamiento privilegiado y discriminatorio en modo alguno obedece a la gravedad de 
lo delitos cometidos y resulta arbitraria, en «La Ley Orgánica 1/2014 de reforma de la juris-
dicción universal: entre el progresivo avance de la globalización comercial y de la deuda y 
la no injerencia en los asuntos internos de China», Anuario Español de Derecho Internacio-
nal, vol. 30, 2014, pp. 176-180. Esta percepción no es nada extravagante, y en tal sentido, 
le asalta igualmente a ORIHULEA CALATAYUD, Esperanza, la «impresión de que se ha le-
gislado pensando en el archivo de los casos planteados ante la Audiencia Nacional» y utiliza 
la expresión «derecho líquido» para referirse a ese estado de cosas, en La Jurisdicción Uni-
versal en España, cit., pp. 101 y 117.
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a) Las víctimas de primera, a las que se otorga la máxima protección, 
persiguiendo el delito cualquiera que sea el lugar de la comisión, 
siempre que aquellas tuvieran nacionalidad española [víctimas de los 
delitos de terrorismo del art. 23.4.e) LOPJ].

b) Las víctimas de segunda; en estos casos, la extensión jurisdiccional 
se condiciona, no solo a la nacionalidad española de la víctima, sino a 
que el presunto autor de los hechos se encuentre en España.

c) Las víctimas de tercera o «invisibles» en cuanto la jurisdicción espa-
ñola se activa extraterritorialmente solo en función de la nacionalidad 
del autor (personalidad activa) o de si el mismo se encuentra en terri-
torio español [víctimas de lesa humanidad, genocidio o contra perso-
nas y bienes protegidos en caso de conflicto armado del art. 23.4.a) 
LOPJ]75.

En el supuesto reservado para el Convenio de Estambul en la LOPJ 
[art. 23.4.l)] la víctima española o residente habitual en España pertenecería 
a la segunda de las mencionadas categorías (víctimas de segunda) en la me-
dida en que la condición de tal y su nacionalidad o residencia no son causa 
suficiente para activar la jurisdicción española si el delito se ha cometido 
fuera de su territorio. Se exige en este supuesto, el requisito añadido de 
la presencia en España de la persona imputada por la comisión del mismo. 
En conclusión, no se puede afirmar que el legislador español haya cumplido 
con el requerimiento del Convenio de forma satisfactoria. Si bien es cierto 
que la extensión de la jurisdicción española en este caso no era vinculante, 
sino potestativa («se esforzarán por adoptar las medidas…»), también lo es 
que una vez realizado el «esfuerzo» de incorporar tal previsión a la LOPJ, el 
mismo queda adulterado y resulta menos efectiva si además se requiere la 
presencia en España del presunto autor76.

75 Este supuesto es particularmente grave como denuncia PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel, pues 
se desprotege a la víctima sin arraigo nacional y se cobija al delincuente en nuestro país, 
aunque haya cometido hechos graves contra derechos fundamentales, si la víctima no es 
española o residente en España y aunque el autor se encuentre en territorio español, «Ley 
Orgánica 1/2014…», cit., p. 26.

76 Los Convenios o Tratados que prevén el principio de personalidad pasiva, ya sea obligato-
riamente o, como en el caso del Convenio de Estambul, facultativamente, lo hacen incor-
porando un principio habilitador distinto de otros que se contemplen en dichos Convenios o 
Tratados, y no un límite a la jurisdicción universal, que es lo que ha terminado por perpetrar 
el legislador español, desvirtuando el principio de universalidad. Además, en este supuesto 
la restricción de la competencia de los tribunales españoles en comparación con la prevista 
en conforme a la LO 1/2009 resulta evidente, vid. ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. La 
Jurisdicción Universal en España, cit., p. 110.
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c) El principio aut dedere aut iudicare

Conforme a lo expuesto hasta ahora, podemos constatar que el Convenio 
de Estambul incorpora varios títulos habilitadores del ejercicio de su juris-
dicción por los Estados firmantes. Junto a los principios de territorialidad y 
de personalidad activa —obligatoriamente—, y el principio de personalidad 
pasiva —facultativamente—, dicho Convenio recoge igualmente el princi-
pio o regla aut dedere aut iudicare (o extraditar, o juzgar). Al respecto, dis-
pone imperativamente que las Partes «adoptarán» las medidas legislativas 
o de otro tipo necesarias «para establecer su competencia con respecto a 
cualquiera de los delitos previstos en el presente Convenio en los casos 
en los que el presunto autor se encuentre presente en su territorio y no 
pueda ser extraditado a otra Parte únicamente por razón de su nacionali-
dad» (art. 44.5)77.

Esta obligación de extraditar o juzgar constituye uno de los pilares en los 
que se fundamenta la lucha contra la impunidad en el marco de los delitos 
que analizamos, de ahí su incorporación a los tratados y convenios auspicia-
dos por la ONU o a nivel regional (Consejo de Europa)78. Sin embargo, la re-
dacción de las cláusulas convencionales en las que se recoge dicha regla 
es heterogénea y las mismas no siempre condicionan la obligación de juz-
gar a la existencia de una previa solicitud de extradición79. En efecto, afirma 
ORIHUELA CALATAYUD que dichas cláusulas «comparten unos caracteres 
comunes que guardan relación con su objetivo —hacer efectivo el enjuicia-
miento de los presuntos culpables de la comisión de crímenes internaciona-
les y, por tanto, la lucha contra la impunidad— y con el mecanismo estable-
cido para su consecución que pivota entre la extradición o el enjuiciamiento 
de estas personas»80.

Conforme a lo anterior, se podrían clasificar los Convenios que reco-
gen dicha regla, por un lado, entre los que imponen a las partes la obliga-
ción de juzgar a los responsables de los crímenes en ellos contemplados si 
se hallaren en su territorio, salvo que se hubiera solicitado su extradición y 
el Estado requerido admitiera la entrega. Esto es, conforme a este modelo, 

77 El Informe Explicativo del Convenio afirma, en efecto, que dicho parágrafo se refiere al 
principio «aut dedere aut iudicare (extradite or prosecute)», «Explanatory Report…», cit., 
p. 38.

78 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La obligación aut dedere aut iudicare…», cit., 
p. 207. Se trataría de un mecanismo más de «cierre de ciertas brechas jurisdiccionales» 
para garantizar el respeto al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, vid., PÉREZ 
CEPEDA, Ana Isabel. «La LO 1/2014…», cit., p. 20.

79 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. «La obligación aut dedere aut iudicare…», cit., 
p. 208. 

80 La Jurisdicción Universal en España, cit., p. 60.
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existe una obligación de juzgar a dichas personas, obligación solo eludible 
si se solicitara y aceptara su extradición (primo iudicare secundo dedere)81. 
Por otro lado, estarían los Convenios que ponen el acento en la solicitud de 
extradición, de tal modo que no existiría obligación de juzgar a quien se ha-
llare en el territorio de una parte firmante sino no hubiera precedido aque-
lla petición de entrega del responsable. En estos casos, el enjuiciamiento 
se presenta como una alternativa a la denegación de una solicitud de ex-
tradición, de modo tal que la obligación de enjuiciar solo surge cuando se 
deniega la petición de extradición (primo dedere secundo iudicare)82. Los 
Convenios pertenecientes al primer grupo serían los que siguen el mo-
delo o fórmula de La Haya y los pertenecientes al segundo grupo segui-
rían el modelo o fórmula de Ginebra por alusión a los Convenios que les 
sirven de referencia a ambos modelos: a) Convenio para la represión del 
apoderamiento ilícito de aeronaves, celebrado en La Haya el 16 de diciem-
bre de 1970, por un lado83; y b) Convenio Internacional para la represión de 

81 En consonancia con este modelo, la extradición se plantea como una alternativa a la obliga-
ción de juzgar, pero en ausencia de esa petición estimada, se ha de juzgar. Vid. ORIHUELA 
CALATAYUD, Esperanza. La Jurisdicción Universal en España, cit., pp. 60-69.

82 Entiende ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, que en estos supuestos «han primado el 
interés de perseguir y juzgar de los Estados conectados con el crimen por otros vínculos 
más directos sobre la certeza del enjuiciamiento y la efectividad de la lucha contra la im-
punidad», concluyendo que el compromiso de los Estados parte resulta menos riguroso 
que el establecido en los convenios que formulan la citada regla imponiendo la obligación 
de enjuiciamiento, La Jurisdicción Universal en España, cit., pp. 69-71. La misma autora en 
«La obligación aut dedere aut iudicare…», cit., pp. 211-212. 

83 El art. 4.2 del mismo dispone que «cada Estado Contratante tomará las medidas necesa-
rias para establecer jurisdicción sobre el delito en el caso de que el presunto delincuente 
se halle en su territorio y dicho Estado no conceda la extradición conforme al artículo 8, a 
los Estados previstos en el párrafo 1 del presente artículo». En este supuesto, la mera pre-
sencia del presunto delincuente en el territorio de un Estado distinto al de matrícula de la 
aeronave, legitima a aquel a proceder a su detención o a la adopción de medidas tenden-
tes a asegurar su presencia (art. 6.1), a realizar una investigación preliminar de los hechos 
(art. 6.2) y notificar la detención y sus circunstancias a los Estados interesados —de matrí-
cula de la aeronave, de nacionalidad del detenido, etc.— (art. 6.4). Sobre todo, se dispone 
que «El Estado Contratante en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente si no pro-
cede a la extradición del mismo, someterá el caso a sus autoridades competentes a efec-
tos de enjuiciamiento, sin excepción alguna y con independencia de que el delito haya sido 
o no cometido en su territorio (…)» (art. 7). Acerca de las dudas sobre el momento en que 
surge la obligación de enjuiciamiento —desde la presencia del presunto autor en el terri-
torio del Estado o desde la existencia de una solicitud de extradición que es denegada— 
trae a colación ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, la sentencia de la Corte Internacional 
de Justicia, de 20 de julio de 2012, en el asunto Hissène Habré en la que, pronunciándose 
sobre la naturaleza y el significado de la obligación establecida en el artículo 7.1 de la Con-
vención contra la tortura, advirtió que la obligación de enjuiciamiento establecida en esa 
disposición es incondicional y que la extradición, limitada según la propia Convención a los 
Estados que conforme a sus disposiciones tengan competencia para enjuiciar, solo actúa 
como mecanismo que permite eludir su cumplimiento, La Jurisdicción Universal en Es-
paña, cit., pp. 66-68.
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la falsificación de la moneda, hecho en Ginebra el 20 de abril de 1929, por 
otro lado84.

Hechas estas aproximaciones, procede a continuación resolver si el 
Convenio de Estambul, cuando acoge la regla aut dedere aut iudicare, se 
adapta a la fórmula de La Haya o a la de Ginebra. Resuelto este punto, se 
trataría de analizar si la regla en cuestión, que ha de ser adaptada imperati-
vamente en el ordenamiento de los Estados firmantes como se ha dicho, 
tiene el correspondiente reflejo en la LOPJ.

En cuanto a la fórmula a la que se adhiere el Convenio de Estambul, la 
primera impresión resultante es que no queda nada clara esta cuestión. Tal 
y como se ha transcrito supra, el art. 44.5 del Convenio condiciona la impe-
rativa extensión extraterritorial de la jurisdicción por los delitos —todos— 
previstos en dicho Convenio a que el presunto autor se encuentre presente 
en su territorio y «no pueda ser extraditado a otra Parte únicamente por ra-
zón de su nacionalidad». Nada se dice acerca de si el análisis de la imposi-
bilidad de extradición ha de ir precedida de una solicitud expresa de entrega 
y una decisión denegatoria de la misma. Más explícito es el Informe Expli-
cativo del Convenio, conforme al cual, el mencionado precepto constituye 
el fundamento normativo para extender la jurisdicción y enjuiciar en el caso 
en que la Parte haya «rechazado extraditar» (refuse to extradite)85. En con-
secuencia, la extensión jurisdiccional se condiciona a la existencia de una 
previa solicitud de entrega del presunto autor por parte de otro Estado y al 
rechazo de la misma, lo que aproxima este modelo de Convenio a la deno-
minada fórmula de Ginebra (primo dedere secundo iudicare)86.

Esta formulación de la regla aut dedere aut iudicare que asume el Con-
venio de Estambul y que condiciona el enjuiciamiento a la existencia de una 
previa solicitud de extradición y posterior denegación de la misma encuen-
tra reflejo en el último inciso del art. 23.4 LOPJ que permite extender la ju-
risdicción española al conocimiento de todos los delitos comprendidos en 

84 Conforme al art. 9 de dicho Convenio, «Los extranjeros que hayan cometido hechos previs-
tos en el artículo 3 y que se encuentren en el territorio de un país cuya legislación interna 
admita, como regla general el principio de la persecución de infracciones cometidas en el 
extranjero, deberán ser castigados de la misma manera que si el hecho hubiere sido come-
tido en el territorio de dicho país.

 La obligación de la persecución se subordinará a la condición de que la extradición haya 
sido solicitada y que el país requerido no pueda entregar al inculpado por una razón sin rela-
ción con el hecho».

85 «Explanatory Report…», cit., p. 38.
86 Esta es la opinión de ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, en relación a determinados 

Convenios auspiciados por el Consejo de Europa en la última década, entre los que men-
ciona expresamente el Convenio de Estambul, La Jurisdicción Universal en España, cit., 
pp. 71-72.
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dicho precepto y «cometidos fuera del territorio nacional por ciudadanos ex-
tranjeros que se encontraren en España y cuya extradición hubiera sido de-
negada por las autoridades españolas, siempre que así lo imponga un Tra-
tado vigente para España». En consecuencia, el Estado español no podría 
proceder judicialmente contra quien, habiendo participado presuntamente 
en cualquiera de los hechos criminales previstos en el Convenio, se ha-
llare presente en territorio español, si no se formulare desde otro Estado 
parte con vínculo jurisdiccional más intenso la oportuna solicitud de entrega 
y fuera esta denegada87. Esta situación puede dar lugar, sin duda, a lamen-
tables espacios de impunidad cuando el Estado con jurisdicción preferente 
(territorialidad o personalidad activa) no tenga voluntad o interés en la recla-
mación, si no concurre algún vínculo o conexión con la jurisdicción española 
(nacionalidad de la víctima, por ejemplo)88.

d) límites derivados del principio de subsidiariedad

La persecución y enjuiciamiento en España de los delitos contemplados en 
el Convenio de Estambul al amparo del art. 23.4.l) LOPJ aunque hayan sido 
cometidos fuera del territorio nacional están sujetos en dicho cuerpo norma-
tivo a una serie de restricciones. Una de ellas es la limitación derivada del 
principio de subsidiariedad. Dicho principio está recogido en el apartado 5 
del art. 23 LOPJ y, conforme al mismo, los delitos comprendidos en el apar-
tado anterior (jurisdicción universal) «no serán perseguibles en España» 
cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigación y enjuicia-
miento, o bien en un Tribunal Internacional constituido conforme a los Trata-
dos y Convenios en que España fuera parte, o bien en otro Estado89.

87 Se trataría de la formulación «limitada» del principio aut dedere aut iudicare en opinión de 
PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «La LO 1/2014…», cit., p. 33.

88 Vid. acerca de los problemas de persecución en España (y excarcelaciones de los pre-
suntos autores) planteados a raíz de la aplicación de este principio limitado con motivo de 
los delitos de tráfico ilícito de drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas, 
P ÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «La LO 1/2014…», cit., p. 33. El inciso que comentamos de 
la LOPJ no sería suficiente en el supuesto en que convencionalmente se recogiera la for-
mulación denominada de La Haya de la regla aut dedere aut iudicare y que contempla la 
extradición como la única alternativa posible que exime de la obligación de enjuiciar. Com-
partimos, pues, la autorizada opinión sobre este punto de ORIHUELA CALATAYUD, Espe-
ranza, quien concluye que los redactores y legisladores de la LO 1/2014 desconocían que 
la regulación convencional de la máxima aut dedere aut iudicare no es uniforme y que en 
bastantes supuestos se prima el enjuiciamiento, La Jurisdicción Universal en España, cit., 
pp. 85-86. 

89 No son pocos los autores que han criticado la traslación de este principio al LOPJ del modo 
en que se ha hecho, particularmente respecto de lo previsto en el Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional en el que se ha optado por el principio de complementariedad. Vid. MON-
TESINOS PADILLA, Carmen. «La jurisdicción universal en regresión…», cit., p. 113.
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El primer supuesto, conocido como principio de subsidiariedad verti-
cal90, ha de entenderse referido esencialmente a la Corte Penal Internacio-
nal (CPI). Sin embargo, la concurrencia de jurisdicciones entre dicha Corte y 
los tribunales de los Estados firmantes del Convenio de Estambul se antoja 
inviable considerando las escasas competencias materiales de la primera91 y 
que los delitos a que se refiere el Convenio de Estambul no son de los com-
prendidos entre dichas competencias. El segundo supuesto de exclusión, 
conocido como principio de subsidiariedad horizontal92, puede resultar de 
aplicación más frecuente a la vista de los diferentes criterios de atribución 
de competencia que prevé el Convenio de Estambul y la posibilidad de que 
se produzca una concurrencia de las mismas en el caso de que los diferen-
tes Estados pretendan hacerlas efectivas93.

El Convenio de Estambul no contempla previsiones suficientemente 
claras para resolver este entuerto, más allá de la determinación de cuál 
de los Estados Parte se encuentra en mejor situación para tramitar las dili-
gencias. Pero sin especificar qué criterios pueden considerarse para alcan-
zar dicha conclusión, salvo el de que las «Partes en cuestión se pondrán 
de acuerdo»94. El ordenamiento español sí contiene las claves para excluir 
el conocimiento por los tribunales españoles de los delitos comprendidos 
en el catálogo de la jurisdicción universal. En los supuestos de concurren-
cia de jurisdicciones, se excluye la de los tribunales españoles si se ha ini-
ciado un procedimiento para su investigación y enjuiciamiento en otro Es-

90 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «La LO 1/2014…», cit., pp. 34-35.
91 En efecto, conforme al art. 5.1 del Estatuto de Roma, «la competencia de la Corte se li-

mitará a los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su 
conjunto. La Corte tendrá competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto 
de los siguientes crímenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crímenes de lesa humanidad; 
c) Los crímenes de guerra; d) El crimen de agresión». Al respecto, se afirma que la CPI ha 
nacido con limitaciones como consecuencia de su reducida competencia material y tempo-
ral, y las exigencias impuestas para su actuación. Vid. al respecto ORIHUELA CALATAYUD, 
Esperanza. La Jurisdicción Universal en España, cit., pp. 93-100. Coinciden otros autores en 
que la jurisdicción de la CPI no se ha desarrollado todavía hasta sus últimas consecuencias, 
si bien aprecian una indudable vocación de universalidad gracias a los mecanismos previs-
tos para extender su jurisdicción; vid. OLÁSOLO ALONSO, Héctor; CARNERO ROJO, En-
rique. «Extensión y límites de la jurisdicción personal, territorial y temporal de la Corte Pe-
nal Internacional», en PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. El principio de Justicia Universal…, cit., 
pp. 105-138.

92 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «La LO 1/2014…», cit., p. 35.
93 Acerca de los riesgos que pueden derivarse de la concurrencia horizontal (persecuciones 

múltiples, impacto sobre la soberanía e intereses legítimos de los Estados implicados, la 
práctica del fórum shopping, etc.) vid. RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás. «De la extensión y lí-
mites de la jurisdicción…», cit., pp. 

94 En su literalidad, dispone el art. 44.6 del Convenio que «Cuando varias Partes reivindiquen 
su competencia con respecto a un presunto delito de los previstos en el presente Conve-
nio, las Partes en cuestión se pondrán de acuerdo, en su caso, a efectos de determinar 
aquella que se encuentre en mejor situación de tramitar las diligencias». 
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tado, pero concretando que esta exclusión opera si se trata del Estado del 
lugar en que se hubieran cometido los hechos (principio de territorialidad) 
o del Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su comisión 
(principio de personalidad activa). Esto es, la LOPJ consagra una cesión a 
favor de las jurisdicciones que tienen preferencia en virtud de los princi-
pios de territorialidad y de personalidad activa, que son también los que 
necesariamente atribuyen jurisdicción conforme al Convenio de Estam-
bul95.

Esta exclusión de los tribunales españoles a favor de la jurisdicción pre-
ferente de otros Estados no se hace efectiva, sin embargo, de forma au-
tomática, ya que no será de aplicación «cuando el Estado que ejerza su 
jurisdicción no esté dispuesto a llevar a cabo la investigación o no pueda 
realmente hacerlo» (art. 23.5.II LOPJ). Estas condicionantes de la exclusión 
jurisdiccional española se concentraban conforme a la redacción correspon-
diente a la LO 1/2009 en la «efectividad» de la investigación y persecución 
en esos otros Estados. Ahora bien, ¿quién resuelve y conforme a qué crite-
rios que en el Estado de jurisdicción preferente existe voluntad y capacidad 
de investigación y persecución de los hechos? La nueva redacción dada por 
la LO 1/2014 sobre este punto atribuye la competencia para valorar tales 
circunstancias a la Sala 2.ª, de lo Penal, del Tribunal Supremo96 y, a su vez, 

95 La incorporación de este principio de subsidiariedad horizontal con ocasión de la jurisdic-
ción universal tiene lugar con la LO 1/2009, pero en aquel momento, se ampliaba su efi-
cacia en la medida en que se excluía la jurisdicción española cuando se hubiera iniciado un 
procedimiento de investigación y persecución efectiva en «otro país competente». Algunos 
autores han atisbado en aquella reforma un «intento máximo de limitar la competencia uni-
versal de nuestros jueces y tribunales»; vid. ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. La Juris-
dicción Universal en España, cit., p. 136. 

96 Dice la Exposición de Motivos de la LO 1/2014 que es la «relevancia» de la valoración de 
las circunstancias la que justifica la atribución a la Sala de lo Penal del TS. Este desapodera-
miento de sus competencias a los juzgados y Salas de la Audiencia Nacional (arts. 65 y 88 
LOPJ) ha sido objeto de crítica. Se ha afirmado, por ejemplo, que este encadenamiento 
de requisitos y excepciones a los mismos convierten este apartado en un trabalenguas 
que contradice la claridad y seguridad jurídica anunciadas por la Exposición de Motivos, así 
como que muestra expresamente una desconfianza ante los órganos de la Audiencia Na-
cional; vid. BUJOSA VADELL, Lorenzo. «Ley Orgánica 1/2014, de 13 de marzo, de modi-
ficación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa la justicia uni-
versal», Ars Iuris Salmanticensis, vol. 2, 2014, p. 232. También SÁNCHEZ LEGIDO, Ángel, 
quien afirma que se hurta al juez competente sobre la instrucción y el fondo de la capacidad 
de valorar la concurrencia del requisito, convirtiéndose en una cuestión prejudicial devolu-
tiva reservada al Tribunal Supremo, «El fin del modelo español de jurisdicción universal», 
cit., pp. 4-5. A estas críticas se suma ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, compartiendo 
los argumentos y añadiendo que esta centralización en el Tribunal Supremo puede interpre-
tarse como una firme voluntad de atribuir estas decisiones a una Sala que no se ha carac-
terizado por su apoyo y sensibilidad hacia la jurisdicción universal, La Jurisdicción Universal 
en España, cit., pp. 137-138. En este último sentido también MONTESINOS PADILLA, Car-
men. «La jurisdicción universal en regresión…», cit., p. 113.
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aquella fija los cánones a considerar en la conclusión de si existe voluntad o 
capacidad de persecución97.

Por lo tanto, se puede concluir que, en ausencia de mayor concreción 
en las disposiciones del Convenio de Estambul acerca de la jurisdicción pre-
ferente en caso de concurrencia, a salvo la genérica referencia a que los Es-
tados Parte se pongan de acuerdo a efectos de determinar la competencia 
que «se encuentre en mejor situación de tramitar las diligencias» (art. 44.6), 
habrá que aplicar las previsiones del art. 23.5 LOPJ que, en virtud del prin-
cipio de subsidiariedad, excluye la jurisdicción española a favor del Estado 
del lugar del comisión del hecho delictivo (principio de territorialidad) o del 
Estado de nacionalidad de la persona a la que se impute el mismo (principio 
de personalidad activa).

e) límite derivado del principio ne bis in idem

El art. 23.4 LOPJ, que acoge la dimensión reducida de la jurisdicción univer-
sal, no contempla la exclusión de la jurisdicción española para el supuesto 
en que el presunto autor de los hechos haya sido ya juzgado y absuelto, in-
dultado o penado en el extranjero. Tampoco, por consiguiente, la letra l) que 
se refiere a los delitos regulados en el Convenio de Estambul y ni siquiera 
este último, que guarda silencio al respecto. La prohibición del bis in idem 
sí está contemplada, sin embargo, para el supuesto de extensión extraterri-
torial de la jurisdicción española a los delitos cometidos fuera del territorio 
nacional si los criminalmente responsables fueran españoles o hubieran ad-

97 Al objeto de determinar si hay o no disposición a actuar en un asunto determinado, dice el 
precepto en cuestión que «se examinará, teniendo en cuenta los principios de un proceso 
con las debidas garantías reconocidos por el Derecho Internacional, si se da una o varias 
de las siguientes circunstancias, según el caso: a) Que el juicio ya haya estado o esté en 
marcha o que la decisión nacional haya sido adoptada con el propósito de sustraer a la per-
sona de que se trate de su responsabilidad penal; b) Que haya habido una demora injustifi-
cada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención de hacer 
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia; c) Que el proceso no haya sido o 
no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo 
sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención 
de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia». Por otro lado, para de-
terminar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, dice igual-
mente el mismo precepto que «se examinará si el Estado, debido al colapso total o sus-
tancial de su administración nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede 
hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no 
está por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio». En relación a los criterios, 
se afirma en la Exposición de Motivos de la citada LO 1/2014 que se corresponden con 
los recogidos en el Estatuto de la CPI. En efecto, los criterios de valoración mencionados 
acerca de la voluntad y capacidad de intervenir de otro Estado, han sido trasladados literal-
mente de lo dispuesto para idéntico supuesto en el art. 17.2 y 3 del Estatuto de la CPI rela-
tivo a los criterios de admisibilidad.

ISBN: 978-84-7777-649-9
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quirido la nacionalidad española con posterioridad a la comisión del hecho 
—principio de personalidad activa— (art. 23.2 LOPJ).

Este silencio no ha de ser interpretado en el sentido de que no sea de 
aplicación el principio ne bis in idem a los casos contemplados en el Con-
venio de Estambul en los restantes supuestos diversos al de nacionalidad 
española del autor o principio de personalidad activa. Compartiendo la opi-
nión de ORIHUELA CALATAYUD, hemos de entender que, pese a la desa-
parición de esta exigencia en la actual regulación de la jurisdicción univer-
sal, la imposibilidad del ejercicio de jurisdicción penal en caso de que el 
delincuente haya sido absuelto o penado y haya cumplido condena «sigue 
siendo aplicable en virtud del principio non bis in idem»98. Se trataría en defi-
nitiva de un fundamento de estricta justicia99.

La aplicación de dicho principio en el ámbito de la justicia universal que 
nos afecta resulta plenamente operativa, pese al silencio de la LOPJ al res-
pecto, pues se enmarca directamente en el bloque de constitucionalidad 
aunque no se mencione de forma expresa en nuestro texto constitucional. 
Dicho principio sí que encuentra acomodo explícito en tratados y convenios 
ratificados por España. Así, el Pacto Internacionalidad de Derechos Civiles 
y Políticos (1966) al disponer que «nadie podrá ser juzgado ni sancionado 
por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sen-
tencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada país» 
(art. 14.7). Al igual que el Protocolo Número 7 al CEDH, conforme al cual, 
«nadie podrá ser inculpado o sancionado penalmente por un órgano juris-
diccional del mismo Estado, por una infracción de la que ya hubiere sido 
anteriormente absuelto o condenado en virtud de sentencia definitiva con-
forme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado» (art. 4.1)100. En cual-
quier caso, el máximo intérprete constitucional ha considerado que la lesión 

98 Añade la autora que esta limitación no ampara los supuestos en los que los Estados re-
nuncian al ejercicio de la jurisdicción penal como consecuencia de la aprobación de Leyes 
de Amnistía o de Punto Final ya que las mismas carecen de efectos extraterritoriales y re-
sultan inoponibles a terceros Estados, La Jurisdicción Universal en España,, cit., p. 139. La 
misma autora en «La cooperación internacional contra la impunidad…», cit., p. 223. Sobre 
la incompatibilidad de las leyes de amnistía y las obligaciones respecto de los crímenes in-
ternacionales, vid. JIMÉNEZ GARCÍA, Francisco; GARCÍA SÁNCHEZ, Beatriz. «Propuesta 
sobre el principio de justicia universal: algunas reflexiones», en PÉREZ CEPEDA Ana Isabel 
(dir.). El principio de Justicia Universal…, cit., pp. 216-221.

99 También se fundamentaría en el principio de legalidad penal o en el de proporcionalidad. 
Vid. JIMÉNEZ GARCÍA, Francisco; GARCÍA SÁNCHEZ, Beatriz. «Propuesta sobre el princi-
pio de justicia universal…», cit., p. 222.

100 Lo anterior se vincula con lo dispuesto en la CE acerca de que «las normas relativas a los 
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de 
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos 
internacionales sobre las mismas materias ratificados por España» (art. 10.2).
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de dicho principio supondría una vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) y del derecho a un proceso con todas las garantías 
(art. 24.2 CE), «entre las que adquiere singular relevancia la garantía relativa 
a no ser sometido a proceso penal en más de una ocasión por los mismos 
hechos» (SSTC 4/2004, de 14 de enero; 23/2008, de 11 de febrero).

Si lo anterior tiene una eficacia reconocida a nivel nacional, esto es, li-
mitada dentro de la jurisdicción interna de cada Estado, el principio ne bis in 
idem tiene reconocida también una eficacia a nivel transnacional en el ámbito 
de la UE. Constituyó un hito importante al respecto lo previsto en los arts. 54 
a 58 del Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen de 1990, así como 
la interpretación sobre los mismos preceptos en la abundante jurisprudencia 
del TJUE. Pero una vez en vigor el Tratado de Lisboa, hay que destacar tam-
bién lo previsto en el art. 50 de la CDFUE por su eficacia vinculante: «Nadie 
podrá ser acusado o condenado penalmente por una infracción respecto de la 
cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unión mediante sentencia pe-
nal firme conforme a la ley». La vulneración del principio ne bis in idem ac-
túa igualmente como motivo para denegar el reconocimiento o la ejecución 
de la solicitud basada en el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales 
en los múltiples instrumentos normativos en que se ha aplicado este último 
principio101. Estos textos condicionan la eficacia del principio ne bis in idem a 
que haya recaído una resolución definitiva, ya sea de condena, ya de absolu-
ción, o, en su caso, de sobreseimiento libre. Pero como podremos comprobar 
más adelante al referirnos a los conflictos de jurisdicción, este principio puede 
verse igualmente afectado por la existencia de dos procedimientos paralelos 
en distintos Estados por los mismos hechos y contra la misma persona, aun-
que todavía no se haya producido un pronunciamiento definitivo102.

101 La Ley española 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones 
penales en la UE, recoge en sintonía con lo anterior y como motivo general para denegar el 
reconocimiento o ejecución de lo solicitado en la resolución la vulneración del principio non 
bis in idem [art. 32.1.a)].

102 Vid. GONZÁLEZ CANO, M.ª Isabel. «La Decisión Marco 2009/948/JAI del Consejo, de 30 
de noviembre de 2009, sobre prevención y resolución de conflictos de jurisdicción en pro-
cesos penales», Revista Unión Europea Aranzadi, n.º 4, 2010, pp. 7 y ss.; HERNÁNDEZ LÓ-
PEZ, Alejandro. «Crimen transfronterizo y determinación de la jurisdicción en el Espacio de 
Libertad, Seguridad y Justicia: ¿Hacia una nueva normativa sobre resolución de conflictos 
de ejercicio de jurisdicción penal?», Revista de Estudios Europeos, n.º 71, 2018, pp. 224-
225; el mismo autor en «Garantías procesales en la prevención y resolución de conflic-
tos de jurisdicción penal: marco normativo en la UE y perspectivas de futuro», en ARAN-
GÜENA FANEGO, Coral; DE HOYOS SANCHO, Montserrat (dirs.). Garantías procesales 
de investigados y acusados. Situación actual en el ámbito de la Unión Europea, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2018, pp. 476-479; VERVAELE, John A.E. «Ne bis in ídem: ¿un principio 
transnacional de rango constitucional en la Unión Europea?», InDret, n.º 1, 2014, pp. 1-33. 
Disponible en internet: https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/1027.pdf [última 
consulta: 19/07/2021].
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f)  la querella del agraviado o del ministerio fiscal como ¿presupuesto 
de procedibilidad?

La LOPJ condiciona la perseguibilidad de los delitos comprendidos en el 
ámbito de aplicación de la jurisdicción universal, con inclusión de los referi-
dos en el Convenio de Estambul, a que se haya interpuesto previamente la 
oportuna querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal (art. 23.6 LOPJ). 
El requisito de la querella ha sido incorporado también por la LO 1/2014 en 
sintonía con el espíritu de restricción al máximo de la extensión extraterrito-
rial de la jurisdicción fundada en la justicia universal. Con anterioridad a di-
cha reforma, la necesaria iniciativa procesal a instancia de tercero por de-
litos cometidos fuera del territorio español se limitaba a los supuestos en 
los que resultaba de aplicación el principio de personalidad activa, esto es, 
cuando fuera español o extranjero nacionalizado con posterioridad a la comi-
sión de los hechos el presunto responsable. Además, en estos casos no se 
exigía necesariamente la querella, sino que podía bastar la mera denuncia 
del agraviado103.

Con la reforma mediante la LO 1/2014, se requiere la querella del agra-
viado o del Ministerio Fiscal para todos los supuestos en los que no sea de 
aplicación el principio de territorialidad en sentido estricto. Esto es, la per-
secución en España de hechos cometidos fuera de su territorio precisa de 
la mencionada querella, ya sea en virtud del principio de personalidad activa 
(art. 23.2 LOPJ), ya en virtud del principio de protección (art. 23.3 LOPJ) o 
ya en virtud del principio de justicia universal (art. 23.4 LOPJ).

El requisito de la querella del Ministerio Fiscal no es objetable desde el 
punto de vista de la normativa procesal, pues están sujetos a la obligación 
de ejercitar las acciones penales que consideren procedentes, haya o no 
acusador particular en la causa (arts. 105.1 LECrim y 3.4 EOMF), en defensa 
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés público tu-
telado por la ley (arts. 124 CE y 1 EOMF). Además, el ejercicio de la acción 
penal cuando proceda se hará en forma de querella (art. 271 LECrim). Los 
cambios derivados de la reforma han afectado, sobre todo, a la exclusión de 
la acción penal popular que legitima a cualquier ciudadano español a inter-
venir como parte acusadora y a la exclusión de la suficiencia de la denuncia 
como manifestación de la notitia criminis para poder incoar una causa penal. 
Ni siquiera resulta suficiente ahora la denuncia del agraviado, requiriéndose 
su personación como parte a través de la oportuna querella.

103 Así, disponía en su redacción original el art. 23.2.b) LOPJ que la actuación de la jurisdicción 
española en estos casos requería «que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o inter-
pongan querella ante los Tribunales españoles».
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0 Mujer víctima de violencia.indd   302 24/5/22   18:02:31



EtxEBErrIA GurIdI, José Francisco
La extraterritorialidad jurisdiccional frente a los resquicios de impunidad 303

Instituto Vasco de Administración Pública

Estos cambios han resultado trascendentales, sobre todo la exclusión 
de la acusación popular, pues se excluye de un plumazo la vía más utilizada 
hasta el momento en los procedimientos abiertos ante la Audiencia Nacio-
nal al amparo de la jurisdicción universal104. Ello porque no puede ignorarse 
que en numerosas ocasiones la víctima ha fallecido o ha desaparecido o no 
está en condiciones de ejercitar la acción penal (por presiones o amenazas 
a ellas o a sus familias o por carecer de recursos suficientes para ello), des-
cansando en estos casos el peso y responsabilidad de la acusación en aso-
ciaciones que han luchado contra la impunidad de los criminales105.

Las dudas acerca de la constitucionalidad de la supresión de la acción 
popular fueron puestas de manifiesto ante el TC en el recurso de inconsti-
tucionalidad planteado por el Grupo Parlamentario Socialista. En el mismo 
se reconoce, como no podía ser de otra manera, que el derecho al ejercicio 
de la acción popular (art. 125 CE) es un derecho de configuración legal y co-
rresponde al legislador determinar en qué casos resulta procedente su ejer-
cicio. El cuestionamiento derivaría del carácter arbitrario de la exclusión de 
la acusación popular por parte del legislador de la LO 1/2014, en la medida 
en que afectaría a infracciones penales graves en las que se ve afectada di-
rectamente la sociedad y la comunidad internacional, pero «sin que exista ni 
un fin legítimo ni una causa justificada para tal exclusión».

El TC resuelve esta cuestión con suma brevedad y sin grandes alardes 
argumentativos, recordando que el ejercicio de la acción popular contem-
plado en el art. 125 CE es un derecho de configuración legal y que «si no 
hay consagración explícita de la acción popular en la ley, directa o por remi-
sión, tal acción no existe en el ámbito de que se trate, y esa inexistencia en 
modo alguno suscita problema alguno de constitucionalidad (STC 64/1999, 
de 26 de abril, FJ 3)». «Por tanto, la falta de previsión de la acción popular 
en los supuestos en que se pretenda movilizar la jurisdicción española en 
aplicación de cualquiera de los principios de extensión extraterritorial de di-
cha jurisdicción previstos en el artículo 23 LOPJ no supone, en sí misma, 

104 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. La Jurisdicción Universal en España, cit., p. 140. Su-
pone la derogación de facto del art. 125 CE que garantiza el derecho de los ciudadanos a 
ejercer la acción popular: vid. ESTEVE MOLTÓ, José Elías. «La Ley Orgánica 1/2014 de re-
forma de la jurisdicción universal…», cit., p. 181; o cercenar considerablemente la operati-
vidad del art. 23.4 LOPJ, vid. SÁNCHEZ LEGIDO, Ángel, «El fin del modelo español de ju-
risdicción universal», cit., p. 5.

105 BUJOSA VADELL, Lorenzo. «Ley Orgánica 1/2014, de 13 de marzo…», cit., p. 232. Tam-
bién se argumenta, en contrario, que esta limitación podrá ser más o menos criticable, pero 
que se trata una posibilidad de la que el legislador dispone conforme con la propia Constitu-
ción y las leyes; vid. TOMÁS ORTIZ DE LA TORRE, José Antonio. «Algunas consideracio-
nes acerca de la nueva reforma española de la jurisdicción universal», Revista Jurídica de 
Asturias, n.º 38, 2015, p. 42.
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vulneración del artículo 125 CE». No entra el TC en la cuestión planteada en 
el recurso acerca de si la libertad del legislador al excluir implícitamente la 
acusación popular es absoluta o si se justifica con algún fin legítimo106.

La segunda trascendental alteración que incorpora la LO 1/2014 a efec-
tos de perseguibilidad de los delitos comprendidos bajo el paraguas de la 
jurisdicción universal es el de la exigencia de la querella por parte del agra-
viado. Esta exclusión implícita de la denuncia de la persona ofendida como 
presupuesto de procedibilidad suficiente constituye otra fuga respecto del 
régimen jurídico ordinario. Por regla general, la denuncia representa un acto 
de transmisión de la notitia criminis que puede proceder de la propia víctima 
u ofendido, pero también de cualquier otra persona al configurarse el de de-
nunciar como una auténtico deber (arts. 259 y ss. LECrim). En ocasiones, 
en consideración a la víctima u ofendido por el delito se hace depender el 
inicio del procedimiento penal de su voluntad, requiriendo la interposición 
de la correspondiente denuncia (delitos semipúblicos con sus diferentes va-
riantes). Sin embargo, el único supuesto en el que el ordenamiento español 
reserva a la exclusiva querella del ofendido el inicio del proceso es el de los 
delitos contra el honor (calumnias e injurias) de los particulares (arts. 105 
LECrim y 215.1 CP).

Como puede apreciarse, la reforma de la LO 1/2014 (art. 23.6 LOPJ) 
equipara el régimen aplicable a los graves delitos amparados por la jurisdic-
ción universal al régimen característico de los delitos exclusivamente priva-
dos en nuestro ordenamiento. Huelga cualquier comentario acerca de dicha 
equiparación, salvo el argumento utilizado por quienes recurrieron la consti-
tucionalidad de la ley: respecto del primer grupo de delitos «resulta concer-
nida la sociedad y la comunidad internacional en su conjunto»107.

Siendo el anterior un argumento importante —interés público, general e 
internacional versus interés privado—, la principal objeción a nuestro enten-
der deriva de la escasa consideración con que se trata a la víctima con esa 

106 Se ha de tener en cuenta que se trata de un recurso de inconstitucionalidad y que el TC ha 
de controlar el resultado de la labor legislativa. Curiosamente, las sentencias que utiliza el 
TC para fundamentar su pronunciamiento relativo al derecho de configuración legal de la 
acusación popular (SSTC 64/1999, de 26 de abril; 280/2000, de 27 de noviembre; 67/2011, 
de 16 de mayo) son sentencias recaídas en recursos de amparo en los que el TC se limita 
al control de la razonabilidad de las resoluciones judiciales causantes del amparo. La Aboga-
cía del Estado, en sus alegaciones, sí hace un intento de incorporar «alguna causa justifica-
tiva» de la exclusión: «siendo la extensión extraterritorial de la jurisdicción una excepción al 
principio general de territorialidad se puede justificar la introducción de restricciones al ejer-
cicio extraterritorial de la acción penal en aplicación del principio de personalidad activa o de 
justicia universal».

107 En similares términos ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. La Jurisdicción Universal en 
España, cit., p. 140; PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., p. 35.
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exigencia de participación activa, pero obligatoria, que se le impone en la 
persecución de los hechos criminales que le afectan108. Un somero análisis 
de los delitos comprendidos en el apartado reservado en la LOPJ a la justi-
cia universal permite fácilmente concluir que las razones de la incorporación 
a ese listado son muy diversas. En unos casos se pretende proteger un in-
terés general de carácter abstracto o no individualizado directamente en el 
ofendido (corrupción, protección de materiales nucleares, seguridad de la 
aviación civil, tráfico ilegal de drogas…). En otros, en cambio, es evidente 
que prima la consideración a la persona-víctima, sin perjuicio, claro está, del 
interés general de castigarlos109. A esta última categoría pertenecería, sin 
duda, el catálogo de delitos regulados en el Convenio de Estambul.

Desde esta perspectiva, la de la víctima de los delitos comprendidos en 
el Convenio de Estambul, se puede compartir la crítica centrada en que el 
legislador español al exigir que sea el ofendido quien ejercite directamente 
la acción penal no ha sido muy respetuoso con las previsiones que con ca-
rácter general, por un lado, y en particular con las recogidas en el propio 
Convenio de Estambul se han adoptado para proteger integralmente a la 
víctima de los delitos, tanto en el marco del proceso, como al margen del 
mismo. Similares argumentos se utilizaron en fundamento del recurso de 
inconstitucionalidad frente a la LO 1/2014110.

Esta falta de consideración a la situación de la víctima y, en concreto, a 
la de la víctima por los delitos comprendidos en el Convenio de Estambul 
(mujer, niña, niño) es evidente en el pronunciamiento del TC al recurso in-
terpuesto. Argumenta la sentencia para desestimar el recurso que la víc-
tima de un delito es titular del ius ut procedatur, es decir, del derecho a 
poner en marcha un proceso, substanciado de conformidad con las re-

108 También ESTEVE MOLTÓ, José Elías. «La Ley Orgánica 1/2014 de reforma de la jurisdic-
ción universal…», cit., p. 199; PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., 
p. 38; MONTESINOS PADILLA, Carmen. «La jurisdicción universal en regresión…», cit., 
p. 123.

109 En relación a los derechos de las víctimas en el contexto del Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos, afirma VÁZQUEZ SERRANO, Irene, que el derecho de acceso a la jus-
ticia, nacional o internacional, es «un elemento clave en el desarrollo del principio de juris-
dicción universal, hasta el punto de configurar la naturaleza del mencionado principio», en 
«El principio de jurisdicción universal», cit., p. 24.

110 Según el mismo, implica una merma de las previsiones del Estatuto de la víctima apro-
bado por la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012; en concreto, del derecho de 
la víctima a entender y ser entendida (art. 3 de la Directiva), de la obligación del Estado es-
pañol de facilitar los procedimientos de interposición de denuncias relativas a infracciones 
penales y su papel en relación con tales procedimientos [art. 4.1 b) de la Directiva] y de 
los derechos específicos de la víctima cuando interponga la denuncia (art. 5 de la Direc-
tiva). Por la fecha en la que se interpone el recurso se explica la ausencia de referencias a 
la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito, por la que se transpone 
precisamente aquella Directiva.
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glas del proceso justo, para concluir que «ese ius ut procedatur asiste por 
igual a los denunciantes y a los querellantes, independientemente del es-
tatus diverso que la LECrim define para unos y otros». No le falta razón al 
TC cuando afirma que las dos fórmulas de solicitud de iniciación del proce-
dimiento satisfacen el derecho de la víctima de acceder al proceso igual-
mente. Pero, objetamos, siendo válidas ambas formas de acceso a la juris-
dicción, ¿no sería preferible optar por la que resulte más beneficiosa —no 
solo ventajosa— para la víctima?, ¿aquella opción que aminore su revictimi-
zación procesal?

La opción del legislador español solo tiene sentido en un contexto de 
reducción al máximo de las manifestaciones de la justicia universal en la 
LOPJ111. Como se ha visto, exigiendo, por ejemplo, la concurrencia de nu-
merosos elementos de conexión con los intereses españoles en el caso 
de extraterritorialidad de la jurisdicción. Pero una vez que se han restrin-
gido esas opciones a través del art. 23.4 y 5 LOPJ argumentando que son 
las derivadas de las obligaciones internacionales, ¿qué sentido puede tener 
profundizar en la limitación añadiendo más obstáculos a la víctima en la per-
secución de los crímenes indicados por parte del legislador? No olvidemos 
que esas exigencias de querella son aportaciones motu proprio de la ley es-
pañola.

Si sumamos, pues, la exclusión de la acusación popular, la exclusión 
de la denuncia de tercero o la exclusión de la denuncia de la propia víctima 
como mecanismos para impulsar el inicio del proceso penal, estamos aban-
donando a la víctima en una lucha solitaria, no solo frente al crimen que ha 
padecido, sino también frente a la maquinaria que representa el sistema de 
justicia penal, más sensible en ocasiones a consideraciones de orden polí-
tico o económico.

¿Se ha parado el legislador a pensar en la condición de las víctimas a 
que se refiere el Convenio de Estambul? La exigencia de querella por parte 
de la víctima o del MF es general respecto de todos los supuestos de jus-
ticia universal del art. 23.4 LOPJ. Pero resulta innegable que en determina-
dos casos de los comprendidos —torturas, genocidio, lesa humanidad, trata 
de seres humanos, etc.— la víctima se encuentra en una situación de vul-
nerabilidad. El Convenio de Estambul persigue la prevención y lucha con-
tra la violencia sobre la mujer y la violencia doméstica —niños—, y ya en su 
Preámbulo se formula un pronunciamiento acerca de la vulnerabilidad y fra-
gilidad de tales víctimas al afirmar que «la violencia contra la mujer es una 
manifestación de desequilibrio histórico entre la mujer y el hombre que ha 

111 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza. La Jurisdicción Universal en España, cit., p. 140. 
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llevado a la dominación y a la discriminación de la mujer por el hombre» o 
que «la naturaleza estructural de la violencia contra la mujer es uno de los 
mecanismos sociales cruciales por los que se mantiene a las mujeres en 
una posición de subordinación».

Junto a lo anterior, se concreta ya en el articulado que los Estados Parte 
han de velar por que las investigaciones o procedimientos relativos a los de-
litos previstos en el Convenio (salvo los de acoso y acoso sexual) «no de-
pendan totalmente de una denuncia o demanda de la víctima» (art. 55.1). Es 
verdad que esta referencia se centra en los delitos cometidos en parte o en 
su totalidad en el territorio de aquel Estado, pero lo que importa es la razón 
que justifica dicha disposición. No puede ser más elocuente al respecto el 
Informe Explicativo del Convenio: «conscientes de la naturaleza particular-
mente traumática de los delitos contemplados en dicho precepto, los ela-
boradores han querido aliviar la carga que de forma prolongada supone so-
bre la víctima las investigaciones y procedimientos criminales». Tampoco 
se pueden obviar las particulares circunstancias que concurren por lo gene-
ral en estos delitos y que acrecientan la vulnerabilidad de las víctimas. Esto 
es, muchos de los delitos comprendidos en el Convenio se cometen por los 
propios miembros de la familia, por personas con las que se mantiene un 
vínculo afectivo de pareja o pertenecientes al entorno social próximo al de la 
víctima. Las consecuencias de ello suelen traducirse en sentimientos de hu-
millación, temor y desamparo y consecuentemente en un porcentaje de de-
nuncias y de condenas más reducido112.

Lo dicho en el párrafo anterior —no hacer depender totalmente la inves-
tigación y persecución a la denuncia o demanda de la víctima— es aplicable 
a los Estados cuando el delito se hubiera cometido en parte o en su totali-
dad en su territorio (art. 55). Pero también existe una similar previsión para 
los casos en que se pueda extender la jurisdicción de un Estado Parte más 
allá de su territorio. En concreto, contempla el art. 44.4 del Convenio que en 
los delitos que hemos mencionado en el párrafo anterior (todos los del Con-
venio, salvo los de acoso o acoso sexual) los Estados firmantes adoptarán 
las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que su jurisdicción 
«no esté subordinada a la condición de que la apertura de diligencias venga 

112 La finalidad del precepto en cuestión sería la de que se llevaran a cabo las investigaciones 
y procedimientos criminales sin que recaiga sobre la víctima la carga de «iniciar el procedi-
miento y asegurar la condena»; ello se debería traducir en una actuación «proactiva» de las 
autoridades competentes para la investigación y persecución de los hechos, «Explanatory 
Report», cit., p. 47. En el Primer Informe GREVIO relativo a España se apuntan las dificul-
tades que para la denuncia de los hechos suponen aquellos supuestos en los que las vícti-
mas mantienen una relación de dependencia respecto de sus abusadores, sobre todo en el 
caso de víctimas con alguna clase de discapacidad (apartado 248).
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precedida de una demanda de la víctima o de una denuncia del Estado del 
lugar en el que el delito haya sido cometido», si el autor del delito cometido 
fuera de sus fronteras sea nacional o resida habitualmente en el territorio 
del primero de los Estados113.

Las razones por las que no se quiere hacer depender la apertura de las 
diligencias por hechos cometidos fuera de su territorio de la interposición 
de denuncia por parte de la víctima son similares a las aducidas respecto 
del art. 55 (cometidas en todo o en parte en su propio territorio): en ocasio-
nes, los Estados carecen de la voluntad o de los medios necesarios para lle-
var a cabo las investigaciones por determinadas formas de violencia contra 
la mujer o de violencia doméstica, y la exigencia de denuncia a la víctima o 
al Estado del lugar de comisión «constituyen a menudo un impedimento a 
la persecución»114.

La exigencia de no hacer depender la persecución de los delitos men-
cionados y cometidos fuera del territorio de un Estado del hecho de la de-
nuncia de la víctima o del Estado del lugar de comisión de aquellos, es de 
las que el Convenio permite formular reserva para su no aplicación o de ha-
cerlo en casos o bajo condiciones específicas (art. 78.2). Pero resulta que el 
Estado español no ha planteado reserva alguna, por lo que cabe cuestionar 
si sobre este punto la limitación impuesta por el art. 23.6 LOPJ condicio-
nando la persecución extraterritorial a la querella de la víctima o del MF es o 
no ajustada a lo dispuesto en el Convenio. Entendemos nosotros que no. Es 
verdad que el procedimiento puede iniciarse también con la querella del MF 
según el art. 23.6 LOPJ, pero en ausencia de tal iniciativa se hace depender 
el ejercicio de la acción penal de la activa intervención de la víctima lo que 
puede redundar en las nefastas consecuencias de revictimización procesal 
de la misma antes indicadas115.

En ausencia de querella de la víctima, la LOPJ condiciona la persegui-
bilidad de los delitos amparados por la justicia universal al acto de inter-
posición de la querella por parte del MF (art. 23.6). De este modo, la su-
bordinación de la persecución no se hace depender «totalmente» de la 

113 Las versiones del Convenio en francés e inglés y la traducción que se ha hecho al español 
de dicho Convenio dejan traslucir cierta ausencia de rigor al emplear los términos «denun-
cia» y «demanda» en los arts. 44.4 y 55.

114 «Explanatory Report», cit., p. 38.
115 Además, existe una diferencia importante entre lo dispuesto en el art. 55.1 y en el 44.4 del 

Convenio. En el primer caso, los Estados han de asumir el compromiso de que la persecu-
ción de los hechos «no dependan totalmente de la denuncia o demanda de la víctima» y 
tendría sentido la referencia a la actuación del MF o de otras posibles partes acusadoras. 
En el art. 44.4, en cambio, no se menciona esa dependencia en exclusividad con la denun-
cia de la víctima, con lo que la intervención del MF no estaría comprendida como alterna-
tiva.

ISBN: 978-84-7777-649-9
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denuncia de la víctima (como refiere el art. 55.1, pero no el art. 44.4). La 
cuestión determinante se centra en si, considerando los principios de uni-
dad de actuación y de dependencia jerárquica, por un lado, y de nombra-
miento del Fiscal General del Estado a propuesta del Gobierno, por otro 
lado, se puede afirmar que existe garantía suficiente de persecución de 
los delitos referidos en el apartado relativo a la justicia universal al margen 
de cualquier interferencia de índole político, económico, diplomático o si-
milar116. La experiencia nos muestra que cuando se producen esas interfe-
rencias, el MF suele ser contrario a la persecución de tales crímenes en la 
mayoría de los casos117.

Parece, pues, de todo punto incomprensible que se altere de forma tan 
sustancial el régimen jurídico previsto para la persecución de hechos puni-
bles, dependiendo de si los mismos han sido cometidos en el territorio del 
Estado en que se pretende dicha persecución o en el territorio de un Es-
tado distinto. En el primer caso, las opciones que ofrece nuestro ordena-
miento son, afortunadamente, amplísimas. Así, además de la querella del 
ofendido o la del MF, cabe la denuncia del primero en el Juzgado, la denun-
cia de cualquier ciudadano o persona jurídica, la querella correspondiente a 
la acusación popular o la recientemente incorporada posibilidad de que la 
acción penal sea ejercitada por las asociaciones de víctimas y por las per-
sonas jurídicas a las que la ley reconoce legitimación para defender los de-
rechos de las víctimas, «siempre que ello fuera autorizado por la víctima 
del delito»118.

116 Resulta incuestionable que en su sentencia 140/2018 el TC pone particularmente su foco 
de atención en las atribuciones del MF en la persecución de los hechos delictivos, afir-
mando que quienes no son víctimas pueden denunciar los hechos ante la Fiscalía, de modo 
que sea esta quien interponga, en su caso, la oportuna querella para dar inicio al procedi-
miento. La Abogacía del Estado argumentaba igualmente en contra de la estimación del 
recurso de inconstitucionalidad que la propia víctima puede optar entre denunciar ante el 
Fiscal o querellarse ante el Juez y que nada obsta a la personación de la víctima cuando el 
proceso ya se ha iniciado.

 Al margen de esa manifestación de buenas intenciones, falta, en nuestra opinión, una ma-
yor concreción en estos pronunciamientos obiter dicta. Por ejemplo, si el MF no atiende la 
denuncia interpuesta ante él por la víctima, ¿cabe reiterarla ante el Juez de Instrucción en 
los términos del art. 773.2 LECrim?, ¿cabe la posibilidad, como indica la Abogacía del Es-
tado, de que se persone la víctima una vez iniciado el proceso? 

117 En tal sentido, afirma ESTEVE MOLTÓ, José Elías, que dejar en manos del MF el inicio de 
estos procedimientos «implica sepultar más aún si cabe la justicia universal», «La Ley Or-
gánica 1/2014 de reforma de la jurisdicción universal…», cit., p. 181. En otras palabras, 
«suena un tanto optimista (…) y limita de forma importante las posibilidades de iniciar este 
tipo de procedimientos»; vid. VÁZQUEZ RODRÍGUEZ, Beatriz. «La jurisdicción universal en 
España…», cit., p. 22.

118 Esta posibilidad está contemplada en el art. 109 bis. 3 LECrim y ha sido incorporada por la 
Ley 4/2015, del Estatuto de la víctima del delito.
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4. Posibles conflictos de jurisdicción

La técnica seguida por el Convenio de Estambul consistente en fijar una plu-
ralidad de criterios a la hora de determinar la jurisdicción del Estado que asu-
mirá el conocimiento de la causa y que tiene como principal objetivo garan-
tizar el enjuiciamiento y evitar la impunidad de los hechos delictivos que se 
recogen en el mismo, lleva aparejado el riesgo de que se produzca un esce-
nario de conflicto por concurrencia de jurisdicciones entre varios Estados119. 
Este riesgo se acrecienta por cuanto que no siempre resulta incontrovertida 
la aplicación de los distintos criterios de conexión previstos en el Convenio 
o en la propia LOPJ.

Las variables que pueden derivar en una situación de conflicto jurisdic-
cional son múltiples y con diverso enfoque. Puede ocurrir que la aplicación 
de los anteriores criterios no resulte en el caso concreto tan clara y evidente 
y que la simple determinación de cuál es el lugar de comisión del hecho 
delictivo o la nacionalidad de la persona presuntamente autora del mismo, 
por ejemplo, no pueda hacerse de forma incuestionable. Desde el punto de 
vista de la territorialidad resulta común que los hechos integrantes del tipo 
penal no se concentren exclusivamente en el territorio de un único Estado, 
sino que se dispersen en los espacios soberanos correspondientes a más 
de uno de los firmantes. También cabe que estas dificultades se planteen 
por la propia naturaleza de la modalidad comisiva u omisiva del delito120, 

119 HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Crimen transfronterizo y determinación de la jurisdic-
ción…», cit., pp. 222-223. El mismo autor en «Garantías procesales en la prevención y re-
solución de conflictos…», cit., pp. 465-466. Aunque los mecanismos de resolución de con-
flictos pueden servir igualmente para evitar posibles vacíos de jurisdicción en el supuesto 
de que ningún Estado afectado quiera asumir el conocimiento de la causa (conflictos nega-
tivos). Vid. THORHAUER, Nathalie Isabelle. «Conflicts of Jurisdiction in Cross-Border Cri-
minal Cases in the Area of Freedom, Security and Justice. Risks and Opportunities from 
an Individual Rights-Oriented Perspective», New Journal of European Criminal Law, vol. 6, 
n.º 1, 2015, p. 81.

120 Se han elaborado al respecto varias teorías. Una de ellas es la denominada teoría de la ac-
tividad, conforme a la cual, el lugar de comisión se identificaría con el lugar en que se apa-
rece o se exterioriza la voluntad delictiva. Junto a ella, se ha configurado la denominada 
teoría del resultado que prioriza como lugar de comisión el de exteriorización del resultado 
o perjuicio causado por la acción u omisión. Teoría que ha contado con mayor considera-
ción hasta fechas recientes por entender que había de prevalecer la producción del per-
juicio y la proximidad de las pruebas. Por último, conforme a la teoría de la ubicuidad, que 
sería una combinación de las anteriores, el delito se entiende cometido tanto donde se rea-
lizan los actos de ejecución como en el lugar donde se produce el resultado, debiéndose 
apreciar la estructura, naturaleza y presupuestos de la infracción y las circunstancias de 
cada caso. Vid. MORENO CATENA, Víctor; CORTÉS DOMÍNGUEZ, Valentín. Derecho Pro-
cesal Penal, 9.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 81; REUS MARTÍNEZ, Natalia. «La 
Ley Penal y Territorialidad», cit., p. 10.
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obligando a la adopción más o menos convencional de soluciones al res-
pecto121.

El escenario expuesto en el párrafo anterior es trasladable a los dife-
rentes tipos penales contemplados en el Convenio de Estambul. El tipo de 
acoso al que se refiere el art. 34 (stalking) admite formas de perpetración 
perfectamente encuadrables en el fenómeno de la extraterritorialidad, pues 
son compatibles, cada día en mayor medida, con el uso de las tecnologías 
de la información y de las comunicaciones (redes sociales, mensajería ins-
tantánea, correo electrónico, etc.)122. Otro tanto cabría decir del delito de 
acoso sexual contemplado en el art. 40 y que comprende cualquier forma 
de comportamiento no deseado de carácter sexual atentatorio de la digni-
dad de la mujer, ya sea «verbal, no verbal o físico». La dimensión extraterri-
torial se encuentra también contemplada de forma expresa para el tipo rela-
tivo a los matrimonios forzosos que incluye el hecho de obligar a un adulto 
o menor a contraer matrimonio (art. 37.1), así como el de engañar intencio-
nadamente a un adulto o menor «para llevarlo al territorio de una Parte o 
de un Estado distinto a aquel en el que reside con la intención de obligarlo 
a contraer matrimonio» (art. 37.2)123. Algo similar, aunque no con la misma 

121 Aunque dicha teoría no se encuentre consagrada en el Derecho positivo español, la juris-
prudencia la aplica cada vez con mayor profusión. Sobre todo a raíz del Acuerdo no juris-
diccional del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 3 de febrero de 2005, que 
dice así: «El delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado al-
gún elemento del tipo. En consecuencia, el juez de cualquiera de ellas que primero haya 
iniciado las actuaciones procesales, será en principio competente para la instrucción de la 
causa». Sobre esta teoría nos interesa ahora la interpretación que defiende su aplicación en 
el ámbito jurisdiccional entre Estados. Así, entiende MARCHENA GÓMEZ, Manuel, que el 
problema que se plantea desde el punto de vista del proceso penal ha dejado de ser com-
petencial para convertirse en jurisdiccional; argumenta que el Acuerdo no jurisdiccional de 
la Sala de lo Penal, de 3 de febrero de 2005, transcrita, no distingue entre competencia y 
jurisdicción y ello puede ser interpretado como la pretensión de ofrecer una solución tanto 
en los casos en los que el marco jurisdiccional del delito se circunscribe al ámbito jurisdic-
cional español, como aquellos otros en los que pueden converger los límites jurisdicciona-
les de distintos Estados, «Dimensión jurídico-penal del correo electrónico», Diario La Ley, 
n.º 6475, 2006, p. 13/32 

122 El Informe Explicativo del Convenio aclara que el «comportamiento amenazador» a que se 
refiere al art. 34 puede ser de muy variada naturaleza, incluyendo seguimientos de carác-
ter físico, pero también seguimientos de la víctima en el entorno virtual (foros de chat, re-
des sociales, etc.) o involucrando a esta en comunicaciones no deseadas utilizando para 
ello cualquier posible medio de comunicación, con inclusión de los modernos dispositivos 
de comunicación y TIC’s. «Explanatory Report», cit., p. 32. Aunque no haga mención el In-
forme Explicativo a la posibilidad de medios indicada en relación con el tipo de violencia psi-
cológica previsto en el Convenio (art. 33), no cabe duda de que las coacciones o amenazas 
a que se refiere pueden tener lugar en ese entorno digital y plantear problemas de determi-
nación de la territorialidad. 

123 La conducta engañosa puede, pues, darse en el territorio de un Estado Parte y el matrimo-
nio forzado en el territorio de otro. Pero este segundo resultado no es necesario para que 
el comportamiento engañoso se tenga que tipificar como delito. Lo más frecuente será que 
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0 Mujer víctima de violencia.indd   311 24/5/22   18:02:32



EtxEBErrIA GurIdI, José Francisco
La mujer víctima de violencia: análisis multidisciplinar del ordenamiento jurídico español y europeo a la luz del Convenio de Estambul312

Instituto Vasco de Administración Pública

claridad, puede deducirse de las conductas relativas a las mutilaciones ge-
nitales femeninas que comprenden no solo el hecho de obligar a las muti-
laciones, sino también el de «incitar» a una niña a someterse a las mismas 
o el de proporcionar los medios para dicho fin (art. 38). Hechos que pueden 
ocurrir en territorios de distintos Estados y originar la indicada concurrencia 
de jurisdicciones.

Al margen de los supuestos anteriormente citados, la pluralidad y con-
currencia jurisdiccional puede tener lugar como consecuencia del fenómeno 
de conexión delictiva, ya sea esta subjetiva u objetiva. En la primera modali-
dad, puede tratarse de delitos cometidos por dos o más personas reunidas 
o por dos o más personas en distintos lugares o momentos, si hubiera pre-
cedido acuerdo para ello. Los presuntos autores que actúan de forma gru-
pal o de forma separada pero respondiendo a un plan preconcebido pueden 
pertenecer a nacionalidades diversas, con lo que la aplicación del criterio de 
personalidad activa se complica. Lo mismo cabe sostener acerca del princi-
pio de territorialidad cuando la pluralidad de hechos delictivos, ya sean los 
cometidos por dos o más personas concertadas, los cometidos como me-
dio para perpetrar otros o facilitar su ejecución o para procurar la impunidad 
de otros delitos, tienen lugar en el territorio de varios Estados parte124.

Como hemos adelantado en el apartado anterior, en el caso de que va-
rias partes reivindiquen su competencia conforme a algún delito previsto en 
el Convenio (concurrencia horizontal de jurisdicciones), no hallamos en su 
texto más criterio para solucionar este inconveniente que el de impulsar un 
posible de acuerdo125, en su caso, a efectos de determinar aquella que se 
encuentre en mejor situación de tramitar las diligencias —to determining 
the most appropriate jurisdiction for prosecution— (art. 44.6). El Informe ex-
plicativo del Convenio, una vez expuestas las razones que justifican el pre-

el matrimonio forzoso tenga lugar en un Estado no Parte del Convenio de Estambul, pero 
el Informe Explicativo menciona el indicado como un posible supuesto de concurrencia de 
jurisdicciones entre varios Estados Parte en dicho Convenio. «Explanatory Report», cit., 
p. 39.

124 El Convenio Europeo sobre la Transmisión de Procedimientos en Materia Penal, hecho en 
Estrasburgo el 15 de mayo de 1972, y ratificado por España en 1988, contempla algunos de 
estos supuestos en los que puede resultar conveniente la tramitación de un único procedi-
miento en uno de los Estados firmantes en su art. 32: a) Varios hechos materialmente dis-
tintos que constituyen infracciones a la legislación penal de cada uno de esos Estados son 
imputados a una sola persona o a varias personas que hayan actuado de mutuo acuerdo; 
b) Un hecho único que constituye una infracción a la legislación penal de cada uno de esos 
Estados se imputa a varias personas que hayan actuado de mutuo acuerdo.

125 La expresión empleada por la publicación en el BOE del texto del Convenio de Estambul 
en español se aproxima a la versión francesa del texto (se concertent), pero no a la versión 
inglesa que no menciona el posible acuerdo entre los Estados parte, sino simplemente la 
consulta mutua (consult each other).
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cepto en cuestión (evitar la duplicidad de procedimientos y los innecesarios 
inconvenientes para las víctimas y testigos o facilitar la eficacia y ecuani-
midad de los procesos), apunta posibles soluciones y criterios a aplicar en 
caso de concurrencia de jurisdicciones y al objeto de determinar la jurisdic-
ción más apropiada para la persecución126.

Poco se ha adelantado sobre este punto. Máxime considerando que el 
posible surgimiento de conflictos de jurisdicción entre tribunales de Estados 
distintos no ha dejado de constar en las agendas de la UE o del Consejo de 
Europa, en lo que ahora nos interesa127. Conviene tener presente, además, 
la relación directa existente entre los conflictos de jurisdicción y el principio 
ne bis in idem que, junto a la dimensión penal —nadie puede ser condenado 
más de una vez por los mismos hechos—, presenta igualmente una dimen-
sión procesal que comprendería la prohibición de que una persona sea juz-
gada por un hecho delictivo si ya lo ha sido con anterioridad —habiendo re-
caído resolución firme, sea de condena, sea de absolución— y la prohibición 
de litispendencia, esto es, de que existan dos procedimientos paralelos por 
los mismos hechos128. A día de hoy no se ha podido avanzar más allá de fór-
mulas de resolución del conflicto de carácter meramente informal, basadas 
en el consenso, tal y como se prevé en el Convenio de Estambul.

El Tratado de Lisboa129 ya contemplaba, en el marco de la coopera-
ción judicial penal, que el Parlamento europeo y el Consejo adoptaran, de 
acuerdo al procedimiento legislativo ordinario, medidas tendentes a pre-
venir y resolver conflictos de jurisdicción entre los Estados miembros 
[art. 69.A.b)]. Idénticas previsiones se reiteran en el Tratado de Funciona-
miento de la UE [art. 82.1.b)]. Sin embargo, un día antes de que entrara en 
vigor el Tratado de Lisboa se aprueba la Decisión Marco 2009/948/JAI del 
Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre prevención y resolución de 

126 Menciona, por ejemplo, que en determinados casos puede resultar más efectivo decidirse 
por la elección de una única jurisdicción para la persecución de los hechos y en otros su-
puestos puede resultar más adecuado que en un determinado Estado se persiga a determi-
nados presuntos responsables, mientras que en otro u otros Estados se persigue a otros. 
«Explanatory Report», cit., p. 39.

127 Vid. al respecto RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás. «De la extensión y límites de la jurisdic-
ción…», cit., pp. 162 y ss. Cabe vincular la creación del ELSJ mediante el Tratado de Ams-
terdam con la prioridad que se confirió desde ese momento a la prevención y resolución de 
conflictos jurisdiccionales; vid. HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Crimen transfronterizo y 
determinación de la jurisdicción…», cit., p. 226; el mismo autor en «Garantías procesales 
en la prevención y resolución de conflictos…», cit., p. 468.

128 GONZÁLEZ CANO, M.ª Isabel. «La Decisión Marco 2009/948/JAI…», cit., pp. 11 y 14-15. 
También RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás. «De la extensión y límites de la jurisdicción…», 
cit., p. 165; HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Garantías procesales en la prevención y reso-
lución de conflictos…», cit., pp. 476-479.

129 DOUE C 360, de 17 de diciembre de 2007.
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conflictos de jurisdicción en procesos penales (DM 2009/948, en adelante). 
Esta DM 2009/948 no hace en su titulado mención alguna al principio ne bis 
in idem130, sin embargo, sí reconoce de forma expresa la estrecha vincula-
ción entre dicho principio y los conflictos de jurisdicción al afirmar que el 
«objetivo último» de la DM es «impedir innecesarios procesos penales pa-
ralelos que puedan causar una vulneración del principio ne bis in idem, su 
aplicación no debe dar lugar a un conflicto de ejercicio de jurisdicción que 
de otro modo no se produciría»131.

Esta DM 2009/948 presenta como principal aportación establecer las 
obligaciones de contacto y de contestación y la posterior obligación de inter-
cambio de información entre las autoridades competentes de dos Estados 
miembros de la UE cuando concurran motivos razonables para creer que se 
están tramitando procedimientos paralelos ante jurisdicciones de dos Esta-
dos que afectan a la misma persona y por los mismos hechos y con el fin 
de confirmar la existencia de los mismos (arts. 5-9). Sin embargo, una vez 
confirmada la existencia de los procedimientos paralelos, la DM 2009/948 
plantea como única alternativa a la solución de este conflicto de jurisdic-
ción que «las autoridades competentes de los Estados miembros de que se 
trate entablarán consultas directas a fin de llegar a un consenso sobre cual-
quier solución eficaz tendente a evitar las consecuencias adversas deriva-
das de dichos procedimientos paralelos» (art. 10.1)132.

Es cierto que la DM 2009/948 establecía la posibilidad de trasladar el 
asunto a Eurojust en el caso de que no fuera posible alcanzar el mencionado 

130 A diferencia de su antecedente el Libro Verde de la Comisión que lleva por título, precisa-
mente, «sobre los conflictos de jurisdicción y el principio non bis in idem en los procesos 
penales», COM (2005) 696 final, de 23 de diciembre de 2005. 

131 Considerando (12). Además, hay que destacar que, según la DM, la lesión de dicho princi-
pio puede derivar, no solo de la situación de hecho prevista en el art. 54 del Convenio de 
Aplicación del Acuerdo de Shengen de 1990 prohibiendo el bis in idem (se refiere a que 
una persona haya sido ya juzgada en sentencia firme), sino también de la existencia de pro-
cesos paralelos contra una misma persona y por unos mismos hechos, aunque no haya re-
caído todavía sentencia firme en alguno de ellos. En realidad, la DM afronta el problema de-
rivado de la existencia de procedimientos paralelos, que es el verdadero punto de partida 
de dicho instrumento normativo. De esta manera, se evitaría el riesgo de que se puedan 
producir resultados imprevistos e incluso arbitrarios de la aplicación del principio ne bis in 
idem, tal y como denunciaba el Libro Verde de la Comisión, al dar preferencia al primer ór-
gano jurisdiccional que pueda dictar una resolución definitiva (efecto similar al «principio de 
orden de llegada»), COM (2005) final 696, cit., p. 3. Vid. igualmente al respecto GONZÁLEZ 
CANO, M.ª Isabel. «La Decisión Marco 2009/948/JAI…», cit., p. 10; RODRÍGUEZ GARCÍA, 
Nicolás. «De la extensión y límites de la jurisdicción…», cit., p. 173.

132 En este sentido, la contribución a la resolución de los conflictos de jurisdicción sería mí-
nima, pues la DM 2009/948 no impone a los Estados miembros la renuncia o el ejercicio 
de la jurisdicción salvo de forma voluntaria, permitiendo un amplio espacio a la discreciona-
lidad. Vid. THORHAUER, Nathalie Isabelle. «Conflicts of Jurisdiction in Cross-Border Crimi-
nal Cases…», cit. p. 79. 
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consenso (art. 12.2)133. Lógico si tenemos en cuenta que Eurojust es un ór-
gano de coordinación y cooperación de autoridades nacionales competentes 
en la investigación y persecución de delincuencia grave que afecte a dos o 
más Estados miembros o que deba perseguirse según criterios comunes134. 
Sin embargo, la intervención de Eurojust se limitaba a los asuntos que fueran 
de su competencia (art. 12.2) y, además, no dejaba de ser un órgano de mera 
coordinación entre autoridades judiciales. En consecuencia, la configuración 
de Eurojust en la DM 2009/948 y en la Decisión Eurojust (Decisión 2009/426/
JAI) se corresponde con la de un simple «mediador» y actor en un nivel de 
cooperación horizontal, sin facultades decisivas en la resolución de conflic-
tos de jurisdicción135. Este diseño de resolución de conflictos basado en el 
acuerdo entre autoridades, con o sin intervención de Eurojust, fue objeto 
de crítica por no ajustarse al principio de legalidad que caracteriza al ordena-
miento español136. También por no haber perfilado los criterios aplicables a la 
resolución de los conflictos de forma exhaustiva y ordenados por prioridad137.

La DM 2009/948 fue transpuesta al ordenamiento español por la 
Ley 16/2015138 que sigue estando en vigor. Esta última tiene un contenido 

133 La mencionada DM afirma en su Considerando (14) que Eurojust está especialmente ca-
pacitado para facilitar asistencia en la resolución de conflictos de jurisdicción, por lo que el 
traslado de un caso a Eurojust debe ser el proceder habitual cuando no haya sido posible 
alcanzar un consenso. Se contempla, pero solo en los Considerandos, incluso la posibilidad 
de que Eurojust intervenga no solo en caso de no alcanzar el acuerdo, sino que también 
puedan servirse de él las autoridades competentes en el momento de entablar contacto di-
recto para alcanzar dicho acuerdo [Considerando (10)].

134 Art. 69 D del Tratado de Lisboa y art. 85 TFUE. Ambos preceptos son prácticamente idénti-
cos, al igual que el art. III-273 del Tratado por el que se instituye una Constitución para Europa 
(que no entró en vigor). Había diferencias, en cambio, respecto de las previsiones contempla-
das en el art. 31 TUE. En su apartado 1 se recogía el ámbito de la acción común sobre coope-
ración judicial en materia penal y, entre ellas, se cita la «prevención de conflictos de jurisdic-
ción entre los Estados miembros» (letra d), no así la resolución de dichos conflictos. Solo en 
su apartado 2 se añade que el Consejo fomentará la cooperación mediante Eurojust. 

135 WEYEMBERGH, Anne. «The Development of Eurojust: Potential and Limitations of Arti-
cle 85 of the TFEU», New Journal of European Criminal Law, vol. 2, n.º 1, 2011, pp. 83-84; 
98-99; HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Crimen transfronterizo y determinación de la juris-
dicción…», cit., pp. 228 y 231.

136 El mismo se limita a consagrar un «procedimiento intrínsecamente “informal” (basado 
en la “transacción” y en una serie de criterios “variables según el caso concreto”), en 
cierta medida ajeno a nuestra tradición y sistema jurídico actual», como afirma GONZÁLEZ 
CANO, M.ª Isabel. «La Decisión Marco 2009/948/JAI…», cit., p. 11. Esta crítica es más ge-
neralizada y entiende THORHAUER que en supuestos transfronterizos el principio de lega-
lidad implica un paso previo que consiste en determinar a las disposiciones legales de cuál 
de los Estados está sujeto el individuo, THORHAUER, Nathalie Isabelle. «Conflicts of Juris-
diction in Cross-Border Criminal Cases…», cit. p. 90.

137 GONZÁLEZ CANO, M.ª Isabel. «La Decisión Marco 2009/948/JAI…», cit., p. 21. 
138 De 7 de julio, por la que se regula el estatuto del miembro nacional de España en Eurojust, 

los conflictos de jurisdicción, las redes judiciales de cooperación internacional y el personal 
dependiente del Ministerio de Justicia en el Exterior.
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más amplio que el de la DM, pero se estimó oportuno por el legislador regu-
lar conjuntamente la prevención y resolución de conflictos de jurisdicción en 
procesos penales y el estatuto del miembro nacional de España en Eurojust 
considerando la intervención que se atribuye en la propia DM a esta Agen-
cia europea de cooperación judicial penal en los mencionados conflictos de 
jurisdicción.

Siguiendo la estela de la DM 2009/948, contempla igualmente la 
Ley 16/2015 que si la autoridad competente española apreciara indicios de 
que se tramitan paralelamente dos procesos penales por los mismos he-
chos y contra la misma persona, uno en España y otro en cualquier Estado 
miembro de la UE, enviará una solicitud de contacto a la autoridad compe-
tente del otro Estado (art. 30)139. Confirmada tras el contacto la tramitación 
de dos procedimientos paralelos las autoridades competentes procurarán 
«consensuar» una solución acerca de si alguno de los Estados cede o no 
jurisdicción. Si no se alcanza el acuerdo, recurrirán a los respectivos miem-
bros nacionales de Eurojust y si tampoco se alcanza un acuerdo entre estos, 
se podrá instar del Colegio de Eurojust un dictamen al respecto (art. 32). Al 
tratarse de una ley de transposición, el esquema diseñado reproduce el 
contemplado en la DM, por lo que le son objetables las mismas deficien-
cias, esto es, el modelo descansa en el consenso entre las autoridades con 
una intervención, en su caso, no vinculante de Eurojust, pues los dictáme-
nes emitidos por los miembros nacionales respectivos de Eurojust y por el 
Colegio mismo, no son vinculantes (art. 32.2 y 4). A ello habría que añadir, 
además, que la intervención de Eurojust se reduce a las infracciones pena-
les incluidas en su ámbito de competencias.

Con todo, no se fía absolutamente la resolución del conflicto jurisdiccio-
nal a la invitación al consenso, con o sin la ayuda de Eurojust, sino que se 
recogen en la propia Ley 16/2015 una serie de criterios que el juez o tribu-
nal «tiene» que tener en cuenta en la resolución del conflicto y que son los 
siguientes (art. 32.5)140:

139 El art. 31 contempla la situación inversa, esto es, que la autoridad española reciba una soli-
citud de contacto.

140 Estos criterios se corresponden con los mencionados en el Considerando (9) —no en su ar-
ticulado— de la DM 2009/948 al exponer que, a la hora de alcanzar un consenso para evi-
tar las consecuencias de los procedimientos paralelos, las autoridades competentes han de 
«tener presente que cada caso es especial y que se deben considerar todos los elementos 
de hecho y de derecho» para, a continuación remitirse a los criterios que figuran en las Di-
rectrices publicadas en el Informe anual de Eurojust de 2003, esto es, «por ejemplo, el lu-
gar en que se cometieron la mayor parte de los hechos delictivos, el lugar en que se sufrió 
el mayor perjuicio, el lugar en que se encuentra el sospechoso o imputado y las posibilida-
des de garantizar su entrega o extradición a otras jurisdicciones, la nacionalidad y el lugar 
de residencia del sospechoso o imputado, los intereses importantes de las víctimas y testi-
gos, la admisibilidad de las pruebas y cualquier retraso que pueda producirse».
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a) Residencia habitual y nacionalidad del imputado.
b) Lugar en el que se ha cometido la mayor parte de la infracción penal 

o su parte más sustancial.
c) Jurisdicción conforme a cuyas reglas se han obtenido las pruebas o 

lugar donde es más probable que estas se obtengan.
d) Interés de la víctima.
e) Lugar donde se encuentren los productos o efectos del delito y jurisdic-

ción a instancia de la cual han sido asegurados para el proceso penal.
f) Fase en la que se encuentran los procesos penales sustanciados en 

cada Estado miembro.
g) Tipificación de la conducta delictiva y pena con la que esta viene cas-

tigada en la legislación penal de los distintos Estados miembros im-
plicados en el conflicto de jurisdicción.

Sin poner en duda que la fijación legal de una serie de criterios suponga 
un avance relativo en el proceso de resolución de conflictos de jurisdicción, 
lo cierto es que no son suficientes para trascender las objeciones anterior-
mente planteadas. Aunque dichos criterios aparezcan como imperativos («el 
juez o tribunal tendrá en cuenta»), hay que tener presente que están dirigi-
dos exclusivamente a las autoridades competentes españolas y no hay ga-
rantía de que sean coincidentes con los criterios fijados para las autoridades 
de otros Estados miembros. En efecto, la DM no los contempla más allá 
de la referencia que se hace en uno de sus considerandos —el (9) exacta-
mente— a las directrices fijadas por Eurojust, esto es, no en su articulado. 
Siendo esto así, no queda garantizada su reciprocidad. Sin embargo, la prin-
cipal objeción al listado de criterios previsto en la ley es, sin duda, la au-
sencia de preferencia o prelación entre los mismos. Estos criterios abarcan 
prácticamente todos los posibles puntos de conexión con una jurisdicción 
concreta, por lo que no resulta operativo un mero listado sin orden de prela-
ción entre los mismos criterios141.

Esta situación no parece que vaya a cambiar con la aprobación del 
nuevo Reglamento (UE) 2018/1727, de 14 de noviembre, de Eurojust y 
por el que se sustituye y deroga la Decisión 2002/187/JAI142. Conforme al 

141 Por otra parte, los criterios legales tienen una vinculación más o menos directa con un terri-
torio, pero ¿qué decir del criterio relativo al interés de la víctima?, ¿cómo se concreta dicho 
interés con una determinada jurisdicción?, ¿por la nacionalidad de la víctima?, ¿por su lugar 
de residencia?... 

142 La reforma del marco normativo de Eurojust coincide conscientemente con la aprobación 
del Reglamento (UE) 2017/1939, por el que se crea la Fiscalía Europea, por exigencia de lo 
previsto en el art. 86 TFUE. Vid. JORDANA SANTIAGO, M.ª Esther. «La esperada reforma 
de la Agencia de la Unión Europea para la cooperación judicial penal (Eurojust). Comentario 
al Reglamento (UE) 2018/1727 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre 
de 2018». Revista General de Derecho Europeo n.º 48, 2019, p. 251.
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0 Mujer víctima de violencia.indd   317 24/5/22   18:02:33



EtxEBErrIA GurIdI, José Francisco
La mujer víctima de violencia: análisis multidisciplinar del ordenamiento jurídico español y europeo a la luz del Convenio de Estambul318

Instituto Vasco de Administración Pública

mismo, Eurojust puede solicitar motivadamente a las autoridades compe-
tentes de los Estados miembros que, o bien investiguen o persigan he-
chos concretos, o bien acepten que una de ellas puede estar en mejores 
condiciones para llevar a cabo investigaciones o perseguir hechos concre-
tos (art. 4.2)143. Sin embargo, se vuelve a dejar en manos de las autoridades 
afectadas la solución del conflicto en forma de consenso. Solo si no pueden 
ponerse de acuerdo sobre cuál de ellos debe emprender una investigación 
o persecución penal Eurojust emitirá un dictamen por escrito sobre el caso 
(art. 4.4). Pero este dictamen no tiene carácter vinculante144. Siendo uno de 
los temas objeto de discusión durante la negociación del Reglamento en el 
Consejo, se decidió mantener el statu quo del dictamen de Eurojust, pero 
con la obligación de responder sin demora a las peticiones formuladas por 
la Agencia, siquiera para apartarse motivadamente de esas decisiones con-
forme al art. 4.6)145.

Se ha presentado en España un Anteproyecto de Ley para la adapta-
ción de la normativa española al contenido del Reglamento Eurojust —que 
es de eficacia directa— y que vuelve a ampliar su contenido en el modo en 
que lo hace la todavía vigente Ley 16/2015 que será derogada una vez se 
aprueba la primera. Esto es, también contiene referencias a la prevención y 
resolución de conflictos de jurisdicción por la posible intervención en ellos 
de Eurojust. Además, no altera sobre este punto el régimen vigente que se 
mantiene en: una solicitud de contacto directo a la autoridad competente de 
otro Estado si existen indicios de conflicto de jurisdicción (art. 26.1); confir-
mada la tramitación de procesos penales paralelos contra la misma persona 
y por los mismos hechos, el juez o tribunal promoverá el consenso con la 
autoridad competente del otro Estado miembro y, en caso de no lograrse, 
podrá trasladar el asunto a Eurojust; si tampoco hubiera acuerdo entre los 
miembros nacionales de Eurojust, se podrá instar un dictamen escrito no 
vinculante del Colegio de Eurojust (art. 28). Esta limitada intervención de 

143 A tales efectos, las autoridades nacionales competentes informarán a sus miembros nacio-
nales acerca de los casos en que se hayan planteado conflictos de jurisdicción o sea proba-
ble que se planteen conflictos (art. 21.6).

144 El carácter no vinculante de los dictámenes escritos emitidos por Eurojust no está previsto 
en el articulado del Reglamento. Es el considerando (4) quien lo contempla, pero añadiendo 
que se les debe dar una respuesta por parte de los Estados miembros conforme al Regla-
mento. No parece oportuno que esta trascendental cuestión quede relegada a los conside-
randos del Reglamento, máxime cuando puede deducirse, a sensu contrario, del art. 4.6 
del Reglamento que solo excepcionalmente pueden apartarse los Estados miembros del 
sentido del dictamen escrito. Vid. al respecto la crítica de HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. 
«El Reglamento (UE) 2018/1727 sobre la Agencia de la Unión Europea para la Cooperación 
Judicial Penal (Eurojust): luces y sombras al amparo de los arts. 85 y 86 TFUE», Revista de 
Estudios Europeos, n.º 75, 2020, pp. 233-234.

145 JORDANA SANTIAGO, M.ª Esther. «La esperada reforma de la Agencia de la Unión…», 
cit., p. 260.
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E urojust se restringe aún más si consideramos que se limita a los delitos 
graves comprendidos en su ámbito de competencia. Tampoco cambia en el 
Anteproyecto de Ley la fijación de una serie de criterios que tienen que ser 
atendidos por las autoridades españolas competentes para la resolución del 
conflicto de jurisdicción (art. 28.5) y que son coincidentes con los previstos 
en la Ley 16/2015.

El Convenio Europeo sobre la Transmisión de Procedimientos en Ma-
teria Penal de 1972 también descansa sobre similares fundamentos en lo 
que se refiere a la prevención o resolución de conflictos jurisdiccionales. 
Para evitarlos, contempla que uno de los Estados firmantes (requirente) 
pueda solicitar a otro (requerido) que sea este quien instruya una causa con-
curriendo alguno o algunos de los criterios que se mencionan (residencia o 
nacionalidad en el Estado requerido, los elementos de prueba más impor-
tantes se hallen en el mismo, su resocialización sea más probable en caso 
de condena en el mismo, etc. —art. 8—). El Estado requerido en principio 
no puede negarse, salvo que no concurran los anteriores criterios o existan 
otros impeditivos (art. 11). Pero en el caso de que se hayan incoado ya una 
pluralidad de procedimientos, el Convenio prevé que los Estados interesa-
dos «se esforzarán en todo lo posible por determinar, después de proceder 
a una evaluación en cada caso concreto de las circunstancias mencionadas 
en el artículo 8, a cuál de esos Estados corresponderá proseguir el procedi-
miento instruido» (art. 31).

Expuesto este diseño, procede valorar su adecuación o si el mismo re-
sulta satisfactorio. Con posterioridad, cabría analizar si son posibles otras al-
ternativas. Varias son las objeciones que cabe plantear al mismo. La princi-
pal radica en que se hace depender la solución del conflicto de jurisdicción 
al acuerdo o consenso que pudieran alcanzar las autoridades competentes 
de los Estados implicados. No se determinan, siquiera, criterios en los que 
se pueda fundamentar el acuerdo o consenso entre autoridades. Solo en 
el caso en que intervenga Eurojust se consideran a título de ejemplo unos 
criterios planteados de un modo muy amplio e indeterminado que pueden 
desembocar en soluciones muy dispares. Estos criterios no están ordena-
dos en función de su prelación y, sobre todo, no tienen carácter precep-
tivo146. La intervención de Eurojust se limita igualmente a una función me-
diadora entre autoridades en un plano horizontal, pues sus dictámenes no 
resultan vinculantes.

146 El Libro Verde de la Comisión «sobre los conflictos de jurisdicción y el principio non bis in 
idem en los procesos penales» diferenciaba dos fases al respecto: una primera de elabo-
ración de una lista de criterios objetivos para determinar la jurisdicción principal; y una se-
gunda fase posterior en la que los Estados podrían acordar la fijación de prioridades u orde-
nación de la lista de criterios, COM (2005) 696 final, p. 8. 
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Esta indeterminación de la jurisdicción definitiva incide en el principio 
ne bis in ídem147 que se vería afectado en ausencia de acuerdo y que incli-
naría la balanza a favor de la autoridad judicial que haya resuelto con ma-
yor celeridad la causa. Pero no sería el único de los derechos que se ve-
rían mermados. La ausencia de criterios determinantes de la jurisdicción 
predominante establecidos de forma ordenada y con referencia a su pre-
lación lesionaría el principio de legalidad en sus dos vertientes procesal 
y penal148. Pero sobre todo, desde la perspectiva del sujeto investigado 
o acusado lesionaría su derecho al juez ordinario predeterminado por la 
ley149, precisamente por la imposibilidad de concretar en el momento de 
comisión del hecho criminal o con anterioridad al mismo cuál de las juris-
dicciones concurrentes conocerá definitivamente de la causa150. El dere-
cho al juez (pre)establecido por la ley, que ostenta una dimensión inequí-
vocamente nacional, ha de tener también su reflejo transnacional y ha de 

147 En realidad este principio intervendría como un «freno de emergencia» para evitar una se-
gunda decisión sobre la persona afectada, pero no impediría en aquellos Estados sujetos 
al principio de legalidad que el proceso continuase su tramitación hasta el momento de la 
sentencia. Vid. THORHAUER, Nathalie Isabelle. «Conflicts of Jurisdiction in Cross-Border 
Criminal Cases…», cit. p. 83. 

148 THORHAUER, Nathalie Isabelle. «Conflicts of Jurisdiction in Cross-Border Criminal Ca-
ses…», cit. p. 89; HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Garantías procesales en la prevención 
y resolución de conflictos…», cit., p. 480.

149 HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Crimen transfronterizo y determinación de la juris-
dicción…», cit., p. 225; el mismo autor en «Garantías procesales en la prevención y re-
solución de conflictos…», cit. pp. 480 y 487. Este posicionamiento se contradice, en 
nuestra opinión, con la defensa que hace de la intervención de Eurojust provisto de fa-
cultades decisorias como ultima ratio, esto es, en ausencia de acuerdo entre las auto-
ridades competentes nacionales, conforme a los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad. 

150 Este derecho está reconocido en el orden interno español en el art. 24.2 CE, pero igual-
mente en otros textos supranacionales igualmente vinculantes para España. La CDFUE 
garantiza expresamente el derecho de toda persona a que su causa sea conocida por un 
tribunal «independiente e imparcial, establecido previamente por la ley» (art. 47.II). El dere-
cho a un tribunal independiente e imparcial, «establecido por la ley» también se reconoce 
en el PIDCP (art. 14.1) y en el CEDH (art. 6.1). En estos dos últimos supuestos se hace re-
ferencia a la previsión legal del tribunal, pero no a que dicha previsión se haga con ante-
rioridad a los hechos. Entiende CHIAVARIO, Mario, que la exigencia de irretroactividad de 
las alteraciones de la competencia resulta connatural a dicha garantía, vid. «Art. 6. Diritto 
ad un processo equo», en BARTOLE, Sergio; CONFORTI, Benedetto; RAIMONDI, Guido. 
Commen ta rio alla Convenzione Europea per la Tutela dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà 
Fondamentali, Cedam, Padova, 2001, pp. 179-180. En todo caso, sí remarca el TEDH que la 
exigencia de previsión legal de los tribunales es más evidente en los países que responden 
al modelo de civil law y que con la exigencia de la determinación legal se quiere evitar que 
la organización del sistema judicial quede en manos del poder ejecutivo y garantizar que se 
haga en la forma prevista «por una ley del Parlamento» (STEDH Cöeme y otros c. Bélgica, 
de 22 de junio de 2000). La Comisión Europea de Derechos Humanos había informado 
igualmente que en los países de derecho codificado o civil law la organización judicial tam-
poco podía quedar «a la discrecionalidad de la autoridad judicial» (Zand c. Austria, de 12 de 
octubre de 1978).
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extenderse al derecho a conocer cuál es la jurisdicción que en cada caso 
conocerá de la causa151.

Por otro lado, pese a la adopción de instrumentos normativos en forma 
de Directivas aprobando normas mínimas comunes sobre los derechos pro-
cesales del investigado y los de las víctimas (art. 82.2 TFUE)152, lo cierto es 
que todavía coexisten notables diferencias al respecto entre los Estados 
miembros.

Otra de las objeciones a plantear es la relativa al marco normativo en 
el que descansa la prevención y resolución de conflictos de jurisdicción y 
la persistencia en querer vincular esta cuestión con el devenir de E urojust. 
Como se ha indicado supra, se aprueba la DM 2009/948 días antes de la 
aprobación del Tratado de Lisboa, esto es, que el esquema de esta trascen-
dental cuestión descansa en el acervo normativo europeo previo a dicho 
Tratado, es decir, conforme al diseño en pilares característico de los Trata-
dos de Maastrich y de Amsterdam. Es necesario, pues, adaptar esta mate-
ria a la nueva realidad jurídica derivada del Tratado de Lisboa y a los nuevos 
instrumentos normativos aplicables, una vez se ha puesto fin a la separa-
ción entre los diferentes pilares que sostenían la cooperación judicial depen-
diendo de si la misma era en materia civil o penal153. En concreto, el capítulo 
del TFUE sobre cooperación judicial en materia penal comienza anunciando 
que la misma se basará en el principio de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones judiciales y en la aproximación en los Estados miembros en una se-
rie de ámbitos tendentes, entre otros fines, a prevenir y resolver los conflic-
tos de jurisdicción entre aquellos [art. 82.1.II.b) TFUE]. Ya va siendo hora de 
sustituir la DM 2009/948 por las medidas correspondientes conforme al pro-
cedimiento legislativo ordinario154.

Unida a la anterior, ha de añadirse la contrariedad de querer vincular la 
prevención y resolución de conflictos de jurisdicción con el papel que ha 

151 La confianza en los tribunales, que resulta esencial en una sociedad democrática sobre 
todo en procedimientos penales, será posible solo eliminando cualquier clase de arbitrarie-
dad en la determinación de la jurisdicción; vid. THORHAUER, Nathalie Isabelle. «Conflicts 
of Jurisdiction in Cross-Border Criminal Cases…», cit. p. 95.

152 Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre, relativa al derecho a interpretación y a traducción 
en los procesos penales; Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho a la in-
formación en los procesos penales; Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre, por la que se 
establecen normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de 
delitos. 

153 HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Crimen transfronterizo y determinación de la jurisdic-
ción…», cit., pp. 226-227.

154 HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Crimen transfronterizo y determinación de la jurisdic-
ción…», cit., pp. 229-230; el mismo autor en «Garantías procesales en la prevención y re-
solución de conflictos…», cit., p. 486.
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desempeñar Eurojust. Esta institución tiene encomendadas en el propio 
Tratado de Lisboa y en el TFUE importantes competencias en la prevención 
y resolución de conflictos de jurisdicción, pero resulta que su ámbito de ac-
tuación es limitado respecto de determinadas infracciones penales y tam-
bién, por lo tanto, su capacidad de intervención al respecto155. Al hilo de lo 
anterior, cabe cuestionarse si Eurojust es la institución o agencia adecuada 
para intervenir en dichos conflictos. Indudablemente la respuesta ha de ser 
afirmativa en lo concerniente a la prevención de los conflictos de jurisdic-
ción, pero al carecer de facultades decisorias vinculantes, no parece que 
pueda sostenerse lo mismo acerca de su contribución a la resolución de 
tales conflictos.

Por un lado, ¿no era posible una configuración más ambiciosa de Euro-
just en lo que ahora nos concierne? Por otro lado, ¿es la institución ade-
cuada para ello?, ¿quién más puede ocuparse de esta cuestión?

Respondiendo a la primera pregunta, considera WEYEMBERGH que, ni 
la DM 2009/946, ni la Decisión Eurojust, responden a las expectativas que 
con respecto a la Agencia Eurojust planteaban, por un lado, el Tratado por 
el que se instituye una Constitución Europea (que no entró en vigor) en su 
art. III-273 y, por otro lado, el TFUE en su art. 85, que es una réplica del an-
terior. Entiende la autora que ninguna de las Decisiones mencionadas apre-
ció el «cambio cualitativo» que suponían aquellos preceptos de Derecho ori-
ginario, pues en los mismos se contempla una posible integración vertical. 
Las Decisiones, en cambio, no atribuyen potestades decisorias vinculantes 
a Eurojust, opción que resultaría factible desde la literalidad del precepto156.

Ahora bien, siendo formalmente admisible con fundamento en los pre-
ceptos anteriormente indicados, a los que habría que añadir el art. 69D del 
Tratado de Lisboa, atribuir a Eurojust facultades decisorias vinculantes en 
la resolución de conflictos de jurisdicción en el supuesto de no alcanzar un 
acuerdo entre las autoridades nacionales concernidas, la siguiente cues-

155 El listado de delitos respecto de los cuales es competente Eurojust se encuentra formu-
lado exhaustivamente en el Anexo I de su Reglamento (UE) 2018/1727. El listado es muy 
amplio y a él hay que añadir las infracciones conexas a los anteriores (art. 3.4); pese a todo, 
de forma muy limitada podrían incluirse bajo la competencia de Eurojust las infracciones 
comprendidas en el Convenio de Estambul. Del Anexo I del Reglamento Eurojust podría-
mos destacas las referencias al «homicidio voluntario y agresión con lesiones graves» y a 
los «abusos sexuales y explotación sexual, incluido el material sobre abuso a menores y la 
captación de menores con fines sexuales». 

156 WEYEMBERGH, Anne. «The Development of Eurojust: Potential and Limitations…», cit., 
pp. 86 y ss.; HERNÁNDEZ LÓPEZ, Alejandro. «Crimen transfronterizo y determinación de 
la jurisdicción…», cit., p. 226; el mismo autor en «El Reglamento (UE) 2018/1727 sobre la 
Agencia de la Unión Europea…», cit., p. 229. Igualmente JORDANA SANTIAGO, M.ª Es-
ther. «La esperada reforma de la Agencia de la Unión…», cit., p. 253.
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tión se centraría en la conveniencia de dicha atribución. La principal objeción 
que se plantea es la que ahonda en la naturaleza de las competencias de 
E urojust, claramente orientadas hacia la investigación y acusación, y la in-
compatibilidad con las mismas157. Estas objeciones podrían superarse con 
un doble planteamiento, por un lado, delimitando esas facultades deciso-
rias de Eurojust mediante una serie de criterios vinculantes de atribución 
de la jurisdicción, lo que redundaría en una mayor seguridad jurídica y evi-
taría el forum shopping favorable a la acusación158. La «legitimidad» de la 
potestad decisoria de Eurojust podría reforzarse, por otro lado, mediante el 
sometimiento de su actuación a un estrecho control jurisdiccional por parte 
del TJUE159.

En ausencia del suficiente convencimiento acerca de la atribución a 
Eurojust de facultades decisorias en la resolución de conflictos de jurisdic-
ción, se ha propuesto residenciar esta atribución en el TJUE que actuaría 
conforme a criterios de atribución jurisdiccional previamente determinados. 
Esta propuesta presenta no pocos inconvenientes —la demora en la solu-
ción del conflicto, sobre todo— y requeriría, además, de las correspondien-
tes medidas160 procesales e institucionales complementarias —la creación 
de una sala especializada, por ejemplo—161.

Otra posible solución para hacer frente o evitar los conflictos de jurisdic-
ción consistiría en priorizar el principio de territorialidad y excluir la aplicación 
del principio de protección de intereses nacionales o de personalidad, tanto 
activa como pasiva. Estos principios alternativos son una manifestación de 

157 WEYEMBERGH, Anne. «The Development of Eurojust: Potential and Limitations…», cit., 
p. 93. Ante las dudas que implica atribuir a Eurojust funciones de naturaleza tan diversa 
como la persecución de un delito y la resolución de conflictos de jurisdicción, se pro-
pone la adopción de las medidas necesarias para configurar dicho organismo como más 
próximo a las funciones jurisdiccionales; vid. GONZÁLEZ CANO, M.ª Isabel. «La Decisión 
Marco 2009/948/JAI…», cit., p. 20.

158 Aunque se perdería la flexibilidad que implica recurrir a criterios meramente orientativos. 
Vid. WEYEMBERGH, Anne. «The Development of Eurojust: Potential and Limitations…», 
cit., pp. 93-94.

159 En opinión de WEYEMBERGH este control de legalidad sería posible conforme al art. 263 
TFUE relativo, entre otros, a «los actos de los órganos u organismos de la Unión destina-
dos a producir efectos jurídicos frente a terceros» y que comprendería la intervención de 
Eurojust en el ejercicio de esas facultades decisorias, «The Development of Eurojust: Po-
tential and Limitations…», cit., p. 94.

160 GONZÁLEZ CANO, M.ª Isabel. «La Decisión Marco 2009/948/JAI…», cit., p. 20.
161 El Libro Verde de la Comisión «sobre los conflictos de jurisdicción y el principio non bis in 

idem en los procesos penales», ya contemplaba una posible fase adicional en el caso de 
fracasar la fase previa de solución de controversias a través de la mediación. En dicha fase 
se preveía la posibilidad de encomendar facultades decisorias vinculantes a un órgano de 
la UE, pero que debía ser de nueva creación ante la incompatibilidad de tal función con la 
de mediación que se encomendaría a Eurojust o a un órgano nuevo, COM (2005) 696 final, 
p. 6. 
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desconfianza en los sistemas de justicia penal de otros países e incompa-
tible con el principio de reconocimiento mutuo en que descansa la coope-
ración judicial penal en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia162. Esta 
alternativa conlleva, sin embargo, un mayor riesgo de que se generen espa-
cios de impunidad si las conductas criminales comprendidas en el Convenio 
de Estambul no están tipificadas como tales en el lugar de su comisión o no 
existe posibilidad o voluntad de perseguirlas. Además, su eficacia quedaría 
limitada, en su caso, al ELSJ donde tiene vigencia el principio de reconoci-
miento mutuo de resoluciones judiciales como fundamento de la coopera-
ción en materia penal.

De todos estos antecedentes analizados cabe concluir que poco o nada 
añaden a lo previsto en el Convenio de Estambul que confía también en que 
los Estados firmantes que reivindican su competencia en un mismo asunto 
se pongan de acuerdo a efectos de determinar el que se encuentre en me-
jor situación de tramitar la causa (art. 44.6). Hubiera sido deseable que, bien 
en el marco del Consejo de Europa o, al menos, bien en el marco de la UE 
se hubieran concretado los mecanismos adecuados para resolver la concu-
rrencia de jurisdicciones para el caso en que no fuera posible alcanzar el de-
seado acuerdo.

5.  El control de convencionalidad y su incidencia respecto  
del Convenio de Estambul

Una de las sorpresas que ha deparado la STC 140/2018, positiva en este 
caso, es la relativa a sus esclarecedores pronunciamientos sobre el control 
de convencionalidad163. La cuestión se plantea con motivo de la alegación, 
por parte de quienes interponen el recurso de inconstitucionalidad, de que 
la reforma de la LOPJ por la LO 1/2014 supone una lesión de lo previsto en 
el art. 96.1 CE en la medida en que dicho precepto dispone que los tratados 
internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en 
España, forman parte del ordenamiento interno y que «sus disposiciones 
solo pueden ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista 
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Dere-
cho internacional». A juicio de los recurrentes, la reforma impulsada por la 

162 THORHAUER, Nathalie Isabelle. «Conflicts of Jurisdiction in Cross-Border Criminal Ca-
ses…», cit. pp. 98-99.

163 Sumamente crítica con lo fallado por el TC acerca del recurso interpuesto contra la 
LO 1/2014, entiende MONTESINOS PADILLA, Carmen, que con estos pronunciamientos 
sobre el control de convencionalidad el TC trata de contrarrestar («cómo remendar un des-
cosido») «las flaquezas de su argumentación» a las que no era del todo ajeno, «La jurisdic-
ción universal en regresión…», cit., p. 116. 
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LO 1/2014 supondría una modificación de lo previsto en los tratados ratifica-
dos por España y, por ende, un incumplimiento de los mismos164.

Resumiendo al máximo, el TC resuelve que no le corresponde exami-
nar desde el canon de constitucionalidad la compatibilidad de los tratados y 
convenios internacionales celebrados por el Estado español y la legislación 
interna y tampoco pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de esta última 
con fundamento en el art. 96.1 CE en caso negativo165.

El propio TC realiza una introducción acerca de la noción de control de 
convencionalidad atribuyendo su origen a la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en la sentencia de 26 de septiembre 
de 2006 (asunto Almonacid Arellano y otros c. Chile). En esta resolución de 
la Corte se establece que, cuando un Estado ha ratificado un tratado inter-
nacional, sus jueces también están sometidos a dicho tratado, lo que les 
obliga a velar porque los efectos de sus disposiciones «no se vean mer-
madas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde 
un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial 
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las nor-
mas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y el tratado en 
cuestión»166.

164 El recurso, si bien reclama que se declare la inconstitucionalidad de la totalidad de la 
LO 1/2014 por este motivo, se centra esencialmente en el incumplimiento de las obliga-
ciones internacionales en relación con las letras a), b) y c) del art. 23.4 LOPJ. Sobre este 
punto, ha destacado un sector amplio de la doctrina que efectivamente existen serias du-
das acerca del incumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por España 
con la ratificación de convenios y tratados internacionales específicos: PÉREZ CEPEDA, 
Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., pp. 36 y ss.; VÁZQUEZ RODRÍGUEZ, Beatriz. 
«La jurisdicción universal en España…», cit., pp. 25 y ss.; SÁNCHEZ LEGIDO, Ángel. «El 
fin del modelo español de jurisdicción universal», cit., pp. 35-37.

165 Reiterando su doctrina al respecto afirma: «En este sentido hay que entender los pronun-
ciamientos en los que este Tribunal ha venido sosteniendo que los tratados internacionales 
“no constituyen canon para el enjuiciamiento de la adecuación a la Constitución de normas 
dotadas de rango legal” (en este sentido SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14; 28/1991, 
de 14 de febrero, FJ 5; 254/1993, de 20 de julio, FJ 5, y 12/2008, de 29 de enero, FJ 2)». 
Afirma igualmente que la CE no contiene previsión expresa alguna relativa a la exigencia 
de que los jueces ordinarios formulen dicho control de convencionalidad; y tampoco existe 
esta previsión en relación con el Tribunal Constitucional.

166 Con mayor amplitud sobre el origen de la noción de control de convencionalidad en el 
marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, articulado en torno a los prin-
cipios que definen el carácter vinculante de los tratados internacionales, así como con 
fundamento en el art. 2 de la Convención Americana de Derechos Humanos y la jurispru-
dencia de la Corte Iberoamericana de Derechos Humanos, vid. BAZÁN, Víctor. «Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales 
latinoamericanos: el control de convencionalidad y la necesidad de un diálogo interjuris-
diccional crítico», Revista Europea de Derechos Fundamentales, n.º 16, 2010, pp. 15-33; 
MONTESINOS PADILLA, Carmen. «La jurisdicción universal en regresión…», cit., pp. 116 
y ss.; VÁZQUEZ RODRÍGUEZ, Beatriz. «La jurisdicción universal en España…», cit., pp. 18 
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Niega el máximo intérprete constitucional que se pueda hacer derivar 
del art. 96.1 CE una superioridad jerárquica de los tratados sobre las le-
yes internas167. Sin embargo, en el supuesto de constatarse un eventual 
desajuste entre un convenio internacional y una norma interna con rango 
de ley, se resolverá la cuestión conforme al criterio de aplicabilidad y no 
de exclusión. Esto es, «no supone un juicio sobre la validez de la norma 
interna, sino sobre su mera aplicabilidad, por lo que no se plantea un pro-
blema de depuración del ordenamiento de normas inválidas, sino una 
cuestión de determinación de la norma aplicable en la solución de cada 
caso concreto»168.

y ss.; NUEVO LÓPEZ, Pablo. «Control de convencionalidad y aplicación judicial de los De-
rechos Fundamentales de la Unión Europea», Revista catalana de dret públic, n.º 50, 2015, 
pp. 143-145. El primero de los autores citados distingue entre un control de convencionali-
dad desarrollado en el marco interno por los tribunales domésticos y el control de conven-
cionalidad realizado en el ámbito internacional por la propia Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos que puede concluir en una disposición de reforma o abrogación de la norma 
interna, «Corte Interamericana de Derechos Humanos…», cit., p. 21. Esta doctrina del con-
trol de convencionalidad se fundamentaría en los principios pacta sunt servanda y de buena 
fe en el cumplimiento de los tratados internacionales; vid. MARULLO, María Chiara. «La ju-
risdicción universal española en la STC 140/2018, de 20 de diciembre», Revista Española 
de Derecho Internacional, vol. 71, n.º 2, 2019, p. 314. Ya se refería al primero de los princi-
pios REQUEJO PAGÉS, Juan Luis, aunque no utilizara la expresión «control de convencio-
nalidad» y lo fundamentara en las obligaciones derivadas de la Convención de Viena sobre 
el derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969, «Consideraciones en torno a la posi-
ción de las normas internacionales en el ordenamiento español», Revista Española de De-
recho Constitucional, n.º 34, 1992, p. 62.

167 El art. 96.1 CE consagra la recepción automática de las normas del Derecho internacio-
nal en el ordenamiento interno siempre que los tratados hayan sido válidamente celebra-
dos y publicados oficialmente, pero guarda silencio acerca de la relación jerárquica entre 
dichas normas de Derecho internacional y las internas. A diferencia de lo que ocurre en 
otros textos constitucionales de nuestro entorno en los que se reconoce sin ambages 
la superioridad de las primeras frente a las segundas. También la Constitución republi-
cana de 1931 (art. 65) y el propio Anteproyecto de la CE vigente (art. 6.1). Vid. MONTESI-
NOS PADILLA, Carmen. «Artículo 96», en CAZORLA PRIETO, Luis María (dir.). Comenta-
rios a la Constitución Española de 1978. Tomo I, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, 
pp. 2459-2464. La doctrina mayoritaria es, sin embargo, de la opinión de que el inciso fi-
nal del art. 96.1 CE refleja la superioridad de los tratados internacionales respecto de la 
ley española. Vid. REMIRO BROTONS, Antonio. «Artículo 96. Tratados Internacionales 
como parte del ordenamiento interno», en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (dir.). Comen-
tarios a la Constitución Española de 1978, Tomo VII, Edersa/Cortes Generales, Madrid, 
1998, pp. 643-644; JIMENA QUESADA, Luis. Jurisdicción nacional y control de conven-
cionalidad. A propósito del diálogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, 
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pp. 83 y 87; del mismo autor «El control de con-
vencionalidad y los derechos sociales: nuevos desafíos en España y en el ámbito compa-
rado europeo (Francia, Italia y Portugal)», Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucio-
nal, n.º 22, 2018, p. 36. 

168 Se establece así, de un lado, «una regla de desplazamiento por parte del tratado de la 
norma interna anterior, sin que ello suponga su derogación, y, de otro, define la resistencia 
del tratado a ser derogado por las disposiciones internas posteriores en el tiempo, sin que 
esto último suponga la exclusión de la norma interna del ordenamiento nacional, sino su 
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La constatación de que existe una eventual discrepancia entre un tra-
tado internacional y una norma legal interna, así como el juicio para la deter-
minación de la que será aplicable al caso concreto corresponde realizarlos a 
los jueces y magistrados de la jurisdicción ordinaria al tratarse de una cues-
tión de legalidad que no le corresponde resolver al TC sino, en principio, a 
los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de la función jurisdiccional 
que, con carácter exclusivo, les atribuye el artículo 117.3 CE169. Esta facul-
tad propia de la jurisdicción para determinar la norma aplicable al supuesto 
controvertido se proyecta también, afirma el TC, a la interpretación de lo dis-
puesto en los tratados internacionales170.

Esta facultad reconocida a la jurisdicción ordinaria de optar por la aplica-
ción de lo dispuesto en un tratado internacional orillando la norma interna 
no constituye una auténtica novedad en la doctrina jurisprudencial del TC. 
Pero sí es destacable la contundencia y rotundidad con la que este tribunal 
la constata en este asunto, pues hasta este momento los pronunciamientos 
al respecto eran más tímidos y periféricos, al estar centrados esencialmente 
en la exclusión de los tratados internacionales del bloque de constituciona-
lidad con fundamento en el art. 96.1 CE171. Quizás sea este el aval que sirva 

mera inaplicación». Reitera líneas más adelante que «el análisis de convencionalidad que 
tiene cabida en nuestro ordenamiento constitucional no es un juicio de validez de la norma 
interna o de constitucionalidad mediata de la misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de 
disposiciones norma». Se hace eco así de la doctrina que aborda la cuestión del rango nor-
mativo del Derecho internacional convencional, no tanto desde la perspectiva de la jerar-
quía y validez, sino como cuestión de competencia y eficacia. Vid., REQUEJO PAGÉS, Juan 
Luis. «Consideraciones en torno a la posición de las normas internacionales…», cit., pp. 41 
y ss.; MONTESINOS PADILLA, Carmen. «Artículo 96», cit., p. 2472.

169 Sí correspondería al Tribunal Constitucional, no obstante, y por la vía procesal del recurso 
de amparo constitucional, revisar la selección del derecho formulada por los jueces ordina-
rios en determinadas circunstancias bajo el parámetro del art. 24.1 CE, que garantiza «que 
el fundamento de la decisión judicial sea la aplicación no arbitraria ni irrazonable de las nor-
mas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicación de la legalidad es 
fruto de un error patente con relevancia constitucional, como si fuere arbitraria, manifiesta-
mente irrazonada o irrazonable no podría considerarse fundada en Derecho». 

170 Entiende JIMENA QUESADA, Luis, que la lógica que inspira el principio de primacía del de-
recho de la UE sería la misma que inspira el ejercicio del control de convencionalidad con 
apoyo en la posición prevalente de los tratados internacionales; reclama el autor la misma 
naturalidad con la que se aceptó por la jurisdicción ordinaria el control difuso basado en los 
principios de primacía y efecto directo del derecho comunitario, Jurisdicción nacional y con-
trol de convencionalidad…, cit., pp. 89, 131, 152; el mismo autor en «El control de conven-
cionalidad…», cit., pp. 35-36.

171 Si analizamos someramente las sentencias que el propio TC menciona como funda-
mento de su doctrina consolidada (en concreto, las SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14; 
28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 254/1993, de 20 de julio, FJ 5, y 12/2008, de 29 de enero, 
FJ 2) resulta que solo en una de ellas (STC 28/1991, de 14 de febrero) se atribuye a la ju-
risdicción ordinaria pronunciarse sobre el conflicto de normas infraconstitucionales que 
«como puro problema de selección del Derecho aplicable al caso concreto, su resolución 
corresponde a los órganos judiciales en los litigios de que conozcan». 
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para afianzar la convicción y voluntad de los órganos jurisdiccionales ordina-
rios172.

La ausencia de rotundidad y decisión también contagiaba a los actores 
principales de la aplicación de la técnica, pues, a pesar de que cierto sector 
doctrinal ha sostenido la posibilidad de un auténtico control de convencio-
nalidad, en realidad, la práctica jurisprudencial demuestra que hasta ahora la 
jurisdicción ordinaria ha realizado un control de convencionalidad indirecto o 
mitigado173. Esto es, en este contexto los jueces han recurrido a la técnica 
de la interpretación conforme, eligiendo de entre los diversos sentidos que 
cabe atribuir a la norma aplicable, el que mejor se ajuste al tratado interna-
cional en cuestión174.

Aunque el TC parezca querer restarle trascendencia a su pronuncia-
miento en determinados pasajes («erige al control de convencionalidad 
en el sistema español en una mera regla de selección de derecho aplica-
ble»), lo cierto es que no puede ignorarse su relevancia al respecto, por 
permitir a través del control de convencionalidad optar por lo dispuesto 
en el tratado internacional frente a la norma interna, y por anclar el fun-
damento de dicha facultad en el propio texto constitucional175. Cuestión, 
además, que, si bien la STC 140/2018 no cita, venía de alguna manera 
encaminada en la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros 

172 En tales términos se pronuncia JIMENA QUESADA, Luis, aunque entienda que no hace 
falta tal reconocimiento que ya se desprende de la propia CE y con toda seguridad antes de 
que conociera la STC 140/2018, «El control de convencionalidad…», cit., p. 38. 

173 Por regla general impera un «ostensible grado de timidez o, si se prefiere, de reserva», 
pero muy excepcionalmente un «entusiasmo impregnado de temeridad»; vid. JIMENA 
QUESADA, Luis. Jurisdicción nacional y control de convencionalidad..., cit., pp. 113-
117.

174 NUEVO LÓPEZ, Pablo. «Control de convencionalidad y aplicación judicial…», cit., p. 148. 
Sin emplear la expresión anterior ya se afirmaba por la doctrina que «corresponde a la juris-
dicción ordinaria la resolución en beneficio del tratado del eventual conflicto con disposicio-
nes reglamentarias o legales, sin perjuicio del esfuerzo que debe realizarse por lograr una 
interpretación de la ley compatible con aquel»; y que cuando el juez ordinario se inclina por 
aplicar un tratado incompatible con una ley posterior «no tiene por qué pronunciarse sobre 
la validez o nulidad de esta». Vid. REMIRO BROTONS, Antonio. «Artículo 96. Tratados In-
ternacionales como parte del ordenamiento interno», cit., p. 644.

175 En efecto, se afirma que «en aplicación de la prescripción contenida en el artículo 96 CE, 
cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicación de una norma interna con rango de 
ley para aplicar de modo preferente la disposición contenida en un tratado internacional, sin 
que de tal desplazamiento derive la expulsión de la norma interna del ordenamiento, como 
resulta obvio, sino su mera inaplicación al caso concreto». Es la primera vez, afirma MON-
TESINOS PADILLA, Carmen, que el TC reconoce la existencia de un fundamento constitu-
cional para la aplicación preferente del Derecho internacional convencional sobre el Dere-
cho interno que lo contraría, «La jurisdicción universal en regresión…», cit., pp. 116. Algún 
autor ya se había referido a la existencia de un «mandato constitucional» o una «exigencia 
constitucional» al respecto: vid., JIMENA QUESADA, Luis. Jurisdicción nacional y control 
de convencionalidad.., cit., pp. 28 y 92.
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Acuerdos Internacionales, que contempla, por un lado, el deber de to-
dos los poderes públicos, órganos y organismos del Estado de respetar 
las obligaciones de los tratados internacionales en vigor en los que Es-
paña sea parte y de velar por el adecuado cumplimiento de los mismos 
(art. 29) y, por otro lado, la prevalencia de las normas jurídicas conteni-
das en los tratados internacionales válidamente celebrados y publicados 
oficialmente sobre cualquier norma del ordenamiento interno en caso 
de conflicto (art. 31)176. Esta previsión legislativa, que no hace más que 
proclamar expresamente algo que ya resultaba de la interpretación del 
art. 96.1 CE, aporta una seguridad jurídica de especial conveniencia y pa-
rece que abre paso formalmente al control de convencionalidad en el or-
denamiento jurídico español177.

Vistas las posibilidades que abre el sistema basado en el control de con-
vencionalidad por parte de la jurisdicción ordinaria y visto el impulso que el 
mismo recibe expresamente del TC en su sentencia 140/2018, no cabe sino 
concluir que se abre un escenario relativamente optimista para que los jue-
ces de la Audiencia Nacional178, proactivos en materia de jurisdicción univer-
sal en otras ocasiones, puedan hacer prevalecer las disposiciones conteni-
das en tratados internacionales frente a las de carácter interno que puedan 
contravenirlas. Con estas últimas nos referimos esencialmente a las dispo-
siciones contenidas en el art. 23. 4 de la LOPJ179.

Son numerosas las voces que han puesto en cuestión que la reforma de 
la jurisdicción universal por la LO 1/2014 y las restricciones por esta impues-
tas a la persecución en España de delitos cometidos fuera de su territorio 

176 Dicho precepto, rotulado precisamente «Prevalencia de los tratados», dispone que «Las 
normas jurídicas contenidas en los tratados internacionales válidamente celebrados y pu-
blicados oficialmente prevalecerán sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en 
caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional». Este sería el meca-
nismo articulado por el legislador para que los jueces apliquen el control de convencionali-
dad: vid., NUEVO LÓPEZ, Pablo. «Control de convencionalidad y aplicación judicial…», cit., 
p. 148. 

177 MONTESINOS PADILLA, Carmen. «Artículo 96», cit., p. 2473.
178 Al hallarse concentrados en el conocimiento de la Audiencia Nacional los supuestos de apli-

cación extraterritorial de la jurisdicción [art. 65.1.º.e) LOPJ] se disminuye el riesgo alegado 
por la doctrina sobre la generación de inseguridad jurídica y desigualdad aplicativa del de-
recho como consecuencia de un mecanismo difuso de supervisión como es el control de 
convencionalidad. Acerca de este posible contratiempo, vid. JIMENA QUESADA, Luis. Ju-
risdicción nacional y control de convencionalidad.., cit., p. 29; el mismo autor en «El control 
de convencionalidad…», cit., pp. 35-36; VÁZQUEZ RODRÍGUEZ, Beatriz. «La jurisdicción 
universal en España…», cit., p. 19.

179 Con ocasión de las oportunidades que ofrece el control de convencionalidad por la jurisdic-
ción ordinaria, afirma MARULLO, María Chiara, que podría dar lugar a la inaplicación de la 
nueva regulación del art. 23.4 LOPJ al entender que las limitaciones establecidas a nivel es-
tatal no resultan compatibles con las normas internacionales, «La jurisdicción universal es-
pañola en la STC 140/2018…», cit., p. 317.

ISBN: 978-84-7777-649-9
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sea respetuosa con las obligaciones asumidas en determinados supuestos 
como consecuencia de tratados internacionales. Estas dudas se han susci-
tado, precisamente, en relación a los delitos o crímenes de mayor trascen-
dencia internacional —calificados como de primer grado— contemplados en 
las letras a), b) y c) del art. 23.4 LOPJ —genocidio, lesa humanidad, tortu-
ras, desapariciones forzadas, etc.—180.

Sin embargo, hemos venido constatando que también podría plan-
tearse algún tipo de desavenencia entre lo dispuesto en el art. 23.4.l) 
LOPJ y las disposiciones del Convenio de Estambul. Dos son los supues-
tos de posible fricción según hemos tenido ocasión de analizar: por un 
lado, el previsto en el apartado 3.º al extender la jurisdicción española a 
hechos cometidos fuera del territorio español contra víctima que en el mo-
mento de la comisión tuviera nacionalidad española o residencia habitual 
en España, pues condiciona la extensión de la jurisdicción española a que 
la persona a la que se impute la comisión del hecho delictivo se encuen-
tre en España, condición esta última no prevista en el Convenio de Estam-
bul181; por otro lado, la exclusión de cualquier forma de iniciación del pro-
cedimiento que no sea la querella de la víctima o la del MF (exigidas por el 
art. 23.6 LOPJ), que pugnaría parcialmente con lo previsto en el art. 44.4 
del Convenio, al no haber formulado el Estado español una reserva al res-
pecto y al no constituir en nuestra opinión garantía suficiente en supues-
tos —habituales— en los que se entremezclan los intereses en la persecu-
ción de los hechos y los intereses económicos o políticos, la intervención 
del MF.

El posible ejercicio del control de convencionalidad por la jurisdicción 
ordinaria inaplicando la nueva regulación del art. 23. 4 LOPJ en lo que se 
opone al Convenio de Estambul, incluso de oficio182, implica el juicio pre-
vio relativo a si las disposiciones de este último son susceptibles de apli-

180 PÉREZ CEPEDA, Ana Isabel. «Ley Orgánica 1/2014…», cit., pp. 36-38; ORIHUELA CALA-
TAYUD, Esperanza. La Jurisdicción Universal en España, cit., p. 163; SÁNCHEZ LEGIDO, 
Ángel, «El fin del modelo español de jurisdicción universal», cit., pp. 35-37; VÁZQUEZ 
R ODRÍGUEZ, Beatriz. «La jurisdicción universal en España…», cit., pp. 25-26. BOLLO ARO-
CENA, María Dolores. «The reform of the universal jurisdiction in Spain. Did public interna-
tional law require the reform carried out by means of law 1/2014?», Spanish yearbook of in-
ternational law, n.º 18, 2013-2014, pp. 239-247.

181 Opinión coincidente sobre este punto de VÁZQUEZ RODRÍGUEZ, Beatriz. «La jurisdicción 
universal en España…», cit., pp. 26-27.

182 La declaración de anticonvencionalidad es una cuestión de derecho y no de hecho, por lo 
que su apreciación de oficio no quiebra la igualdad de las partes en el proceso ni afecta la 
garantía de defensa en juicio. Vid. BAZÁN, Víctor. «Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos…», cit., p. 28. La jurisdicción nacional debería hacer efectivo el iura novit curia, en 
opinión de JIMENA QUESADA, Luis. Jurisdicción nacional y control de convencionalidad…, 
cit., p. 78. 
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0 Mujer víctima de violencia.indd   330 24/5/22   18:02:34



EtxEBErrIA GurIdI, José Francisco
La extraterritorialidad jurisdiccional frente a los resquicios de impunidad 331

Instituto Vasco de Administración Pública

cación directa (self-executing)183. La doctrina ha condicionado igualmente 
el ejercicio del control de convencionalidad a que la norma internacio-
nal ofrezca claridad y certeza184. Sin embargo, ocurre con frecuencia que 
resulta difícil deducir del texto de los tratados su naturaleza self-exe-
cuting 185.

Bien es cierto que el Convenio de Budapest se remite constantemente 
a la adopción por los Estados Parte de las medidas legislativas o de otro tipo 
que resulten necesarias para la efectividad de sus disposiciones. Esta exi-
gencia alcanza también a las cuestiones que nos afectan (art. 44.2 y 4). En-
tendemos nosotros, sin embargo, que las disposiciones de derecho interno 
a que se refiere el Convenio se han adoptado, pero en sentido contrario a lo 
que dispone el mismo. Esto es, el Convenio no condiciona la persecución 
en España de hechos cometidos en el extranjero cuando la víctima sea na-
cional o persona con residencia habitual en su territorio (art. 44.2) a que la 
persona a la que se impute la comisión del hecho delictivo «se encuentre 
en España» [art. 23.4.l).3.º LOPJ]. De otro lado, la exigencia de interposición 
de querella por parte del agraviado o por el MF para activar en España la jus-
ticia universal (art. 23.6 LOPJ) contraviene, en nuestra opinión, el mandato 
del Convenio en el sentido de no subordinar la apertura de diligencias a la 
previa denuncia de la víctima (art. 44.4). No olvidemos que el reino de Es-
paña no ha presentado al respecto ninguna reserva, pudiendo hacerlo en los 
términos del art. 78 del Convenio.

En conclusión, los términos de la Ley 25/2014 (art. 31) y el diáfano 
pronunciamiento del TC al respecto en su sentencia 140/2018, autori-
zan a la jurisdicción ordinaria a inaplicar las exigencias incorporadas en el 
art. 23.4.l).3.º y 23.6 LOPJ y hacer prevalecer las disposiciones del Conve-
nio de Estambul que las contradicen.

183 Dispone el art. 30.1 de la Ley 25/2014 que los tratados internacionales son de aplicación di-
recta, a menos que de su texto se desprenda que dicha aplicación queda condicionada a la 
aprobación de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes.

184 JIMENA QUESADA, Luis. «El control de convencionalidad…», cit., p. 39.
185 Apunta MONTESINOS PADILLA, Carmen, que ello obliga a acudir a la jurisprudencia en 

búsqueda de concreción de las condiciones que permiten asegurar que un tratado inter-
nacional no está necesitado de disposiciones legales o reglamentarias, «Artículo 96», cit., 
pp. 2468-2469. La STS de 22 de abril de 2010 (ROJ 2223/2010) afirmaba al pronunciarse 
acerca del carácter programático o no del Convenio para la represión de la trata de perso-
nas y de la explotación de la prostitución ajena, firmado en Lake Succes (Nueva York) el 21 
de marzo de 1950, que «Una vez incorporado a nuestro ordenamiento jurídico interno, la 
aplicación directa de un Tratado o Convenio viene condicionada por el carácter self-execu-
ting de sus disposiciones, es decir, que su relación (sic) sea lo suficientemente precisa para 
consentir esa aplicación directa sin necesidad de un ulterior desarrollo legal y reglamentario 
que represente la voluntad de nuestro Estado».
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III. conclusIonEs

La extensión del ejercicio de la potestad jurisdiccional más allá de los lími-
tes en los que un Estado actúa su soberanía contribuye a la minimización 
en grado de la impunidad por hechos criminales. El Convenio de Estambul 
no es ajeno a esta realidad y contiene importantes previsiones al objeto de 
que los Estados firmantes del mismo persigan los delitos incluidos en su 
ámbito de aplicación más allá de los límites de su territorio. De esa manera 
se suplen las deficiencias que en la persecución de tales delitos pueden de-
rivarse de las dificultades de otros Estados para ello. O simplemente de su 
falta de voluntad.

Obviamente, el Convenio de Estambul parte de la aplicación con carác-
ter preferente del principio de territorialidad que tiene reflejo en el art. 23.1 
LOPJ. El Convenio se refiere igualmente y con idéntico carácter vinculante 
al principio de personalidad activa (nacionalidad o residencia habitual en el 
Estado que asume la persecución) aplicando ya criterios de jurisdicción ex-
traterritorial. Dicho principio también está contemplado en el art. 23 LOPJ. 
Tanto en su apartado 4.l) dentro de la jurisdicción universal —con referencia 
expresa al Convenio de Estambul—, como en su apartado 2 ya que las con-
diciones impuestas por este último —doble tipicidad— no son de aplicación 
al preverlo así el Convenio y, además, en toda su extensión al no haber for-
mulado España reserva alguna siendo posible. La opción del art. 23.2 LOPJ 
es la preferible, pues es preferente junto al principio de territorialidad y pre-
senta la ventaja de que no está condicionada al principio de subsidiariedad a 
diferencia de la primera opción. Ni tampoco a la interposición de querella del 
agraviado o del MF. El problema reside en que dicho precepto solo se re-
fiere al nacional español y no al extranjero residente habitual. Pero al no ha-
ber formulado reserva alguna al respecto, podría entenderse que cabe dicha 
extensión por la vía del art. 23.2 LOPJ que es más efectivo para la persecu-
ción extraterritorial de infracciones penales.

Por otra parte, la extensión extraterritorial de la jurisdicción española con 
fundamento en la nacionalidad española o residencia habitual de la víctima 
prevista en el art. 23.4.l).3.º LOPJ no constituye una obligación conforme al 
Convenio, sino solo una opción a la que tender de ser posible. Ahora bien, 
una vez incorporada dicha posibilidad al ordenamiento español, excede de 
los términos del Convenio la exigencia añadida de que el autor de los he-
chos se encuentre en España.

Nada hay que objetar a la implementación del Convenio desde la pers-
pectiva del principio aut dedere aut iudicare, al haber optado aquel por la 
fórmula limitada o de Ginebra y al tener reflejo en el último párrafo del 
art. 23.4 LOPJ. Aunque ello puede incrementar el riesgo de impunidad si 
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el Estado con jurisdicción preferente no formula una petición de extradi-
ción.

La LOPJ contiene una referencia expresa al Convenio de Estambul en 
el apartado 4 de su art. 23. Esto es, en el precepto que ha servido de funda-
mento desde la aprobación de dicha ley al principio de justicia universal. Sin 
embargo, dicho principio ha experimentado sucesivos recortes mediante 
sucesivas reformas legislativas que concluyen con la LO 1/2014 que incor-
pora la exigencia de diferentes elementos de conexión con el Estado espa-
ñol para que la jurisdicción de este Estado pueda extenderse más allá de su 
territorio. La necesaria concurrencia de diferentes puntos de conexión ha 
desdibujado totalmente la concepción anteriormente vigente de la jurisdic-
ción universal. En estas restricciones no son ajenas las presiones políticas, 
económicas y diplomáticas de terceros Estados cuando sus responsables 
políticos han sido denunciados ante los tribunales españoles. Este nuevo 
régimen deslavado de jurisdicción universal supone un incremento en el 
riesgo de impunidad, pero ha sido refrendado por el TC en su trascendental 
Sentencia 140/2018.

En adelante, la extensión extraterritorial de la jurisdicción se justifi-
cará en la medida en que un compromiso internacional, como puede ser el 
Convenio de Estambul, así lo imponga y con los requisitos previstos en el 
mismo. Uno de estos requisitos, que no encuentra fundamento en el Con-
venio, es el relativo a la interposición de querella del agraviado o del MF 
para la persecución en España de los delitos en él previstos cometidos en 
el extranjero. El Convenio exige que los delitos cometidos en el territorio del 
propio Estado se persigan dentro del mismo sin hacerlo depender de la ini-
ciativa de la víctima. La razón no es otra que proteger a la víctima ahorrán-
dole más inconvenientes de los padecidos como consecuencia de la comi-
sión de aquellos. Es cierto que en su literalidad con dicha exigencia no se 
produce infracción del Convenio, pero respondiendo a la necesaria protec-
ción de la víctima —muchas veces especialmente vulnerable— hubiera sido 
deseable mantener el régimen previo a la reforma, máxime constatada la in-
jerencia de intereses políticos y económicos que, por experiencia, condicio-
nan la actuación del MF.

Tampoco se resuelve en el Convenio ni en la LOPJ el problema de la 
concurrencia de jurisdicciones. La ley española opta por el principio de sub-
sidiariedad a favor de otras jurisdicciones preferentes. El Convenio opta por 
el criterio del consenso entre Estados para determinar cuál está en mejo-
res condiciones de conocer del asunto. Esta inconcreción se produce igual-
mente en el ámbito de la UE donde estas situaciones no están suficien-
temente resueltas y donde se prevé que Eurojust intervenga procurando 
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aproximar a los Estados a un acuerdo, pero sin que su decisión tenga carác-
ter vinculante.

La STC 140/2018, además de dar el visto bueno a la LO 1/2014, con-
tiene importantes pronunciamientos favorables al control de convencionali-
dad por los tribunales ordinarios. Esto es, en caso de conflicto entre lo dis-
puesto en un tratado o convenio internacional celebrado por España y las 
normas de derecho interno sería la jurisdicción ordinaria la que resolvería la 
cuestión conforme a criterios de aplicabilidad y no de exclusión, de modo 
que podría desplazar una norma legal interna para aplicar lo dispuesto en 
el tratado o convenio. Por si fuera poco, esta facultad de control se funda-
mentaría en la propia CE (art. 96). Aunque no la cita expresamente el TC, su 
sentencia coincide en el tiempo con la aprobación de la Ley 25/2014 que 
también contempla la prevalencia de las normas contenidas en los tratados 
internacionales sobre cualquier norma del ordenamiento interno en caso de 
conflicto (art. 31). Este reconocimiento que adquiere el control de conven-
cionalidad animará sin duda a los tribunales españoles competentes (Audien-
cia Nacional) para que, bien sea en el caso del Convenio de Estambul, bien 
sea con carácter general, corrijan las deficiencias producidas en la imple-
mentación de las normas internacionales, aplicando estas si son suficiente-
mente precisas y desplazando las del orden interno.
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