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RESUMEN: La reforma del principio de jurisdiccion
universal por LO 1/2014, de 13 de marzo, limité la
persecucion de los delitos de trafico de drogas en
alta mar. Casi cinco afios despues de la entrada en
vigor de la ley, el Legislador espafiol sigue malinter-
pretando las obligaciones relativas a jurisdiccion y
cooperacion de los arts. 4 y 17 de la Convencién de
la ONU contra el trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas de 1988. Esta situacion
obliga a mantener los forzados razonamientos de la
STS 592/2014, de 24 de julio, para afirmar la
jurisdiccion de los Tribunales espafioles sobre
delitos de trafico de drogas cometidos en alta mar.
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SUMARIO: 1. Cuestiones generales. 2. Obligaciones internacionales y posibilidades
conforme al art. 23 LOPJ. 3. El ejercicio de la jurisdiccion en los espacios marinos
territoriales y extraterritoriales. 4. El contenido del art. 17 de la Convencion de la ONU
de 1988. 5. Modelos suprarregionales: el Acuerdo del Consejo de Europa de 31 de enero
de 1995, sobre trdfico maritimo de drogas ilicitas. 6. Modelos bilaterales: acuerdos
suscritos por Espaiia en materia de trafico de drogas. 6.1. El Acuerdo entre el Reino de
Espania y la Republica Italiana de 23 de marzo de 1990. 6.2. El Acuerdo entre el Reino de
Espania y la Republica Portuguesa de 2 de marzo de 1998. 6.3. Otro tipo de iniciativas de
cardcter supranacional. 7. Conclusiones.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto I+D DER 2016-74872-R, Fiscalizacion Interna-
cional de las drogas: problemas y soluciones del que es IP la Dra. Araceli Manjon-Cabeza Olmeda (Univer-
sidad Complutense de Madrid).

1. Consideraciones generales

La LO 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LO 1/2014) supuso cambio radi-
cal en la persecucion de los delitos contenidos en el apartado 4 del art. 23 LOPJ.
La finalidad del Legislador no era modificar el alcance la jurisdiccion de los
Tribunales espaioles en la materia, sino disimular la limitaciéon introducida en
los delitos de Derecho Penal Internacional (genocidio, lesa humanidad, tortura,
desapariciones forzosas y crimenes de guerra). El trafico ilegal de drogas fue
una victima mas de la accidentada tramitacion de la reforma.

Aunque es un hecho innegable que no todos los delitos resultaron afectados
de la misma forma y con idéntica intensidad, algunos como el terrorismo' y el
trafico de drogas también sufrieron las consecuencias de una reforma apre-
surada’ y descoordinada que obviaba las obligaciones internacionales suscritas
por nuestro pais en la materia. La modificacién de la LO 1/2014 en materia de
trafico de drogas respondié mas al criterio general implantado por la norma de

! Por lo que respecta al terrorismo, apenas un afio después de la aprobacion de la LO 1/2014, de 13 de mar-
zo, se modificaba el art. 23.4 para contemplar nuevas modalidades de delincuencia terrorista que, segun la
propia Exposicion de Motivos de la ley, se contenian en la Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU
2178 de 24 de septiembre de 2014. La norma, aprobada en el marco del Pacto Antiyihadista reconocia implici-
tamente que la reforma habia limitado la jurisdiccion de los Tribunales espafioles en una materia tan sensible
como el terrorismo. Por ello la Disposicion Final primera de la LO 2/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo,
introdujo el criterio de estancia y/o residencia en territorio espafiol de sujeto extranjero y otro de conexion con
extranjero en la misma situacion o con espaflol. Sobre las posibilidades de aplicacion de este criterio en materia
de terrorismo, véase, MARTINEZ GUERRA, A., “La persecucion extraterritorial de los delitos de terrorismo:
otra “victima” de la nueva Jurisdiccion Universal”, Diario La Ley, afio XXXVI, n® 8561, de 15 de junio de
2015, pp. 3-6.

* La formula elegida fue la Proposicion de Ley Organica (PPLO), en este caso presentada por el Grupo
Parlamentario Popular. Esta modalidad excluyé el dictamen del Consejo de Estado, el Consejo General del
Poder Judicial y del Consejo Fiscal. Ademas, el procedimiento seguido fue el de lectura inica previsto en el
art. 150 del Reglamento del Congreso de los Diputados. Esta circunstancia forzo la celebracion de un debate
sobre la totalidad del proyecto.
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establecer un régimen especifico de persecucion para cada uno de los delitos,
que a la voluntad del Legislador de ajustarse al contenido de los Convenios
internacionales.

Hasta la entrada en vigor de la reforma, los delitos de trafico de drogas habian
podido perseguirse sin restriccion alguna relativa al territorio o/y la nacionalidad
del autor. Las limitaciones incorporadas al texto por la LO 1/2009, de 3 de
noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la
implantacién de la nueva oficina judicial’, no afectaron al ejercicio de la jurisdic-
cion de los Tribunales espafioles debido a la ausencia de jurisdiccion de los 6rganos
internacionales en esta materia. Sin embargo, los criterios introducidos por la
reforma de 2014 si tuvieron un impacto sustancial en su persecucion”.

La primera consecuencia judicial de la modificacion se produjo un mes y medio
después de la entrada en vigor de LO 1/2014. La puesta en libertad de diecisiete

> BOE ntim. 266, de 4 de noviembre de 2009.

* La redaccion originaria del art. 23 de la LO 1/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, consagré el princi-
pio de jurisdiccion universal puro o absoluto en el Ordenamiento Juridico espafiol. El precepto permitia la
persecucion de delitos que hubieran sido cometidos fuera de territorio espafol independientemente de que
sus autores tuvieran nacionalidad espafiola o extranjera. El unico requisito que imponia la ley era que los
hechos fueran susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola, como alguno de los delitos contenidos
en su apartado 4. Esos delitos eran: a) genocidio; b) terrorismo; ¢) pirateria y apoderamiento ilicito de naves;
d) falsificacion de moneda extranjera; e) los relativos a la prostitucion; f) trafico ilegal de drogas psicotropi-
cas, toxicas y estupefacientes y g) cualquier otro que, seglin los tratados o convenios internacionales, debiera
ser perseguido en Espafia. Adicionalmente, mediante remision al art. 23.2 ¢), el apartado 5 condicionaba el
ejercicio de la jurisdiccion de los tribunales espafioles a la inexistencia de cosa juzgada: “Que el delincuente
no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o en este ultimo caso, no haya cumplido la
condena. Si solo la hubiera cumplido en parte, se le tendra en cuenta para rebajarle proporcionalmente la
que le corresponda”. Este requisito era también aplicable a los delitos perseguibles por aplicacion del
principio de personalidad activa conforme al art. 23.2 LOPJ. Hasta la reforma de 2009, las modificaciones
que sufrio el art. 23.4 LOPJ se limitaron a afiadir nuevos delitos al articulado. Mediante la LO 11/1999, de
30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro Il del Codigo Penal, aprobado por Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre se incluyeron los delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores e
incapaces, fruto de la trasposicion de diversas Decisiones Marco relativas a la prevencion y la lucha contra la
trata de seres humanos y a la explotacion sexual de menores (entre otras, la Accion Comun 96/700/JAI del
Consejo, de 29-11 de 1996, sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, por la que se
establece un programa de estimulo e intercambio destinado a los responsables de la accion contra la trata
de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios, de 12 de diciembre de 1996). Con ello, el Legislador
ponia de manifiesto una vez mas la confusion sobre la naturaleza y la configuracion del delito de trata de
seres humanos, que no seria formalmente incorporado al CP espafiol hasta la reforma de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal. La LO 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder
Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina incorpor6 una
nueva letra g) que incluyo los delitos relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsa-
bles se encontrasen en Espafia. El articulo 23.4 g) volveria a ser modificado afios después por la LO
13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial del trdfico ilegal o la inmigracion
clandestina de personas con la finalidad de incluir este delito con independencia de que las personas fueren
o no trabajadores. Las modificaciones fueron importantes por varias razones, pero sobre todo porque el
Legislador abri6 la puerta a establecer requisitos adicionales para el ejercicio de la jurisdiccion en funcion
del delito tal y como se produjo con respecto al de ablacion genital y después al de inmigracion clandestina.
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personas acusadas de delitos de narcotrafico causé un conflicto judicial de notable
envergadura que fue resuelto de una forma particular por el Tribunal Supremo en
su sentencia 592/2014, de 24 de julio’. A juicio del Tribunal, la nueva regulacion es
"confusa" y propiciaba "que las lineas interpretativas en esta materia, tan sensible
en el ambito internacional, no se hayan producido con la deseable claridad". Asi,
mantuvo que la nueva redaccion del art. 23.4, concretamente en su apartado d) es
una “norma de atribucion de la jurisdiccion [que] tiene una configuracion especial
respecto a las demas, y debe ser aplicada de forma preferente cuando el delito se
detecte en el referido espacio maritimo. Basta que los tratados internacionales
permitan tal atribucion para que mediante un acto legislativo del Estado con-
cernido-como es nuestro caso, mediante la LO 1/2014 pueda proclamarse que
ostenta jurisdiccion facultada por los referidos instrumentos internacionales” (FJ.
Quinto)®.

Los Autos del Pleno de la Sala de lo Penal de la AN de 6, 13 y 14 de mayo de 2014 habian
resuelto los recursos de apelacion confirmando el archivo de los procedimientos decretados por
los JJCCIIn® 1,3y 57, En estos se habia declarado la incompetencia sobrevenida de la AN tras
la entrada en vigor de la nueva regulacion de la jurisdiccion universal. Los hechos, similares en
los tres casos, fueron los siguientes: presuntos delitos cometidos en buques extranjeros (dos con
bandera de Sierra Leona y otro “pirata”), por extranjeros (nacionalidad siria y egipcia) y

> STS (Sala Segunda) 592/2014, de 24 de julio (Ponente: Sanchez Melgar). En detalle sobre el contenido
y el razonamiento de este fallo, DE LA PARTE POLANCO, M., “Mas Justicia Universal; jurisdiccion
espaifiola en supuestos de trafico de drogas. STS 592/2014, de 24 de julio de 2014”, Revista Arazandi
Doctrinal, n° 6, 2014, pp. 221-223; CABRERA PADRON, C., “Comentarios a la Sentencia del Tribunal
Supremo sobre la reforma de la Justicia Universal”, lustel, Estudios y Comentarios, 01/08/2014, pp. 1-4.
Véase el mismo autor pero criticamente con la resolucion de la AN en “Comentario critico a la posicion de
la Audiencia Nacional sobre la reforma de la justicia universal: liberacion de narcotraficantes”, Diario La
Ley, n° 8333, de 16 de junio de 2014, p. 4. Manteniendo la postura contraria, véase MARTINEZ GUERRA,
A., “Narcobarcos e interpretacion de Convenios Internacionales. La STS 592/2014, de 24 de julio”, Diario
La Ley, afio XXXV, n° 8427, de 24 de noviembre de 2014, pp. 1-8.

% Desde el punto de vista procesal, el TS se pronuncié sobre la procedencia del recurso de casacion, re-
conociendo la existencia de un supuesto no regulado expresamente por el Legislador. El art. 848 LECRIM
consideraba que el auto de sobreseimiento “se reputard definitivo en el solo caso de que fuere libre el
acordado, por entenderse que los hechos sumariales no son constitutivos de delitos y alguien se hallare
procesado como culpable de los mismos”, circunstancia que no concurria en ese caso. No obstante, el TS
entendio que debid estimarse la “excepcionalidad y especial importancia de la cuestion, en cuanto que
afecta a la extension especial de la jurisdiccion de los Tribunales del Estado espariol” (Fundamento Juridico
segundo). Esta circunstancia motivo ademas la modificacion del art. 848 LECR a través de la Ley 41/2015,
de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la Justicia
penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, BOE num. 239, de 6 de octubre. La nueva redaccion
establece que “podran ser recurridos en casacion, unicamente por infraccion de ley, los autos para los que
la ley autorice dicho recurso de modo expreso y los autos definitivos dictados en primera instancia y en
apelacion por las Audiencias Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional cuando
supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre y la causa se haya
dirigido contra el encausado mediante una resolucion judicial que suponga una imputacion fundada”. En el
mismo sentido, la STS (Sala Segunda) 847/2014, de 5 de diciembre (Ponente: Jorge Barreiro) Fudamento
Juridico primero.

" AAAN 21/2014, de 6 de mayo (Ponente: de Prada Solaesa); 25/2014, de 13 de mayo (Ponente: de Die-
go Lopez) y 26/2014 de 14 de mayo (Ponente: de Diego Lopez), respectivamente.
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abordados en aguas internacionales sin que hubiera podido constatarse que tuvieran como des-
tino Espafia. El Pleno de la Sala de lo Penal de la AN centr6 su razonamiento en el analisis de
los nuevos apartados de la LOPJ en materia de trafico de drogas y en las obligaciones im-
puestas por la Convencion de 1988. De esta forma concluyd que la interpretacion sistematica
del art. 23.4, letras d) e i) no permitia afirmar la jurisdiccion de los Tribunales espafioles en los
términos mantenidos por la Fiscalia. Esta, por el contrario, entendia que la remisién del art.
23.4 LOPJ implicaba la asuncion expresa de la jurisdiccion prevista en dichas Convenciones.
La postura del Ministerio Fiscal fue apoyada en el voto particular de los Magistrados Grande-
Marlaska, Espejel Jorquera, Hurtado Adridan y Gonzalez Poveda. Los cuatro Magistrados con-
sideraron que la nueva redaccién del art. 23.4 d) de la LOPJ permitia el ejercicio de la jurisdic-
cioén por actos cometidos en los espacios marinos sin restriccion alguna, mientras que el art.
23.4 i) se limita a hacer lo propio con respecto a los cometidos en espacios terrestres®. La STS
592/2014, de 24 de julio, resolvio el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra el auto 25/2014, de 13 de mayo, del Pleno de la Sala de lo Penal de la AN, que desesti-
maba recurso de apelacion interpuesto por aquél contra la decision del JCI n°® 3 de 11 de abril.

Mas de cuatro anos después de la decision del TS el Legislador continua sin re-
flexionar acerca de la problematica del texto vigente. Por ello, en la interpretacion
del alcance del art. 23.4 d) LOPJ se impone un andlisis en profundidad de los
instrumentos internacionales de caracter multilateral y bilateral. S6lo de esta forma
podra procederse a un desarrollo legislativo adecuado, que permita dar cobertura a
este tipo de operaciones y eviten a futuro situaciones como las vividas en 2014.

2. Obligaciones internacionales y posibilidades conforme al art. 23 LOPJ

Para interpretar el alcance del art. 23 LOPJ en materia de trafico de drogas es
necesario atender a los Convenios internacionales suscritos por Espafia y a la
Decision Marco (DM) 2004/757/JAI del Consejo de 25 de octubre, relativa al
establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos
y las penas aplicables en el dmbito del trdfico de drogas’. Los primeros, la Con-
vencion de Ginebra sobre alta mar, mar territorial y zona contigua de 1958', la
Convencion las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de Montego Bay de
1982"", el Convenio sobre las infracciones y otros actos cometidos a bordo de las
aeronaves, firmado en Tokio el 14 de septiembre de 1963' y la Convencién de las
Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropi-

¥ La misma postura mantuvieron en el voto particular al AAN 37/2014, de 30 de junio (Ponente: De Pra-
da Solaesa).

* DOUE L 335/8, de 11 de septiembre de 2004.

' BOE num. 307 de 24 de diciembre de 1971.

" mstrumento de ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, he-
cho en Montego Bay el 10 de diciembre de 1992, BOE nim. 39, de 14 de febrero de 1997.

"2 Instrumento de ratificacion del Convenio sobre las infracciones y otros actos cometidos a bordo de las
aeronaves, concluido en Tokio el 14 de septiembre de 1963, BOE num. 308, de 25 de diciembre de 1969.
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cas de 1988". Este ultimo es el instrumento principal en materia de jurisdiccion
penal, ya que incorpora obligaciones adicionales para las partes y amplia las posi-
bilidades de persecucion que ofrecian los textos precedentes, que apostaban por el
criterio de territorialidad siempre supeditado al derecho nacional.

Las disposiciones penales contenidas en el art. 36 la Convencion unica de 1961 sobre estu-
pefacientes enmendada por el Protocolo de 1972", concretemente las referidas al ejercicio de
la jurisdiccion de los tribunales establecian la obligacion de los Estados de juzgar los delitos
cometidos en su territorio por nacionales o extranjeros (principio de territorialidad) o aquéllos
cometidos por individuos que se encontraran en su territorio en caso de no autorizarse la extra-
dicién a la parte requirente (aut dedere aut iudicare). La Convencidén permitia también utilizar
dichas disposiciones penales como base juridica para la extradicion en aquellos casos en los
que no existiera tratado entre el Estado requirente y el requerido, si bien este ultimo podria
negarse si el delito no era lo suficientemente grave (art. 36.2 b ii)). Todo ello, atendiendo a lo
dispuesto en las Constituciones nacionales (art. 36.2), limitando las disposiciones penales de la
Convencion a lo establecido en los derechos internos (art. 36.3) y reconociendo que, en materia
de persecucion de estos delitos debia de estarse a lo establecido por la Legislacion nacional (art.
36.4). En términos similares se pronunciaba el art. 22 del Instrumento de adhesion de Esparia
al Convenio sobre sustancias psicotrépicas, hecho en Viena el 21 de febrero de 1971".

De acuerdo con el art. 4.1 a) de la Convencion de 1988, las partes adoptaran las
medidas que sean necesarias para declararse competentes cuando los delitos se
hayan cometido (i) en su territorio y (ii) cuando se cometa a bordo de una nave que
enarbole su pabelloén o de una aeronave matriculada con arreglo a su legislacion en
el momento de cometerse el delito. En el apartado 4.2 a) se establece también la
obligacion aut dedere aut iudicare para los delitos cometidos en su territorio (i) o
por un nacional suyo (ii) cuando la negativa a extraditar resida en alguno de estos
dos elementos. No obstante, el art. 4.2 b) establece que los Estados podran (potesta-
tivamente) establecer la jurisdiccion de sus tribunales cuando el presunto de-
lincuente se encuentre en su territorio y dicha parte no lo extradite a otra. Es decir,
la Convencion establece la obligacion de Espaiia de perseguir los delitos cometidos
en su territorio (principio de territorialidad) y en aquellos casos en los que la
negativa a extraditar por parte de Espafia se deba a que el delito se cometi6 en
territorio espafiol o por un nacional espafiol (aut dedere aut iudicare).

Las posibilidades de aplicacion extraterritorial de la Convencion se regulan en el
apartado 4.1.b). En ¢l se establece que las partes podran adoptar (potestativo) las
medidas que sean necesarias para declararse competentes respecto de los delitos
cuando: 1) se cometan por un nacional suyo (principio de personalidad activa) o por
una persona que tenga su residencia habitual en su territorio; ii) cuando se cometan a

" Instrumento de ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de estu-
pefacientes y sustancias sicotropicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, BOE num. 270, de 10 de
noviembre de 1990.

"' BOE num. 39, de 15 de febrero de 1977.

> BOE ntim. 218, de 10 de septiembre de 1976.
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bordo de una nave para cuya incautacion haya recibido la autorizacion del Estado
parte de acuerdo con el art. 17, siempre que esa competencia se ejerza sobre la base
de los acuerdos o arreglos a que se hace referencia en los parrafos 4 y 9 de dicho
articulo; iii) cuando se trate de modalidades de participacion, formas imperfectas de
ejecucion y actos preparatorios y se cometa fuera de su territorio con miras a per-
petrar en €l uno de los delitos tipificados (art. 3.1.c.iv). Finalmente, el art. 4.3 esta-
blece que “la presente Convencion no excluye el ejercicio de las competencias
penales establecidas por una Parte de conformidad con su derecho interno”. La
Convencion permite a los Estados establecer el ejercicio de su jurisdiccion sobre el
trafico ilegal de drogas de acuerdo con su derecho interno fijando unos términos
obligatorios de “minimos” (adoptaran) y otros potestativos de “maximos” (podran).

A los instrumentos internacionales hay que sumar las disposiciones contenidas en
la DM 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre. Esta Decision, en su art. 8.1,
obliga a los Estados a perseguir las conductas contenidas en sus articulos 2 y 3'
cuando a) el delito se haya cometido total o parcialmente en su territorio (principio
de territorialidad); b) cuando el autor sea nacional suyo (principio de personalidad
activa) o c¢) cuando se haya cometido en provecho de una persona juridica estable-
cida en su territorio. Esta tltima opcidon resulta especialmente llamativa porque
Espaia no incorpor6 la responsabilidad penal de las personas juridicas a su CP hasta
el afio 2010. Esta circunstancia impedia no so6lo la persecucion de los posibles delitos
cometidos por éstas cuando tuvieran nacionalidad espafiola, sino también los co-
metidos por personas juridicas extranjeras radicadas en territorio espanol. De manera
potestativa, el apartado 2 de ese articulo permite a los Estados no perseguir las
conductas o hacerlo s6lo en determinados casos cuando la conducta se haya llevado a
cabo fuera de su territorio'’. El ambito extension de la jurisdiccion extraterritorial de
este instrumento comunitario es, por tanto, mucho mas restringido que las opciones
previstas en Derecho nacional, en este caso el espafiol.

El art. 23 LOPJ cumple con la obligacion de extender la jurisdiccion de los Tribu-
nales a los delitos cometidos en el territorio espafiol o a bordo de buques, naves o
aeronaves espafiolas, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en

" El art. 2.1 de la DM 2004/757/JAI obliga a los Estados Parte a tipificar “a) la produccion, la fabrica-
cion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta para la venta, la distribucion, la venta, la entrega en
cualesquiera condiciones, el corretaje, la expedicion, el envio en trdnsito, el transporte, la importacion o la
exportacion de drogas, b) el cultivo de la adormidera, del arbusto de coca o de la planta de cannabis; c) la
posesion o la adquisicion de cualquier droga con el objeto de efectuar alguna de las actividades enumera-
das en la letra a); d) la fabricacion, el transporte o la distribucion de precursores, a sabiendas de que van a
utilizarse en la produccion o la fabricacion de drogas o para dichos fines”. Por su parte, el apartado 2 del
mismo precepto excluye del ambito de aplicacion del anterior las conductas cuyo fin exclusivo sea el
autoconsumo. Esta prevision es consecuencia de la aplicacion del principio de subsidiariedad consagrado en
el Considerando 4 de la DM. Por su parte, el art. 3.1 obliga a los Estados a tipificar la induccion, la compli-
cidad y la tentativa de los comportamientos sefialados en art. 2.

'7"En estos casos, el Estado debe comunicérselo a la Secretaria General del Consejo y a la Comision con
la finalidad de informar en qué situaciones y circunstancias procedera a la aplicacion del precepto (art. 8.4).
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los que Esparia sea parte” (apartado 1). También satisface la obligacion aut dedere
aut judicare del art. 4.2 a) y b) de la Convencién de 1988 (apartado 4)'®. Sin embar-
go, como veremos a continuacion, la opcion del Legislador para establecer la juris-
diccion de los Tribunales en los supuestos establecidos por aquélla de manera potes-
tativa resulta confusa, incompleta y problematica porque mezcla, entre otros
criterios, el principio de personalidad activa y el de jurisdiccion universal. A ello hay
que afiadir que el texto aprobado por la LO 1/2014 establece un régimen dual de
persecucion dentro del propio apartado 4 del art. 23 LOPJ.

En primer lugar, el art. 23.2 LOPJ aplica el principio de personalidad activa para
extender la jurisdiccion de los Tribunales a delitos cometidos fuera de territorio
espafiol cuando los criminalmente responsables sean espafioles o extranjeros que
hubieren adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comisién del
mismo'’. Se exige ademas el cumplimiento de tres condiciones. La primera, que se
satisfaga el requisito de la doble incriminacion, algo que puede hacerse no so6lo
mediante la tipificacion por parte del Estado territorial, sino también cuando lo
establezca un Tratado Internacional o un acto normativo de una Organizacion Inter-
nacional [art. 23.2 a)]*°. Estamos por tanto, ante una formulacion amplia de la doble
incriminacion que permite atender no sélo al derecho interno, sino también a las
obligaciones contraidas internacionalmente por los Estados®’. La segunda, que el
agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan denuncia o querella ante los Tribunales
espafioles. Finalmente, “que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o pena-
do en el extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si solo la

' Segtin el art. 23.4 LOPJ “dsimismo, la jurisdiccién espaiiola serd también competente para conocer
de los delitos anteriores cometidos fuera de territorio nacional por ciudadanos extranjeros que se encontra-
ran en Espaiia y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades espariolas, siempre que asi lo
imponga un Tratado vigente para Espaiia’.

" La posibilidad de perseguir el delito cuando el responsable sea extranjero y haya adquirido la naciona-
lidad espaifiola con posterioridad a la comision del hecho delictivo no se contempla en la redaccion del art.
23.41) LOPJ.

*%La LO 11/1999 de 30 de abril vino consagrar el principio de primacia del Derecho Internacional sobre
el interno, conforme a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969.
Aunque el art. 23.2 LOPJ continuaba exigiendo la doble incriminacion de la conducta, ampliaba las opciones
para satisfacer este requisito al permitir que ésta se diera también “en virtud de Tratado internacional o de
un acto normativo de una organizacion internacional de la que Espaiia fuera parte”. Esta formulacion
permite desde entonces a los Jueces y Tribunales espafioles sortear el obstaculo de la ausencia de trasposi-
cion del tipo penal al Ordenamiento interno por parte del Estado territorial. Adicionalmente, de acuerdo con
el art. 27 de la Convencion de Viena se establece la imposibilidad de invocar disposiciones de Derecho
interno como justificacion del incumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado con la tUnica
excepcion del supuesto previsto en el art. 46 (nulidad de los tratados).

*l VAN DEN WYNGAERT, C., “Double criminality as requirement of jurisdiction”, en JAREBORG, N
(ed.) Double criminality. Studies in International Law, Uppsala, 1989, pp. 50 y ss., quien distingue entre la
doble incriminacion como requisito de la extradicion y como presupuesto para el ejercicio de la jurisdiccion.
En este ultimo caso, estamos ante la aplicacion extraterritorial de la ley y, por tanto, ante la aplicacion de
derecho interno. Ello hace que la doble incriminacion sirva como parametro para aplicar el derecho interno
en el enjuiciamiento de un delito.
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hubiere cumplido en parte, se le tendra en cuenta para rebajarle proporcionalmente
la que le corresponda’.

En segundo lugar, la persecucion extraterritorial del trafico de drogas también es
posible atendiendo a lo dispuesto en el art. 23.4 LOPJ. Los dos requisitos comunes a
todos los delitos contenidos en el apartado 4 son su comision por ciudadanos espa-
noles o extranjeros y su tipificacion conforme a la ley espafiola. La ubicacion del
trafico de drogas en el 23.4 LOPJ permitira seguir sorteando el requisito de la doble
incriminacion, pero tras la reforma de la LO 1/2014 se exigird que el agraviado o el
Ministerio Fiscal interponga querella ante los Tribunales espafioles en los mismos
términos que en el art. 23.2 b) LOPJ. La reforma extiende este requisito también a
los tipos penales contenidos en el art. 23.3 LOPJ (principio de proteccion). De esta
manera la persecucion extraterritorial de los delitos deja de ser de oficio y queda
supeditada a la actuacion del agraviado o del Ministerio Fiscal**,

Las condiciones de aplicacion extraterritorial de la jurisdiccidn en materia de
trafico de drogas se establecen en las letras d) e i) del art. 23.4 LOPJ. El apartado 1)
permite la persecucion de estos delitos cuando “1° el procedimiento se dirija contra
un esparnol [art. 23.4 1)] o 2° cuando se trate de la realizacion de actos de ejecucion
de uno de estos delitos o de constitucion de un grupo u organizacion criminal con
miras a la comision en territorio espariol”. Sin embargo, la nueva redaccion obvia la
persecucion del delito cuando se cometa por una persona que tenga su residencia
habitual en territorio espafiol, supuesto permitido por la Convencion [art. 4.1. b) 1)].
A esta circunstancia hay que afiadir que el tenor literal del apartado 2° se aleja de la
redaccion de la Convencion y limita sus efectos.

El Legislador espafiol permite perseguir cuando se trate de “actos de ejecucion”
con miras a la comision en territorio espafiol, mientras que la Convencion lo extiende
a “la participacion en la comision de alguno de los delitos tipificados de conformi-
dad en el presente articulo, la asociacion, y la confabulacion para cometerlos, la
tentativa de cometerlos, y la asistencia, la incitacion, la facilitacion o el asesora-
miento en relacion con su comision” [art. 3.1.c) iv]. A nuestro juicio, lo relevante en
la redaccion elegida por el Legislador espaiol es el hecho de que haya renunciado a
la persecucion de los actos preparatorios fuera de territorio nacional, algo que si
permite la Convencién®. Esta opcion legislativa resulta llamativa si tenemos en

** Asi lo determina el nuevo apartado 6 del art. 23 LOPJ.

% En su redaccién original en inglés la Convencion utiliza el término conspirancy. Precisamente esta moda-
lidad delictiva ha sido el elemento clave para extender la jurisdiccion de los Tribunales norteamericanos en
aplicacion de Maritime Drug Enforcement Act americana [46 USC §§70501-70508 (2016)] pero también el
centro de la discusion doctrinal y jurisprudencial creada al respecto. Vid. por todos, AQUILA, E., “Courts have
gone overboard in applying the Maritime Drug Law Enforcement Act”, Fordham Law Review, vol. 86, issue 6,
2018, pp. 2965-2991 y CASAVANT, A., “In defense of the U.S Maritime Drug Law Enforcement Act: A
justification for the Law s Extrateritorial reach”, Harvard National Security Journal, 2017, vol. 8, pp. 192-135.
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cuenta que los actos preparatorios estan expresamente tipificados en nuestro CP (art.
373 CP).

La expresion con miras a su comision se ha incorporado al articulado del precepto para
perseguir los delitos de constitucion, financiacion o integracion en grupo u organizacion crimi-
nal o delitos cometidos en el seno de los mismos [art. 23.4 j) LOPJ]. 4 priori, su uso podria
responder al interés por prevenir la comision de hechos delictivos en el Estado territorial de
forma similar a la naturaleza del principio de proteccion del art. 23.3 LOPJ. En Derecho com-
parado, concretamente en el d&mbito anglosajon, la Doctrina se ha inclinado tradicionalmente
por considerarlo una extension del principio de territorialidad a través de la creacion de una
ficcion que abarque el elemento objetivo y subjetivo®*. Esta construccion teérica fue expresa-
mente reconocida por la Jurisprudencia y, por ejemplo, en los Estados Unidos, los Tribunales
constataron expresamente que el principio de territorialidad incluye no s6lo comportamientos
que se hayan producido en el territorio, sino también fuera del mismo®.

La persecucion del trafico ilicito de drogas también es posible cuando los delitos
se cometan en los “espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados
ratificados por Esparia o en actos normativos de una Organizacion Internacional de
la que Espania sea parte” [art. 23.4 d) LOPJ]. Este régimen especifico de persecucion
de ilicitos cometidos en los espacios marinos es aplicable también a los delitos de
pirateria, terrorismo, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros y delitos contra la seguridad en la navegacion maritima. La redaccion
final de este precepto sustituy6 al apartado ii) del art. 23. 4 h) de la de PPLO, cuya
letra ii) establecia literalmente “cuando el delito se hubiere cometido a bordo de una
nave que hubiera sido abordada o inspeccionada por las autoridades espariolas con
autorizacion del Estado de su pabellon y lo autorice expresamente un acuerdo o
arreglo regional o bilateral”*®. La modificacion de este precepto de la PPLO se
contenia en una enmienda del propio Grupo Parlamentario Popular en el Congreso,
cuya justificacion fue la “mejora técnica de la regulacion de la jurisdiccion en casos

* Vease la propuesta de articulo 3 sobre la jurisdiccion territorial realizada por la Harvard Research Draft
Convention Draft with respect to a crime ”, American Journal of International Law, Suppl. 1935, p. 439. En ella
se planted la necesidad de configurar el principio de territorialidad incluyendo un elemento objetivo y otro
subjetivo. Su existencia permitiria al Estado ejercer su jurisdiccion sobre conductas desarrolladas fuera de sus
fronteras pero que pudieran producir importantes efectos dentro de ellas. También, FRITCH, C. R., “Drug
Smuggling on the High Seas: Using International Legal Principles to establish jurisdiction over illicit narcotics
trade and the Ninth Circuit’s unnecesary nexus requirement”, Washington University Global Studies Law Review,
2009, vol. 8, issue 4, p. 712.

3 Entre otros fallos destacan US v. Aluminium Co. of America, 148 F. 2d 416 (2d. Cir. 1945) y en US v.
Felix-Gutiérrez, 940 F.2d 1200 (9th Cir. 1991).

%% El resto del articulado se completaba con los apartados i) e ii) que establecian i. el procedimiento se dirija
contra un espanol; iii. cuando se trate de la realizacion de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de
constitucion de un grupo u organizacion criminal con miras a su comision en territorio espaiiol. Vid.
CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. Proposicion de Ley Organica de modificacion de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal, BOCCGG num. 157-1, Serie B, de 27
de enero de 2014.
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de pirateria y otros delitos cometidos en los espacios marinos™'. La acelerada
tramitacion de la ley no permitié un debate profundo sobre los términos de la pro-
puesta, algo que probablemente provoco que la mayoria de los grupos parlamentarios
pasaran por alto la restriccion que se imponia en materia de trafico de drogas. El
estudio de las enmiendas planteadas en el Congreso de los Diputados y en el Senado
permite observar que la atencion se centr6 en el impacto de la reforma en los delitos
internacionales puros™.

Asi las cosas, el nuevo enunciado del art. 23.4 LOPJ limita la jurisdiccion extra-
territorial de los Tribunales espafioles a los delitos de trafico drogas cometidos por
ciudadano espafiol (personalidad activa), en buques o naves abordadas o inspeccion-
adas por autoridades espafolas con permiso del pais de pabellon y conforme a acuer-
do regional o bilateral y cuando se tratare de actos de ejecucion con miras a la con-
stitucion de organizacion criminal o de ejecucion en Espana. La regulacion excluye
la jurisdiccion en aquellos casos en los que no exista dicho acuerdo regional o bilat-
eral y también en otros como la persecucion de los delitos en aguas internacionales y
cometidos en buque con bandera pirata.

Por ello y por lo que se expondra a continuacion, la STS 592/2014, de 24 de julio,
se excedio en interpretacion del alcance del art. 23.4 d) LOPJ y en el contenido del
art. 17 de la Convencion de 1988 a la que el TS considera que reenvia la LOPJ. El
fallo del Alto Tribunal identifico la “obligacion de cooperacion en la represion del
trdfico ilicito de drogas, sustancias estupefacientes y psicotropicas en los espacios
marinos” con la “atribucion de la jurisdiccion a los Tribunales nacionales para su
persecucion”. Sin embargo, ni las posibilidades son iguales para todos los delitos, ni
la Convencion de 1988 fija de manera clara y univoca una obligacion de perseguir en
determinadas situaciones. Ello tiene como consecuencia que el Legislador reenvie a
un precepto internacional de naturaleza potestativa que requiere desarrollo concreto
por el Estado parte. A fecha de hoy, Espafia solo lo ha realizado en dos supuestos
concretos (Vid. infra Convenios suscritos con la Reptblica de Italia y Portugal).

*7Vid. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. Proposicién de ley orgdanica 122/000136 de modificacion
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal. Enmiendas,
BOCCGG 157.5/2014, de 27 de febrero de 2014, concretamente la enmienda num. 32, firmante: Grupo
Parlamentario Popular.

*¥ La Ginica excepcién se encontraba en la propuesta de veto num. 3 presentada por el Grupo Parlamenta-
rio Mixto (GPMx). En su apartado octavo, los senadores D. Jests Enrique Iglesias Fernandez y D. José
Manuel Mariscal Cifuentes alertaban de que “la persecucion del trdfico ilegal de drogas y estupefacientes se
limita seriamente al condicionarse la aprehension de los alijos en alta mar a la previa autorizacion del
estado bajo cuyo pabellon navega el alijo ademas de exigirse la existencia de un convenio regional o
bilateral que contemple dicho procedimiento de colaboracion entre estados”.Vid. SENADO, Iniciativas
legislativas. Proyectos y Proposiciones del Ley, Proposicion de Ley Orgadnica de modificacion de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal, BOCCGG num. 317, de
7 de marzo de 2014, p. 31.
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3. El ejercicio de la jurisdiccion en los espacios marinos territoriales y extrate-
rritoriales

El elemento esencial en la interpretacion del alcance de la jurisdiccion de los
Tribunales espafioles es la concrecion del término “en los espacios marinos”. Sélo
a partir de entonces podremos determinar qué posibilidades existen en materia de
persecucion de los delitos de trafico de drogas, bien por atribucién de la jurisdic-
cién de los Tribunales o bien por la fijacion de los criterios de resolucion del con-
flicto jurisdiccional.

El primero de los espacios marinos sefialados en la Convencion de Montego Bay
de 1982 es el mar territorial, sujeto a la soberania del Estado riberefio. Aquélla se
extiende “mas alla de su territorio y de sus aguas interiores y, en el caso del Esta-
do archipielagico, de sus aguas archipielagicas, a la franja de mar adyacente
designada con el nombre de mar territorial” (art. 2.1)*. El art. 27.1 establece las
excepciones que permiten al Estado riberefio ejercer su jurisdiccion penal con
respecto a delitos cometidos en buques extranjeros que hagan uso del derecho de
paso inocente®® por mar territorial. Ademas de los casos en los que la comision del
delito pudiera tener consecuencias para el Estado ribereiio (letra a), perturbar la paz
del mismo o el buen orden de su mar territorial (letra b), se prevén especificamente
aquellos casos en los que el capitan del buque o un agente diplomatico o consular
hubiera solicitado la asistencia a las autoridades locales (letra ¢) y “cuando tales
medidas sean necesarias para la represion del trafico ilicito de estupefacientes o
sustancias psicotropicas” (letra d).

En la zona contigua al mar territorial, regulada en el art. 33 de la Convencion de
1982, el “Estado ribererio podra tomar las medidas de fiscalizacion que sean
necesarias para: a) prevenir las infracciones de sus leyes y sus reglamentos adua-
neros, fiscales, de inmigracion o sanitarios que se comentan en su territorio o en
su mar territorial; b) sancionar las infracciones de esas leyes y reglamentos come-
tidas en su territorio o en su mar territorial”’. La zona contigua no es considerada
territorio nacional sino aguas internacionales. Asi lo reconoci6é también la STS
866/2014, de 11 de diciembre, al acoger la tesis mantenida por el Ministerio Fiscal
en su recurso de casacion. En este asunto, el Ministerio Publico sostuvo que el
ejercicio de jurisdiccion de los Tribunales espafioles en materia de trafico de drogas
en la zona contigua se derivaba de la interpretacion sistematica del art. 33, del

** El mar territorial se regula por la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre el mar territorial, BOE num. 7 de
8 de enero de 1977.

%% Conforme al derecho de paso inocente regulado en los arts. 17 y siguientes. Concretamente, “atrave-
sar dicho mar sin penetrar en aguas interiores ni hacer escala en una rada o instalacion portuaria fuera de
las aguas interiores; o b) dirigirse hacia las aguas interiores o salir de ellas, o hacer escala en una de esas
radas o instalaciones portuarias o salir de ella” (art. 18).
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derecho de persecucion regulado en el art. 111 (Right of hot pusuit)’' y del art. 2. 1
g)y 2.3 a)delaLO 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la LO 12/1995,
de 12 de diciembre, de represion del contrabando. Estos apartados contienen una
prevision especifica para el trafico de drogas que permiten extender la jurisdiccion
de los Tribunales espafioles extraterritorialmente®” y, por tanto, declarar la compe-
tencia de la AN [arts. 65.1 ¢) y 88 LOPJ].

La Zona Economica Exclusiva (ZEE) se encuentra regulada en la Parte V (arts.
55 y ss) de la Convencion de Montego Bay de 1982. Se define como “el drea
situada mas alla del mar territorial y la zona adyacente” (art. 55) y confiere
jurisdiccion al Estado riberefio en materia de explotacion y preservacion de los
espacios naturales, asi como la investigacion cientifica (art. 56). La Convencién
permite el ejercicio de sus derechos de soberania “para la explotacion, conserva-
cion y administracion de los recursos vivos de la zona” y aplicar las “medidas
que sean necesarias para garantizar el cumplimiento de las leyes y reglamentos
dictados de conformidad con esta convencion, incluidas la visita, la inspeccion, el
apresamiento y la iniciacion de procedimientos judiciales” (art. 73.1). Los dere-
chos de soberania sobre la explotacion de los recursos naturales se extienden
también a la plataforma continental (art. 77.1).

Finalmente, la Convencion de 1982 regula en su Parte VII la alta mar, espacio
en el que se reconoce la libertad de navegacion (art. 87.1 a). En alta mar, los
buques estaran sometidos a la jurisdiccion exclusiva del Estado del pabellon (art.
92.1). Especialmente relevante es la prevision contenida en el art. 97 que, en caso
de abordaje o cualquier otro incidente de navegacion ocurrido en un buque en alta
mar "limita la incoacion de procedimientos penales o disciplinarios contra el
capitan u otras personas al servicio del buque ante las autoridades judiciales o
administrativas del Estado del pabellon o ante las del Estado de que dichas
personas sean nacionales”.

1 El precepto permite al Estado riberefio proceder a la persecucion de un buque por infraccién de sus
leyes y reglamentos mas alla del mar territorial si la infraccion se ha cometido en éste, en las aguas interio-
res, en las archipielagicas o en la zona contigua y no se ha interrumpido (art. 111.1). También se permitira
extender la persecucion a la Zona Econoémica Exclusiva y a la plataforma continental en determinados casos
(art. 111.2). El derecho de persecucion cesara cuando el buque perseguido entre el mar territorial del Estado
de su pabellon o en el de un tercer Estado (art. 111.3).

2 El art. 2.1 establece que “cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes, mercan-
cias, géneros o efectos sea superior a 150.000 euros los que realicen algunos de los siguientes hechos: g)
Alijen o transborden de un buque clandestinamente cualquier clase de mercancias, géneros o efectos dentro
de las aguas interiores o del mar territorial espafiol o la zona contigua, o en las circunstancias previstas en
el articulo 11 de la Convencion de Naciones Unidas sobre el derecho del Mar, hecha en Montego Bay ,
Jamaica, el 10 de diciembre de 1982”. Por su parte, el apartado 3 a) del mismo precepto determina que
“Cometen asimismo delito de contrabando quienes realicen alguno de los hechos descritos en los apartados
1y 2 de este articulo, si concurren alguna de las siguientes circunstancias: a) Cuando el objeto del contra-
bando sean drogas toxicas, estupacientes, sustancias psicotropicas, armas, explosivos, agentes biologicos o
toxinas, sustancias quimicas toxicas y sus precursores, o cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya
delito, o cuando el contrabando se realice a través de una organizacion, con independencia del valor de los
bienes, géneros o mercancias”.
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Las disposiciones anteriores deben completarse con lo previsto en la Conven-
cion relativo a la cooperacion y el ejercicio de la jurisdiccion penal con respecto a
algunos delitos. Partiendo del deber general de todo buque de prestar auxilio a
“toda persona que se encuentre en peligro de desaparecer en el mar” (art. 98.1),
el texto tiene previsiones especificas para los delitos de transporte de esclavos,
pirateria, trafico ilicito de drogas y las transmisiones no autorizadas desde la alta
mar. Con respecto al transporte de esclavos, el art. 99 establece su prohibicion
absoluta, asi como la obligacion todos los Estados impedirlo y castigarlo cuando
se cometa en buques autorizados para enarbolar su pabellén o usarlo legalmente.
Del mismo modo, el art. 100 establece la obligacion de todos los Estados de
“cooperar en la medida de lo posible en la represion de la pirateria en la alta
mar o cualquier otro lugar que no se halle bajo la jurisdiccion de ningun Esta-
do™.

El art. 109 establece obligacion de cooperar de los Estados en las transmisiones
no autorizadas efectuadas desde la alta mar. Lo significativo de este precepto es
que su apartado 3 establece la posibilidad de perseguir este delito por los tribuna-
les a) del Estado del pabellon; b) del Estado en el que se encuentre registrada la
instalacion; c) del Estado del autor; d) de cualquiera de los Estados en los que se
reciba la transmision o e) de los de cualquier Estado cuyos servicios de radioco-
municacién sufran interferencias®®. Este delito no existe actualmente en nuestro
CP.

El precepto determinante de la Convencion de 1982 en la materia que nos ocu-
pa es el art. 108. En ¢l se establece la obligaciéon de cooperar para reprimir el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas realizado por buques
en la alta mar “en violacion de las convenciones internacionales”. Su apartado
segundo permite a todo “Estado que tenga motivos razonables para creer que un
buque que enarbola su pabellon se dedica al trafico ilicito de estupefacientes o
sustancias psicotropicas (podrd) solicitar la cooperacion de otros Estados para
poner fin a tal trafico”. Como puede observarse, esta prevision es idéntica a la
contenida en el art. 17.2 de la Convencion de 1988 y establece la obligacion de
cooperar. Cuestion diferente, como veremos a continuacion, es en qué debe
concretarse y como esa cooperacion (Vid. infra epigrafe 4).

El anélisis detallado de esos preceptos permite observar que, con respecto al
trafico de drogas, las posibilidades de persecucion en alta mar son mas limitadas.
Esto se produce porque la Convencién de 1982 remite expresamente a las con-
venciones internacionales en la materia, algo que no hace en el caso del transporte

3 Las previsiones en materia de pirateria se complementan con lo establecido en los arts. 102 a 107. En
este ultimo se autoriza unicamente a determinados buques al servicio del Estado para realizar los apresa-
mientos.

** Ademas, el apartado 4 del art. 109 permite, al Estado que tenga jurisdiccion de conformidad con lo
establecido en el precepto anterior, apresar al buque y a las personas y confiscar el equipo transmisor.
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de esclavos, pirateria e incluso las transmisiones no autorizadas. También porque
el art. 108 no establece, como si lo hace el 109, ni un abanico de foros jurisdic-
cionales potestativos, ni la posibilidad de realizar apresamientos de los barcos en
alta mar como se hace en el caso de la pirateria. Ademas, el trafico de drogas no
se encuentra entre los delitos recogidos en el apartado 1 del art. 110 que regula el
derecho de visita a buques en alta mar’’. Solamente mediante la aplicacion siste-
matica del derecho de persecucion contenido en el art. 111 de la Convencion, la
jurisdiccidn del ribereio podria, con los limites previstos, extenderse mas alla del
mar territorial sin necesidad de tratado ulterior que lo establezca.

Como se ha podido observar, el ejercicio de la jurisdiccion penal en los espa-
cios marinos Unicamente es uniforme y homogéneo en aquellos casos en los que
estemos en un espacio marino identificable como territorio. En el resto prevalece-
rd con caracter general el criterio de territorialidad a través de la ficcion del
pabellén. Ademas de ello, la Convencion de 1982 establece regimenes diferentes
de cooperacion y ejercicio de la jurisdiccion penal en funcidon de los delitos. De
todos, el trafico ilicito de drogas y estupefacientes es, sin lugar a dudas, el que
presenta mayores limitaciones. Asi se establecid en la sentencia Medvedyev y
otros c. Francia (2010). En ella, el TEDH mantuvo que el art. 108 de la Con-
vencion de Montego Bay no constituye base legal para que los Estados (Francia)
actuen cuando el buque o la embarcacion sospechosa ostenta pabellon de un
Estado (en ese caso de Camboya) que no es parte de la Convencion internacional.
El propio Tribunal reconocié expresamente que “esa laguna del art. 108 de la
Convencion de Montego Bay vis-a vis en la lucha contra el trdfico ilicto de
drogas se refleja también en el resto del texto: no solo las previsiones relativas al
trafico de drogas son minimas —en comparacion con las relativas a pirateria, por
ejemplo, a las que se dedican ocho articulos, que ademas descansan, inter alia,
en el principio de jurisdiccion universal del Estado del pabellon- sino que la
lucha contra el trafico de drogas no esta entre los delitos, recogidos en el articu-
lo 110, cuya sospecha legitima el derecho de abordar e inspeccionar embar-
caciones exranjeras”°.

Por el contrario, tanto el transporte de esclavos (actualmente trata de seres hu-
manos) como la pirateria gozan de mayores posibilidades en su persecucion en
alta mar debido su caracter historico’’. Esta circunstancia probablemente cred
confusion en el Legislador espafiol a la hora utilizar la clausula “en los espacios
marinos” para todos ellos. La consecuencia de ello es que el alcance de la perse-

%% Si lo estan la pirateria (art. 110.1 a), el trafico de esclavos (art. 110.1 b) y la realizacién de transmisio-
nes no autorizadas (art. 110.1 c).

%% Sentencia (Gran Sala) Medvedyev y otros c. Francia, de 29 de marzo de 2010, paragrafo 85.

*7 Sobre la utilizacién de la “analogia” en materia de pirateria para defender la “nueva jurisdiccion uni-
versal”, véase KONTOROVIC, E., “Universal Jurisdiction and the Piracy Analogy”, Harvard International
Law Journal, vol. 45, no. 1, 2004, pp. 207 y ss.
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cucion de los delitos contenidos en el art. 23.4 d) LOPJ en los espacios marinos
no sea el mismo y, en el caso concreto del trafico ilicito de drogas en alta mar,
incluso resulte mucho mas limitado que en el resto. A esta circunstancia hay que
afiadir que ni el art. 4 de la Convencion de 1988 ni la de 1982 se pronuncian sobre
la jurisdiccion de los Estados parte por posibles delitos cometidos en alta mar a
bordo de buques sin pabellon o en situaciéon asimilada®. No obstante, el primero
de los instrumentos reconoce expresamente que “(la presente Convencion) no
excluye el ejercicio de las competencias penales establecidas por una parte de
conformidad con su derecho interno” (art. 4.3). En estos casos, el instrumento que
puede extender la jurisdiccion de los Tribunales nacionales mas alld de la Con-
vencion serd el derecho interno, tal y como ocurria con la redaccion del art. 23.4
LOPJ en materia de trafico de drogas antes de la reforma de 2014.

4. El contenido del articulo 17 de la Convencion de la ONU de 1988

El art. 17 de la Convencion de la ONU de 1988 permite extender la jurisdic-
cion de los Tribunales de los Estados parte mas alld de los supuestos previstos en
su art. 4. No obstante, estas opciones requieren desarrollo normativo especifico.
Partiendo de la obligacion general de cooperar prevista en el apartado 1, el art.17
establece un marco que permite la asistencia reciproca en casos de utilizacion de
barcos para el trafico ilicito de drogas. Por un lado, con respecto a naves que
enarbolen pabellon propio o de otro Estado y por otro, con respecto a aquéllos
que no enarbolen ninglin pabellon o matricula (art. 17.2). El primer supuesto,
ademads de ser potestativo, es probablemente el menos problematico ya que es el
propio Estado quien, ante la sospecha fundada de que un barco suyo pudiera estar
siendo utilizado para el trafico ilicito, requiere voluntariamente la asistencia de
otro.

Mas complejo resulta el segundo supuesto regulado en el art. 17.3. Este precep-
to permite que “toda parte que tenga motivos razonables para sospechar que una
nave que esté haciendo uso de la libertad de navegacion con arreglo al derecho
internacional y enarbole el pabellon o lleve matricula de otra parte, estd siendo
utilizada para el trdfico ilicito, podra notificarlo a Estado del pabellon y pedir
que confirme la matricula; si la confirma, podra solicitarle autorizacion para
adoptar las medidas adecuadas con respecto a esa nave”. Algunas de las medidas
que el Estado del pabellon puede autorizar estan reguladas en el apartado 4: a)

* UNITED NATIONS. OFFICE ON DRUGS AND CRIME, Practical Guide for the competent national
authorities under article 17 of the United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and
Psychotropic Substances of 1988, New York, United Nations, 2004, p. 7.
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abordar la nave; b) inspeccionar la nave, ¢) adoptar medidas relativa a la carga, la
nave y la tripulacion “si se descubren pruebas de implicacion en trdfico ilicito”’.

Las medidas anteriores s6lo podran llevarse a cabo por buques de guerra o ae-
ronaves militares “u otras naves o aeronaves que lleven signos claros y sean
identificables como naves o aeronaves al servicio de un gobierno o autorizadas a
tal fin”. El propio texto, asi como los acuerdos entre las partes, permite ser utili-
zado como base legal para la adopcion de las medidas de cooperacion entre las
que no se incluye el ejercicio de la jurisdiccion (art. 17.4). Ademas, el articulo
invita a las partes a concertar acuerdos o arreglos bilaterales o regionales para
implementar el contenido del precepto o hacerlo mas eficaz. El limite que impone
la propia Convencidn es la no intervencion en los derechos y obligaciones de los
Estados riberefios y en el ejercicio de su jurisdiccion, de acuerdo con el Derecho
Internacional del Mar (art. 17.11).

El mecanismo previsto en el art. 17 de la Convencion de 1988 otorga una gran
flexibilidad a las partes en la cooperacion para la persecucion del trafico ilegal de
drogas y sustancias estupefacientes®’. Sin embargo, su contenido ni reconoce ni
establece un criterio obligatorio o potestativo de atribucion de la jurisdiccion de los
Tribunales de un Estado sobre los posibles delitos cometidos en alta mar a bordo de
una nave que enaborle el pabellon de otro Estado. Esta posibilidad tinica y exclusi-
vamente puede contemplarse si existe un acuerdo o arreglo previo entre las partes
que desarrolle las previsiones de los apartados 4 y 9 del art. 17 y haya existido
autorizacion previa del Estado del pabellon conforme a lo fijado en el acuerdo. Es
decir, postestativamente, los Estados podran concertar estos acuerdos en los que se
reconozca la jurisdiccion preferente del Estado del pabellon y el mecanismo me-
diante el cual éste puede cederla o delegarla al Estado parte con quien tenga el
acuerdo. En su caso, el Estado solicitante (interviniente) requerira expresamente al
primero que renuncie en su favor al ejercicio de su jurisdiccion preferente. Asi se
desprende del contenido del art. 4.b) ii): cada una de las partes podra adoptar las
medidas para declararse competente cuando...”el delito se cometa a bordo de una
nave para cuya incautacion dicha parte haya recibido previamente autorizacion
con arreglo a lo previsto en el articulo 17, siempre que esa competencia se ejerza

** Los apartados 5, 6, 7'y 8 del art. 17 establecen la obligacion de las partes de no poner en peligro ni la
seguridad de la vida en el mar, ni a la tripulacion; la posibilidad de celebrar acuerdos adicionales en los que
se regule la responsabilidad de las partes en materia de dafios; designar a la autoridad competente en para
recibir y responder a las solicitudes de cooperacion e informar con prontitud al Estado del pabellon de los
resultados de las medidas adoptadas.

* La flexibilidad es tal que, por ejemplo, la ratificacion de la Convenciéon de Montegro Bay de 1982
sobre el Derecho del Mar no es requisito indispensable para la celebracion de este tipo de acuerdos, a pesar
de que tienen por objeto la extension de la jurisdiccion de los Tribunales a delitos cometidos a bordo de
buques extranjeros en alta mar. Asi lo ha establece la propia ONU. Véase, OFFICE ON DRUGS AND
CRIME, Practical Guide for the competent national authorities under article 17 of the United Nations
Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances of 1988, cit, nota 7.
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sobre la base de los acuerdos o arreglos a los que se hace referencia en los padrra-
fos 4y 9 de dicho articulo™.

En definitiva, la Convencion de 1988 establece obligaciones de los Estados parte
en materia de extension de la jurisdiccion de sus Tribunales de manera limitada. Es
cierto que potestativamente les permite ampliar su alcance, algo que no todos los
Estados parte hacen, entre ellos Espafia. La creacion de ese mecanismo de coopera-
cion del art. 17 de la Convencioén permite a los Estados soberanos extender esa
persecucion casi hasta donde las partes contratantes quieran, pero mediante el
correspondiente desarrollo normativo. Asi se deduce de la interpretacion conjunta
de los arts. 4 y 17. El primer articulo hace referencia expresa al ejercicio de la
jurisdiccion, conforme a lo establecido en los acuerdos bilaterales o regionales a los
que remite el segundo, que requieren de desarrollo normativo. Esta circunstancia se
produce porque, al contrario de lo que ocurre con los instrumentos suprarregionales
y bilaterales que se analizardn a continuacion, la Convencion de 1988 no crea un
derecho de intervencion en alta mar del que se derive un conflicto jurisdiccional
entre el Estado interviniente y el Estado del pabellén que ostenta la jurisdiccion
exclusiva y preferente.

La existencia de un conflicto jurisdiccional es la base que permite aplicar un
acuerdo o bilateral o regional especifico e incluso un acuerdo ad hoc alcanzado
entre las partes mediante la consulta del Estado interviniente al del pabellon. Este
fue el caso planteado en Rigopoulos c. Esparia, en el que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) inadmiti6 la demanda*' por entender que el acuerdo
verbal entre Espafia y Panama era suficiente para legitimar la detencion en aguas
internacionales del buque con bandara panameia Archangelos. La detencion se
realizo por el Servicio de Vigilancia Aduanera, segun lo ordenado por el Juzgado
Central de Instruccion I de la AN en diligencias previas nim. 88/94. La autoriza-
cion del Estado del pabellon se habia obtenido de la Embajada de la Republica de
Panama en Madrid a través de nota verbal. En esa nota se facultaba “a las autori-
dades espaniolas para proceder al abordaje y apresamiento del buque Archangelos,
asi como la detencion de su tripulacion por ser portadores segun parece de un
cargamento de cocaina”™.

En el asunto Rigopoulos c. Espaiia ambos Estados eran parte de la Convencion
de 1988 y la redaccion vigente del art. 23.4 LOPJ regulaba el principio de jurisdic-
cion universal puro. Este ultimo elemento creaba per se el conflicto jurisdiccional
previo (concurrencia de jurisdicciones) que permitia utilizar acuerdos ad hoc para
extender la jurisdiccion de los Tribunales del Estado interviniente (Espaia) a los
hechos cometidos a bordo de buque del Estado del pabellon (Panamad). Por ello, no
solo el TEDH en la inadmisién de la demanda sino también el TC espaiol en su

* Decision (Corte) Rigopoulos c. Espaiia (No. 37388/97) de 12 de enero de 1999.
*2 STC (Sala Segunda) 21/1997, de 10 de Febrero, FJ. 3 b).
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sentencia 21/1997, de 10 de febrero, entendidé que la privacion de libertad del
recurrente, Sr. Rigopoulos (de nacionalidad griega) no suponia una vulneracion ni
del art. 17.1, 2 y 3 CE ni del art. 5 del CEDH. La Convencion de 1988 constituye
una base legal de minimos en la obligacion de persecucion de delitos porque como
establece su art. 4.3 “la presente Convencion no excluye el ejercicio de las compe-
tencias penales establecidas por una Parte de conformidad con su derecho inter-
no”. Por el contrario, esa base legal de minimos que permitia un desarrollo norma-
tivo o acuerdos ad hoc ulteriores, no se satisfacia en el asunto Medvedyev y otros c.
Francia porque Camboya (Estado del pabellon) no era parte del Convenio de 1988
ni de la Convencion de 1982*.

En el asunto Medvedyev y otros c. Francia se resolvia la demanda interpuesta por los tripu-
lantes de nacionalidades ucraniana, chilena y rumana de un buque (Winner) con registro cam-
boyano, que navegaba sin bandera y era sospechoso de transportar grandes cantidades de droga.
El 13 de junio de 2002 el buque fue abordardo y detenido en aguas internacionales por una
fragata francesa a la altura de Cabo Verde. La operacion se realizo en el marco de una investi-
gacion mas amplia desarrollada por la OCRTIS (Oficina Central para la Represion del Trdfico
llicito de Estupefacientes), organismo dependiente del Ministerio del Interior francés. El 7 de
junio de 2002 el Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperacion Internacional de Camboya ac-
cedia a la peticion de las autoridades francesas. Mediante nota diplomatica remitida a la Emba-
jada francesa en Phnom Penh, se confirmaba que el Gobierno de Camboya “...autoriza a las
autoridades francesas a interceptar, inspeccionar y tomar medidas legales contra el barco

Winner, con bandera camboyana XUDJ3, perteneciente a Sherlock Marine en las Islas Mar-
shal™.

5. Modelos suprarregionales: el Acuerdo del Consejo de Europa de 31 de enero
de 1995, sobre el trafico maritimo de drogas ilicitas

El modelo suprarregional de desarrollo de las previsiones contenidas en el art. 17
de la Convencién de 1988 tiene su mejor exponente en el Acuerdo del Consejo de
Europa de 31 de enero de 1995, sobre el trafico maritimo de drogas ilicitas (en
adelante, Acuerdo de 1995)*. Las particularidades de este acuerdo, auspiciado por
el European Committe on Crime Problems (ECCP), residen en las posibilidades
que ofrece su articulado que en algunos casos llegan a superar las del art. 17 de aqué-
l1a*. Desde el punto de vista estrictamente formal resulta llamativa su escasa acepta-

* Sentencia (Gran Sala) Medvedyev y otros c. Francia (No. 3394/03) de 29 de marzo de 2010, paragra-
fos 84 y ss.

* Sentencia (Gran Sala) Medvedyev y otros c. Francia (No. 3394/03) de 29 de marzo de 2010, paragrafo
10.

* COUNCIL OF EUROPE, Agreement on lllicit Traffic by Sea, implementing article 17 of the United
Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, Strasbourg,
31/01/1995.

¢ Como ejemplo de la flexibilidad del mecanismo previsto en el art. 17 de la Convencion de 1988, véase
el Agreement concerning co-operation in supressing illicit maritime and air trafficking in narcotic drugs
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cion por los Estados del Consejo de Europa, algo que no ha impedido su entrada en
vigor y su indudable valor en la interpretacion de las previsiones de la Convencion de
1988 incluso por Estados que no lo han ratificado a fecha de hoy como Espaiia.

El Acuerdo de 1995 fue el resultado de los trabajos desarrollados en el seno del
Grupo de Cooperacion para combatir el abuso y el trdfico ilicto de drogas, més
conocido como Grupo Pompidou. Constituido como un grupo de expertos ad hoc,
el Grupo Pompidou comenzd sus trabajos en 1982, si bien suspendié su actividad
en 1986 a la espera de los resultados de la aprobacion de la Convencion de 1988.
No obstante, el solapamiento temporal de varias iniciativas legislativas fue frecuen-
te durante esos afos. Entre ellos, y a los efectos que mas interesan, con la conclu-
sion del acuerdo celebrado entre el Reino de Espafia y la Republica Italiana en
1990 que se analizard a continuacién®’. Desde el punto de vista estrictamente
formal, el Acuerdo de 1995 no ha tenido una amplia acogida por los Estados, ya
que solo 15 lo han ratificado o accedido é1*. Sin embargo, y a pesar de que algunos
Estados entre los que se encuentra Espafia no llegaron si quiera a firmarlo®, el
texto que entré en vigor el 1 de mayo de 2000 tras la ratificacion de Chipre™.

Algunos aspectos planteados durante la elaboracion del Acuerdo de 1995 dan
cuenta de la dificultad para articular mecanismos suprarregionales de coooperacion
en la materia, que respeten a la vez los acuerdos bilaterales existentes y el marco
internacional de la Convencion de 1988. Entre ellos destaca la discusion relativa a
si el Acuerdo de 1995 es un instrumento autonomo o un desarrollo formal del art.
17 de esta ultima, firmado e implementado a su vez por Estados parte del Consejo
de Europa y, por tanto, del CEDH. La opcion elegida por el Consejo de Europa es
la segunda si atendemos al Informe sobre el Acuerdo de 1995°'y al contenido del
art. 30 del mismo.

and  psychotropic substances in the Caribbean Area, 2003, accesible en
https://www.state.gov/s/1/2005/87198.htm

*" COUNCIL OF EUROPE, Explanatory report to the Agreement on Illicit Traffic by Sea, implementing
article 17 of the United Nations Convention against lllicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic
Substances, Strasbourg, 31/01/1995, p. 3.

* Austria (01/04/2001), Chipre (01/05/2000), Repiiblica Checa (01/05/2005), Alemania (01/05/2000),
Hungria (01/11/2002), Irlanda (01/09/2007), Letonia (01/04/2004), Lituania (01/03/2003), Paises Bajos
(01/07/2013), Noruega (01/05/2000), Rumania (01/12/2002), Republica Eslovaca (01/01/2003), Eslovenia
(01/03/2001), Turquia (01/06/2013) y Ucrania (01/10/2007).

* En el grupo de no firmantes se encuentran también Albania, Andorra, Armenia, Azerbayéan, Bélgica,
Bosnia Herzegovina, Dinamarca, Finlandia, Francia, Georgia, Islandia, Lienchestein, Luxemburgo, Monaco,
Montegro, Polonia, Portugal, Republica de Moldavia, Federacion Rusa, San Marino, Serbia, Suiza y la
Antigua Republica Yugoslava de Macedonia. En otros casos, la firma no se ha visto acompafiada de
ratificacion: Bulgaria (21/05/2003), Croacia (07/11/2007), Estonia (06/12/2001), Grecia (11/04/1995), Italia
(31/01/1995), Malta (14/09/2000), Suecia (11/10/1995) y Reino Unido (31/01/1995).

%% Segun el art. 27. 3 del Acuerdo de 1995, la entrada en vigor se produjo el primer dia del mes siguiente
a la expiracion del plazo de tres meses después de la fecha en que tres miembos del Consejo de Europa
mostraran su consentimiento expreso para obligarse conforme a lo previsto en el apartado 1 del art. 27.

>l COUNCIL OF EUROPE, Explanatory report to the Agreement on Illicit Traffic by Sea, implementing
article 17 of the United Nations Convention against lllicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic
Substances, ob, cit.
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El Informe reconocio expresamente que “siempre existiria una relacion funcio-
nal entre ambos instrumentos y [que] las soluciones contrarias al espiritu de la
Convencion de Viena no serian aceptables. En este sentido, el nuevo instrumento
siempre se veria como implementacion del articulo 17 de la Convencion de Vie-
na”>. Por su parte, el art. 30 establece una relacién triangular entre el Acuerdo de
1995 y su posible desarrollo, la Convencion de 1988 y los posibles acuerdos bilate-
rales sobre la materia que algunos Estados pudieran haber celebrado con anteriori-
dad a la aprobacion del primero. El sistema de interpretacion salvaguarda la prima-
cia de la Convencion de 1988 y de “cualesquiera otras convenciones
internacionales multilaterales que afecten a materias especificas” (art. 30.1), es
decir consagra la primacia de la fuente internacional. A continuacion, permite a las
partes concluir acuerdos bilaterales o multilaterales con otros Estados Parte relati-
vos a la materia contenida en el Acuerdo™ con la finalidad de “completar y refor-
zar sus provisiones o facilitar la aplicacion de los principios contenidos en él o en
el articulo 17 de la Convencién de Viena” (art. 30.2)’*. Finalmente, el art. 30.3
establece un mecanismo para salvaguardar la validez de los acuerdos bilaterales
celebrados previamente por los Estados parte. En esas situaciones las partes podran
decidir entre aplicar esos acuerdos bilaterales o regular esas relaciones bilaterales a
la luz Acuerdo de 1995, si eso facilita la cooperacién internacional®. De esta
manera se crea un claro incentivo a la ratificacion del Acuerdo de 1995 por aque-
llos Estados que tienen, como es el caso de Espaia, acuerdos bilterales previos con
otros Estados soberanos. El resultado final es un instrumento internacional muy
flexible que busca desarrollar una tupida red de cooperacion, integrando a su vez
mecanismos bilaterales, suprarregionales e internacionales.

Los principios que informan la aplicacion del Acuerdo de 1995 estan contenidos
en su art. 2. El primero, que la cooperacion para la represion del tréafico ilicito de
drogas se llevard a cabo de acuerdo con el Derecho Internacional del Mar (art. 2.
1). Ello implica asumir de manera expresa el respeto a los derechos, obligaciones y
la jurisdiccion del Estado riberefio (art. 2.3). El segundo, que la cooperacion abarca
unicamente las acciones dirigidas a la persecucion de los delitos contenidos en el
art. 3 de la Convencion de 1988 y cuya tipificacion es obligatoria para los Estados

>* Ibidem, pp. 3 y 4, paragrafo 11.

> El objeto del Acuerdo qued6 expresamente limitado al trafico ilegal de drogas pese a que el Comité
consider6 la posibilidad de permitir que las disposiciones del mismo se extendieran al trafico ilegal de
armas. Vid. COUNCIL OF EUROPE, Explanatory report to the Agreement on lllicit Traffic by Sea,
implementing article 17 of the United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and
Psychotropic Substances, cit, parag. 12, p. 4.

>* En el mismo sentido en su Exposicion de Motivos en su Considerando ultimo.

> Reparase aqui en que el precepto asume que el acuerdo bilateral siempre es compatible con aquél. En
opinion de GILMORE este mecanismo puede ser utilizado por algunos Estados para tener que solicitar
autorizacion expresa caso a caso segun lo previsto en el articulo 6. Cfr. GILMORE, C. W., “Narcotics
interditions at sea. The 1995 Council of Europe Agreement”, en Marine Policy, vol. 20, no. 1, 1995, p. 7.
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parte de acuerdo con el art. 1, letra ¢)’®. Por tanto, se excluyen aquellas medidas
que pudieran estar dirigidas a reprimir conductas de menor gravedad tipificadas por
los Estados atendiendo al criterio potestativo. También aquéllas como el autocon-
sumo, cuya obligatoriedad queda supeditada a “los preceptos constitucionales y a
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico™’. El tercero, que se
reconoce la importancia de otras formas de cooperacion en la materia dirigidas a
maximizar la eficacia de las medidas de lucha contra el trafico ilegal de drogas y
sustancias estupefacientes en el mar (por ejemplo, intercambios de informacion).

El contenido esencial del Acuerdo de 1995 reside en la creacion de jurisdicciones
concurrentes de los Estados Parte en la persecucion del trafico ilicito de drogas en
alta mar. Se denominan concurrentes porque, nacido el conflicto jurisdiccional
previo a través del ejercicio del derecho de intervencion, la jurisdiccion del Estado
interviniente™® concurre con la del Estado del pabellon, que es preferente y excluyen-
te”. El derecho de intervencion esta configurado como una accién especifica en
materia de cooperacién y asi lo determina el art. 9.i ¢) del Acuerdo®. En el marco de
esa intervencion, el Estado deberd recabar y asegurar todos los indicios y/o pruebas
relativas a la posible comision de delitos. Entre ellas, se incluyen la detencion de
personas y otras dirigidas a la investigacion y persecucion del delito pero s6lo cuan-
do el Estado del pabellon haya expresado su consentimiento, o cuando se hayan
adoptado medidas durante la investigacion y persecucion de un ilicito cometido con
posterioridad al traslado de la persona al territorio del Estado interviniente (art. 13 a
y b).

El ejercicio de la jurisdiccion preferente del Estado del pabellon se encuentra
regulado en el art. 14 del Acuerdo y debera ejercerse conforme a lo dispuesto en el
mismo (art. 14.1). En caso de que cualquier Estado parte del Acuerdo haya llevado
a cabo una accion prevista en el art. 9 i ¢), notificard inmediatamente al Estado del
pabellén y enviard la prueba recopilada (art. 13.1). El Estado del pabellon, en el
plazo maximo de catorce dias desde la recepcion, comunicard a aquél su intencion
de ejercer o no su jurisdiccion preferente. Pasados los catorce dias sin pronuncia-
miento, se entenderd que el Estado del pabellon renuncia a su ejercicio (art. 14.2).
En caso de que el Estado del pabellon decida ejercitarla, la jurisdiccion del Estado
interviniente quedard suspendida (art. 14.3). El procedimiento se tramitard segtn lo
dispuesto en el art. 15, que regula la entrega del buque, la carga, la prueba y las

%% Asi lo establece el Acuerdo de 1995 cuando asume como delito relevante (relevant offence) “cualquier
tipo de delito descrito en el articulo 3, paragrafo 1, de la Convencion de Viena” (art. 1, letra c).

°7 Art. 3 paragrafo 2 de la Convencion de 1988, a los que habria que afiadir, a pesar de estar incluidos en
el 1, las conductas previstas en la letra ¢), 1), ii), iii) y iv).

¥ Art. 1 a) definido como “Estado parte del Acuerdo que ha solicitado al Estado del pabellon, el ejercicio
de su jurisdiccion con exclusion de la preferente”.

 Art.1 b).

9 Art. 9.i ¢) “Adoptar cualquier medida prevista en el suprardgrafo ii de este articulo (medidas destinadas
al control efectivo del barco) gue se considere necesaria para determinar si se ha cometido un delito (relevant
offense) y asegurar las pruebas”.
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personas detenidas. Finalmente, el art. 16 prevé la posibilidad de que el Estado
interviniente rechace la entrega® de los detenidos si el Ordenamiento Juridico del
Estado del pabellén contempla la aplicacion de la pena capital en estos supuestos®.

Para poder aplicar las disposiciones del Acuerdo de 1995, su art. 3.1 obliga a los
Estados Parte a extender la jurisdiccion de sus Tribunales a los delitos cometidos a
bordo de una embarcacion que enarbole su pabellon. Esta jurisdiccion serd conside-
rada preferente segin los arts. 1 b), 4.3 del Acuerdo de 1995 y en el Derecho
Internacional del Mar®. El art. 3.2 obliga a tomar las medidas necesarias para
establecer la jurisdiccion de sus Tribunales sobre los posibles delitos cometidos a
bordo de una embarcacion con bandera, registro o cualquier otra indicacion de los
Estados parte del Acuerdo. Finalmente, se obliga a extender la jurisdiccion de los
Tribunales a los mismos hechos cometidos a bordo de una embarcacién sin nacio-
nalidad o asimilada de acuerdo con el Derecho Internacional (art. 3.3). De esta
forma, se crea la concurrencia de jurisdicciones que permite multiplicar las opcio-
nes de persecucion de los delitos.

El éxito de la implementacion del mecanismo puede verse seriamente afectado
debido a las reservas parciales o condicionales que se permiten en relacion al art.
6.3. El art. 31.1 del Acuerdo prevé la posibilidad de que los Estados parte, en el
momento de la firma, del depoésito del instrumento de ratificacion, de la aceptacion,
aprobacion o accesion al Acuerdo, dirijan una declaracion al Secretario General del

1'El uso del término entrega (surrender) y no extradicion plantea dudas sobre el mecanismo de puesta a
disposicion de las personas detenidas. En primer lugar, porque dado el ambito del Acuerdo de 1995 (Consejo
de Europa) no podrian utilizarse Ordenes Europeas de Detencién y Entrega con un niimero importante de los
Estados. En segundo lugar, porque el Acuerdo guarda silencio al respecto y no contiene ninglin precepto
especifico que desarrolle esa forma de entrega. Solo acudiendo a su Informe Interpretativo (Explatory Report)
podemos entender que el Acuerdo permitiria extradiciones y otras peticiones de asistencia mutua previstas en
convenios del ambito del Consejo de Europa. También otros mecanismos sui generis establecidos en acuerdos
o tratados celebrados entre las partes. Cfr. COUNCIL OF EUROPE, Explanatory report to the Agreement on
Lllicit Traffic by Sea, implementing article 17 of the United Nations Convention against lllicit Traffic in
Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, cit, parags. 60, 69, 76 'y 99, pp. 16-24.

62 No obstante, el Estado del pabellon puede requerir la entrega de los detenidos si, a pesar de contar con
esta pena en su Ordenamiento Juridico, ofrece prueba suficiente de que dicha sancion, en caso de ser impuesta,
no sera ejecutada. La exigencia es idéntica a la establecida por el TEDH en su jurisprudencia relativa a la
practica extradicional entre Estados parte del CEDH y terceros paises con pena capital. Véanse por todas,
Sentencia (Plenario) Soering v. The United Kingdom (No. 14038/889) de 7 de julio de 1989 y Sentencia (Gran
Sala) Ocalan c. Turquia (No. 46221/99) de 12 de mayo de 2005, en casos de pena capital prevista entre
Estados parte del CEDH. Ademas es necesario tener en cuenta la abrogacion de facto de la pena capital en
Europa como consecuencia de la entrada en vigor (1 de marzo de 1985) y estado actual de ratificaciones del
Protocolo num. 6 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, relativo a la abolicion de la pena de muerte de 28 de abril de 1983. Sin embargo, véanse las
observaciones realizadas en el Informe Interpretativo (Explanatory Report), que sefialaban la necesidad de la
clausula en prevision de que el Acuerdo se extendiera a paises no europeos en los que en ese momento se
contemplaba la pena capital por delitos de trafico de drogas. Cfr. COUNCIL OF EUROPE, Explanatory report
to the Agreement on lllicit Traffic by Sea, implementing article 17 of the United Nations Convention against
Lllicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, cit, parag. 76, p. 19.

% Ibidem, parag. 12, p. 6, con referencias expresas al art. 108 de la Convencion de Montego Bay de 1982.
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Consejo de Europa en la que comuniquen su imposibilidad de actuar como Estados
intervinientes. Esta situacion se prevé para Estados que no cuenten con buques de
guerra y / o aviones militares o de otra clase que pudieran usarse para fines no
comerciales. Sin embargo, en caso de que se haga uso de la reserva el precepto crea
la obligacion al Estado de retirarla tan pronto como cambien las circunstancias que
la motivaron. La retirada (parcial o total) se realizard mediante notificacion dirigida
al Secretario General y surtira efectos el dia de su recepcion (art. 31.2)%. A fecha
de hoy han realizado reserva Austria®, Republica Checa®, Hungria®” y la Republi-
ca Eslovaca®®, todos ellos Estados sin litorial o salida al mar.

6. Modelos bilaterales: acuerdos suscritos por Espafia en materia de trafico de
drogas

La férmula de la bilateralidad ha sido utilizada por Espafia para la conclusion de
acuerdos de cooperacion en materias entre las que se incluye el trafico de drogas.
La mayoria de esos acuerdos abarcan la cooperacion en terrorismo, contrabando, el
robo de vehiculos, el blanqueo de capitales, los delitos econémicos y fiscales y la
inmigacion ilegal, entre otros. Por el contrario, otros tienen como objeto exclusivo
la cooperacion en trafico de drogas tdxicas, sustancias estupefacientes y psicotropi-
cas y desarrollan especificamente las disposiciones de la Convencion de 1988.

Entre los primeros se encuentran los firmados con Republica de Bulgaria®, Re-
publica Popular de China’’, Reptblica Eslovaca’', Reptblica de Letonia’’y la

%4 El Acuerdo impide que los Estados que hayan realizado reserva relativa al derecho de intervencion y por
lo tanto, a la extension de la jurisdiccion de sus Tribunales, puedan exigir a otros Estados parte la aplicacion de
esa obligacion (art. 31.3).

% En vigor desde 15 de marzo de 2003. Reservation contained in the instrument of ratification deposited on
14 December 2000: “The Republic of Austria declares that it will not apply paragraphs 2 and 3 of Article 3 for
the reason provided for in Article 3, paragraph 6.

% En vigor desde 1 de mayo de 2005. Reservation contained in the instrument of ratification deposited on
12 January 2005: “The Czech Republic declares that for the reason referred to in Article 3, paragraph 6, of the
Agreement, it shall not apply paragraphs 2 and 3 of this article”.

%7 En vigor desde 1 de noviembre de 2002. Reservation contained in an instrument handed by the Perma-
nent Representative of Hungary at the time of deposit of the instrument of ratification, on 11 July 2002: “In
accordance with Article 3, paragraph 6, of the Agreement, the Republic of Hungary declares that it will not
apply Article 3, paragraphs 2 and 3”.

¥ En vigor desde 1 de enero de 2003, Reservation contained in the instrument of ratification deposited on 4
September 2002: “With reference to the provisions of Article 31, paragraph 1, of the Agreement, the Slovak
Republic declares that it shall not apply Article 3, paragraphs 2 and 3”.

% Aplicacion provisional del Convenio entre el Gobierno del Reino de Espaiia y el Gobierno de la Repiiblica
de Bulgaria para la Cooperacion en la Lucha contra la Delincuencia, hecho «ad referéndumy» en Sofia el 21 de
Julio de 1998, BOE nim. 65, de 17 marzo 1999.

0 Convenio de cooperacién para la lucha contra la delincuencia organizada entre el Gobierno del Reino de
Esparia y el Gobierno de la Republica Popular China, hecho ad referéndum en Pekin el 25 de junio de 2000,
BOE ntim. 135, de 6 de junio de 2002.

" Aplicacion provisional del Convenio entre el Gobierno del Reino de Espaiia y el Gobierno de la Repiiblica
Eslovaca sobre la cooperacion en materia de la lucha contra la delincuencia organizada, hecho en Bratislava el
3 de marzo de 1999, BOE niim. 192, de 12 de agosto de 1999.
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.y 3 . . 74
Federacion Rusa’. Entre los segundos, encontramos los celebrados con Bolivia’®,
.75 .1 76 . 8 9 80 81
Argen‘una7 , Chile’®, Costa Rica’’, Cuba’®, Ecuador”, Uruguay™, Venezuela™,
82 83 N gai: . 84 /85 86 8 , 88 .
Guatemala™, Honduras™, M¢jico ', Panamd™, Paraguay", Malta 7 Perli y Repu-

™ Entrada en vigor del Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Letonia sobre cooperacion en
materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia organizada, el trdfico ilicito de estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas y precursores y otros delitos, hecho en Madrid el 24 de noviembre de 2003, BOE nim. 170, de 18
de julio de 2005. Aplicacion provisional del Acuerdo entre el Reino de Esparia y la Republica de Letonia sobre
cooperacion en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia organizada, el trdfico ilicito de estupefa-
cientes, sustancias psicotropicas y precursores, y otros delitos, hecho en Madrid el 24 de noviembre de 2003,
BOE num. 32, de 6 de febrero de 2004.

7 Aplicacion provisional del Convenio entre el Gobierno del Reino de Espaiia y el Gobierno de la Federacion
de Rusia sobre cooperacion en materia de lucha contra la delincuencia, hecho en Moscu el 17 de mayo de 1999,
BOE ntim. 158, de 3 de julio de 1999.

™ Aplicacion Provisional del Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Bolivia sobre cooperacién
en materia de prevencion del consumo y control del trdfico de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho
en La Paz el 10 de noviembre de 1997, BOE nim. 80, de 3 de abril y su entrada en vigor del Acuerdo entre el
Reino de Espaiia y la Republica de Bolivia, sobre cooperacion en materia de prevencion del consumo y control
del trdfico de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, hecho «ad referéndumy en La Paz el 10 de noviembre de
1997, cuya aplicacion provisional fue publicada en el «Boletin Oficial del Estadoy nimero 80, de fecha 3 de abril
de 1998.

" Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiblica Argentina sobre cooperacion en materia de prevencion
del uso indebido y control del trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho «ad referendumy
en Madrid el 7 de octubre de 1998, BOE nim. 278, de 20 de noviembre 2000.

"® Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repuiblica de Chile sobre cooperacion en materia de prevencién del
uso indebido y el control del trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho «ad referendumy
en Santiago el 12 de noviembre de 1996, BOE num. 121, de 21 de mayo de 1998.

" Acuerdo complementario de cooperacion entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Costa Rica sobre
cooperacion en materia de prevencion del consumo y control del trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, hecho «ad referendumy en San José de Costa Rica el 24 de noviembre de 1999, BOE nim. 178, de
26 julio de 2001.

"8 Aplicacion provisional del Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Cuba sobre cooperacion en
materia de prevencion del consumo y lucha contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas,
hecho en La Habana el 10 de noviembre de 1998, BOE num. 178, de 26 de julio de 2001 y su entrada en vigor del
Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Republica de Cuba sobre cooperacion en materia de prevencion del
consumo y lucha contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho en La Habana el 10
de noviembre de 1998, cuya aplicacion provisional fue publicada en el «Boletin Oficial del Estado» niimero 312,
de fecha 30 de diciembre de 1998 (correccion de erratas en el nimero 24, de fecha 28 de enero de 1999, y de
errores en el numero 240, de fecha 6 de octubre de 2000 del «Boletin Oficial del Estadoy), BOE num. 183, de 1
agosto de 2001.

" Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica del Ecuador sobre cooperacion en materia de prevencion
del consumo y control del trdfico ilicito de estupefacientes, sustancias psicotropicas y precursores quimicos,
hecho «ad referendumy en San Francisco de Quito el 30 de junio de 1999, BOE num. 45, de 22 de febrero de
2000.

% Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica Oriental del Uruguay sobre cooperacion en materia de
prevencion del uso indebido y la lucha contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas,
hecho «ad referendumy» en Montevideo el 18 de marzo de 1998, BOE num. 73, de 26 de marzo 2002.

8! Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Venezuela sobre cooperacion en materia de preven-
cion del consumo y represion del trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho «ad referen-
dum" en Madrid el 24 de septiembre de 1996, BOE nim. 74, de 27 de marzo de 1998.

82 Acuerdo entre el Reino de Espaia y el Gobierno de la Repiblica de Guatemala sobre cooperacién en mate-
ria de prevencion del consumo y control del trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho
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blica Dominicana®. El contenido basico de estos acuerdos lo constituyen medidas
de cooperacion relativas al intercambio de informacion, la busqueda de personas y
la asistencia e intercambio de personal y especialistas. Algunos de ellos, especificos
en materia de trafico de drogas, incluyen ademas medidas de prevencion y desarro-
llo de programas socio-sanitarios. Sin embargo, en este segundo tipo de acuerdos
unicamente dos tienen como objeto exclusivo la persecucion del trafico ilicito de
drogas por mar, si bien con base legal distinta segun sus propias Exposiciones de
Motivos. El primero, el celebrado con la Republica Italiana el 23 de marzo de
1990” y el segundo con la Republica Portuguesa el 2 de marzo de 1998°".

6.1. El Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Republica Italiana de 23 de marzo
de 1990

El acuerdo firmado con la Republica Italiana viene a completar Convencion de
Ginebra de 1958 sobre Alta Mar. Aunque autores como VAN DER KRUIT y
GILMORE mantienen que estamos ante un desarrollo especifico del art. 17 de la

«ad referendumy en Guatemala el 9 de julio de 1999, BOE niim. 43, de 19 de febrero de 2002.

%3 Acuerdo entre el Reino de Esparia y la Repiiblica de Honduras sobre cooperacién en materia de prevencion
del consumo y control del trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho «ad referendum» en
Tegucigalpa el 13 de noviembre de 1999, BOE niim. 27, de 31 de enero de 2002.

8 Acuerdo entre el Reino de Espaiia y los Estados Unidos Mexicanos de cooperacion en materia de preven-
cion del uso indebido y lucha contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho «ad
referendumy en Ciudad de México el 6 de noviembre de 1997, BOE num. 152, de 26 de junio de 1998.

% Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Panama sobre cooperacion en materia de prevencion
del consumo y control del trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho «ad referendumy en
Panama el 13 de febrero de 1998, BOE num. 172, de 20 de julio de 1999.

8 Aplicacién provisional del Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Republica del Paraguay sobre coopera-
cion en materia de prevencion del consumo y control del trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas, hecho en Asuncion el 1 de agosto de 2003, BOE num. 240, de 7 de octubre de 2003.

8 Aplicacion provisional del Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Malta sobre cooperacién en
materia de prevencion del uso ilicito y lucha contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas,
hecho en La Valetta, el 28 de mayo de 1998, BOE num. 181, de 30 de julio de 1998 y su Entrada en vigor del
Acuerdo entre el Reino de Esparia y la Republica de Malta sobre cooperacion en materia de prevencion del uso
ilicito y lucha contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho en La Valetta el 28 de
mayo de 1998, cuya aplicacion provisional fue publicada en el «Boletin Oficial del Estado» numero 181, de fecha
30 de julio de 1998, BOE niim. 264, de 4 de noviembre de 1998.

% Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica del Perii sobre cooperacion en materia de prevencion del
consumo, desarrollo alternativo y control del trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecho
«ad referendumy en Lima el 17 de septiembre de 1998, BOE nim. 151, de 25 de junio de 1999.

% Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica Dominicana sobre cooperacion en materia de prevencion
del consumo y control