LAMARY EL DERECHO PENAL

José Alberto Ferndndez Rodera

Magistrado

Profesor Asociado de Derecho Penal

Del Cuerpo Juridico de la Armada (excedente)

I. EL MARCO LEGAL SUSTANTIVO

Una vez derogada la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante
(LPDMM), de 22 de diciembre de 1955, por la Ley 27/1992, de 24 de
noviembre, de Puertos del Estado y de 1la Marina Mercante (LPEMM), y
la Ley sobre Pesca con Explosivos de 31 de diciembre de 1946, en la
Disposicién Derogatoria del Cédigo Penal (CP) de 1995, un posible
Derecho Penal Maritimo en tiempo de paz quedaria constreiiido a la apli-
cacion del CP comiin y de la Ley Organica 12/1995, de 1 de diciembre, de
represion del contrabando (1), a los delitos y faltas que tipifican, si son
cometidos en los distintos espacios maritimos y de conformidad con las
normas competenciales a que luego se hard alusién, a los delitos de natu-
raleza nautica («Delitos contra los deberes del servicio relacionados con
la navegacién»} contemplados en el Cédigo Penal Militar (C.P.M.), y, por
dltimo, a fa Ley de Proteccién de Cables Submarinos de 1887, no dero-
gada expresamente en el nuevo C.P.

No obstante y en relacion con esta dltima Ley, pudiera argumentarse
estuviese derogada técitamente (la Disposicién Derogatoria del CP 1995
deroga también «cuantas otras normas sean incompatibles» con lo en €]
dispuesto), pero no existe ninglin obstdculo para estimarla plenamente
vigente cuando tipifica diversas conductas con criterios que no difieren

(1) Vid. «El delito de contrabando por via marftima», en «Comentarios a la legisla-
cién penal», Madrid, 1985, dirigidos por CoBo DEL RosaL y BaJo FERNANDEZ (en el tomo
III, «Delitos e Infracciones de contrabando» por J. L. RODRIGUEZ- VILLASANTE Y PRIETO
(pdgs. 107 y siguientes).
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sustancialmente de las pautas esenciales a un Derecho Penal acomodado
al orden constitucional y a los principios bdsicos del ordenamiento.

Siendo esto asf, puede condensarse €l contenido de dicha norma (de
12 de enero de 1887, incorporando el artfculo 12 del Convenio
Internacional sobre Cables Submarines, firmado en Paris el 14 de marzo
de 1884) en que tipifica como delito la rotura o deterioro de un cable sub-
marino, cometido dolosa o culposamente, penando esta conducta con pri-
sién correccional (lo que es decir prisién menor) en su grado medio o
méximo (el CP de 1995 incluye un listado de correlaciones entre las anti-
guas y las nuevas penas, estableciendo su Disposicidn Transitoria
Undécima que cuando se hayan de aplicar Leyes Penales especiales o pro-
cesales por la Jurisdiccién ordinaria, como serfa el caso, se entendera sus-
tituida la pena de prisién menor por la de prisién de seis meses a tres
afios), salvo aquellos casos en que los autores no hubieran tenido otro fin
més que el de proteger su vida o la seguridad de sus buques y se hubieran
adoptado todas las precauciones necesarias para evitar dichas roturas o
deterioros, procediendo en todo caso la indemnizacién civil por dafios y
perjuicios (Art. 3).

De otra parte, su articulo 7 dispone que cuando un buque hiciere
voluntariamente operaciones que pudieran deteriorar o destruir un cable
balizado, ¢ cuya existencia le sea conocida, alin cuando el Capitdn o
Patrén de aquel no tuviese ocasién de causar dafio, serd castigado dicho
Capitén o Patrén con multa, y si las hiciese maliciosamente, se conside-
rard delito frustrado (hoy tentativa acabada), y se penard con arresto
mayor en su grado medio a prisién o correccional en su grado minimo
(equivale en la actualidad el arresto mayor al arresto de siete a quince
fines de semana, seglin 1a Disposicién Transitoria Undécima antes referi-
da). Asimismo, el articulo 8 establece que se considerard siempre respon-
sable criminalmente, a no ser que se pruebe lo contrario, sin perjuicio de
la accidn civil contra quien corresponda por dafios y perjuicios, al Capitin
o Patrén que mande el buque que cause el dafio o trate de causarle (2).

Obviamente es una ley que complementa algunas previsiones tipicas
del CP (Arts. 346, relativo a los estragos cometidos por los que «aprove-
chando explosiones o utilizando cualquier otro medio de similar potencia
destructiva» causaren una perturbacién grave de «cualquier clase o medio
de comunicacién», siempre que «comportaren necesariamente un peligro

(2) Vid. J. M. CLAVER VALDERAS, comentaric a la voz «cables submarinos» en
- «Diccionario Jurfdico Espasa», Madrid 1991, pdg. 127, «Leyes Penales Especiales
(Comentarios. Concordancias y jurisprudencia}», Madrid 1982, pédgs. 265 y siguientes,
A. BELTRAN NUREZ y J. PADILLA CARBALLADA,
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para la vida o integridad de las personas», y 560, tipificador «de los des6r-
denes piiblicos que causaren dafios que interrumpan, obstaculicen o des-
truyan lineas o instalaciones de telecomunicaciones»), pudiéndose inter-
pretar que en un caso (el Art. 346) la diferencia estriba en la situacién de
riesgo o peligro para [as personas que exige el tipo comiin, y en el otro
{Art. 560) en el 4nimo tendencial que preside todos les desérdenes pibli-
cos, centrado en la finalidad especifica de alterar Ia paz piblica.

Los delitos castrenses de naturaleza ndutica (3) (Titulo VI1I de Libro
I, «Delitos contra los deberes del servicio relacionados por fa navega-
cién», Arts. 165 a 179 del CPM de 1985), estdn constituidos por los deli-
tos contra Ya integridad del buque de guerra (naufragio o pérdida de buque
de guerra, varada, abordaje, averias graves, los mismos hechos cometidos
por imprudencia y la infraccién de las medidas de seguridad en la nave-
gacién o para prevenir los abordajes que cologue al buque en situacién de
peligro), contra los deberes del mando de buque de guerra (abandono de
escolta, navegacion no autorizada, no inutilizacién de buque varado, falta
de diligencia en la preparacién del buque e infraccién de los deberes del
comandante de un buque en peligro), contra los deberes del servicio a
bordo o de ayudas a Ia navegacién (abandono de buque en peligro, varia-
cidn de rumbo ordenado, desatraque no autorizado, incumplimiento de
deberes del servicio de ayudas a la navegacidon maritima) y una disposi-
cién comiin (comisién de los anteriores delites por miembros de tripula-
cién de buque no militar convoyado bajo escolta o direccién militar, en
tiempo de guerra o estado de sitio, y en los mismos supuestos por capita-
nes de buques y practicos a bordo de buque de guerra). Todos estos ilici-
tos son pluriofensivos, ya que afectan a varios bienes jurfdicos {aunque
dentro del dmbito castrense), pues atentan, en primer lugar, contra la
comuntdad social, ya que suponen en la mayoria de los casos un peligro
o riesgo para la vida o integridad de las personas que se encuentran a
bordo, en segundo término contra el potencial bélico de la Nacidn, al ser
el buque de guerra (4) parte integrante de la defensa nacional y medio de

(3} Probablemente su estudio mds amplio y brillante corresponde a J. L. RoDrIGUEZ-
VILLASANTE en «Comentarios al Codigo Penal Militar», Madrid 1988, pigs. 1841 y
sipguientes, Para una aproximacién muy simplificada: «Cédigo Penal Militar y legislacion
complementaria», C. LamMarca PErez, R AvLcaLA Perez-FLORES, J. A. FERNANDEZ
RoDERA y L. RUEDA GaRcfa, Madrid 1992, pgs. 46 y siguientes.

(4) Vid. Arts. 91 y 92 de 1a Convenci6n de Jamaica, Arts. 273, 606 y 607 de las Reales
Ordenanzas de la Armada, aprobadas por Real Decreto 1024/84; RODRIGUEZ-VILLASANTE,
en «Comentarios ...», ob. cit. pdgs. 1858 y siguientes; J. CERVERA PERY, «El Derecho del
Mar, evolucidn, contenido, perspectivas», Madrid 1992, pigs. 171 y siguientes.
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combate de primera magnitud, y, por tltimo, contra el patrimonio militar,
por poder suponer la destruccién, naufragio o averias de un buque de gue-
rra o su puesta en peligro (5). Es de notorio interés resaltar gue ¢l articu-
Io 177.3.° del CPM, encuadrado dentro de los «delitos contra los deberes
del servicio a bordo o de ayudas a la navegacién», sanciona al militar o
miembro de la dotacién de un buque de guerra que embarcare sin autori-
zacién personas, materias explosivas o inflamables, drogas téxicas o estu-
pefacientes o géneros de ilicito comercio.

Finalmente, ha de ponerse de relieve que la LPEMM de 1992, recoge,
si bien extramuros del Derecho Penal, un amplio elenco de infracciones
administrativas (faltas leves, graves y muy graves, Arts. 113 a 118) regu-
lando también el régimen de sancicnes (Arts. 119 a 124) y normas de pro-
cedimiento, medios de ejecucion y medidas cautelares (Arts. 125 a 128).

1. LOS DISTINTQS ESPACIOS MARITIMOS

Su configuracién es presupuesto de Ia eficacia de las normas penales
en la mar y por ello su somera descripcidn resulta imprescindible (6):

1. AGUAS INTERIORES

El articulo 8.1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, también denominada Convencién de Jamaica o de
Montego Bay, de 10 de diciembre de 1982 (Instrumento de Ratificacion
publicado en el BOE 39, de 14 de febrero de 1997) considera que son «las
aguas situadas en el interior de la linea de base del mar territorial» (del
mismo tenor era el articulo 5, parrafo primero, del Convenio sobre el mar
territorial v la zona contigua, aprobado por la Conferencia de Ginebra de
1958). El articulo 7.1 de la Ley 27/92, LPEMM, dispone que son las situa-
das en el interior de las lineas de base del mar territorial. Su limite exte-
rior, por tanto, vendrd determinado con la lfnea de base o de partida del
mar territorial (7), y el interior es coincidente con tierra. Incluye

{5) RODRIGUEZ-VILLASANTE, ob. cit. pdgs. 1856 y 1857.

(6) J. A. FERNANDEZ RODERA: «Espacios jurisdiccionales maritimos», Comunicacidn
presentada al curso de! Consejo General del Poder Judicial «Cuestiones préicticas de
Derecho Internacional», Madrid, 1994,

(7) El articulo 7 de 1a Convencién de Jamaica define lo que son «lineas de base rec-
tas» y el articulo 5 la «linea de base normals.
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AZCARRAGA en las aguas interiores, los puertos, radas, abras y bahias (8).
Las lineas de base rectas se determinaron en el Decreto 2510/1977, de S
de agosto.

2. MAR TERRITORIAL

Del articulo 2 de la Convencién de Jamaica de 1982 (con similar
redaccioén al articulo 2 del Convenio de Ginebra de 1958) se desprende el
régimen juridico del mar territorial, del espacio aéreo situado sobre el mar
territorial asf como el lecho y el subsuelo de ese mar. «1. La soberania del
Estado riberefio se extiende mds alld de su territorio y de sus aguas inte-
riores ¥, en el caso de estado archipiélago, de sus agnas archipeldgicas, a
la franja de mar adyacente designada con el nombre de mar territorial. 2.
Esa soberania se extiende al espacio aéreo sobre el mar territorial, asf
como al lecho y al subsuelo de ese mar. 3. La soberanfa sobre ¢l mar terri-
torial se ejerce con arreglo a esta Convencién y otras normas de Derecho
Internacional». Su anchura se regula en el articulo 3: «Todo Estado tiene
derecho a establecer la anchura de su mar territorial hasta un limite que no
exceda de doce millas marinas medidas a partir de las lineas de base deter-
minadas de conformidad con esta Convencién». El articulo 7.1 de la
LPEMM determina que se extiende hasta una distancia de doce millas
néuticas controladas a partir de las lineas de base desde las que se mide la
anchura del mar territorial.

Tanto el mar territorial como las aguas interiores maritimas constitu-
yen espacios de auténtica y plena soberania, entendida en su integridad
como «aquel conjunto de competencias ejercidas sobre la base del
Derecho Internacionals, en expresion de GIDEL (9).

3. ZONA CONTIGUA

El articulo 33 de la Convencidn de 1982 (y de forma mas amplia que
el 24 de la Convencion de 1958) dispone que en una zona contigua a su
mar territorial el Estado riberefio podra tomar las medidas de fiscalizacién
necesarias para: a) prevenir las infracciones de sus leyes y reglamentos
aduaneros, fiscales, de inmigracién o sanitarios, que se cometan en su

(8) J. L. DE AZCARRAGA Y BUSTAMANTE, «Derecho del Mar», Volumen I, Madrid
1983, p4g. 198,
(9) «Le Droit Internacional public de 1a mer, «Paris 1932-34, vol. I1], pig. 186.
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territoric o su mar territorial. El ordinal segundo del precepto afiade que
la zona contigua no podrd extenderse mds alld de veinticuatro millas con-
tadas desde las lineas de base a partir de las que se mide la anchura del
mar territorial. Desaparecida la zona contigna en Espafia tras la Ley
10/1977, reaparece en el articulo 7.1 de la LPEMM, que determina se
extiende desde el limite exterior del mar territorial hasta las veinticuatro
millas nduticas contadas desde las lineas de base desde las que se mide la
anchura del mar territorial. En la Disposicién Adicional Segunda de dicha
Ley se dispone que en tal zona el Gobierno podré adoptar las medidas de
fiscalizacién necesarias para: a) prevenir en el territorio nacional o en el
mar territorial las infracciones de las leyes y reglamentos aduaneros, de
contrabando, fiscales, de inmigracién o sanitarios; y b) sancionar dichas
infracciones.

4, ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA (E0)

La Convencién de Montego Bay ha dado espaldarazo normativo a la
zona econdmica exclusiva, definiéndola en su articulo 55 como el drea
situada mds al}i del mar territorial, adyacente a éste, en la que el Estado
riberefio {Art. 56} ejerce determinados derechos, jurisdiccién y deberes,
que pueden resumirse en derechos de soberania para fines de exploracién,
conservacidn y administracién de los recursos naturales, tanto vivos como
no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y del lecho y el subsuelo del
mar y, ¢on respecto a otras actividades con miras a la exploracién y explo-
tacién econdmica de la zona, tales como la produccién de energia deriva-
da del agua, de las corrientes y de los vientos, en jurisdiccién respecto al
establecimiento y utilizacién de islas artificiales, instalaciones y estructu-
ras, la investigacion cientifica marina y la proteccidn y preservacion del
medio marine; y otros derechos y deberes previstos en la Convencién. El
articulo 57 fija su anchura en doscientas millas contadas desde las lineas
de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial.

(10} J. A. FERNANDEZ RODERA: «La zona econémica exclusiva», trabajo inédito para
el curso «Espacios Maritimos de Galicia. Competencias y problemas» organizado por la
Escuela Gallega de Administracién Pdblica, 1995. Para un profundo estudio sobre este
espacio: J. L. DE AZCARRAGA Y BUSTAMANTE. «El dominio maritimo del Estado sobre la
zona econdmica exclusiva», Madrid 1983, discurso leide el 19 de diciembre de 1983 en su
recepcién plblica como Académico de Nimero en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacidn, incluye un valioso aporte bibliogrifico.
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Nuestra legislacién nacional, en virtud de la Ley de 20 de febrero de
1978, configurd una zona econémica exclusiva de doscientas millas ndu-
ticas, limitando su vigencia, en principio, a las costas espafiolas del
Atléntico, peninsulares e insulares, incluido el mar Cantédbrico (11).

El tan repetido articulo 7.1 de 1a Ley 27/1992 establece que se extien-
de desde el limite exterior del mar territorial hasta una distancia de dos-
cientas millas nduticas contadas a partir de las lineas de base. En este
espacio Espafia tiene derechos soberanos a efectos de exploracién y
explotacién de los recursos del lecho y subsuelo marino, asi como de las
aguas suprayacentes, sin que exista (y en ello difiere de la zona contigua)
competencia alguna de indole fiscal o aduanera.

5. PLATAFORMA CONTINENTAL

A tenor del articulo 76.1 de la Convencidn, la plataforma continental
de un Estado riberefio comprende el lecho y el subsuelo de las dreas sub-
marinas que se extienden mds alld de su mar territorial y a todo lo largo
de la prolongaci6n natural de su territorio hasta el borde exterior del mar-
gen continental, o bien hasta una distancia de 200 millas marinas conta-
das desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del
mar territorial, en los casos en que el borde exterior del margen no llegue
a esa distancia, estableciéndose unos limites al respecto en sus parrafos 4
a 6, Segiin ¢l articulo 77.1, el Estado riberefio ejerce derechos de sobera-
nia sobre [a plataforma continental a ios efectos de su exploracidn y de la
explotacidn de sus recursos naturales. No puede extraiiar, pues, exista una
tesis Hamada de la «absorcions de la plataforma continental por la Zona
Econémica Exclusiva, ya que, como es ficil colegir, se produce un sola-
pamiento de la primera por la segunda al confundirse los fondos marinos
de la plataforma con los de la zona econdmica, al menos en la extensién
en que coinciden (12).

(113 Sobre los problemas de determinacién en el Mediterrneo: . CERVERA PERY, En
Revista General de Marina, Tomo 208, mayo 1985, pdgs. 689 y siguientes.
(12) AzCARRAGA, «El dominio ...» ob. cit. pags. 62 y siguientes.
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6. ALTA MAR

Comgo afirma Diez SANCHEZ (13), si bien no han faltado intentos de
sometimiento de esta zona del mar a la soberania estatal (14), lo cierto es
que el principio de comunidad y de libertad de los mares ha sido defen-
dido como un axioma del Derecho Internacional por numerosos autores
—empezando por VAZQUEZ MeENCHACA y por HUGO GRroCIO— antes de
reconocerse en las Convenciones internaciones, y, asi, la Convencién de
1982, tal como lo hacia la de 1958, proclama que es una zona abierta a
todos los Estados y, por lo tanto, independiente y tbre de cualquier sobe-
rania (Art. 87).

III. NORMAS COMPETENCIALES (15)

La aplicacién del Derecho Penal en espacios maritimos donde se ejer-
ce jurisdiccién en principio no ofrece problemas, por mor del principio de
territorialidad que consagran los articulos 8.1° del Cédigo Civil («las
leyes penales, las de policia y las de seguridad ptiblica obligan a todos los
que se hallan en territoric espafiol»), y 4, 9.1° y 3°, 21 y 23, pérrafo 1°, de
la Ley Orgénica 6/1985, del Poder Judicial (Art. 23, parrafo 1°: «En el
orden penal corresponderd a la jurisdiccién espaiiola el conocimiento de
las causas por delitos y faltas cometidos en temritorio espafiol o cometidos
a bordo de bugues o aeronaves espaiiolas, sin perjuicio de lo previsto en
los tratados internacionales en los que Espaiia sea parte»). No obstante, la
legalidad vigente no define lo que se entiende por «territorio espafiol», y,
siguiendo una pauta de estricta Idgica, se puede coincidir con Diez
SANCHEZ (16) en orden a entender comprende no sélo el territorio real o
fisico, sino también el resto de espacios que conforman el denominado
territorio juridico o formal, por lo que obviamente comprende el mar terri-
torial y las aguas interiores, donde, como ya hemos visto, el Estado ribe-

(13) «El Derecho Penal Internacional (Ambito espacial de la ley penal)», Madrid
1990, pig. 53.

(14) Trae a colacién A7CARRAGA determinadas zonas peculiares, en concreto las con-
tiguas de seguridad y de ejercicios, que a menudo se establecen en alta mar de forma uni-
lateral, «Derecho del Mar», ob. cit., pag. 175.

(15) Vid. «E! Derecho penal internacional», MLM Nobar MonTES, «Actualidad
Juridica Aranzadi» n® 316, 1997.

(16) Ob. cit. pag. 95.
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refio ostenta soberania plena. Mds arduo problema supone despejar la
incognita de si en las zonas contigea y econdmica exclusiva, y en la pla-
taforma continental se ostenta jurisdiccién plena en el orden penal. Sin
perjuicio del juego del precepto de la LOP] y principios que contiene, gue
a continuacién se analizara, resulta evidente que serd posible el ejercicio
del «ius puniendi» del Estado en esos espacios siempre y cuando las con-
ductas presuntamente delictivas que en ellos se cometan afecten a cual-
quiera de las facultades soberanas que a aquél atribuyen las normas inter-
nacionales y la legislacién interna dictada en su desarrollo.

Sumamente ilustrativo al respecto, y a titulo de ejemplo, es el
Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las pla-
taformas fijas emplazadas en la plataforma continental, hecho en Roma el
10 de marzo de 1988 (Instrumento de ratificacién publicado en el BOE de
24 de abril de 1992), en el que se establece (Axt. 2) que comete delito toda
persona que ilicita o intencionadamente se apcdere de una plataforma fija
mediante violencia o intimidacidn, realice actos de violencia contra per-
sona que se halle a bordo de una plataforma fija, la destruya o pretenda
destruirla o ponerla en peligro, intente o induzca a cometer esos delitos...,
etc, afladiendo su articulo 3 que cada Estado Parte tendrd las medidas
necesarias para establecer su jurisdiccién respecto a los delitos enuncia-
dos en el articulo 2 cuando el delito sea cometido: a) contra una platafor-
ma fija o a bordo de ésta, mientras se encuentre emplazada en la platafor-
ma continental de ese Estado. El apartado 2 del articulo 3 dispone que un
Estado Parte podrd también establecer su jurisdiccién respecto de cual-
quiera de esos delitos cunando sea cometido por una persona apidtrida cuya
residencia habitual se halle en ese Estado, cuando un nacional de ese
Estado resulte aprehendido, amenazado, lesionado o muerto durante la
comisién del delito, o, por tiltimo, sea cometido en un intento de obligar
a ese Estado a hacer o no hacer alguna cosa.

Fuera del territorio nacional, lo que es decir a los efectos ahora venti-
lados, en alta mar o incluso en los espacios jurisdiccionales maritimos
donde no se ostenta soberania plena, rigen una serie de principios que
garantizan la extraterritorialidad de las leyes penales, siempre y cuando
concurran una serie de requisitos:

a) Principio del pabellén: El articulo 23.1° de 1a LOPJ atribuye a la
jurisdiccién nacional el conocimiento de las causas por delitos y faltas
cometidos a bordo de buques o aeronaves espafiolas, sin perjuicic de lo
previsto en los tratados internacionales en los que Espaiia sea parte.
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El precepto no distingue entre buques de guerra y buques del Estado
destinados a fines no comerciales y buques mercantes y buques del Estado
destinados a fines comerciales (Subsecciones B y C, Seccién 111, Parte 11,
de Ia Convencién de 1982), si bien de los articulos 32, 95 y 96 de la
Convencidn de Jamaica se deduce que sobre los buques pablicos (locu-
cién que incluye los de guerra y los del Estado sin fin comercial) no exis-
te mds jurisdiccioén, en alta mar, que la del pabellén que enarbolan, ya que
gozan de total inmunidad de jurisdiccion, y, en mar territorial extranjero,
también, salvo que se realicen desde ellos actividades delictivas contra el
Estado riberefio o se cometan acciones delictivas por los miembros de sus
dotaciones en tierra de Estado extranjero, si bien en este segundo supues-
to la practica internacional, en casos de escasa trascendencia, permite la
entrega del infractor a]l Comandante del buque.

En lo que a buques mercantes (rubrica que incluye los privados, den-
tro de los que con JIMENEZ DE AsUA (17), pueden incluirse los de recreo y
los cientificos, y, afiadimos, los de pesca, y los de Estado explotados con
fines comerciales) respecta, recomienda la Convencién de 1982 (Art. 27)
que si se encuentran en mar territorial extranjero se inaplique la ley penal
territorial, salvo que el delito cometido a bordo tenga consecuencias en el
Estado riberefio, o sea de tal naturaleza que pueda perturbar la paz del pais
o ¢l buen orden en el mar territorial, o cuando el capitdn del buque o un
agente diplomdtico o funcionario consular del Estado del pabellén hayan
solicitado la asistencia de las autoridades locales, o, finalmente, cuando
tales medidas sean necesarias para la represion del trafico ilicito de estu-
pefacientes o de sustancias psicoirdpicas. Si el buque mercante se encuen-
tra en alta mar en principio goza de extraterritorialidad, pero existen
excepciones a esa regla: supuestos de trata de esclavos (Art. 98 de la
Convencién de 1982), de pirateria (Art. 105), de polucién y proteccién y
conservacién del medio ambiente (parte XII), de trafico de estupefacien-
tes y sustancias psicotrépicas (Art. 108), de transmisiones no autorizadas
desde la alta mar {Art. 109), de la proteccion de cables y tuberias subma-
rinas (Arts. 112 a 115), con independencia de otras excepciones previstas
en tratados, como puede ser el abordaje en alta mar (Convenio de Bruselas
de 10 de mayo de 1952, ratificado por Espaiia el 11 de septiembre de 1953
y publicado en el BOE de 4 de enero de 1954 sobre reglas relativas a la
competencia penal), en que se atribuye Ia competencia a las autoridades
del Estado del pabellén enarbolado por el buque (Art. 1}, no pudiendo

(17) «Tratado de Derecho Penal», Tomo II, Buenos Aires 1964, pag. 793.
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decretarse ningn embargo o retencién del mismo, ni ain como medida de
instruccién por otras autoridades distintas a las de dicha autoridad (Art. 2),
ni se aplica el Convenio a los abordajes u otros accidentes de navegacion
ocurridos en los puertos, radas o aguas interiores, pudiendo, ademds, las
partes contratantes, reservarse el derecho a perseguir las infracciones
cometidas dentro de sus aguas territoriales (Art. 4), como asf hizo Espafia
al verificar la ratificacién (18). De andlogo tenor es el articulo 97 de la
Convencidn de 1982.

En cuanto a los buques mercantes extranjeros en mar territorial espa-
fiol, el articulo 23 de LOPIJ nada aclara, restringiendo la competencia a
las causas incoadas por ilicitos cometidos a bordo de buques espafioles,
por lo que ha de entenderse que los hechos pueden ser de conocimiento
de fa jurisdiccién espaiiola si concurre alguno de los supuestos previstos
en la Convencién, va aludidos, o de los que a continuacién se pormeno-
rizan (19).

b) Principio personal: Con arreglo al articulo 23.2 de la LOPJ, la
jurisdiccidn espafiola conocera de los hechos previstos en las leyes pena-
les espafiolas como delitos, aunque hayan side cometidos fuera del terri-
torie nacional, siempre que los criminalmente responsables fueran espa-
fioles o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafiola con
posterioridad a la comisién del hecho y concurren los siguientes requisi-
tos: a.-Que el hecho sea punible en el lugar de su ejecucion (exigencia de
doble incriminacién), lo que implica, por ejemplo, que lo sea en el pais del
pabellén del buque que navega por alta mar, salvo que, en virtud de un
Tratado internacional ¢ de un acto normativo de una Organizacidn inter-
nacional de la que Espafia sea parte, no resulte necesario dicho requisito;

(18) Vid. «Curso de Derecho Marftimo», A. VIGIER DE TORRES, Madrid 1972, pégs.
699 y siguientes. Estas normas de competencia no han sido alteradas por el Convenio
sobre el Reglamento Internacional para prevenir los abordajes, hecho en Londres el 20 de
octubre de 1972 (Instrumento de adhesién de 13 de mayo de 1974, publicado en el BOE
163/77) ni en sus enmiendas posteriores (BOE 149/83, 150/89, 18/91 y 249/94).

(19) La Disposicién Adicional Primera de la derogada LPDMM de 19535 establecia,
con gran acierto, que la Ley no se aplicard 2 los tripulantes no espaficles de embarcacio-
nes extranjeras, aunque se hallen dentro de las aguas jurisdiccionales de Espafia, mientras
el hecho sélo afectara al orden interior del buque y hubieran tinicamente participado en €1
sibditos extranjeros, y en esos casos las Autoridades espafiolas se limitardn a prestar a los
Capitanes y Cénsules del pals a que pertenezca el buque los auxilios que soliciten y fue-
ran procedentes de acuerdo con los Tratados Internacionales. Similar disposicién incluye
la nueva LPEMM de 1992, en su articulo 118.3, aunque limitada a las infracciones y san-
ciones admintistrativas en materia de marina civik.
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b.-Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o interpongan que-
rella ante los tribunales espafioles; y c.-Que el delincuente no haya sido
absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este iltimo caso, no
haya cumplido la condena («non bis in idem»).

¢) Principio real o de proteccién: El articulo 23.3 de la LOPJ legisla
que conocerd la jurisdiccidn espafiola de los hechos cometidos por espa-
fioles o extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles
de tipificarse por la ley espafiola como alguno de los siguientes delitos:
traicién contra la paz o la independencia del Estado, contra el titular de la
corona, su consorte, su sucesor o el Regente, rebelidn y sedicion, falsifi-
cacidén de moneda espafiola v su expedicidn, cualquier otra falsificacién
que perjudique al crédito o intereses del Estado, e introduccién o expedi-
cidn de lo falsificado, atentado contra autoridades o funcionarios piiblicos
espafioles residentes en el extranjero y los delitos contra la administracién
publica espariola, y los relativos al control de cambios, Es decir, pueden
ser perseguidos por Espafia determinados delitos, aiin cometidos en alta
mar, cuando afectan a bienes juridicos de especial interés o transcenden-
cia interna.

d) Principio de justicia universal: En este caso se trata de bienes juri-
dicos que afectan a toda la comunidad internacional. Segtin el articulo
23.4 de la LOP]J, serd competente la jurisdiccion espafola para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse, segiin la legislacién espafiola, como
alguno de los siguientes delitos: genocidio, terrorismo (respecto de los
actos terroristas cometidos en la mar: convenio para la represidn de actos
ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima, hecho en Roma el
10 de marzo de 1988, cuyo Instrumento de Ratificacién se publicé en el
B.O.E. de 24 de abril de 1992), pirateria v apoderamiento ilicito de aero-
naves (en apartado posterior aludiremos a la sorprendente despenalizacién
de la piraterfa maritimay), falsificacién de moneda extranjera, los relativos
a la prostitucion y los de corrupcidn de menores o incapaces, el trafico ile-
gal de drogas psicotrdpicas y sustancias estupefacientes (gran relevancia
tuvo en los medios de comunicacién, en 1995, el apresamiento por
Espaiia, en alta mar, del petrolerc panamefio «Arkdngelos», con 1.300 kg,
de cocaina a bordo), y cualquier otro que, segin los tratados o convenios
internacionales, deba ser perseguido por Espafia.

El Tratado entre el Reino de Espafia y la Republica [taliana para la
represion del trifico ilicito de droga en el mar, de 23 de marzo de 1990,
ratificado por Instrumento de 9 de febrero de 1994 (B.O.E. de 6 de mayo
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de 1994), constituye una norma de notable interés en materia de lucha
contra ese fendmeno delictivo, ya que incluye normas de gran trascen-
dencia préactica, cual el ltamado «derecho de intervencién» (Art. 5), que
supone que en el caso de sospecha fundada de realizacién de alguno de los
hechos previstos en el articulo 2° (posesion para su distribucién, transpor-
te, transbordo, depésito, venta, fabricacién o transformacién de estupefa-
cientes o sustancias psicotrépicas) cada parte contratante reconoce a la
otra el derecho a intervenir en representacién de la misma en las aguas que
se encuentran mds alld del limite del propio mar territorial, sobre los
buques que enarbolan el pabellén del otro Estado. En el gjercicio de dicha
competencia por buques de guerra o aeronaves militares, u otras naves o
aeronaves que lleven signos claros y sean identificables como naves o
aeronaves al servicio del Estado de una de las partes que hayan sido auto-
rizados a tal fin, podrin perseguir, bloquear y abordar el buque, verificar
los documentos, interrogar a las personas que se encuentren a bordo, y, si
quedan fundadas sospechas, inspeccionar el buque y, en su caso, proceder
al secuestro de la droga, al arresto de las personas implicadas y, si proce-
de, conducir al puerto idéneo mds cercano al buque, informando —antes
si es posible o inmediatamente después— al Estado cuyo pabellén enar-
bole el buque. El articulo 6 regula la «renuncia de jurisdiccidn», indican-
do que la parte que hubiera llevado a cabo cualquiera de las medidas ante-
riores podrd solicitar al Estado cuyo pabellén ostente el buque la renuncia
a su jurisdiccién preferente. Recientemente se ha suscrito un tratado en
analogos términos con Portugal, atin pendiente de ratificacién (20).

IV. TERRITORIOS «GEOGRAFICO» Y «ADUANERO»

Como complemento de los extremos abordados en los apartados pre-
cedentes conviene referir, siquiera brevemente, la doctrina jurisprudencial
relativa a la diferenciacién entre «territorio geografico» y «territorio
aduanero» (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1988), tras-
cendente a efectos del perfeccionamiento delictivo, siendo més amplio el
primero que el segundo, de tal manera que si se introduce un producto
prohibido en aquel dmbito geografico espaficl {mar territorial, por ejern-
plo), y al llegar al control de aduana es sorprendido el agente o sujeto,

(20) Fuente; Diario «ABC», de 3 de marzo de 1998.
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activo se considera que se ha producido un tracto ejecutivo anterior, en el
que se ha podido disponer, aunque sea relativamente, de la mercancia, lo
que basta para la perfeccién juridica (conmsumacion). Por su parte, la
Sentencia de 12 de mayo de 1989 llega a decir que ¢l sujeto activo «tuvo
ya la disposicién potencial de la droga» antes de llegar a la aduana, una
vez traspasadas las aguas jurisdiccionales espafiolas. En sintesis, en esas
resoluciones se hace hincapié en la disponibilidad potencial de la droga a
efectos de perfeccionamiente del delito.

Por contra, las sentencias de 6 de mayo y 26 de junio de 1997 conside-
ran delitos frustrados {tras el CP de 1995, en su caso, serfan tentativas aca-
badas), en el primer supuesto porque la actuacién de la lancha de Vigilancia
Aduanera interrumpi6 la operacién de traida del hachis a territorio peninsu-
lar, por haber sido detectada por otra lancha del Servicio en alta mar y luego
obligada a arribar a una playa de Malaga, y, en el segundo, de forma harto
discutible, ya que no se aclara si se estima que la operacién antidroga se ini-
cia en alta mar y luego continia ininterrumpidamente, no obstante existir en
ese espacio un avistamiento aéreo del Servicio de Vigilancia Aduanera,
siendo luego el pesquerc que portaba la mercanc{a abordado por una lancha
del Servicio a 10 millas de la costa (es decir, en mar territorial), sin que,
segiin el TS, existiera posibilidad de disposicién.

En otro orden de cosas, ¢l Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 1997 concluyé que, como consecuencia
de la nueva regulacién del C.P. de 1995, en los supuestos de introduccién
de droga procedente de terceros pafses no comunitarios, ha de interpretar-
se que ya no cabe apreciar en la conducta un concurso ideal de delito con-
tra la salud piblica y delito de contrabando, en €l entendimiento de que el
nuevo texto penal endurece de manera sustancial el castigo del delito de
trafico de drogas, «especialmente cuando ha desaparecido la redencién de
penas por ¢l trabajo, por lo que debe darse por incluida ya la pena que con-
lleva el delito de contrabando», siendo «indudable que la introduccién de
la droga desde el extranjero, si aumnenta la gravedad del hecho, puede ser
adecnadamente reprimida con las nuevas penas previstas en el CP para el
trafico de drogas, quedando consumida la supuesta lesidén de la norma de
contrabando en la del trafico de drogas» (Sentencia de 1 de diciembre de
1997). Asimismo, se argumenta por el Alto Tribunal que el articulo 368
del CP abarca todo el hecho delictivo del trafico de drogas v es necesarto
dejar de condenar, ademds, por el de contrabando, ya que «no existe un
interés fiscal defraudado en la medida en la que, aunque ¢! autor lo hubie-
ra querido satisfacer, no hubiera sido posible».
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V. EL «DERECHO DE PERSECUCION» Y LOS CONDICIONANTES
DEL USO DE LA FUERZA

El llamado derecho de persecucién («hot pursnit» en terminologia
anglosajona) es una de las instituciones de mds raigambre en Derecho
Internacional Maritimo definida, a la vista de la Convencién, por CERVERA
PERY (21}, como el derecho que tiene el Estado riberefio de emprender la
persecucién de un buque extranjero cuando tenga motivos fundados para
creer que ha cometido una infraccién de sus leyes y reglamentos, signifi-
cando, por tanto, un caso tipico de excepcién a la libertad de navegacién
en alta mar.

La Convencidn de Jamaica lo regula en su articulo 111 y siguiendo
sustancialmente las pautas del Convenio de Ginebra de 1958 sobre el Alta
Mar y la Convencién de La Haya de 1930, establece los siguientes requi-
sitos; 1) que en el momento de iniciarse, el barco extranjere (o alguna de
sus lanchas) se encuentre en las aguas interiores, mar territorial o zona
contigua o aguas archipeldgicas del Estado del buque perseguido, pudien-
do continuar fuera de tales espacios marinos a condicién de que no se
haya interrumpido; y 2} que si se inicia en la zona contigua sea por infrac-
cién de algunos de los derechos para cuya proteccién se ha creado dicha
zona. Se reconoce este derecho «mutatis mutandis» respecto de las infrac-
ciones relativas a la zona econdmica exclusiva y a la plataforma conti-
nental, o que supone una relevante innovacién del Convenio.

El derecho de persecucién cesard en el momento en que el buque per-
seguido entre en el mar territorial del Estado de su pabellén o en el de un
tercer Estado. Se exige que el buque perseguidor no inicie la persecucién
hasta que compruebe por los medios técnicos de que dispone (sextante,
radar, etc.) que el buque sospechoso se encuentra dentro de los limites del
mar territorial o, en su caso, en la zona contigua o en la zona econdmica
exclusiva.

La persecucién ha de ¢jercerse ininterrumpidamente y ejercerse por
buques o aeronaves que lleven signos claros y sean identificables como
buques o acronaves al servicio del Gobiermno y autorizados a tal fin. En
consecuencia, pudieran ejercerla la Armada, el Ejército del Aire, medios
aéreos del Ejército de Tierra, de 1a Guardia Civil y de ta Policfa Nacional,
el Servicio Maritimo de la Guardia Civil (creado por Real Decreto 246/91,

(21) «El Derecho...» ob. cit., pdg. 119.
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de 22 de febrero) y el Servicio de Vigilancia Aduanera (reestructurado y
adscrito en el Real Decreto 319/1982, de 12 de febrero).

Arriesgamos la opinién, en interpretacién conjunta de los articulos
111.5 de 1a Convenci6n de 1982 («buques y aeronaves al servicio del
Gobierno») y 132.2 y 149.14% 19%, 20® y 29" de la Constitucién, que las
Policias Locales y Autondmicas no pueden ejercer el derecho de persecu-
cién, ¥ que, incluso en los supuestos de determinadas policias especiales
hipotéticamente desplegados en la mar, como la pesca (22), se deberia
selicitar la intervencién de los medios a flote o aéreos de naturaleza esta-
tal. A mayor abundamiento, el articulo 11.2 d) de 1a Ley de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, LO 2/1986, de 13 de marzo, dispone que la
Guardia Civil gjercerd sus funcienes en el resto del territorio nacional
donde no tenga competencia la Policia Nacional y en su mar territorial, vy,
en todo caso, de los articulos 45 y 46 de la misma ley se deduce que las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y los Cuerpos de Policia de
las Comunidades Auténomas deberan prestarse mutuo auxilio e informa-
cién reciproca en el ejercicio de sus funciones respectivas y que cuando
en la prestacién de un determinado servicio o en la realizacién de una
actuacidn concreta concurran, simultdneamente, miembros o unidades de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y de la Policia de la
Comunidad Auténoma, serdn los mandos de los primeros los que asuman
la direccidn de la operacién.

Por iltimo, cuando un buque es interceptado o detenido fuera del mar
territorial en circunstancias que no justifican el ejercicio del derecho de
persecucién, deberd ser debidamente indemnizado por los dafios o perjui-
cios sufridos (23).

(22) La STC 56/89, de 16 de marzo, distingue dos titulos competenciales: «pesca
maritima» y «ordenacién del sector pesqueros, resolviendo que la competencia del Estado
respecto del primero es exclusiva «strictu sensu», salvo en aguas interiores, y correspon-
deria al régimen de explotacién de recursos (v. gr. recursos y zonas donde puede pescarse,
perio-dos, formas y medios de realizacién de la actividad) y en que, respecto del segundo
titulo competencial, corresponde al Estado la legislacidn basica y 1a de desarrollo y ejecu-
¢ién a las Comunidades Auténomas, siendo el concepto «ordenacién del sector pesquero»
mds restringido que «pesca matitima», ya que se trata de un determinado sector producti-
vo (v. gr. condiciones profesionales de los pescadores, construccién de buques, registros
oficiales, cofradias de pescadores, lonjas de contrataci6n, etc.). Abundan en esa doctrina,
entre otras, las SSTC 147/1991, 44/92, 57/92, 68/92 y 149/92. El articulo 148.1.11* CE
atribuye competencia plena a las Comunidades Auténomas respecto de la pesca en aguas
interiores, marisqueo y acuicultura.

{23) El Convenio de 19 de junio de 1990, de Aplicacién del Acuerdo de Schengen de
14 de junio de 19835, regula la persecucién en caliente (Arts. 41 a 43), ain cuando no es
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Contempla el derecho de persecucién la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 1989, significando que esta singular institu-
¢idn tiene como finalidad proporcionar a los Estados un medio eficaz para
perseguir los delitos de contrabando, tan dificiles de perseguir, dados los
medios tan sofisticados y sutiles empleados por los contrabandistas,
dotandolos de un medio para impedir que un determinado buque, por
hallarse en aguas internacionales, pudiese burlar 1a ley y eludir a accién
de la justicia por las infracciones ya cometidas en el Estado ribereiio. El
supuesto de hecho a que se refiere la resolucién se centra en que el
Comandante («Capitin» dice el Supremo) del destructor de la Armada
«Jorge Juan» tuvo conocimiento de que desde el buque «Christina» se
habian transbordado mercancias a una lanchas planeadoras que se intro-
dujeron en aguas jurisdiccionales, siendo claro, segiin el Supremo, que,
desde ese momento, nacié el derecho de persecucién, por lo que al proce-
der a la aprehensién y conduccidn al puerto de Vigo del mercante referi-
do el buque de guerra actud correctamente y con arreglo a Derecho. La
sentencia es también sumnamente interesente en lo que atafie al tratamien-
to juridico de las operaciones en las que unas embarcaciones menores
actilan a partir de un «buque nodriza», indicando que cometido el ilicito o
infraccidn, ya sea penal o administrativa, para cuya realizacién tuvo que
mediar inexorablemente, un previo acuerdo entre los tripulantes de las
lanchas planeadoras y las del buque «madrina» o entre aquellos por cuya
cuenta o encargo obraban unos y otros, cuyo acuerdo seguido de los actos
ejecutivos establece entre ellos un vinculo de solidaridad que los convier-
te en participes de ia infraccién, es totalmente irrelevante que las lanchas
planeadoras que sirvieren de puente perteneciesen a la propia dotacién o
equipo del buque «nodriza» o procediesen de tierra y fueran ajenos a él.

Los mirgenes o condicionantes del uso de la fuerza por parte de los
buques que ostentan el «ius puniendi» del Estado en la mar no pueden
apartarse de las pautas legales y jurisprudenciales predicables para su ejer-
cicio en tietra, sin perjuicio de que desplicguen alguna de las facultades
contenidas en tratados bilaterales o multilaterales que afecten al medio
marino (v. gr. el Tratado con Italia de 1990, la propia Convencién de
Montego Bay...). Asi, la STS 1947/94, de 4 de noviembre, reiterando la

aplicable en la mar, ya que se limita a las fronteras terrestres {apartado 5 b) del articulo
41}, Vid. «Los pactos de Schengen (La cooperacién judicial}», Beletin de Informacién del
Ministerio de Justicia, Suplemento al nim. 1676, de 5 de julio de 1993, con Introduccién
de J. pE MIGUEL ZARAGOZA; «La cooperacion policial en el marco de Schengen», A. J.
ViLLacOMEz CEBRIAN, en «Actualidad Administrativa» n® 48, 1997,
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doctrina sentada en muchas otras en interpretacién de la eximente de cum-
plimiento de un deber (Arts. 8.11° del CP derogado y 20.7° del vigente),
afirma que los agentes de la autoridad tienen no s6lo la facultad, sino tam-
bién el deber de actuar en el ejercicic de su cargo utilizando medios vio-
fentos, incluso las armas que reglamentariamente tiene asignadas en su
misién de garantizar el orden juridico y servir a la paz colectiva «con la
decisidén necesaria y sin demora cuando de ello depende evitar un dafio
grave, inmediato e irreprochable», y al tiempo «rigiéndose por los princi-
pios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad» que proclama el
apartado ¢) del articulo 5.4 de la LO 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, cuyo ordinal d) resalta que «solamente
deberdn utilizar las normas en situaciones en que exista un riesgo racio-
nalmente grave para su vida, su integridad fisica o las de terceras perso-
nas, o en aquelias circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para
la seguridad ciudadana y de conformidad con los principios a que se refie-
re el apartado anterior».

Resalta la Sentencia que esas limitaciones responden al mandato del
articulo 104 de la Constitucion y se halla inspirado en las Iineas marca-
das por la «declaracién de la Policia» hecha por el Consejo de Europa el
8 de mayc de 1979 y por el «cédige de conducta para funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley», aprobado por la Asamblea General de las
NN.UU. el 17 de diciembre de 1979. Conforme a esas directrices, es
necesario que concurran los siguientes requisitos: 1° que el sujeto sea una
autoridad o funcionario pblico autorizado por las disposiciones corres-
pondientes a hacer uso de medios violentos en el ejercicio de los deberes
de su cargo; 2° que la posible lesién antijuridica se haya producido en el
ejercicio de las funciones del cargo correspondiente; 3° que para el cum-
plimieno del deber concreto en cuyo dmbito estd desarrollando su acti-
vidad le sea necesario hacer uso de la violencia (necesidad en abstracto),
porque, sin tal violencia, no le fuera posible cumplir con la obligacién
que en ese momento le incumbe; 4° que la violencia concreta utilizada
sea la menor posible para la finalidad pretendida, esto es, por un lado,
que se utilice el medio menos peligroso y, por otro lado, que ese medio
se use del modo menos lesivo posible, todo ello medido con criterios de
orden relativo, es decir, teniendo en cuenta las circunstancias concretas
del caso, entre ellas las posibilidades de actuacién de que dispusiera el
agente de la autoridad (necesidad en concreto); v 5° proporcionalidad de
la violencia utilizada en relacidén con la situacién que origina la interven-
ci6n de la fuerza publica.
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En realidad, como bien sostiene VIEITES PEREZ (24), es evidente que
dificilmente las reglas o normas de actuacién profesional pueden aportar
un contenido exacto y reglado al cien por cien, y el agentes siempre ten-
dra que valorar sobre la marcha el fin de su conducta y sus limites dentro
del contextc mas amplio, pero también mas preciso de la proporcionali-
dad en orden a los intereses en juego; asi, posibilidades y alternativas,
riesgos y peligros, perjuicios y dafios, bien jurfdico protegido o vulnerado
y factores similares (Sentencia del TS de 6 de noviembre de 1992}, pon-
deracioén, afiadimos, siempre muy dificil de verificar en la prictica por
funcionarios legos en Derecho y a menudo en situaciones limite, ain
cuando en la mar quizi existe un mayor margen de maniobra —consultas
al mando ¢ incluso instrucciones generales al respecto— dicho con todas
las cautelas propias de una materia casi siempre dificil de ahormar juridi-
camente (25).

VI. LA PIRATERIA

El Convenio de Jamaica establece (Art. 101) que constituye pirateria
cualquiera de los actos signientes: a) todo acto ilegal de violencia o de
detencién o todo acto de depredacién cometidos con un propdsito perso-
nal por la tripulacién o los pasajeros de un buque privado o acronave pri-
vado y dirigidos contra un buque o una aeronave en alta mar o contra per-
sonas o bienes a bordo de ellos o contra un buque o una aeronave, perso-
nas o bienes, que se encuentren en un lugar no sometido a la jurisdiccién
de ningiin Estado; b) todo acto con participacién voluntaria en la utiliza-
¢idn de un buque o de una aeronave, cuando ¢l que lo realice tenga cono-
cimiento de hechos que den a dichio buque o aeronave el cardcter de buque
aeronave pirata; ¢) todo acto que tenga por objeto incitar a los actos defi-
nidos en los apartados a) o b) o facilitarlos intencionalmente. Tratan, asi-
mismo, la piraterfa los articulos 102 (pirateria perpetrada por un buque de

(24) «FEl uso de armas por agentes de la Autoridad», en «La Ley», n® 3992, de 11 de
marzo de 1996.

(25) El Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre de 1981 recoge los
principios basicos de actuacién de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, disponiendo en su punto 10: «en ¢l gjercicio de su actuacion profesional {...}
actuardn stempre con la necesaria decision, sujetdndose al empleo de aquellos medios de
disuasién y defensa que fueran proporcionados al alcance de la perturbacion o dafio pro-
ducido, procurando, en cualquier caso, no hacer uso de 1a fuerza més alld de lo razonable
¥ necesario para cumplir su cometido y evitar el dafio a las personas o las cosas».
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guerra, un buque de Estado o una aeronave de Estado cuya tripulacién se
haya amotinado), 103 (definicién de buque o acronave pirata), 106 (res-
ponsabilidad por apresamiento sin motivo suficiente) y 107 (buques y
aeronaves autorizados para realizar apresamiento por cansa de pirateria),
Los articulos 14 al 21 del Convenio de Ginebra de 1938 contemplaban
una regulacién similar.

Nuestra legislacién incriminaba {a pirateria en el Cadigo Penal dero-
gado (Arts. 138 y 139) y en la también derogada LPDMM (Arts. 9 y 10).
Sin embargo, el legislador de 1995, al aprobar el nuevo CP, olvidé su tipi-
ficacién, bien por considerarla més propia de las ficciones de Salgari
(Exposicién de motivos: en el nuevo texto se eliminan «figuras delictivas
que han perdido su razén de ser») o probablemente mds por un mero des-
cuido técnico que no se compadece ni con la L.O.PJ., que encuadra la
pirateria entre los ilicitos susceptibles de persecucién universal, ni con la
propta realidad internacional, en la que desgraciadamente cada vez se
detectan més indicios de que las actividades piraticas son un fenémeno en
plenc auge (Golfo de Guinea, Indochina...) en absoluto erradicado.

Conviene precisar que no cabe objetar, de contrario, que esas conduc-
tas puedan ser tipificadas como terrorismo, cuando la pirateria exige un
«propésito personal», que la doctrina asimila al dnimo de lucro, por lo que
ni eran pirateria los hechos imputados a la tripulacién del vapor nortea-
mericano «Virginiax», apresado con armas y voluntarios para los insurgen-
tes cubanos por la corbeta espafiola «Tornado» en 1873, ni, ya en este
siglo, los apoderamientos de los buques «Santa Maria» (por rebeldes por-
tugueses bajo del mando del militar Galvao, opuesto al régimen de
Salazar), «Anzodtegui» (por subversivos venezolanos), y «Achille Lauro»
(por terroristas drabes) (26).

En conclusidn, no se comprende ni justifica la ausencia de tipificacién
de la pirateria maritima, maxime cuando, y con buena l6gica, contimia
existiendo en el dmbito aerondutico la sancion del apoderamiento ilicito
de aeronaves, concretamente en la Ley Penal y Procesal de la Navegacion
Adrea, Ley 209/1964, de 24 de diciembre (Arts. 39 a 44, incluido entre los
«delitos contra el derecho de gentes») (27).

(26) Vid. Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la nave-
gacién maritima, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988 (Instrumento de Ratificacion
publicado en el BOE de 24 de abril de 1992), A la vista de su predmbulo se puede deducir
que se refiere a actos de terrorismo internacional y no a la pirateria, hablindose de la pro-
funda preocupacién de la comunidad internacional «por la escalada mundial de los actos
de terrorismo en todas sus formas».

(27) Contemplan la piraterfa aérea los Convenios de Tokio, La Haya y Montrea).
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VII. CONSIDERACIONES FINALES

Lo que en un principio pudiera parecer un estudio de cardcter muy
limitado para desentrafiar un posible Derecho Penal Maritimo, se con-
vierte, a medida en que nos sumergimos en €l —nunca mejor dicho, si se
permite la licencia, en una materia de esta naturaleza—, en un intermina-
ble hilo de Ariadna en que cada avance suscita incgnitas o dreas merece-
doras de andlisis particularizados, como pueden ser la posible tipificacién
de 1a trata de esclavos por via marftima (Art. 99 del Convenio de 1982),
la represién de las transmisiones no autorizadas desde la alta mar
(Art. 109), el tratamiento juridico de la figura del capitdn de la Marina
Mercante, la comisidn de determinados tipos del CP comiin en la mar
(delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico, contra los recur-
sos naturales y el medio ambiente, los relativos a la proteccion de la flora
y la fauna, de riesgo catastréfico, como los relativos a la energia nuclear
y los estragos, salud piblica, atentados, resistencia y desobediencia,
desérdenes publicos, terrorismo, traicién, delitos relativos a la Defensa
Nacional, contra ¢l derecho de gentes en caso de conflicto armado...}, las
derivaciones penales del ejercicio de la pesca, la inmigracion ilegal, la
profundizacidén en ¢l contrabando por via maritima, etc...

Por otra parte, es evidente que la materia no se agota en el orden
estrictamente penal, pues, como se infiere de todo lo expuesto, retine ele-
mentos iusinternacionalistas y procesales. No pueden extrafiar, por tanto,
las dudas doctrinales que tradicionalmente se han planteado sobre la
incardinacidén de un Derecho Penal Internacional (28) —en gran parte
concomitante con el Penal Maritimo que tratamos— bien en el Derecho
Procesal, dado el caricter de una parte sustancial de sus normas
(QUINTANO RIPOLLES, SAENZ DE PIPAON, ANGULO,...}, bien en el Derecho
Internacicnal, por la presencia de elementos de extranjeria (MIR, AGUILAR
Navarr0, CARRILLO SALCEDO, ..), ¢ bien, en tercer término, e¢n el
Derecho Penal (JIMENEZ DE AsUa, CoBO, VIVES, POLAINO NAVARRETE ...).
Diez SANCHEZ (29}, adin inclindndose por el encuadramiento en el
Derecho Penal sustantive, afirma, y en ello coincidimos predicandolo
para el Penal Marftimo, que encuentra también cobijo en el Derecho
Internacional, al que asimismo se adscribe, segiin él, el que pudiera deno-
minarse Derecho Procesal Internacional.

(28) DiEZ SANCHEZ, ob. cit., pdg. 27.
(29) Ob. cit., pag. 28.
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En suma, El Derecho Penal Maritimo integra un acervo interdiscipli-
nario, que a pesar de su notable interés para una nacién eminentemente
marftima como Espaiia, no ha sido objeto de la atencién que merece en
nuesira doctrina, con honrosas e ilustres excepciones que han tratado con
brillantez algunos de sus aspectos (AZCARRAGA Y BUSTAMANTE, CERVERA
PeErYy, DURET ABELEIRA, FARINA GUITIAN, JIMENEZ DE ASUA, LANDIN
CARRASCO, ORCASITAS LLORENTE, QUEROL Y DURAN, RODRIGUEZ DEVESA,
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, VIGIER DE TORRES, ...) respecto de las
que ha de significarse en aras a un justo reconocimiento, que en su mayor
parte pertenecieron al extinto Cuerpo Juridico de la Armada, que tan bue-
nos servicios prestara tanto a nuestra Marina de Guerra como al propio
Derecho Maritimo, una de las sefias de identidad que lo singularizaban.

226



