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Extracto

La pirateria es un fendmeno complejo que ha tenido una gran evolucién marcada por la entrada
en escena de las organizaciones criminales. En Espafia, un fenédmeno que se habia dejado de
sancionar penalmente en el afio 1995 ha resurgido, sin respuestas penales para solventarlo. La
reforma del Codigo Penal de 2010 vuelve a introducir el delito de pirateria, si bien con diferen-
cias fundamentales con la normativa internacional y alguna carencia importante. La respuesta
al fenémeno de la pirateria debe ser integral y venir desde tierra, solventando los problemas
sociales y politicos de los Estados riberefios, para que puedan controlar su territorio y dar una
calidad de vida adecuada a su poblacion. Ademas, es necesario establecer mecanismos para
evitar la impunidad de quienes organizan esta forma de criminalidad, y establecer diferencias
penoldgicas segun la parte de la organizacion pirata en que se encuentren los responsables.
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Piracy as a transnational crime

Wendy Pena Gonzalez

Abstract

Piracy is a complex phenomenon that dealt with a big shift after the criminal organisations
came into play. In Spain, a phenomenon decriminalised in 1995 has come back, without crimi-
nal responses to solve it. The reform of the Criminal Code in 2010 introduces again the piracy
crime, but with fundamental differences with the international law and some important lacks.
The response to the piracy phenomenon must be integral and must come from the earth, sol-
ving the riparian States political and social problems, so they can control their territory and give
a quality of life enough to their citizens. Furthermore, it is necessary to stablish mechanisms
to avoid the impunity of the organisers of this form of criminality and set up different criminal
responses depending on the part of the pirate organisation where the responsible people are.
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1. Introduccion

El objetivo de este trabajo es analizar el fenédmeno de la pirateria desde una perspectiva
critica. Las razones de la importancia de este andlisis son diversas. En primer lugar, el incre-
mento del nimero de casos en las Ultimas décadas, cuando la pirateria parecia un fenémeno
anacroénico, han alertado a varios Estados de la Unién Europea (UE) (en concreto, Espaia y
Francia) —que se han visto especialmente afectados por los ataques, pues la zona en que se
llevaban a cabo (la costa somali) es una zona de paso de varias de sus actividades econé-
micas (pesca, comercio)-. En segundo lugar, el cambio al que se ha visto sometido el feno-
meno ha llevado a la incapacidad inicial para hacer frente a él, desarrollandose por parte de
distintas organizaciones iniciativas para hacerle frente. Por ultimo, la ausencia de un delito
de pirateria en Espana en el momento en que comenzd a resurgir el fendmeno provoco la
paradoja de que no se pudiese juzgar a los detenidos por la comision de un delito de pira-
teria. El especial interés de las normas nacionales e internacionales en la pirateria maritima
determina que la presente investigacion también se centre en tal modalidad del fenémeno.

Para ello, se llevara a cabo un sucinto andlisis del fenédmeno y el concepto de pirateria,
de los instrumentos internacionales y su regulacién nacional, finalizando con unas propues-
tas de modificacién y de lege ferenda.

2. La pirateria: Una aproximacion al fenédmeno

2.1. Concepto vy tipos de pirateria

La pirateria es un fendmeno que comprende actos «tan antiguos como la navegacion
maritima» (Rodriguez Nufiez, 2013), constituyendo «el mas antiguo y genuino delito contra
la navegacién maritima del que se tiene referencia» (Marin Castan, 2013), adquiriendo pron-
to una dimension internacional.

No existe una definicion incontrovertida del delito de pirateria, seguramente debido a los
cambios que ha sufrido el fenémeno en las Ultimas décadas, y ello pese a que si existe una
definicion internacional del crimen. Segun la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercan-
te de 22 de diciembre de 1955, la pirateria es «todo acto de depredacion y violencia con-
tra las personas realizados en el mar o desde él por individuos de la dotacién de un buque
que se han colocado fuera de la jurisdiccion de todo estado perteneciente a la comunidad
internacional y lo emplean indistintamente contra subditos de uno u otro pais sin tener co-
misién alguna legitima de guerra» (art. 9).
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Solo dos normas internacionales definen el delito de pirateria: la Convencién sobre Alta
Mar de Ginebra de 1958 (en adelante, Convencién de Ginebra) y la Convencién sobre el
Derecho del Mar (CNUDM) de Montego Bay de 19822,

La CNUDM, que conforma hoy el marco normativo internacional de referencia para la
represion del fendmeno de la pirateria, basandose en la definicion dada por la Convencién
de Ginebra, entiende por pirateria (art. 101) la realizacion de actos de violencia, detencion o
depredacién cometidos por la tripulacion o pasajeros de un buque o aeronave privados (0
de un barco de guerra o de un buque o aeronave estatal cuya tripulacion se ha amotinado)
contra otro buque o aeronave y las personas o bienes a bordo de ellos, realizado con un «pro-
posito personal», en alta mar o en un lugar no sometido a la jurisdicciéon de ningun Estado;
asi como todo acto de participaciéon voluntaria y a sabiendas en la utilizacion de un buque
0 aeronave pirata o de incitacion a la comisién de los actos descritos®. Esta definicion es
criticada hoy por su falta de adaptacion a las nuevas formas de presentacion del fenémeno.

En todo caso, y aunque no es objeto de este trabajo analizar cudl es el concepto ade-
cuado de pirateria, si es importante analizar los factores que llevan a la inexistencia de una
definicion global. Pues bien, parece que la inexistencia de un consenso respecto a las de-
finiciones se debe, en primer lugar, al enorme cambio que se ha producido en relacién con
las formas de comision del fenémeno, y, en segundo lugar, a la voluntad de parte de la doc-
trina de extender el concepto a actos que se realicen con finalidades politicas, religiosas,
sociales o colectivas (p. €j. delitos de terrorismo) (Rodriguez Nufez, 2013, pp. 218 y ss.).

Como senala Rodriguez Nufez, hoy existe practica unanimidad en que son actos ilega-
les de violencia que solo pueden llevarse a cabo entre buques o aeronaves no beligerantes
(Rodriguez Nufez, 1997, p. 220).

Algunos autores distinguen entre la pirateria ius gentium y la pirateria «por analogia», enten-
diendo que la primera comprende aquellos actos calificados como pirateria en las normas de
derecho internacional, mientras que la segunda comprenderia los actos calificados como pira-
teria en los ordenamientos internos estatales pero no sancionados como tal en las normas de
derecho internacional (p. €j. la pirateria en espacios nacionales) (Rodriguez Nufiez, 2013, p. 218).

A pesar de que la mayoria de la legislacién nacional e internacional se centra en la pirateria
maritima, existe también la pirateria aérea. Si bien no ha tenido tanta importancia en la prac-
tica, el desarrollo de la aviacion durante el siglo XX hizo que también la navegacion aérea se

T Convencién sobre Alta Mar, hecha en Ginebra, el 28 de abril de 1958. Ratificada por Espafia el 25 de fe-
brero de 1971.

2 Convencion sobre el Derecho del mar, hecha en Montego Bay, el 10 de diciembre de 1982. No ha sido
ratificada por Espafia pero se considera derecho consuetudinario internacional.

3 Esta definicion es la que acoge el Diccionario del espafiol juridico de la Real Academia Espafola.
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viese afectada por secuestros y desvios en sus rutas (Rodriguez Nufiez, 2013, p. 214). En todo
caso, apenas se han producido casos de pirateria aérea y normalmente se confunden con
sucesos de terrorismo, como el atentado a las torres gemelas del 11 de septiembre de 2001.

2.2. El fundamento del castigo de la pirateria. El bien juridico
protegido

El castigo de la pirateria tiene como fundamento la garantia de la libertad de circulacién
de mercancias y personas en los mares y en el espacio aéreo que se encuentran fuera de
la jurisdiccion de los Estados (Rodriguez Nufez, 1997, p. 214). Representando desde tiem-
pos remotos una amenaza contra la comunidad internacional, se incluyd entre los delitos
contra el derecho de gentes (Urbina, 2011, p. 42).

Se trata de un delito transnacional, que se produce en territorios no sometidos a juris-
dicciéon de ningun Estado (y, en la actualidad, en territorios de Estados fallidos), afectando
a buques, aeronaves, tripulacion y carga de distintas nacionalidades.

El crimen de pirateria es un delito que tutela bienes juridicos supraindividuales: los in-
tereses de la comunidad internacional (Ollé Sesé, 2016, p. 527). Pero es también un delito
pluriofensivo. Si bien el bien juridico primordial es el «interés de la comunidad en la seguri-
dad de la navegacion maritima» (Rodriguez-Villasante y Prieto 2011, pp. 119 y ss.), también
se protegen en Ultimo término los bienes juridicos individuales que se pueden ver afecta-
dos por las acciones piratas: la vida, integridad corporal y libertad de la tripulacion, y pro-
piedad del buque y la carga.

El hecho de que se considere un delito contra la comunidad internacional permite que
se ampare su persecucion por el principio de justicia universal. Precisamente el principio de
jurisdiccién universal tiene sus origenes en el delito de pirateria, al producirse este en aguas
no sometidas a la jurisdiccion de ningun Estado, como sefala Berdugo (2012, p. 32). En todo
caso, como explica Rodriguez Nufiez (2013, p. 18), el concepto de pirateria ha estado tradi-
cionalmente ligado intimamente al limite territorial donde alcanza la jurisdiccion de los Esta-
dos, de manera que las legislaciones solo han contemplado la pirateria maritima y la aérea,
«dando por hecho que en tierra cada Estado tiene el control efectivo sobre su territorio».

2.3. Evolucion fenomenoldgica. Situacion actual
2.3.1. De los piratas de «pata de palo» a las organizaciones criminales

El pirata con pata de palo, bandera negra y parche en el ojo que esta en nuestro imagi-
nario colectivo no es el pirata al que hoy en dia nos enfrentamos. La pirateria no es un feno-
meno nuevo, pero el como de su realizacion es muy diferente a su presentacion tradicional.
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Como sefala Ollé Sesé (2016, p. 505), la pirateria actual se produce en un contexto natural
de criminalidad organizada —aunque no todos los intervinientes pertenezcan a la organiza-
cién criminal-. Por ello, a pesar de que el fendmeno se habia considerado como anacroé-
nico por parte de la doctrina (Rodriguez-Villasante y Prieto, 2011, p. 115), el incremento
de su presentacion a través de la criminalidad organizada hizo incrementar el interés en el
mismo. En concreto, en Espana, los ataques infringidos a los barcos pesqueros espafioles
que faenaban en el Golfo de Adén despertaron la inquietud de la doctrina y jurisprudencia
(Ollé Sesé, 2016). Somalia se vio especialmente afectada por el fendmeno por su debilidad
institucional, politica y social, y las constantes guerras, lo que alerté a la UE, pues peligraban
sus rutas comerciales. En todo caso, las definiciones tradicionales siguen siendo excesiva-
mente restrictivas y ancladas en la concepcién antigua de la pirateria (Urbina, 2011, p. 39).

Desde la década de los afios 80 (momento desde el cual se comenzaron a registrar ofi-
cialmente los ataques), el nUmero de ataques piratas se incrementaron de manera notable,
llegando a registrarse casi 8.000 en el afio 2012 (Lopez Lorca, 2015b, p. 488). La profesio-
nalizacion de la pirateria en su modus operandi ante los retos que suponia su persecucion
internacional es la causante de este incremento: se abandonan las armas tradicionales y se
proveen —a través de traficantes— de armas sofisticadas con un enorme poder destructivo
(fusiles de asalto AK 47, pistolas, lanzagranadas, ametralladoras); utilizan barcos nodrizas,
reutilizan barcos secuestrados, utilizan sofisticados sistemas de telecomunicaciones, de
comunicacion satélite y navegacion para seguir a posibles objetivos. Ademas, son organi-
zaciones jerarquizadas y que desarrollan estrategias operativas de corte paramilitar (Ollé
Sesé 2016, pp. 515-518)*. El dinero obtenido con los ataques es blanqueado en la zona y
se invierte en propiedades en paises fronterizos «donde los dirigentes de las organizacio-
nes llevan una vida de lujo» (Rodriguez Nufiez, 2013, p. 217).

Si bien en 2013 se registré un descenso en la cifra, ello solo se debié a la disminucion
de la pirateria en el area somali, por las operaciones militares desarrolladas en la zona (ICC
International Maritime Bureau) (vid. infra 3.2).

En todo caso, esta estructura organizada ha permitido que los maximos responsables
del fendmeno gocen de impunidad, no sean detenidos, ni sometidos a juicio. Las personas
enjuiciadas y sancionadas son, en cambio, participes ocasionales o puntuales que no per-
tenecen a la organizacion pirata (Ollé Sesé, 2016, pp. 509 y ss.).

2.3.2. Area de incidencia

La incidencia de los ataques de pirateria se concentra en la zona «sur». Las principales
areas de incidencia son algunas zonas del continente africano (golfo de Adén —que limita

4 Como explica el autor, esta sofisticacion les ha llevado a ampliar su campo delictivo al trafico de armas
y a la trata de personas.
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con Yemen, Yibuti o Somalia-, mar Rojo, canal de Suez y golfo de Guinea) y algunos terri-
torios del sudeste asiatico (Indonesia, mar del Sur de China y Singapur). Ademas, hay otras
zonas a las que afecta el fendmeno, si bien con una impronta menor (India, Bangladesh, Sri
Lanka, Caribe o Hispanoamérica) (Lopez Lorca, 2015b, p. 488).

Desde el afio 2012, se han reducido los ataques en el Cuerno de Africa (si bien, la
reaparicion de casos el pasado afio 2017 pueden ser un indicio de su regreso a la zona)
(UNODC, 5 de abril de 2017). En todo caso, el fenémeno no ha dejado de afectar a Afri-
ca. El incremento de casos en el golfo de Guinea ha sido notable, no basandose (a dife-
rencia de lo que sucede en el Cuerno de Africa) en el comercio internacional, sino en la
obtencion ilicita de petréleo que se transporta entre distintos puertos africanos. En todo
caso, ambas regiones siguen estando amenazadas por la pirateria) (Abuin, 10 de agosto
de 2017), siendo el impacto mayor por el agravamiento de la situacion humanitaria. En el
caso de Somalia, el suministro del 95 % de la ayuda de la que depende la supervivencia
de mas de tres millones de personas se lleva a cabo por via maritima, convirtiéndose «en
objetivo preferente de sus depredaciones» los buques del Programa Mundial de Alimen-
tos (Urbina, 2011, p. 34).

3. Instrumentos internacionales

3.1. Convenciones internacionales. La CNUDM vy las resoluciones
del Consejo de Seguridad

Como explica Ollé (2016, p. 521), el delito de pirateria ha sido considerado en el ambito
del derecho internacional como un delito de origen consuetudinario. No fue hasta la apari-
cion del ya mencionado Convenio de Ginebra sobre Alta Mar de 1958 cuando se definié por
primera vez —definicién que reiterd después la CNUDM de 1982-. El tercer pacto interna-
cional esencial relativo a la pirateria es el Convenio para la Represion de Actos llicitos para
la Seguridad de la Navegacion Maritima de 1988, que no establece ninguna definiciéon, y
solo enumera actos constitutivos del fendmeno pirata. Los dos primeros son relativos a la
navegacion maritima y aérea (aunque se centran en la maritima) y el tercero es relativo Uni-
camente a la navegacion maritima®.

5 Ademas, con respecto a la pirateria aérea hay que tener en cuenta los convenios que se han venido apro-
bando para la seguridad aérea: el Convenio sobre infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo
de aeronaves de Tokio de 1963; el Convenio para la represién del apoderamiento ilicito de aeronaves de
La Haya de 1970; el Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil
de Montreal de 1971; el Convenio para la represion de actos ilicitos relacionados con la aviacion civil y el
Protocolo complementario del Convenio para la represiéon del apoderamiento ilicito de aeronaves de Bei-
jing del afo 2010.
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En el contexto de la persecucion de la pirateria en Somalia ha tenido lugar la aprobacion
de numerosas resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas®. Por medio de las
mismas, se insta a la cooperacion de los Estados para la persecucion de los responsables
de los actos de pirateria y robo a mano armada en la costa de Somalia. También se aprue-
ban por el Consejo de Seguridad otras resoluciones sobre la pirateria en el Golfo de Guinea’.

3.1.1. Llamadas a la cooperacion entre Estados

Tanto la CNUDM como la bateria de resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas hacen alusion a la importancia de la cooperacion internacional en
la persecucion de la pirateria. En el articulo 100 de la CNUDM se sefiala que la represion
de la pirateria se basa en la cooperacion internacional, y se impone a los Estados la obliga-
cién de adoptar las medidas que se encuentren dentro de sus posibilidades para impedir
los actos de pirateria.

Ademas, la CNUDM atribuye una serie de competencias de policia a los Estados que per-
miten intervenir en alta mar a un buque pirata® (como excepcion al principio de jurisdiccién
exclusiva del Estado de pabellén) (Urbina, 2011, p. 43). Sin embargo, como sefiala Jorge
Urbina (2011, p. 44), para llevar a cabo estos poderes de policia en el espacio territorial de

6 Resolucion 1814 (2008), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 5.893.2 sesion, celebrada el 15
de mayo de 2008; Resoluciéon 1816 (2008), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 5.902.2 sesién,
celebrada el 2 de junio de 2008; Resolucién 1838 (2008), aprobada por el Consejo de Seguridad en su
5.987.2 sesion, celebrada el 7 de octubre de 2008; Resolucion 1846 (2008), aprobada por el Consejo de
Seguridad en su 5.902.% sesion, celebrada el 2 de junio de 2008; Resolucion 1851 (2008), aprobada por
el Consejo de Seguridad en su 6.046.2 sesion, celebrada el 16 de diciembre de 2008; Resolucion 1897
(2009), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 6.226.% sesién, celebrada el 30 de noviembre de
2009; Resolucién 1950 (2010), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 6.429.2 sesion, celebrada el
23 de noviembre de 2010; Resolucién 2010 (2011), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 6.626.2
sesion, celebrada el 30 de septiembre de 2011; Resolucion 2015 (2011), aprobada por el Consejo de
Seguridad en su 6.635.2 sesion, celebrada el 24 de octubre de 2011; Resolucion 2077 (2012), aprobada
por el Consejo de Seguridad en su 6.867.% sesion, celebrada el 21 de noviembre de 2012; Resolucion
2125 (2013), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 7.061.2 sesion, celebrada el 18 de noviembre
de 2013; Resolucion 2184 (2014), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 7.309.2 sesion, celebrada
el 12 de noviembre de 2014; Resolucion 2246 (2015), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 7.554.2
sesion, celebrada el 10 de noviembre de 2015; Resolucion 2316 (2016), aprobada por el Consejo de Se-
guridad en su 7.805,2 sesion, celebrada el 9 de noviembre de 2016.

7 Asi, p. ej., la Resolucién 2039 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 6.727.2 sesion, celebrada el

29 de febrero de 2012.

Esta facultad esta, obviamente, sometida a limites, reconocidos en los articulos 106 y 110 de la CNDUM.
Es necesario que existan motivos suficientes para sospechar de que el buque se dedica a la pirateria
para poder analizar la documentacion, y, si persisten las sospechas, llevar a cabo un andlisis de las de-
pendencias.
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otros Estados se depende del consentimiento de estos mismos, lo cual es especialmente
problematico en Estados fallidos como Somalia.

Por ultimo, el Consejo de Seguridad ha intervenido en la lucha contra la pirateria y el
robo a mano armada contra buques en Somalia, como se ha sefalado, aprobando una ba-
teria de resoluciones que exhortan a la cooperacion entre Estados.

3.1.2. Inadaptacion conceptual

Se ha sefialado ya que la pirateria es el primer delito contra la seguridad maritima del
que se tiene conocimiento. En este sentido, su tipificacion en estas normas internacionales
es reflejo de una costumbre internacional muy bien consolidada. Sin embargo, la amplia
definicion recogida en el CNUDM y la Convencién de Ginebra (vid. supra 2.1) sin duda no
ha podido abarcar las nuevas formas de violencia que aparecen hoy en el escenario mari-
timo (Rodriguez-Villasante y Prieto, 2011, p. 116).

A) El lugar de comision del delito

La definicién dada por la normativa internacional exige que los actos de violencia, de-
tencién o depredacion se produzcan en alta mar o en un lugar no sometido a la jurisdiccion
de ningun Estado. Ya se ha explicado que tradicionalmente la pirateria se habia relaciona-
do intimamente con el limite territorial de la jurisdiccion de los Estados, de manera que las
legislaciones solo han contemplado la pirateria maritima y la aérea en alta mar o lugares
no sometidos a jurisdiccion en ningun Estado, bajo la idea de que cada Estado controlaba
su propio territorio (Rodriguez Nufiez, 201, p. 218). Como se ha dicho, sin embargo, en el
caso de los Estados fallidos, que por razones politicas, econémicas o sociales no pueden
controlar sus territorios, este limite plantea problemas para la persecucion del delito de pi-
rateria. Por ello, numerosos autores, como Jorge Urbina, han propuesto acertadamente la
supresion del requisito espacial de la definicion de pirateria, especialmente en casos de in-
capacidad del Estado riberefio (Urbina, 2011, p. 39).

Hoy, sin embargo, como se vera, algunas legislaciones, como la espafiola, han avanza-
do no estableciendo esta restriccion territorial, que podia suponer un problema en relacién
con los hechos cometidos en el mar territorial de Estados fallidos (como sucedia en Soma-
lia), que no podian ser perseguidos.

B) Violencia organizada

Como se ha sefalado, la pirateria actual se presenta en forma de delincuencia organi-
zada trasnacional, con estructuras organizadas, jerarquicas y profesionalizadas. La nocion
de pirateria desarrollada por las convenciones internacionales (aunque también la nacional)
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no es capaz de dar respuesta a este fendmeno, generandose asi una enorme impunidad de
los dirigentes que organizan, a distancia, los ataques piratas.

3.1.3. Otros rasgos del fendmeno
A) Objeto material, sujetos

El objeto material del delito son los buques o aeronaves privados (no incluyéndose otro
tipo de figuras, como las plataformas en el mar, cosa que si hace la regulacién nacional).
Los sujetos activos son las personas que realizan los actos ilegales de violencia, detencién
o depredacién y que pertenecen a la tripulaciéon o pasajeros de un buque o aeronave pira-
tas, o la tripulacién de un buque de guerra o aeronave militar que se hayan amotinado para
realizar las acciones piratas. El sujeto pasivo es cualquier buque o aeronave o las personas
o bienes a bordo de ellos.

B) Accion tipica

Consiste en todo acto ilegal de violencia, intimidacion, detencién o depredacion (es un
delito de mera actividad). No se exige que se porten medios peligrosos. En relacién con la
modalidad comisiva de «detencion» se plantea la problematica de cdmo se resolveria la si-
tuacion en caso de concurrencia del acto de pirateria por detencion del buque con unas de-
tenciones ilegales. Podria entenderse que se trataria de un concurso ideal (pues en ambos
casos se comete un solo hecho de detencion para la comision de dos delitos) o un concurso
medial (detencion del buque para detener a sus integrantes). En todo caso, se ha resuelto
mejor la situacioén a nivel nacional, pues no se contempla como modalidad comisiva la de-
tencion del buque, lo que evita tales problemas interpretativos.

C) El «propodsito personal»

La definicion que da la CNUDM sefiala que los actos de violencia, detencion o depreda-
cion se deben llevar a cabo con un «propésito personal». Es decir, se configura el crimen
con un caracter doloso o intencional, que no exige solo el dolo genérico, sino un dolo espe-
cifico. En origen, se entendia que este propdsito personal era una suerte de afan de depre-
dacion (animus furandi), de obtencion de un beneficio pecuniario (Rodriguez Nufiez, 1997,
p. 245). Sin embargo, después se ha ampliado el concepto, de manera que hoy la doctri-
na entiende que el propdsito personal es una nocién mas amplia que el animo de lucro, in-
cluyéndose también la voluntad de algun tipo de satisfaccion, como la venganza personal.

No obstante, no debe extenderse mas alla. Este elemento subjetivo permite distinguir este
delito de los delitos de insurreccion, rebelion, sedicidn, secuestro o coacciones con finalidad
politica o social o de terrorismo maritimo o aéreo (Rodriguez-Villasante y Prieto, 2011, p. 122).
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Por ello, se deben excluir los fines politicos, religiosos y racistas. Sin embargo, algunos
autores han tenido voluntad de extender a todos o a algunos de ellos la nocién de pro-
posito personal. Marin Castan ha propuesto su ampliacion a tales fines, reconociendo los
problemas que generaria en la delimitacion con el terrorismo (Marin Castan, 2013, p. 123).
Rodriguez Nunez (2013, pp. 218 y ss.) ha reconocido que se deben excluir los motivos per-
sonales «politicos» (si bien entiende que dentro de ese propdsito personal entraria el te-
rrorismo, que —aunque tampoco hay acuerdo sobre sus caracteristicas— en muchos casos
tiene una finalidad politica).

D) Participacion y ejecucion

Cabe apreciar los distintos grados de participacion en la pirateria. La CNUDM conside-
ra pirateria «todo acto de participacion voluntaria en un buque o aeronave piratas», y «todo
acto que tenga por objeto incitar» a los demas actos sefalados.

3.2. Instrumentos regionales: Decisiones de la Unidn Europea contra la
pirateria somali. La operacion Atalanta

La UE, afectada por los actos producidos en el Cuerno de Africa, aprobé diferentes ins-
trumentos relativos a la persecucion de la pirateria en Somalia. En primer lugar, se aprue-
ba la Accion comun 2008/749/PESC del Consejo de 19 de septiembre de 2008 relativa a la
acciéon de coordinacién militar de la Unién Europea en apoyo a la Resolucién 1816 (2008)
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (EU NAVCO).

Ademas, por medio de la Decision 2008/851/CFSP, de 10 de noviembre de 2008, se au-
toriza la operacién militar de la UE, denominada operacion Atalanta, para la lucha contra la
pirateria en aguas de Somalia®, que se ha renovado y sigue operativa.

En adicion, se aprueban por parte de la UE dos canjes de notas con Kenia y con Sey-
chelles sobre la entrega de los sospechosos de actos piratas™. A consecuencia de ello, se

9 Ademas, se aprueban la Decisién 2008/918/PESC del Consejo, de 8 de diciembre de 2008, sobre el ini-
cio de la Operacién Atalanta y la Decision 2014/827/PESC del Consejo, de 21 de noviembre de 2014, que
modifica la Accion Comun 2008/851/PESC relativa a la Operacion Atalanta.

10 Decisién 2009/293/PESC del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa al Canje de Notas entre la Union
Europea y Kenia sobre las modalidades de entrega de personas sospechosas de haber cometido actos
de pirateria, y detenidas por la fuerza naval Eunavfor a Kenia y con vistas a su trato después de la entre-
ga y Canje de Notas entre la Unién Europea y el Gobierno de Kenia, de 6 de marzo de 2009; y Decision
2009/877/PESC del Consejo, de 23 de octubre de 2009, relativa a la firma y aplicacion del Canje de Notas
entre la Unién Europea y la Republica de Seychelles sobre las condiciones y modalidades de entrega de
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dicto el sobreseimiento por el ataque sufrido por el pesquero Playa de Bakio el 20 de abril
de 2008 (ante la concurrencia de dos jurisdicciones para investigar y enjuiciar los hechos,
la espafnolay la keniata, se entendid que era preferente la de Kenia, por lo previsto en la ya
mencionada Decision de la UE y del canje de notas entre la UE y Kenia). Las fuerzas de la
Eunavafor entregaron a los detenidos por la Armada espafiola a las autoridades keniatas.

La operacién Atalanta naci6 asi con un unanime consenso de los Estados miembros
bajo el auspicio y el apoyo de Naciones Unidas, teniendo Espafia y Francia un papel espe-
cialmente relevante en el proceso (Garat Caramé, 2011, pp. 25-26). Tenia como finalidad
contribuir a la disuasion, prevencién y represion de los actos de pirateria y robo a mano
armada en las aguas somalies, y contribuir a la seguridad en la navegacion de la zona. En
concreto, tenia como objetivo proteger a los buques que transportaban ayuda humanitaria
a Somalia y a otros buques vulnerables (Garat Caramé, 2011, p. 26).

En todo caso, como se ha visto, si bien no se ha conseguido acabar con la pirateria en
la zona —objetivo que no se proponia la misiéon Atalanta de la UE, entendiendo que ello de-
pendia de una actuacion integral-, si se ha reducido enormemente el impacto del fenédmeno
en el area de Somalia, por lo que se puede entender que ha sido una operacion eficaz, lo
que demuestra que la respuesta a este crimen no debe ser solo penal.

3.3. La defensa de la seguridad maritima a través de empresas de se-
guridad

En el afio 2008, ante el regreso del fendmeno a las aguas somalies, el Consejo de Se-
guridad de Naciones Unidas aprueba la ya citada Resolucion 1816 (2008), aprobada por el
Consejo de Seguridad en su 5.902.2 sesion. En ella, con el objeto de favorecer la persecucién
de la pirateria en Somalia, autoriza a los Estados (previo aviso al Gobierno Federal de
Transiciéon de Somalia) a hacer uso, en aguas somalies, de todos los medios necesarios para
reprimir los actos de pirateria y robo a mano armada. A raiz de ello se aprobaron diversas
misiones para luchar contra la pirateria en la zona. Ademas de las desarrolladas por las
Fuerzas Armadas, tras el secuestro al atunero Alakrana, se aprobo6 en Espafa el Real De-
creto 1628/2009, de 30 de octubre, que modificé el Reglamento de Seguridad Privada y la
Orden PRE/2914/2009, de 30 de octubre.

El articulo 1 de dicho real decreto afiade, dentro del articulo 81.1 c) del Reglamento de
Seguridad Privada, un nuevo apartado 9.° que permite prestar servicios de seguridad con

sospechosos de pirateria y robo a mano armada por Eunavfor a la Republica de Seychelles y de su trato
después de dicha entrega. Ambos instrumentos son de obligado cumplimiento para los Estados miem-
bros de la Unién Europea.
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armas en los buques mercantes y pesqueros que naveguen bajo bandera espanola, en aguas
en las que exista grave riesgo para la seguridad de las personas y de los bienes. Ademas,
permite (modificando el art. 86.4 del Reglamento) la utilizacion por parte de los vigilantes
de seguridad de armas de guerra, en tales supuestos.

La férmula permite el uso (ya de por si criticable) de empresas de seguridad privada y
de armamento (incluso de guerra) por estas para evitar y perseguir los actos de pirateria
en aguas somalies. Sin embargo, ademas, como senala Gonzalez Laso (2015, p. 6), deja
abierta a su la vez la puerta «para que dichas labores puedan ser llevadas a cabo en cua-
lesquiera aguas consideradas peligrosas».

La Ley Organica de Defensa Nacional sefiala, en su articulo 2, que uno de los objetivos
de la politica de defensa es contribuir a la «<preservacion de la paz y la seguridad internacio-
nales». El articulo 24.1 de la Carta de Naciones Unidas confiere al Consejo de Seguridad la
competencia de mantener la paz y seguridad internacionales, y es el Consejo de Seguridad,
mediante la resolucion 1816 (2008), el que autoriza a los Estados a hacer uso de la fuerza en
las aguas territoriales somalies para reprimir actos de pirateria y robo a mano armada en el
mar. De esta manera, se permite que las empresas privadas de seguridad formen parte de
la politica de defensa. En consecuencia, y en la medida en que participan en la politica de
defensa, aunque no se consideren por parte del derecho espariol formalmente como 6rga-
nos del Estado, pueden llegar a tener esa consideracién, «en la medida en que participan
en la politica de defensa, el desarrollo y la ejecucién de la cual se encuentra en manos del
Ministerio de Defensa» (Gonzalez Laso, 2015, pp. 52-53).

Seria imprescindible, como sefiala Gonzalez Laso (2015, pp. 81 y ss.), que se regulasen
y supervisasen adecuadamente las actividades. Sin embargo, las iniciativas reguladoras
desarrolladas hasta el momento no son juridicamente vinculantes y estan pensando, basi-
camente, en situaciones de conflicto armado.

Bien, pero ¢qué responsabilidad pueden tener estas empresas por los actos ejercidos
en ejercicio de tales competencias? Sin animo de realizar un desarrollo exhaustivo al res-
pecto, cabe afirmar que es posible atribuir a Espafia el comportamiento ilicito cometido en
el mar por las empresas de seguridad, al ejercer estos de iure las potestades publicas bajo
el mando del Ministerio de Defensa. La «doctrina de la responsabilidad de mando» permi-
tiria hacer responder a Espafia del comportamiento ilicito en el marco del ejercicio de las
potestades publicas de las empresas de seguridad (Gonzalez Laso, 2015, p. 82).

En adicion, pese a que estas han venido desarrollando su actividad en la misma zona
que nuestra Armada, la normativa espafola deja abierta la puerta a que actien al margen de
una mision de la Armada espafola o una misién internacional. En tales casos, si se produ-
jese un ilicito internacional contra los barcos piratas por parte de la empresa de seguridad,
cabe plantearse si podria aplicarse el articulo 9 del Proyecto de Articulos de Responsabili-
dad del Estado por los hechos internacionalmente ilicitos, que sefala que:
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Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamien-
to de una persona o de un grupo de personas si esa persona o ese grupo de per-
sonas ejerce de hecho atribuciones del poder publico en ausencia o en defecto
de las autoridades oficiales y en circunstancias tales que requieren el ejercicio de
esas atribuciones.

Segun los Comentarios al proyecto, tal articulo tiene como principio subyacente «la an-
tigua idea del levantamiento en masa, la legitima defensa de los ciudadanos en ausencia de
fuerzas regulares» (Naciones Unidas, p. 49)''. Por tanto, en principio podria llegar a enten-
derse que su actividad quedaria comprendida por tal idea de legitima defensa de los ciuda-
danos en ausencia de fuerzas regulares y atribuirse sus hechos al Estado. Sin embargo, los
Comentarios al proyecto también sefialan que el articulo se refiere a casos extrafos, en que
la autoridad gubernamental se ejerce por personas ajenas a la misma o la misma se desin-
tegra, se disuelve, se suprime o estéd inoperativa; se refiere, fundamentalmente, a casos de
«revolucién, conflicto armado u ocupacion extranjera» (Naciones Unidas, p. 49)'2. Parece di-
ficil, por tanto, sostener que la actividad de estas empresas de seguridad pudiese atribuir-
se al Estado (pues se tendria que tratar, en primer lugar, de supuestos de conflicto armado,
ocupacion extranjera o revolucion).

3.4. éQué sucede con la pirateria aérea a nivel internacional? Del
concepto de «detencion ilicita de aeronaves» al concepto
de pirateria

Como ya se ha sefalado, tanto el Convenio de Convenio de Ginebra sobre Alta Mar de
1958 como la CNUDM de 1982 se refieren a la pirateria maritima y aérea (aunque se cen-
tran en la pirateria maritima). Algunos autores han reclamado una mayor especificidad de
la regulacion de la pirateria aérea (Lopez Lorca, 2015b, p. 4). Sin embargo, como se ha se-
falado, no tiene tanta razén de ser una regulacion especifica: en realidad apenas se han
producido casos de pirateria aérea estrictamente. El caso mas sonado y reciente en nues-
tro contexto es el de D. B. Cooper, que logré obtener el rescate y la huida en 1971 y nunca
fue atrapado por el FBI (Elio, 24 de noviembre de 2017). Ademas, los autores suelen hacer
referencia a hechos que se encuadran mas bien en otros fendmenos, como el terrorismo
(asi, p. €j., a los atentados del 11 de septiembre) (Lopez Lorca, 2015b).

Sin embargo, como se ha sefialado®, en el ambito de la pirateria aérea también hay que
tener en cuenta otros convenios de seguridad aérea. Aunque estos convenios no mencio-

" Traduccion propia.
2 idem.

3 Vid. nota 6.

16 | Revista CEFLegal, 217 (febrero 2019), pp. 101-130

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Penal La pirateria como delito transnacional

nan el término «terrorismo», se ubican en el &mbito de los convenios aprobados en materia
de terrorismo por parte de la doctrina'. En este ambito, se define la «detencién y apode-
ramiento ilicito de aeronaves».

La Convencion de La Haya para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves en-
tiende que comete el delito (en su art. 1) «toda persona que a bordo de una aeronave en
vuelo ilicitamente, mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de inti-
midacién, se apodere de tal aeronave, ejerza el control de la misma, o intente cometer cual-
quiera de tales actos». Se trata de una definicion, a priori, no muy diferente de la definicion
que dan los convenios de pirateria, como el CNUDM'.

No obstante, existen diferencias principales entre ambas convenciones. En primer lugar,
la Convencioén de La Haya no establece una limitacion territorial a la comision del delito (cosa
que si hace la CNUDM). En segundo lugar, tampoco exige la Convencion de la Haya ningin
elemento subjetivo (mientras que la CNDUM exige que las conductas se realicen con un
«proposito personal»). Ello permitiria que dentro del apoderamiento ilicito de aeronaves se
incluyesen otros actos realizados con finalidades sociales, politicas o religiosas, que se en-
cuadran mejor en el fendmeno del terrorismo. Por ultimo, la conducta tipica del Convenio de
La Haya recoge un delito de resultado (ya que exige que, por medio de violencia, amenaza
o intimidacién se produzca el apoderamiento de un buque), mientras que el CNDUM recoge
un delito de mera actividad (la realizacion de actos de violencia, detencion o depredacion).

4. Legislacion nacional

4.1. De la tipificacion de la pirateria a su desregulacion en 1995

El delito de pirateria se habia sancionado en todos los cédigos penales espafioles desde
1822, aunque con modificaciones, hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995,
donde el legislador suprimié esta infraccién por considerarla anacrénica'’. Autores como

14 Asi, p. €]., Astia Batarrita, A. (2002, p. 53).

La definicién de la CNDUM entendia como pirateria la realizacién de actos de violencia, detencién o de-
predacién cometidos por la tripulacién o pasajeros de un buque o aeronave privados contra otro buque
0 aeronave y las personas o bienes a bordo de ellos, realizado con un «propdsito personal», en alta mar
0 en un lugar no sometido a la jurisdiccion de ningun Estado.

8 Se sancionaba la pirateria en el articulo 268 a) del CP de 1822, en el articulo 156 del CP de 1848, en el
articulo 156 del CP de 1850, en los articulos 155 y 156 del CP de 1870, en los articulos 245-252 del CP
de 1928, en los articulos 142 y 143 del CP de 1932, en los articulos 138 y 139 del CP de 1944 y en los
mismos articulos del CP de 1973. Vid., para un mayor desarrollo, Rodriguez Nufiez (2013, p. 224 y ss.).

En la exposicién de motivos de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal se sefialaba que
se suprimian determinadas «figuras delictivas que han perdido su razén de ser».
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Rodriguez Nufiez (1997, p. 258) criticaron esta supresion, que suponia el incumplimiento de
la Convencién de Ginebra ratificada por Espana.

A raiz de tal supresion, se producia una situaciéon contradictoria. Por una parte, Espa-
fia (como los demas Estados) tenia atribuidas, como se ha visto, competencias de policia
para perseguir y detener a los sospechosos de cometer actos de pirateria en alta mar o lu-
gares no sometidos a la jurisdiccion de ningun Estado en virtud de la normativa internacio-
nal. Sin embargo, no los podia juzgar por un delito de pirateria ya que no los recogia en su
ordenamiento. Ademas, la LOPJ reconocia la jurisdiccion universal de los tribunales espa-
foles para conocer de los hechos que pudieran ser constitutivos de delitos de pirateria (si
bien, desde 2009, requiriendo determinados elementos de conexidad con Espafia)'® y tam-
bién se podia conocer en caso de que el buque atacado tuviese pabellon espafiol, pero, de
nuevo, no teniamos un delito de pirateria por el que condenar esas conductas. Con base
en ello, se han producido situaciones paraddjicas, como en el caso Alakrana (vid. infra 5.1).

Posteriormente, la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, reiteradamente criticada por
la doctrina por dejar sin efecto el principio de justicia universal, paradéjicamente hace lo
contrario en relacién con el delito de pirateria (maritima), eliminando los elementos de co-
nexidad, como se vera infra.

4.2. Lareforma de 2010: éUna respuesta suficiente?

4.2.1. La situacidn en el Cuerno de Africa como desencadenante: Los
articulos 616 ter y quater

Los constantes ataques a buques espafoles que tenian lugar frente a las costas somalies
hicieron ver al legislador espafiol que la decision de suprimir el delito de pirateria por ana-
cronico no tenia razon de ser. A consecuencia de ello, por medio de la reforma del Codigo
Penal introducida por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, se introduce el delito de pira-
teria en los articulos 616 ter y quater, bajo el epigrafe de los «Delitos contra la Comunidad
Internacional». La nueva tipificacién si da una definicion de pirateria, poniendo fin asi a las
criticas que habia tenido la regulacion anterior (del CP de 1973) por considerarse contrario
al principio de legalidad'. Sin embargo, esta definicién supera en gran medida la que venia
dada por las convenciones internacionales.

8 En concreto, la LO 1/2009, de 3 de noviembre introdujo la necesidad de que se acreditaran como elemen-
tos de conexidad, «que sus presuntos responsables se encuentran en Espafia o que existen victimas de
nacionalidad espafiola, o constatarse algun vinculo de conexion relevante con Espafna». Ademas, se exige,
«en todo caso, que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado pro-
cedimiento que suponga una investigacion y persecucioén ejecutiva, en su caso, de tales hechos punibles».

9 Asi, p. ej., Miguel Diaz y Garcia-Conlledo, citado en Rodriguez Nufez (1997, p. 228).
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En el articulo 616 ter se introduce el delito de pirateria tradicional (aunque, como ya se ha
dicho, con una regulacién mas extensa y actual que la de las convenciones internacionales).
En el articulo 616 quater se introduce el delito de pirateria «impropia» o «cuasi-pirateria», segun
la denominacion de Rodriguez-Villasante (2011, p. 135), que persigue actos de desobediencia.

4.2.2. Caracteristicas del delito de pirateria (art. 616 ter)
A) El bien juridico protegido, objeto material, sujetos

Como ya se ha sefialado, se trata de un delito que protege un bien juridico supraindividual:
el interés de la comunidad internacional (por eso se sitla en nuestro Codigo Penal bajo el epi-
grafe de los «Delitos contra la Comunidad Internacional»). Ademas, es un delito pluriofensivo,
pues protege, ademas de la seguridad en la navegacioén maritima, bienes juridicos individuales
que son afectados en Ultima instancia (vida, propiedad, integridad fisica, etc.).

El objeto material del delito son las naves, buque u otro tipo de embarcacién o plataforma
en el mar. Los sujetos activos son las personas que realizan los actos ilegales de violencia,
detencion o depredacion (el tipo penal no hace mayores especificaciones). El sujeto pasi-
VO es cualquier buque o aeronave o las personas, bienes o cargamento a bordo de ellos.

B) Accion tipica y gravedad de la conducta

La accion tipica consiste en apoderarse, dafiar o destruir con violencia, intimidacion o
engafno una aeronave, buque u otro tipo de embarcacién o plataforma en el mar (se trata
de un delito de resultado); o bien atentar contra las personas, cargamento o bienes que se
hallaren a bordo de las mismas (se trata de un delito de mera actividad)?°. No importa la
manera de realizarlo, como sefiala Gonzalez Agudelo (2008, p. 448) (podria ser tanto me-
diante un asalto desde otra nave, toma de rehenes, o cualquier otra forma con violencia o
intimidacion...). Ademas, no se establece una diferenciacion penoldgica segun la gravedad
de la conducta (es indiferente si hay apoderamiento o destruccion del buque o aeronave).
No se sancionan los actos preparatorios.

C) Lugar de comision

A diferencia de la CNUDM, que limita su ambito de aplicacién a alta mar y a lugares
no sometidos a jurisdiccidon de ningun Estado, la regulacion espafiola no introduce nin-

20 Asi, p. €., en el caso del ataque al atunero Izurdia, se consideré consumado el tipo penal en la segunda
modalidad (atentado contra las personas, cargamento o bienes), pese a que no se habia llegado a pro-
ducir un resultado dafioso (SAN 1/2015, de 2 de febrero, ponente: Fermin Javier Echarri Casi).
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guna limitacion territorial al delito?!, de manera que se extiende a lugares que si estan so-
metidos a la soberania de otro Estado, solucionando el problema de la persecucion de la
pirateria en el mar territorial de los Estados fallidos. Algunos autores ya habian reclama-
do este cambio conceptual (Urbina, 2011, p. 39), y debe ser celebrado —aunque no faltan
criticas de autores que entienden que se esta desnaturalizando el delito-?2. No obstante,
presenta ciertos problemas cuando entra en conjuncién con el principio de jurisdiccion
universal (vid. infra 4.3).

D) Delito autonomo

Se tipifica el delito con naturaleza independiente o auténoma (Martin-Casallo Lopez,
2011, p. 15), imponiéndose la pena «sin perjuicio de las que correspondan por los delitos
cometidos» (p. €j. detencidn ilegal o secuestro, robo con violencia, asociacion ilicita,
pertenencia a organizacién criminal, etc.).

E) Elementos subjetivos especificos... dpropdsito personal?

El tipo penal no exige ningun elemento subjetivo especifico (ni siquiera el &nimo de lucro),
por lo que mucho menos exige el «propdsito personal» que requieren las normas interna-
cionales. Sin embargo, se deberia introducir este requisito en el Cédigo Penal, para evitar
la confusiéon con otros delitos y evitar una expansion del delito a hechos para los que no
esta previsto el delito de pirateria. En todo caso, una exégesis correcta del delito debia exi-
gir, en la practica, tal requisito.

F) Autoria y participacion

Como se ha sefalado, el crimen se desarrolla en un contexto de criminalidad organizada
que permite que el extremo superior de la piramide, que controla la organizacion, goce de
impunidad en los delitos, mientras que los enjuiciados y condenados por el delito son, en
muchas ocasiones, participes ocasionales (vid. supra 2.3.1). Como sefiala Ollé Sesé (2016,
pp. 510-511):

No puede establecerse, a modo de presuncion jure et de iure, que el hecho de
intervenir en una accién pirata convierta a ese participe en integrante de una or-

21 En todo caso, cabria interpretarlo como Rodriguez Nufiez (2013, pp. 228-229), entendiendo que, en con-
juncion con las convenciones internacionales, el delito del articulo 616 ter se restringe a alta mar y a los
lugares no sometidos a la jurisdiccion de ningin Estado.

22 Asi, p. €., Rodriguez-Villasante y Prieto (2011, p. 132).
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ganizacion pirata, como tampoco debe presumirse que por el hecho de ser inte-
grante de una organizacién criminal se sea responsable penalmente de todo delito
cometido por esa organizacion.

Seria imprescindible distinguir las conductas de participacion ocasional y los actos de
colaboracion en organizaciones criminales. Ademas, siguiendo la linea de Ollé Sesé (2016,
p.511), la distincion del articulo 570 bis entre distintos grados de participacion exige, en
el plano objetivo, (a) delimitar las conductas nucleares del tipo en que incurre cada parti-
cipe y (b) establecer el concreto grado de participacion de cada uno de los intervinientes.
Ademas, en el plano subjetivo, habra que determinar el dolo del sujeto activo (cognitivo y
volitivo) sobre la ilicitud de la organizacién y su participacion en esas actividades tipicas.

4.2.3. El delito de desobediencia o pirateria «impropia» (art. 616 quater)

El delito del articulo 616 quater sanciona a quien, con ocasion de la persecucioén o pre-
vencion de los hechos de pirateria, se resistiere o desobedeciere a un buque de guerra o
aeronave militar (otro buque o aeronave con signos claros y que sea identificable como
buque o aeronave al servicio del Estado espanol y esté autorizado a tal fin), agravandose la
sancion si el delito se comete con fuerza o violencia. Se trata, de nuevo, de un delito auté-
nomo, sancionandose adicionalmente los delitos que se cometan para ejecutarlo.

4.3. Jurisdiccion de los tribunales espanioles desde la Ley
Organica 1/2014

Como ya se ha mencionado, la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion
de la LOPJ ha sido muy criticada por desnaturalizar el sentido del principio de justicia uni-
versal, si bien en relacion con el delito de pirateria (especialmente maritima) ha realizado lo
contrario, configurando una verdadera jurisdiccion universal (Lopez Lorca, 2015b, p. 348).
Ello tampoco debe dejar de ser criticado por la incoherencia que supone el hecho de que
delitos que merecen dicho nivel de proteccién con caracter absoluto, como los crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerra o el crimen de agresion, ven muy limitada su apli-
cacién practica (a diferencia de lo que sucede con la pirateria, un crimen eminentemente
transnacional menos grave que aquellos).

En todo caso, el legislador espafol elimina, para la pirateria, los elementos de conexidad
que se habian introducido en 2009, y sefiala que la jurisdiccion universal se aplicara «en los
supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia o en actos normativos de una
organizacion internacional de la que Espafa sea parte» (art. 23.4 d). Sin embargo, se plan-
tean de nuevo problemas, pues, como se ha visto y como indica Lépez Lorca (2015b, p.
349y ss.), el concepto de pirateria configurado por nuestro legislador desborda los limites
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del concepto de pirateria que configuran los tratados internacionales. En el caso de la pira-
teria aérea el alcance de la jurisdiccion universal es mucho mas limitado®.

Todo ello, como es evidente, al margen del caso en que el acto se cometa sobre un
buque de pabellon espafiol, en cuyo caso el fundamento de la jurisdiccion sera el principio
de territorialidad (art. 23.1 LOPJ).

Por ultimo, segun la LOPJ, los procedimientos penales espafoles por pirateria solo se
veran afectados por los procedimientos iniciados en otros Estados «cuando se haya inicia-
do un procedimiento para su investigacién o enjuiciamiento en el Estado del lugar en que
se hubieran cometido los hechos o en el Estado de la nacionalidad de la persona a que se
impute su comisién» (art. 23.5.b LOPJ).

4.4. La situacion de la pirateria aérea. El olvido de la Ley Penal
y Procesal de la Navegacion Aérea

Pese a que tanto la normativa nacional como la internacional (la Convencion de Gine-
bra y la CNUDM) hacen referencia a la pirateria maritima y aérea, ambas centran su aten-
cion en la pirateria maritima, como se ha sefalado e indica Lépez Lorca (2015a, pp. 3-5).
No es extrafo, pues en nuestro contexto apenas ha habido actos de pirateria aérea, aun-
que si ha habido accidentes contra la seguridad aérea. En todo caso, seria recomendable
que se desarrollasen mas esfuerzos para establecer los elementos especificos que carac-
terizan la pirateria aérea.

Lo que es verdaderamente importante es el olvido que se ha producido por parte de
nuestro legislador con respecto a la LPPNA de 1964 (Ley Penal y Procesal de la Navegacion
Aérea). Aunque existe debate y algunos autores entienden que la ley fue derogada al entrar
en vigor el Codigo Penal de 1995, parece que la redaccion del Cédigo Penal tiene relacion
de alternatividad con los delitos previstos en la ley preconstitucional, situacion que ha de-
nunciado la doctrina?® y deberia ser solucionada por nuestro legislador.

23 El articulo 23.4.) sefiala que para los delitos contenidos en el Convenio para la represion del apodera-
miento ilicito de aeronaves de La Haya, siempre que concurran ademas el principio de territorialidad o de
personalidad activa. El 23.4 g) afiade que también conocera de los delitos contenidos en el Convenio y
Protocolo de Montreal para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién civil. Ademas,
indica Lopez Lorca (2015b, p. 348) que las normas internacionales de pirateria aérea reconocen una ju-
risdiccion universal muy limitada, por lo que en este ambito el concepto quedara restringido.

24 El articulo 23.5 a) de la LOPJ también establece un limite al conocimiento de los tribunales espafioles (su

conocimiento por un tribunal internacional), pero no existe un tribunal internacional con competencia en
materia de pirateria.

25 Asi, p. €., Rodriguez-Villasante y Prieto (2011, p. 133).
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5. Evolucion casuistica: De Alakrana a Patiiio e Izurdia

5.1. Alakrana: Ni pirateria ni organizacion criminal

El 3 de octubre de 2009 fue secuestrado en la costa sur de Somalia el buque atune-
ro Alakrana, con sede en Bermeo (Vizcaya, Espafia), con 36 tripulantes a bordo. La fraga-
ta Canarias, en el marco de la operacion Atalanta consiguié capturar a dos de los piratas
somalies que abandonaron el barco en un esquife. Los detuvieron, y fueron trasladados a
Espafia para ser juzgados.

Sin embargo, habiendo acontecido los hechos cuando en Espana no existia el delito de
pirateria, no se les podia enjuiciar por tal delito, si bien si tenian jurisdiccion los tribunales
espanoles al haberse cometido los hechos en un buque con pabellén espafiol.

Ante ello, la SAN 10/2011, de 3 de mayo?®, no enjuicié los hechos por el delito de pira-
teria, al no estar este vigente en el momento de los hechos (se introdujo, recordemos, con
la LO 5/2010). Tampoco se les condend por organizacién ni grupo criminal (arts. 570 bis y
ter), pues también estos articulos fueron introducidos por la reforma de 2010. En cambio,
condend a cada uno de los Unicos dos detenidos por el ataque al atunero por un delito de
asociacion ilicita, 36 delitos de detencion ilegal, un delito de robo con violencia y 36 delitos
contra la integridad moral.

El Tribunal Supremo casoé parcialmente esta sentencia®’, sefialando que al encontrarse
ya detenidos los dos sujetos cuando se produjeron los hechos constitutivos de delitos con-
tra la integridad moral, no podian ser condenados por tales delitos, manteniendo la conde-
na por los demas delitos).

5.2. Las condenas en los casos Patino e lzurdia

En cambio, en relacién con los ataques piratas sucedidos contra los buques Patifio e
Izurdia en enero y octubre de 2012, si pudieron ser condenados por pirateria, al estar vi-
gente el delito en el momento de comisién de los hechos.

El 12 de enero de 2012, en las costas de Somalia, se produjo un ataque por parte de
unos piratas al buque Patifio de la Armada espafola, que formaba parte de la operacion
Atalanta (Eunavfor). Durante la madrugada, el cabo primero de infanteria marina, que esta-

26 SAN 10/2011, de 3 de mayo (ponente: Carmen Paloma Gonzalez Pastor).

27 3TS 1387/2011, de 12 de diciembre, FJ 3.° (ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro).
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ba de guardia, percibio la presencia de un esquife pirata pegada al Patifio, con una escala
preparada para el abordaje. A raiz de ello, se inicio un «zafarrancho de combate», incre-
mentando la velocidad del buque para separarse de los piratas, que comenzaron a dispa-
rar contra el buque. Finalmente, tras un intercambio de disparos y la fuga de los piratas,
fueron detenidos. La SAN 64/2013% condend a seis sujetos de los delitos de pirateria (en
grado de tentativa) y de tenencia y depdsito de armas. Ademas, condené a uno de los en-
juiciados por un delito de pertenencia a organizacion criminal, al considerarlo integrante de
una «organizacion dedicada a la obtencién de beneficios econémicos ilicitos consecuencia
del asalto y abordaje de lujos», entendiendo que era el Unico de los sujetos cuya pertenen-
cia se habia probado® (de los demas no se podia saber si era una participacién ocasional).

El Tribunal Supremo, en la STS 313/2014%° confirmé la conclusion de la Audiencia Na-
cional, no considerando que el delito de pertenencia a organizacion criminal se pudiese ex-
tender a los demas acusados (pero ello especialmente por cuestiones formales).

En segundo lugar, el 10 de octubre de 2012, el atunero espafol Izurdia fue atacado por
parte de un grupo pirata, dirigiéndose contra ellos a alta velocidad y abriendo fuego em-
pleando armas de guerra. Finalmente, el buque logré huir. Al dia siguiente fueron persegui-
dos por un buque y dos helicépteros de la mision Atalanta, resistiéndose a la detencion y
disparando contra los helicopteros. Finalmente, fueron detenidos, habiéndose deshecho ya
de parte del cargamento y de las armas. La Audiencia Nacional en la SAN 1/2015%' condend
a seis sujetos por los delitos de pirateria del articulo 616 ter y 616 quater (pirateria impropia
o desobediencia) y de pertenencia a organizacién criminal®2. Esta sentencia fue confirmada
posteriormente por el Tribunal Supremo®.

6. Problemas. Propuestas de modificacion y de lege ferenda

El fendmeno de la pirateria plantea —a nivel nacional e internacional- una serie de pro-
blemas. En primer lugar, se ha podido observar ya que las definiciones (nacional e inter-
nacional) de pirateria se centran en la pirateria maritima, trasladando sus elementos a la

28 SAN 64/2013, de 30 de octubre (ponente: Fernando Grande-Marlaska Gémez).

2% Su ADN coincidia con el del abordaje de otro buque, su teléfono estaba relacionado con otros secuestros
de buque, etc.

30 STS 313/2014, de 19 de marzo, FJ 3.° (ponente: Juan Saavedra Ruiz).

31 SAN 1/2015, de 2 de febrero (ponente: Fermin Javier Echarri Casi).

%2 | a pertenencia se demostro a través de los mensajes contenidos en los teléfonos moviles, las armas que
portaban, las pruebas telefénicas y lofoscépicas, etc. (FJ 3.9).

33 STS 134/2016, de 24 de febrero (ponente: Manuel Marchena Gomez).
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pirateria aérea. Sin embargo, como ya se ha reiterado, es una situacién normal, pues ape-
nas se han producido casos de pirateria aérea en nuestro contexto y de ellos han pasado
décadas (a pesar de ello, los autores siguen haciendo énfasis en su proteccion con base
en otras conductas contra la seguridad aérea como el atentado contra las Torres Gemelas,
que son realmente atentados terroristas). Lo que si seria importante seria clarificar por ley
la situacion de la LPPNA.

En segundo lugar, parece necesario delimitar a nivel nacional el elemento subjetivo espe-
cifico que requieren este tipo de delitos (precisamente, para diferenciarlos de otros delitos,
en que la motivacion es politica, social o religiosa), afadiendo al articulo 616 ter el requisito
de que las conductas tipicas se lleven a cabo motivadas por un «propdsito personal» (de
igual manera en que se regula por la normativa internacional, con la interpretacion que se
ha sefialado supra 3.2.1).

En tercer lugar, se deben establecer mecanismos para evitar la impunidad de quienes
controlan la organizacién criminal pirata y en la practica nunca son condenados por el de-
lito de pirateria. En la praxis, quienes controlan (a distancia) la organizacioén, nunca respon-
den de los delitos. Quienes responden, los mas débiles, son generalmente pobres, jovenes,
analfabetos y sustituibles faciimente (Ollé Sesé, 2016, p. 530).

En cuarto lugar, seria importante desarrollar medidas (como el comiso) para evitar el en-
riquecimiento de la organizacién pirata. Sin embargo, no siempre es tan facil, pues en mu-
chas ocasiones es dificil evitar el éxito y la fuga de los piratas. Es especialmente dificil en
los casos de existencia de rehenes. Ademas, también los rehenes se utilizan como mone-
da de cambio por parte de los piratas a cambio de la libertad de otros piratas que se hayan
detenido previamente. En tales casos, la problematica es todavia mayor, pues no existen
muchas opciones para devolver a los piratas detenidos a su pais de origen®.

En quinto lugar, la respuesta penolégica al fenédmeno es desproporcionada. A la pena
de prisién de 5 a 10 afios de alguno de los delitos de pirateria (que podria presentarse en
concurso con el otro delito de pirateria, p. ej. 616 ter y 616 quater) se le suman las penas
de los otros delitos que hayan sido cometidos (y eso sin considerar posibles agravantes).
Como sefiala Ollé Sesé (2016, p. 530), queda claro que no se respeta el principio de propor-
cionalidad de las penas cuando «los principales organizadores, financiadores y facilitadores
de estas conductas criminales permanecen en la mas absoluta impunidad», mientras que
los condenados no tienen una implicacion tan alta en la organizacion (son fungibles). Ante
ello, parece prudente la linea que propone Ollé Sesé (2016, pp. 561 y ss.), que la legislacion
penal diferencie los tipos segun dos criterios: a) el grado de afectacién al bien juridico, y b)
el lugar que ocupan los intervinientes en la piramide pirata. De esta manera, se estableceria
un tipo basico con una consecuencia menor que la actual y un tipo agravado para el caso

34 Vid., mas ampliamente, Gimbernat Ordeig (24 de noviembre de 2009).

Revista CEFLegal, 217 (febrero 2019), pp. 101-130 | 125

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



W. Pena Gonzalez Comentarios E

de que se presenten los dos criterios sefialados (y siempre teniendo en cuenta las posibles
relaciones concursales para evitar desproporciones).

En sexto lugar, seria importante suprimir la habilitacion legal que se ha abierto a las em-
presas de seguridad para la vigilancia y persecucion de los actos de pirateria en las aguas
somalies, permitiendo incluso el uso de armas de guerra. Y, en todo caso, en el supuesto
de que se mantenga tal habilitacion, se deberia establecer una regulacién estricta y vincu-
lante de su actuacién, en tanto en cuanto estan ejerciendo potestades publicas y utilizan-
do armas de guerra.

En séptimo lugar, para evitar la impunidad a nivel internacional, y ya que se trata de un
delito de naturaleza eminentemente trasnacional (pues se suele producir en territorios que
no estan bajo la jurisdiccion de ningun Estado o que se situan bajo el territorio de Estados
fallidos y afectan a multiples Estados), se ha propuesto que conozca de estos delitos una
corte internacional. En este sentido se han producido diferentes propuestas. Por una parte,
se ha propuesto que conozcan los Estados riberefios o cercanos al lugar de comision de los
hechos (como Kenia y Seychelles) con ayuda de la UE y Naciones Unidas, configurando un
tribunal mixto (Ollé Sesé, 2016, p. 542). Por otra parte, algunos autores (Rodriguez-Villasante
y Prieto, 2011, pp. 143 y ss.) han propuesto ampliar la competencia de la Corte Penal Inter-
nacional (si bien ello no es ni realista ni parece prudente, en tanto que la CPI debe limitar-
se a los crimenes de mas grave trascendencia)®. Por Ultimo, otros autores proponen crear,
en el ambito de la CNUDM, un tribunal internacional del derecho del mar®®, opcién que mas
razonable y apropiada (se trataria de un tribunal especializado dentro del marco que confi-
gura el CNUDM).

En octavo lugar, la desactualizacién de las convenciones internacionales (siendo la Ulti-
ma de 1988 -y la ultima que define el concepto de 1982-) derivada de los cambios produ-
cidos en el fenédmeno por la entrada de las organizaciones criminales a escena, recomienda
el desarrollo de una nueva convencion internacional donde se defina el delito incluyendo los
rasgos de organizacion criminal, el elemento subjetivo y actualizando el lugar de comisién
del delito (sin poner limites). Seria conveniente, ademas, que en esta convencion se deter-
minase que todos los Estados adheridos a esta asumiesen, en su normativa, el principio de
jurisdiccién universal en materia de pirateria. Si esta propuesta tuviese éxito, no seria pre-
ciso desarrollar la propuesta tan acogida en la doctrina de desarrollo de una corte interna-
cional para evitar la impunidad en este ambito.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta que la respuesta a los delitos de pirateria debe
venir desde tierra y ser integral. La vulnerabilidad del Estado riberefio determina la situaciéon

35 Articulo 5 del Estatuto de Roma.

36 Ramos Koprovitza, citado en Ollé Sesé (2016, p. 542).

126 | Revista CEFLegal, 217 (febrero 2019), pp. 101-130

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



T ...

La pirateria como delito transnacional

de sus costas, como sucedié en el caso de Somalia. Un reforzamiento de las instituciones
politicas y sociales podria proveer al Estado de la capacidad necesaria para controlar su
territorio (y, dentro de él, su mar territorial), y, ademas, evitar que sus ciudadanos recurran
a la pirateria como medio de subsistencia.

7. Conclusiones

La pirateria es un fendmeno complejo que ha tenido una evolucion marcada por la en-
trada en escena de las organizaciones criminales. La respuesta a este fendmeno debe ser
integral y debe venir dada desde tierra, solventando los problemas sociales y politicos de
los Estados riberefios, para que estos puedan controlar su territorio y dar una calidad de
vida adecuada a su poblacion, sin que esta recurra a actividades delictivas. Ademas, es
necesario establecer mecanismos para evitar la impunidad de quienes organizan y estruc-
turan esta forma de criminalidad, y establecer diferencias penoldgicas segun la parte de la

piramide de la organizacion pirata en que se encuentren los responsables.
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