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Resumen: El fortalecimiento de vias legales para asegurar el respeto de los de-
rechos humanos de los prisioneros o detenidos por parte de los miembros de las
Fuerzas Armadas en operaciones en el exterior es una cuestién de indudable rele-
vancia constitucional. Ese interés ha tomado mds importancia en Espafia a raiz de
la cada vez mayor implicacion y peligrosidad de las misiones que desarrolla el Ejér-
cito en el extranjero, como por ejemplo, Irak, Afganistan o la Operacién Atalanta.
El presente trabajo tiene por objeto hacer un andlisis aproximativo de en qué me-
dida puede actuar la Armada espafiola, en orden a la detencion de piratas en alta
mar, tratando de preservar los derechos humanos de los detenidos y, mas alld, en pro
de la garantia, en la medida de lo posible, de los derechos fundamentales conteni-
dos en la Constitucién de 1978.
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Abstract: The strengthening of legal ways to guarantee the human right’s res-
pect of the prisoners or the persons under arrest made by the members of the Army
in foreign operations is a cuestion of undoubted constitutional importance. That in-
terest has had more significance in Spain with the growing implication and riskiness
of the soldier’ missions abroad; for example: Irak, Afganistdn o la Operacion Ata-
lanta. This work has the objective of doing an approximate analysis of how the Spa-
nish Navy, can arrest pirates trying to preserve the human rights of the arrested
persons and, further away, in favour of the guarantee, if possible, of the funda-
mental rights content in the Constitution of 1978.
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bros de la Policia Naval para la practica de la diligencia. e) Practica de la
diligencia. E) Incautacién y hundimiento. 5. PAUTAS EN ORDEN A LA
DETENCION DE SOSPECHOSOS. A) Introduccién. B) Retencién a los
solos efectos de ejercicio del derecho de visita. C) Detencion. D) Plazo de
detencion. E) Libro-registro de detenidos. F) Derechos del detenido. a) Ga-
rantia de informacién al detenido. b) Derecho a no ser obligado a declarar.
¢) Derecho a asistencia de un abogado. d) Derecho a comunicar el hecho
de la detencion. e) Derecho a interponer recurso de habeas corpus.

1. INTRODUCCION

Resulta facil imaginar hasta qué punto una nueva situacién como era la re-
aparicién del fendmeno de la pirateria en el mar, cuyos efectos se han hecho
sentir para nuestro pais sobre todo desde el secuestro del atunero Playa de
Bakio en abril de 2008', en escalada creciente desde entonces, tuviera que dar
lugar también a problemas importantes en orden a su tratamiento juridico.

La progresion en la participacién en misiones internacionales, principal
novedad a la que tuvieron que hacer frente las FF.AA desde 1989, en cum-
plimiento de nuestras obligaciones respecto a las Naciones Unidas o como
miembro de la UE o de la OTAN, ha hecho y hace necesario el estudio con-
tinuado de vias juridico-politicas para tratar de hacer ain mas compatible la
intervencion en operaciones de cardcter militar no sélo dentro de los mini-
mos establecidos por el «Derecho Internacional de los Conflictos Armados»,
sino, mds alld, procurando el mayor nivel de cumplimiento de los derechos
fundamentales dentro del marco de garantia reconocido por nuestra Consti-
tucién y nuestro régimen juridico.

Especial importancia presenta, en este &mbito material, la garantia de unos
derechos minimos de los prisioneros y detenidos en este tipo de operaciones.
La articulacion de institutos de proteccion de nivel internacional, como es el
caso del Convenio de Ginebra de 1949, relativo al trato de prisioneros de gue-
rra, o la aparicién a nivel nacional de disposiciones normativas que precisan
expresamente el deber del militar de respetar la dignidad de la persona y los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, como el Real De-
creto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas
para las FF.AA, por poner dos ejemplos significativos; la configuracion de
unos determinados supuestos punibles que cifran como delito actos como
atentar contra la vida, la integridad del prisionero o el infringirle cualquier
tipo de trato inhumano (articulos 69,71,76 y 78 de la Ley Orgéanica 13/1985,
de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar), son algunas de las muestras del

! Sobre las vicisitudes de este hecho, véase la comparecencia del Ministro de Asuntos Ex-
teriores ante la Comision del Congreso de Asuntos exteriores, para informar sobre las actua-
ciones llevadas a cabo por el Gobierno en relacion con el secuestro del pesquero «Playa de
Bakio», en Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,n.° 27, ailo 2008, pp. 30-33.
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alcance que ha cobrado esta cuestion en los Estados constitucionales moder-
nos, pero también de la necesidad de promover revisiones legislativas para
prever vias de actuacidn ante las situaciones nuevas que se vayan sucediendo
lo mas ajustadas al marco de garantias establecido por los Tratados interna-
cionales y la Constitucién espaiiola y evitar —en la medida de lo posible— la
improvisacion en cuestiones tan delicadas como son la proteccién de la dig-
nidad de la persona y los derechos fundamentales.

La importancia que, cada vez mds, va tomando esta necesidad, puede tam-
bién entreverse muy bien recordando algunas de las misiones en las que han
tenido que participar las FF.AA en los ultimos afios, que han sido particular-
mente intensas y en las que se tuvieron que tomar prisioneros. Piénsese, por
ejemplo, es el caso del incidente de la isla de Perejil en el afio 2002 o en la
intervencidn espafiola en el conflicto de Irak®. Ahora bien, la problematica
que se suscita ante la necesidad de profundizacion en el nivel minimo de ga-
rantfas para la proteccion del prisionero o detenido por accién de las FF.AA
quizds no se perciba con tanta claridad como en el caso de detencidn tras el
abordaje de un buque pirata en alta mar. Por un lado, ya que, por ahora, no se
ha perfilado un marco juridico que regule exhaustivamente la posible funcién
de policia de la Armada, que determine las condiciones de detencién y priva-
cién de libertad —aunque sea temporal— a bordo de un buque militar y hasta
qué punto puede el Comandante al mando de la nave imponer medidas de res-
triccién de derechos individuales por razones excepcionales de seguridad a
bordo. Y, por otro lado, porque la Accién Comun 2008/851/PESC del Consejo,
de 10 de noviembre, relativa a la Operacion Militar de la UE para contribuir
a la disuasion, prevencion y represion de los actos de pirateria en las costas
de Somalia*, abre la posibilidad de que el ejercicio de la jurisdiccién y el en-

2 En este caso, segtin la comparecencia del entonces Ministro de Defensa, el Sr. Trillo Fi-
gueroa y Martinez-Conde, se procedid, sin necesidad de enfrentamiento alguno, a la «reten-
cion» de los seis militares marroquies capturados, que fueron tratados de acuerdo con las
instrucciones con el maximo respeto que exigia su condicién militar y entregados a las pocas
horas a las autoridades marroquies a través de los puestos fronterizos de Ceuta por la Dele-
gacioén del Gobierno. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 543, aiio 2002,
pp- 17349 y ss.

3 Hoy se sabe que «en Irak hubo 111 detenidos, de los cuales se entregaron 78 a la poli-
cfa iraqui y 33 al Centro de Confinamiento de Bagdad, siguiendo el procedimiento para ello.
No habiéndose recibido de ningtin organismo internacional queja de soldado espafiol alguno
por haber vulnerado los derechos humanos». Véase «Contestacién del Gobierno sobre per-
sonas detenidas por las tropas espafolas en Irak y en Afganistdn posteriormente puestas a
disposicién de las tropas estadounidenses» en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Con-
greso de los Diputados, n.° 386, Serie D, 16 de mayo de 2006, p. 207.

4 Accién comtin 2008/851/PESC del Consejo, de 10 de noviembre del 2008, relativa a la
Operacién Militar de 1a Unién Europea destinada a contribuir a la disuasion, prevencion y re-
presion de los actos de pirateria y del robo a mano armada en las costas de Somalia (DO L
301, de 12 de noviembre de 2008).
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juiciamiento de los detenidos por actos de pirateria ceda ante un tercer Es-
tado que la ejerza en lugar del Estado del buque que realiza la detencién. El
tercer pafs, de conformidad con el denominado «Canje de notas entre la UE
y el Gobierno de Kenia sobre las condiciones de entrega de personas sospe-
chosas de haber cometido actos de pirateria»’, es la Reptblica de Kenia. Y, de
esta suerte, los piratas detenidos por la European Union Naval Force (EU-
NAVFOR) pueden ser desembarcados en las costas de Kenia, a efectos de que
sean los 6rganos judiciales de este pais los que procedan a su enjuiciamiento.
Con lo cual, la cuestidn del grado de respeto de los derechos humanos, efica-
cia de garantia de tutela judicial e incluso la situacién de las cérceles del ter-
cer pafs, se convierte por necesidad en una base para evaluar la conveniencia
de tal eventualidad.

Si se parte de los casos concretos en los que la Armada ha tenido que pro-
ceder a la detencion de piratas en el marco de la «Operacion Atalanta», en el
Golfo de Adén o en el Indico, también se pueden observar muy bien las com-
plejidades que revisten este tipo de situaciones. En primer lugar cabe recor-
dar cdmo el Buque Marqués de la Ensenada, los dias 6 y 7 de mayo de 2009,
detuvo catorce piratas y las dificultades juridicas que se suscitaron posterior-
mente. En este caso, siguiendo el articulo 23.4 (c) de la Ley Orgénica del
Poder Judicial y el articulo 100 del Convenio de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 1982, a tenor de los cuales la jurisdiccién espaiiola po-
dria tener competencia para conocer de los hechos realizados por espafioles
o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse como pi-
rateria, el Juez competente de la Audiencia Nacional entendié —con el informe
favorable del Fiscal- que podian ser enjuiciados y, en su caso, encarcelados
en Espaiia, imputdndoles los delitos de detencion ilegal, robo con violencia y
empleo de armas (articulos 163 y 242 del Cédigo Penal, respectivamente). El
Fiscal cambi6 después de posicion y, sobre la base del citado Canje de notas
entre la UE y el Gobierno de Kenia, solicité la puesta en libertad de los dete-
nidos a efectos de su posterior entrega a las autoridades de Nairobi. Lo que se
traduciria luego en el hecho de que, puesto que nadie insté la prisién provi-
sional (articulo 505 .4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), el Juez se viera
forzado a decretar su libertad provisional, aunque sin exigir el traslado de los
detenidos a Kenia®. En consecuencia el Fiscal y la Abogacia del Estado pro-
cedieron a redactar sus recursos para evitar la puesta en libertad de los pira-
tas y conseguir su entrega a las autoridades de Kenia. Como contrapartida,

° Canje de Notas entre la Unién Europea y el Gobierno de Kenia sobre las condiciones y
modalidades de entrega de personas sospechosas de haber cometido actos de piraterfa y de-
tenidas por la fuerza naval EUNAVFOR dirigida por la UE, asi como de las propiedades in-
cautadas en posesion de EUNAVFOR, de EUNAVFOR a Kenia y con vistas a su trato después
de su entrega, de 6 de marzo de 2009 (DO L 79, de 25 de marzo de 2009).

¢ Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 4 de la Audiencia Nacional de 8 de mayo de
2009.
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en el intento de solventar la contradiccion entre la liberacion de los inculpa-
dos y la operatividad de la contribucién espafiola a la seguridad en la zona, e
impedir que quedasen impunes los actos ilicitos realizados, el Juez, in extre-
mis, dictaria providencia autorizando la entrega de los detenidos a las autori-
dades de Kenia’. No hace falta precisar mds los hitos legales a través de los
cuales se desarrollo este procedimiento. Lo que importa sefialar es que, desde
que fueron detenidos hasta que fueron puestos a disposicion de la policia de
Mombasa, el 17 de mayo de 2009, los piratas somalies pasaron trece dias re-
tenidos en el buque, sin que se supiera como se podian hacer efectivas las mi-
nimas garantias reconocidas en el articulo 17 de la Constitucién y, por
extension, del articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ademds, en
este caso, se dio la circunstancia de que uno de los detenidos se lesiond por
un golpe en el momento de la detencion.

En segundo lugar hay que citar el secuestro del pesquero espafiol Ala-
krana, el dia 3 de octubre de 2009, y la detencién posterior por soldados de
Infanteria de Marina de dos de los piratas implicados. La primera y decisiva
diferencia con el caso anterior es que ahora se trataba de un ataque a un buque
espaiiol y de un secuestro a ciudadanos espaiioles, lo que suponia que la Au-
diencia Nacional tenfa plena jurisdiccidn para procesar a los detenidos (arti-
culos 65.1.e y 88 de la Ley Orgénica del Poder Judicial). No vamos a discutir
aqui la oportunidad de la detencidén de estos piratas, cuestion a la que la Ar-
mada estaba obligada segtin las propias normas de actuacion de la Operacion
internacional®, ni tampoco los motivos del Juez competente para abrir dili-
gencias y ordenar su traslado a Espaiia, justificada, en definitiva, sobre la base
de la denuncia presentada por la Abogacia del Estado y la peticién de prisién
para los dos somalies que realizé la Fiscalia®. Importa, no obstante, apuntar

7 En la providencia dictada, el magistrado-juez de la Audiencia Nacional, especificaba
que «el Auto dictado en la presente causa de fecha de 8 de mayo de 2009 no impide el des-
embarco de los inculpados en Kenia o en cualquier otro punto que, por el Comandante de la
Fuerza Naval o la Autoridad competente que corresponda, se considere que retne las condi-
ciones de seguridad y operatividad que consideren necesarias» (Providencia del Juzgado Cen-
tral de Instruccién n.° 4 de la Audiencia Nacional de 11 de mayo de 2009).

8 En cumplimiento del Articulo 2 de la Accién comiin 2008/851/PESC del Consejo de la
UE. Véase también la comparecencia de la vicepresidencia del Gobierno para informar sobre
las actuaciones llevadas a cabo para la liberacién del buque Alakrana. Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados,n.® 126, de 25 de noviembre de 2009, pp. 34 y 35.

¥ «La actuacion del Juez Central se realiz6 en el marco de la més estricta legalidad, como
Juez de Guardia y en respuesta a una denuncia presentada por la Abogacia del Estado, sin ac-
tuar de oficio. Ni el Juez de Guardia ni el Juzgado instaron a organismo alguno para que las
personas fueran trasladadas a Espafia, sino que cumplid con la ley al ordenar su traslado para
legalizar la situacion de las mismas, una vez les consto su detencion». Véase asi la «Nota In-
formativa de la Presidencia de la Audiencia Nacional en relacidn a la actuacién procesal del
Magistrado Juez Baltasar Garzon Real en el asunto del pesquero Alakrana», de 12 de no-
viembre de 2009.
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dos circunstancias muy singulares que dificultaron la puesta a disposicion ju-
dicial efectiva de los detenidos. Por un lado, por la propia complejidad y la du-
racion del traslado (una semana), para lo que se requiri6, ademds, de la
colaboracién de buques de otros paises de la coalicién. Y, por otro lado, por-
que, una vez en Espafia, uno de los piratas alegé ser menor de edad. Por lo que
se le tuvo que realizar previamente un examen forense en un Hospital a efectos
de determinar si el pirata somali era o no mayor de edad. La problemética, ade-
mds, se agravaria desde el momento en que el informe médico afirmd, pero sin
absoluta certeza, que el implicado tenia 18 afios. Asi las cosas, el Juez Central
de Menores de la Audiencia Nacional —al entender que el sujeto era mayor—
plante6 cuestidon de competencia negativa a favor del Juez del Juzgado Central
de Instruccién n.° 1 de la Audiencia Nacional. Lo que se tradujo después en el
hecho de que, puesto que no habia pruebas que certificaran sin lugar a dudas la
mayoria de edad del detenido, el Juez del Juzgado Central de Instruccién de-
volviera otra vez la causa al Juez Central de Menores, al aplicar el principio in
dubio pro reo, a saber: «caso de que existan dudas sobre la edad, éstas se re-
solveran a favor de la minoria de edad»'°. Como solucién a este nuevo pro-
blema en orden a la determinacién de la competencia, se pidié un nuevo
dictamen médico a efectos de determinar indubitadamente la edad del detenido
y se decretd su ingreso en un Centro de Menores hasta que la propia Audiencia
Nacional estableciera que juzgado debia conocer los hechos. Tras el nuevo in-
forme forense, presentado el 2 de noviembre de 2009, se certific la mayor edad
penal del imputado, declarando la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional!
la competencia definitiva del Juzgado Central de Instruccion n.° 1 de la Au-
diencia Nacional para investigar la conducta atribuida al sospechoso.

Las dificultades de este caso se observan sobre todo en orden a las dila-
ciones y la incertidumbre respecto a la situacién procesal del detenido. No
obstante, hay que tener en cuenta otro aspecto: la jurisdiccion del Juzgado de
Menores de la Audiencia Nacional. En realidad, la competencia de ese 6rgano
se reduce a situaciones de menores de edad que estdn acusados de terrorismo
(articulo 2.4 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de menores)'?. En el caso de que el pirata somali, final-

10°'SSTS de 25 de junio de 1965, 14 de enero de 1988, 18 de mayo de 1992 y 24 de sep-
tiembre de 1992. Cfr. Auto del Juzgado de Instruccion n.° 1 de la Audiencia Nacional de 23
de octubre de 2009.

' Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 2009.

12 En principio, en el caso expuesto, la competencia sobre la investigacién de los hechos
hubiera podido recaer en el Juez de Menores del lugar donde se hubieran realizado los hechos
delictivos, de conformidad con el articulo 2.3 de la Ley 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de menores. Ahora bien, la Fiscalia de Menores de Madrid decliné
hacerse cargo de los hechos por cuanto éstos se habian realizado en el extranjero. Asf las
cosas, la Fiscalia de Menores de la Audiencia Nacional entendi6 que, dado que los hechos se
habian realizado en el extranjero, la competencia podia ser asumida por el Juzgado de Me-
nores de la Audiencia Nacional.
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mente, hubiera sido realmente menor de 18 afios, la asuncion de competencia
por el Juzgado de Menores de la Audiencia Nacional, como solucién de com-
promiso, hubiera podido suponer la ilegalidad de la detencién. Hay que re-
cordar que la prictica de actos de investigacion que afecten a los derechos
fundamentales, caso de que el detenido sea menor, estd muy matizada por la
Ley Orgénica 5/2000. Pero es que, ademads, es regla tipica, que el 6rgano ju-
dicial llamado a conocer de los hechos debe estar «investido de jurisdiccion
y competencia antes del hecho que motive su actuacién»'®. Teniendo en
cuenta, por tanto, el vacio juridico de esta materia y la posibilidad de que las
FF.AA se vean obligadas en algin otro caso a proceder a la detencién de
«nifios soldado», es conveniente que el legislador realice las revisiones o pre-
visiones normativas necesarias a efectos de evitar situaciones de improvisa-
cién como la descrita.

Las consecuencias de la improvisacion se muestran también cuando se
mira mds alld de nuestras fronteras, en el marco europeo. Recuérdese, por
ejemplo, el caso del abordaje de dos barcos y la detencién de 10 piratas, el 17
de diciembre de 2008, por el buque danés HDMS Absalon, integrante de la
fuerza maritima Combined Task Force 150. De conformidad con la legislacion
danesa, a tenor de la cual estd prohibida la extradicion a paises en los que el
inculpado pueda ser condenado a muerte o sometido a tortura, las autoridades
judiciales de ese pafs determinaron que los detenidos no podian ser entrega-
dos a Somalia ni a ninguno de los paises limitrofes y que, por tanto, debian
ser procesados en Dinamarca. No obstante, al mismo tiempo se sopesaron las
dificultades de deportar a los piratas tras el cumplimiento de condena y, tras
seis dias de detencion, la idea de enjuiciamiento en Dinamarca seria reem-
plazada por una simple y rdpida puesta en libertad de los sospechosos en una
playa de Somalia'*. Piénsese que también, el 25 de diciembre de 2008, la fra-
gata alemana Karlsruhe procedi6 a la detencién de unos piratas que habian ata-
cado a un carguero egipcio y que, posteriormente, fueron igualmente puestos
en libertad ante la incertidumbre del posible enjuiciamiento en Alemania y
las dificultades de deportacion de los sujetos a su pais tras el cuamplimiento de
la condena'®. El nexo comtin que se observa en estos ejemplos es la cuestion
de que la falta de una legislacion interna clara sobre la adopcion de disposi-
ciones respecto a los piratas después de que han sido capturados ha impedido
que se tomen medidas realmente eficaces para atajar el problema'¢. Mds, de-

13 SSTC 47/1983; 101/1984 y 147/1987. A mayor abundamiento, también cabe recordar
que «una eventual irregularidad en la designacion del Juez que debe entender de un proceso
puede constituir una infraccion del derecho del justiciable al Juez predeterminado por la ley
del articulo 24.2 de la Constitucién» (STC 31/1983).

14 Cit. en TREVES, T., «Piracy, Law of the Sea, and Use of Force: Developments off the
Coast of Somalia», en The European Journal of International Law, Vol. 20,n.°2,2009, p. 408.

15 Sobre ello y la polémica a que dio lugar, véase «Griine und FDP kritisieren Freilassung
von Piraten», en el rotativo Frankfurter Alllgemeine Zeitung, 29 de diciembre de 2008.

16 Resolucién 1851 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 16 de diciembre de 2008.
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trs de ello, estd también la problemadtica de que los Estados, como ha destacado
Treves, no estan del todo dispuestos a someter a un procedimiento penal ante
sus tribunales de justicia a los piratas'’. El hecho de que el delito se haya reali-
zado en un lugar tan lejano y la dificil consecucion del procedimiento con todas
las garantias; de una parte la dificultad de llevarlo a cabo en un plazo razona-
ble y de implementar el derecho de defensa; de otra las dificultades en orden a
la investigacidn, la obtencién de pruebas o de asegurar la presencia de testigos,
apuntan a un encarecimiento del proceso que los Estados no estdn dispuestos a
asumir en todo caso. También la posibilidad de que los piratas opten por per-
manecer en el pais tras el cumplimiento de la condena o realicen peticiones de
asilo son temores que agravan la solucion de este fendmeno.

2. PRESUPUESTOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES DE ACTUA-
CION

No establece nuestra Constitucidn, a diferencia de lo que ocurre, por ejem-
plo, en la Ley Fundamental alemana'®, ningtin tipo de requisito explicito en
orden a la participacién de las FF.AA en misiones internacionales. La cldusula
del articulo 8.1 de la Constitucidn, aparte de mencionar su funcién de garan-
tfa de la soberania e independencia de Espafia, su integridad territorial y el
orden constitucional, «no limita taxativamente el ambito de actuacion de los
Ejércitos»'?. Sin embargo, el articulo 8.2 de la Constitucion, desvia la posibi-
lidad de delimitacion de esta cuestion al legislador a través de ley orgénica.
En estas circunstancias, y de acuerdo a la Constitucién y la vigente Ley Or-
ganica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, se puede decir
que la intervencion militar actual en misiones internacionales se articula sobre
la base de dos pilares fundamentales: por un lado, en cumplimiento de cier-
tas obligaciones internacionales, que «encuentra su fundamento dltimo en la
voluntad de la Nacién de colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones
pacificas entre todos los pueblos de la tierra» (Preambulo)®; por otro lado,

”TREVES, T., «Piracy, Law of the Sea...», cit., p. 408.

18 El articulo 87.a.2 de la Ley Fundamental establece que «fuera de la defensa, las Fuer-
zas Armadas podran utilizarse, s6lo cuando asf lo autorice expresamente la presente Ley Fun-
damental». En Alemania la participacion en la Operacién Atalanta se sostiene, por un lado,
en el mandato de la Unién Europea y, ademds, en las resoluciones de las Naciones Unidas,
por otro lado, en el propio articulo 24. 2 de la Ley Fundamental, que afirma que «la Federa-
cion puede adherirse a un sistema de seguridad colectiva mutua». Casi en estos mismos tér-
minos, WIEFELSPUTZ, D., «Die Beteiligung der Bundeswehr am Kampf gegen Piraterie»,
en Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht 2009, 4, pp. 136y 137.

19 LOPEZ RAMON, E., La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas, Centro de
Estudios Constitucionales, 1987, 1987, p. 328.

2 FERNANDEZ SEGADO, F., «El estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas Armadas
y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional,n.° 70, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, p. 196.
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en el principio democrético, por cuanto corresponde al Congreso de los Di-
putados, de conformidad con los articulos 4.2 y 17 de la Ley 5/2005,de 17 de
noviembre, de la Defensa Nacional, decidir o «autorizar, con caricter previo,
la participacién de las FF.AA en misiones fuera del territorio nacional»?!.

En primer lugar, el deber de cumplimiento de las obligaciones internacio-
nales, desde la perspectiva del tema objeto de estudio, en el plano juridico po-
sitivo, se puede derivar de normas de rango internacional como el Convenio de
Ginebra de 1948 sobre Alta Mar, de 29 de abril de 1958%, y la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay, de 30
de abril de 1982 (Convenio de Jamaica)®, por las que se determina la obliga-
cion de «todos los Estados de cooperar en la medida de lo posible en la repre-
sién de la pirateria en la alta mar o en cualquier otro lugar que no se halle bajo
la jurisdiccion de ningin Estado» (articulos 14 y 100, respectivamente). La va-
lidez y eficacia de estos textos deviene de su ratificacién y publicacién en el
ordenamiento interno, en los términos del articulo 96.1 de la Constitucion. Es
indiscutible, por tanto, que estos documentos internacionales bastan, como ele-
mento legitimador de la intervencién militar. Pero, por otra parte, esta posibili-
dad se ha fortalecido desde que las Naciones Unidas han aprobado la
Resoluciones 1816, 1846 y 1851%*, como consecuencia del agravamiento pro-
gresivo de la pirateria sobre todo en el Golfo de Adén y en Somalia®. Las ra-
zones que justifican la intervencién militar por parte del Consejo de Seguridad
son claras: evitar el robo a mano armada de buques de transporte de ayuda hu-
manitaria a la zona y asegurar las rutas comerciales maritimas y la navegacion
internacional. Por otro lado, de forma paralela, la Unién Europea ha emprendido
una accion militar en apoyo de las Resoluciones 1816, 1846 y 1851 del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, denominada Atalanta, con los mismos
fines (Accion Comtn 2008/851/PESC del Consejo)®.

2l Sobre ello, en detalle, CALAFELL FERRA, V., «Cortes Generales y misiones milita-
res en el exterior: la autorizacion del Parlamento para enviar tropas espafolas al extranjero»,
en Isidro SEPULVEDA (Edit.), Esparia en las operaciones internacionales de pacificacion,
Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado-UNED, Madrid, 2009, pp. 379-392.

22 BOE n.° 309, de 27 de diciembre de 1971, pp. 20. 994-20.997.

2 BOE n.° 39, de 14 de febrero de 1997, pp. 4.996-5.055.

24 Resolucién 1816 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 2 de junio de 2008, Resolu-
cion 1846 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 2 de diciembre de 2008 y Resolucién del
Consejo de Seguridad de la ONU, de 16 de diciembre de 2008.

25 Véanse estadisticas y porcentajes recientes en Piracy and Armed Robbery Against Ships.
Annual Report 2008, ICC. International Maritime Bureau, Londres, 2009, pp. 5-22; Piracy
and Armed Robbery Against Ships. Report for the Period 1. January-30. September 2009,
ICC. International Maritime Bureau, Londres, 2009, pp. 6-22. Documentos disponibles en
http://icc-ccs.org

26 El marco juridico bésico de la intervencion también se halla delimitado por la Accién
comtun 2008/749/PESC, del Consejo, de 19 de diciembre de 2008, relativa a la accién de coor-
dinacién militar de la Unién Europea en apoyo de la Resolucion n.° 186 (2008) del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (EU NAVCO) (DO L 252, de 20 de septiembre de 2008).

9 Estudios de Deusto
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 133-181 141



Algunos aspectos juridico-constitucionales con relacion al abordaje de buque pirata... Alberto Oehling de los Reyes

En segundo lugar, la implementacion del principio democrético en orden
a las intervenciones militares en el extranjero ha supuesto la introduccién de
dos novedades en nuestro ordenamiento juridico: por un lado, la obligacién
de que la participacién de las FF.AA fuera del territorio nacional sea la ma-
nifestacion de la voluntad de la mayoria del Congreso de los Diputados; por
otro lado, supone una limitacién de las facultades del Gobierno en su funcién
de direccién de la politica de defensa®” (articulo 97 de la Constitucién). Ya en
Alemania, el Tribunal Constitucional Federal, en su decisién de 12 de julio de
1994, entendi6 que toda mision de las Fuerzas Armadas requiere de la apro-
bacion previa del Bundestag®. A la misma concepcion responde la conside-
racion de las FF.AA como «ejército del Parlamento, integrado en el orden
constitucional estatal democratico»?’. En esta misma linea, en el marco de las
operaciones internacionales, se encuadra la Ley 5/2005, de 17 de noviembre,
de la Defensa Nacional. Y, en cumplimiento de este requisito, encontramos la
Solicitud de autorizacion del Congreso de los Diputados, de 21 de enero de
2009, para la participacion de un contingente militar espafiol en la «Operacién
Atalanta» de la Union Europea para luchar contra la pirateria en aguas de So-
malia®.

En términos generales cabria entender la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, como se ha dicho, elemento legi-
timador del uso de la fuerza para represion de la pirateria y, en su caso, la de-
tencién y enjuiciamiento de piratas. Ya Kelsen destaco el cardcter obligatorio,
en el caso excepcional de la pirateria, de las normas de Derecho internacio-
nal en el mismo nivel de las normas de Derecho interno. Kelsen llega a pro-
pugnar, en este caso particular, la innecesariedad de una norma penal de
Derecho nacional que trasponga el mandato internacional. La obligatoriedad
de la represion de la pirateria se basa aqui en el carécter especial del ilicito y
la facultad del Estado de actuar como «drgano de la comunidad internacio-
nal». «El principio nulla poena sine lege —llega a escribir Kelsen— serfa res-
petado incluso en ausencia de una norma de derecho nacional, ya que existe
una norma internacional que autoriza a castigar al pirata»®'. Siguiendo esta
linea, considerando la pirateria como un delito especialmente contrario a un
«sistema de valores internacionales comunes»*2, entre nosotros, algunos au-

27 CALAFELL FERRA, V., «Cortes Generales y misiones militares...», cit., p. 391.

2 BVerfGE 90, 286 (381).

» Ibidem.

30 Sometida a votacién la solicitud de autorizacién, se aprobé por una mayorfa de 311
votos a favor y dos abstenciones. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,n.’ 58,
2009, pp. 2-17.

3 KELSEN, H., Teoria general del Derecho y del Estado, Universidad Nacional Aut6-
noma de México, México D.F., 1995, pp. 409 y 410. Traduccion de Eduardo Garcia Mdynez.

32 LUCCHINI, L./ ,VOELCKEL, M., Droit de la Mer, Vol. I, Pedone, Paris 1990, p. 292.
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tores (Corrales Elizondo®, Ollé Sesé**) también han apuntado que, con una in-
terpretacién amplia del articulo 100 de la Convencién de las Naciones Uni-
das, podria comprenderse la pirateria en el mar como un delito contra la
comunidad internacional perseguible por todos los paises de acuerdo al prin-
cipio de jurisdiccién penal internacional y que, por tanto, podrian conocer
nuestros tribunales de los delitos de pirateria cometidos tanto por stbditos es-
pafioles como extranjeros.

No obstante, hay que tener en cuenta el cardcter fundamental en el orde-
namiento constitucional moderno del principio de legalidad penal, que pre-
supone la delimitacién previa en la norma de las conductas punibles y las
consecuencias juridicas de su comisién. De hecho, la regulacion de la pirate-
ria estd prevista en algunos Estados constitucionales con diversa intensidad y
grado. Asi, mientras que en Estados Unidos se contempla directamente en la
Constitucion la facultad del Congreso «para definir y castigar la pirateria y
otros delitos cometidos en alta mar» (articulo 1. Seccién 8)*°, en Inglaterra se
considera como «una ofensa ipso facto al Derecho inglés»*®, quedando ex-
presamente tipificada como delito por el Piracy Act’. Alemania, por otro lado,
recoge esta forma delictiva de forma no expresa, bajo el rétulo «ataques en la
seguridad del trafico maritimo» (§ 316.c del Strafgesetzbuch)®®. También
nuestro Cdédigo penal de 1973 sancionaba directamente, en su articulo 138, «el
delito de pirateria cometido contra espafioles o stibditos de otra nacién» con
una pena de reclusiéon mayor®.

33 CORRALES ELIZONDO, A., Soluciones juridicas en relacion a la pirateria y otros de-
litos graves en la mar, pp. 10 y 11 Disponible en red en http://www.asesmar.org/

3 OLLE SESE, M., Justicia universal para crimenes internacionales, La Ley-Universi-
dad Nebrija, Madrid, 2008, pp. 107-111, 355-359.

3 El Congreso ha llegado a implementar este tipo de obligacién internacional. Véase, asfi,
por ejemplo, el U.S. Code, Titulo 18, Parte I, Capitulo 81-§1651 (1996), cuando dice que
«todo aquél que, en alta mar, cometa el delito de pirateria y sea detenido o encontrado en los
EE.UU., serd castigado con la pena de cadena perpetua».

¥ LOWE, V., «The United Kingdom and the Law of the Sea», en TREVES T. y PINES-
CHI, L., (Edit.), The Law of the Sea: The European Union and its members states, Martinus
Nijhoff Publisher, Paises Bajos, 1997, p. 545.

37 Véase, Piracy Act 1837, Capitulo 88, donde se establece que «todo aquél que con in-
tencion de cometer, bien sea en los prolegémenos o después de la comision, el delito de pi-
rateria contra un barco o embarcacion, ataque con intencién de matar a alguna de las personas
de a bordo o que forme parte de la tripulacion, ataqué con arma blanca o hiera a cualquier per-
sona o realice algin tipo de acto ilegal por el que ponga en peligro la vida de personas, serd
culpable de delito grave».

38 Este articulo establece una pena privativa de libertad no inferior a cinco afios para todo
aquél que utilice violencia, constrifia la libertad individual de la persona o realice cualquier acto
destinado a conseguir tomar o influir en el mando de un barco de transporte maritimo civil.

% Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto
refundido conforme a la Ley 44/1972, de 15 de noviembre (Libro II, Titulo I, Capitulo IV
[Art. 138 y 139]).
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En este contexto, encontramos la regulacion actual de este fendmeno en
nuestro ordenamiento juridico vigente. Hay que decir que el articulo 23.4(c)
de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial reconoce la com-
petencia de la «jurisdiccién espafiola para conocer de los hechos cometidos
por espaioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipi-
ficarse, segun la ley espaifiola» como pirateria, se podria entender, de confor-
midad con ello, que nuestro tribunales son efectivamente competentes para
conocer de ese tipo de acto punible. Ahora bien, en tanto el Cédigo penal de
1995 no tipificaba como acto punible la pirateria y debido al cardcter impe-
rativo del principio de legalidad penal, recogido en el articulo 9.3 de la Cons-
titucidén de 1978, que presupone que «nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccién administrativa, seguin la legislacion vigente en aquel momento»
(articulo 25.1 de la Constitucion), no quedaba del todo claro como se podia
implementar la atribucion de jurisdiccion del articulo 23.4 de la Ley 6/1985.
Como solucidn a esta incoherencia y, en definitiva, para acomodar la norma-
tiva penal a nuestras obligaciones de Derecho internacional, el legislador ha
aprobado la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por el que se modifica la
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal. En este docu-
mento, se incluye en el Libro II, Titulo XXIV, un nuevo Capitulo V, bajo el
titulo «Delito de pirateria»*. Esta normativa no sélo se limita a tipificar como
acto punible la pirateria*!, sino que también sanciona la mera desobediencia
ante las indicaciones de un buque o aeronave militar con ocasion de la reali-
zacion de operaciones o maniobras para la persecucion o prevencion de he-
chos de este tipo*?. Y yendo mds alld, también califica como sancionable la

4 BOCG, Congreso de los Diputados, n.° A.52-1, de 27 de noviembre de 2009, p. 40. Un
andlisis critico de los preceptos relativos a la pirateria del Anteproyecto puede verse en RO-
DRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J., «La represi6n del crimen internacional de pirate-
ria; una laguna imperdonable de nuestro Codigo Penal y, ;por qué no?, un crimen de la
competencia de la Corte Penal Internacional», Real Instituto el Cano,n.° 73,2009, pp.4y 5.
Disponible en red en http://www.realinstitutoelcano.org

4 El articulo 616 ter se expresa con el siguiente tenor: «El que con violencia, intimidacién
o engaio, se apodere, dafie o destruya una aeronave, buque u otro tipo de embarcacién o pla-
taforma en el mar, o bien atente contra personas, cargamento o bienes que se hallaren a bordo
de las mismas, serd castigado con la pena de prision de diez a quince afos. En todo caso, la
pena prevista en este articulo se impondrd sin perjuicio de las que corresponda por los deli-
tos cometidos».

“2 El nuevo articulo 616 qudter se expresa con el siguiente tenor: «1.- El que con ocasién
de la prevencion o persecucién de los hechos previstos en el articulo anterior, se resistiere o
desobedeciere a un buque de guerra o aeronave militar u otro buque o aeronave al servicio
del Estado espafiol y esté autorizado a tal fin, serd castigado con la pena de prision de uno a
tres afos. 2.- Si en la conducta anterior se empleare fuerza o violencia se impondrd la pena
de diez a quince afios de prision. 3.- En todo caso, la pena prevista en este articulo se impondra
sin perjuicio de las que corresponda por los delitos cometidos».
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conducta de todo aquel que, ain cuando no haya participado en la comision
del delito, intente, con posterioridad a su ejecucion, ayudar —en los términos
expuestos en el articulo 451 del Cédigo Penal- a los presuntos responsables
a eludir la investigacion o sustraerse de su buisqueda y captura.

3. FUNCION DE POLICIA DE LA ARMADA

La base elemental que determina las funciones de las FF.AA es el arti-
culo 8.1 de la Constitucion. Conforme a este precepto, «el Ejército de Tierra,
la Armada y el Ejército del Aire, tienen como misién garantizar la soberania
e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional». Ahora bien, estas funciones —como ha enfatizado Oli-
ver Araujo— no son las dnicas que cumple la Armada y deben comprenderse
en un sentido mds amplio®’. Cuando el articulo 8.1 de la Constitucién asigna
a la Armada la misién de proteger la integridad territorial y el orden juridico-
constitucional del pafs, estd apuntando a algo mds que a estos fines genéricos
de proteccion del Estado: por un lado, la defensa de la integridad territorial
presupone, a la vez, la proteccién de los nacionales y de las comunicaciones
e intereses maritimos y de la flota mercante, también en alta mar; por otro
lado, la defensa del orden constitucional equivale a velar por el cumplimiento
de las leyes y convenios internacionales en el ambito maritimo*. Aparte, con
base al principio de «cooperacién internacional» (Predmbulo constitucional),
se reconoce la asuncién de labores de apoyo y participacién en operaciones
de asistencia humanitaria en casos de catdstrofes o situaciones de emergencia
en terceros paises®.

El planteamiento sefialado estd, en ciertos aspectos, presente en la Ley
Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional (articulos 15
y 16). Este texto desarrolla las funciones expresas de la Constitucién y pa-
rece ampliar enormemente su campo de actuacién, sobre todo en lo que se re-
fiere a operaciones de mantenimiento de la paz y estabilizacién internacional.
No vamos a entrar ahora en las razones que han llevado a realizar una refor-
mulacion de las funciones de las FF.AA, justificada, en definitiva, como deja
entrever la Directiva de la Defensa Nacional 1/2008, en el hecho de que la pro-

4 OLIVER ARAUJO, J., «El deber constitucional de defender a Espafia», en FERNAN-
DEZ SEGADO, F., (Edit.), El Servicio Militar: Aspectos juridicos y socio-economicos,
Dykinson, Madrid 1994, p.30.

# Compirese NUNEZ LACACL, F.,y TORRENTE SANCHEZ, F., La Armada: Esa des-
conocida, San Martin, 1983, Madrid, pp. 115y 116.

* Sobre este tipo de misiones, desde una perspectiva de Derecho internacional, véase, DE
CASTRO SANCHEZ, C., Las acciones armadas por razones humanitarias ;hacia una in-
Jjerencia humanitaria? Una aproximacion teorico-prdctica, Ministerio de Defensa, Madrid,
2003, pp.127-139.
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teccion a largo plazo de los valores y los derechos fundamentales reconocidos
en nuestro ordenamiento juridico requiere de un esfuerzo paralelo en orden a
lograr un orden internacional estable y seguro*. Importa, no obstante, dejar
constancia que esta interpretacion de los fines primarios de las FF.AA del ar-
ticulo 8.1 de la Constitucion y su consecucién ha requerido de una diversifi-
cacion de sus obligaciones en caso de participacion en operaciones en el
extranjero. Servicio de apoyo logistico a proyectos de investigacion cientifica,
prestacion de auxilio a victimas de catdstrofes naturales, trasporte y distribu-
cion de ayuda humanitaria y reconstruccién de edificios se sitian, asi, también
en parte de la actividad de la Armada, que no sélo debe establecer un entorno
seguro a través de cometidos de proteccion y escolta, sino que debe ella misma
participar en la provisién de ayuda humanitaria y reconstruccion de infraes-
tructuras. La mision del BIO Las Palmas o del Hespérides en la Antartida, el
envio del buque Galicia a Centroamérica para hacer frente a las consecuencias
del huracan Mitch, en 1998, 1a mision «Respuesta solidaria» en Indonesia, con
motivo del tsunami de 2005 y, mds recientemente, el envio del buque Castilla
a Hait{, no hacen sino avalar el caracter polifuncional actual de la Armada?®’.
Es esta ampliacién de las funciones de la Armada la que ha permitido
plantear también la posibilidad de reafirmacién de competencias policiales
en teatros de operaciones como el del Golfo de Adén o el Indico, cuya tltima
razon de ser habria que buscarla no s6lo en el hecho de que se ha producido
una progresiva difuminacién de los limites entre seguridad interna y seguri-
dad exterior, sino también en la dificultad de que puedan ser otros institutos
(Policia o Guardia Civil) los érganos que puedan desarrollar una mision de
estas caracteristicas, en un espacio tan lejano y basto, que requiere un gran lujo
de medios®®. En este sentido, una eventual encomienda —como la de la Ac-
cién Comiun 2008/851/PESC, que permite la detencién de personas sospe-
chosas de haber cometido pirateria (articulo 2.e)— de funciones tipicamente
policiales, es, desde nuestro punto de vista, factible*. De hecho, con inde-

46 En sentido parecido, COTINO HUESO, L., El modelo constitucional de Fuerzas Ar-
madas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 112, quien habla
de las nuevas funciones del Ejército como un «proceso de mutacién de las operaciones mili-
tares cldsicamente entendidas, y que permite crear un nexo causal que lleva, al fin y a la pos-
tre, a seflalar misiones a miles de kilometros vinculadas a la directa seguridad del Estado».

47 Criticamente, pero justificando este tipo de misiones, como solucién transitoria, en situa-
ciones en las que las condiciones de seguridad estén muy deterioradas o en casos de imposibili-
dad de distribucién de alimentos, agua, electricidad y sanidad. TAFALLA BALDUZ, A.,
«Soldados: ni miembros de ONG ni bomberos», en el diario £/ Mundo,7 de enero de 2010, p. 17.

% PEREZ RAMIREZ, E., «Estrategias de Seguridad y Defensa», Conferencia pronun-
ciada con motivo del Curso de experto en Seguridad y Defensa: Gestion de crisis y comuni-
cacion, en la Universidad Alfonso X el Sabio, el dia 8 de enero de 2010.

4 Una opini6n en contrario en REGUEIRO DUBRA, R., «El uso de la fuerza en el mar y la
Operacion Atlanta de la Union Europea», en el colectivo Crisis somali, pirateria e intervencion
internacional, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, Madrid, 2009, p. 151.

Estudios de Deusto
146 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 133-181 ]4



Algunos aspectos juridico-constitucionales con relacion al abordaje de buque pirata... Alberto Oehling de los Reyes

pendencia de que también cabe la alternativa de embarcar personal de la Po-
licia Nacional o de la Guardia Civil para el desarrollo de ciertas operaciones™
y la tradicional labor de seguridad del buque o de la zona militar por parte del
centinela, el Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, por el que se aprueban
las Normas sobre seguridad en las FF.AA —que deroga el Tratado IV de las Re-
ales Ordenanzas de la Armada— establece la posibilidad de que la Policia
Naval desempefie funciones de seguridad de cariz netamente policial, reco-
nociendo expresamente su cardcter de «agentes de la autoridad» en ejercicio
de sus funciones (articulo 29.2) e, incluso, su capacidad para intervenir, en
ausencia de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y dentro de los mérgenes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en caso de delito in fraganti (articulo 32).
Ademads, establece que los cometidos que el ordenamiento juridico asigna a
la Policia Naval se pueden desempefiar en el &mbito de operaciones en el ex-
terior. Pero es que, llegando mads alld, de acuerdo a la Disposicion adicional
1%, se extiende a las propias dotaciones de los buques de la Armada el caréc-
ter de agentes de la autoridad en el ejercicio de funciones de vigilancia y se-
guridad maritima atribuidas legalmente o por convenios internacionales
suscritos por Espana. Y, en fin, también cabe recordar aqui la Disposicién adi-
cional 3" de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar, que re-
conoce igualmente este cardcter a los miembros de unidades de Policia Militar
en el ejercicio de labores de colaboracidn con otras instituciones ptiblicas en
situaciones de «grave riesgo, catdstrofe, calamidad u otras necesidades pu-
blicas».

En definitiva, las funciones que realizan los miembros de las FF.AA, o al
menos una parte importante de ellos, son heterogéneas y exceden en algunos
casos las labores de cardicter estrictamente militar, a veces —sirvan aqui de
ejemplo las funciones realizadas por los miembros de la Armada en el marco
de la Operacion Atalanta—excesivamente similares a las realizadas por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. En este contexto, hay que desta-
car las funciones de tipo policial y seguridad publica de la Policia Militar. Es
por esto que seria conveniente un marco legal mas pormenorizado de sus li-
mites de actuacién®'. A tal efecto el novisimo Real Decreto 194/2010, de 26
de febrero, se presenta ralo y escueto. Si este tipo de unidades especiales no

30 Recuérdese aqui, por ejemplo, el reciente caso del Destiny Empress, buque oceanogra-
fico de bandera desconocida que fue capturado en alta mar, cerca de Canarias, por el buque
de la Armada Serviola, el dia 20 de diciembre de 2009. El abordaje se produjo por miembros
de los GEO de la Policia Nacional que habian sido embarcados previamente para la realiza-
cion de la maniobra.

31 En este sentido, TAFALLA BALDUZ, A., «;Policias o militares?» en el diario El
Mundo, 19 de noviembre de 2009, p. 27, para quien «se deberia crear un marco juridico ade-
cuado para cuando nuestros marinos y soldados son enviados a combatir en conflictos de
guerra irregular (...), que incluyera como tratar a nuestros enemigos que no tienen los rasgos
tradicionales del soldado combatiente».
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s6lo realizan misiones de proteccion de instalaciones militares, sino también
operaciones de escolta de convoyes en la via publica, traslado de presos de es-
tablecimientos penitenciarios de disciplina militar, proteccion de autoridades
y labores de control de trafico (articulos 14 y 30 del Real Decreto 194/2010),
e, incluso, en situaciones excepcionales, tienen la obligacidn de proteger in-
tereses privados®? e intervenir en caso de delito flagrante no estaria de mads,
puntualizar la forma y grado en que se deben realizar estas actividades com-
plementarias, sobre todo la posibilidad de uso de medios coercitivos como la
fuerza fisica, defensas de goma o utilizacion de esposas y pautas para la rea-
lizacion de detenciones®. No serfa tampoco cuestion baladi, especificar nor-
mativamente la necesidad de que los miembros de este tipo de unidades
especiales realizaran periddicamente cursos de actualizacion en materia de
derechos fundamentales.

4.USO DE LA FUERZA: ATAQUE,ABORDAJE Y REGISTRO DE LA
NAVE

A) Introduccion

Las posibilidades y modo de uso de la fuerza en el mar es hoy principal-
mente objeto de estudio del Derecho Internacional de los Conflictos Armados.
Hay unas reglas cldsicas consuetudinarias que rigen la guerra maritima, fun-
damentalmente, respeto a las normas de Derecho Internacional Humanitario,
reconocimiento de la legitima defensa bajo sujecion a los principios de nece-
sidad y proporcionalidad del ataque, marco de accién en zonas de guerra u

32 Véase asi FISCHER-LESCANO, A. y KRECK, L., «Piraterie und Menschenrechte.
Rechtsfragen der Bekdmpfung der Piraterie im Rahmen der europédischen Operation Ata-
lanta», en Diskussionspapier:Zentrun fiir Europdische Rechtspolitik, Universidad de Bre-
men, n.° 3, 2009, p. 33, para quien «la piraterfa es un delito privado qua definitionem», cuya
persecucion cae dentro de las funciones tipicas de la policia.

3 En este sentido, como modelo, cabe destacar lo que sefiala la Seccién 3* de la Ley ale-
mana para el uso de la coaccion directa y el ejercicio de medidas especiales por soldados
de la Bundeswehr (Gesetz iiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges und die Ausiibung
besonderer Befugnisse durch Soldaten der Bundeswehr [UZwGBw]) que dice lo siguiente:
«§10. 1.-La coaccion directa es la actuacion sobre personas o cosas a través de la fuerza fi-
sica, ciertos medios y a través de las armas. 2.-La fuerza fisica es toda actuacion fisica directa
a personas o cosas. 3.-Medios de fuerza fisica son, particularmente, los grilletes, las barreras
y las propias patrullas. 4.- Armas son aquellas autorizadas oficialmente, armas blancas, armas
de fuego, gases irritantes y medios explosivos. §11. El fin de la coaccién directa es la disua-
sién, salvo cuando la situacién no permita otra opcién. §12. 1.-Con la aplicacién de medidas
de coaccidn directa se adoptaran aquellas medidas entre las posibles que sean mds apropia-
das para perjudicar lo menos posible al individuo y al colectivo. 2.- Una medida de coaccion
directa no puede ser llevada a cabo cuando los dafios previstos a través de su aplicacién no
estén en proporcion con el hecho realizado. La medida solamente puede llevarse a cabo en
tanto en cuanto sus fines lo requieren».
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operaciones y en aguas de Estados neutrales, posibilidades de captura de naves
mercantes de los paises beligerantes y métodos o medios de guerra en el mar
(misiles, torpedos, minas, margen de bloqueo, etc.)>. Pero la situacién de con-
flagracidn tipica entre Estados no agota el espectro de situaciones en las que
un pafs puede verse empujado a hacer uso de la fuerza en el mar. El ejercicio
del recurso de la fuerza, por ejemplo, cabe también con el propdsito de salvar
las vidas de las victimas de un secuestro™ realizado por terroristas o —y esto
es lo que ahora nos interesa— por piratas (articulo 105 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar). )

La problemética de la pirateria en el Golfo de Adén y en el Indico su-
giere, sin embargo, reglas de actuacion especificas. Mds atn ante la posibili-
dad de que los barcos integrantes de la Operacion Atalanta puedan neutralizar
—presumiblemente también hundir— «buques nodriza» desde los que operan
los piratas en aguas del Indico®®. Empero, la misién de la UE en las costas de
Somalia tiene mds un cardcter policial que netamente militar™’ y requiere, por
tanto, unas lineas de accidn, lldmense éstas Reglas de Enfrentamiento (ROE)
—es decir, determinacidn de las «circunstancias, condiciones, grado y manera»
bajo las cuales el Comandante de un buque participante en el despliegue puede
hacer uso de la fuerza®®*-, que busquen también el mayor nivel de validez y ga-
rantia posible de los derechos fundamentales constitucionales en juego. En
este sentido, creemos que ni la calificacion de Somalia como «Estado fallido»,
ni, en su caso, el hecho de que el pirata pueda ser considerado sujeto al marco
del Derecho de la Guerra®, debe suponer una habilitacion en exceso del re-
curso de la fuerza extraterritorial. Tampoco la autorizacién del Gobierno de
transicion de Somalia a la persecucion del delito de pirateria realizado por sus

34 Sobre ello, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «<Medios y métodos de
combate naval y Derecho de los conflictos armados en la mar», en Revista de Derecho mili-
tar,n.° 61, Ministerio de Defensa, Madrid, 1993.

3> ABAD CASTELOS, M., La toma de rehenes como manifestacion del terrorismo y el
Derecho internacional, Ministerio del Interior, 1997, p. 212.

3 La reunién de Ministros de Defensa de 1a UE, de 24 de febrero de 2010, amplia el mar-
gen de la mision, previendo, por parte de las fuerzas de la UE, el control de puertos y bases
desde los que operan los piratas y la neutralizacion (abordaje y registro) de buques piratas.
Sobre ello, EXPOSITO, J. L.,«Palma de Mallorca: La cita del consenso. Los Ministros de De-
fensa de la Unién Europea impulsan la Politica Comtn de Seguridad y Defensa», en Revista
Espariola de Defensa, febrero 2010, pp. 26-29.

ST MIDDLETON, R., «Pirates and How to Deal With Them», en Chatham House. Brie-
fing Papers, Londres, 2009. Este documento esta disponible en red en http://www.chatham-
house.org.uk.

3 Asi, el documento de la Armada espafiola, D-CP-07, Manual de Derecho Maritimo para
Comandantes de Buques y Estados Mayores (apartado 0541), de 2005.

% Asi, MACKINLAY, A., «La lucha contra la pirateria en aguas del Oceédno Indico: la ne-
cesidad de una aproximacion integral», en Real Instituto el Cano, Documento de trabajo
19/2010. Este documento estd disponible en red en http://www.realinstitutoelcano.org.
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nacionales, de forma acorde al Derecho Internacional (Resolucion 8016, de 2
de junio de 2008, del Consejo de Seguridad de la ONU) y al Derecho interno
(articulo 561 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), supone una habilitacién
en exceso o en sentido amplio del uso de la fuerza®. Por lo tanto, y dado que
en realidad la UE no estd en guerra con Somalia®!, pero la operacién tiene un
cariz militar-policial y es llevado a cabo por contingentes de las FF.AA®, es
conveniente partir de una determinacién de los limites de actuacién en dos
vertientes. Los diferentes articulos aplicables de Derecho Internacional deben,
desde nuestra perspectiva, de ser completados con los preceptos relativos a de-
rechos fundamentales de la Constitucion. Hay que recordar aqui que los po-
deres publicos espafioles no estdn menos sujetos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico «cuando actian en las relaciones internacionales»
(STC 21/1997). Por tanto, el Derecho interno y la hermenéutica del Tribunal
Constitucional y, en su caso, del Tribunal Supremo en materia de derechos
constitucionales conforma también una fuente adicional para la determina-
cidén de las pautas de actuacidn en este tipo de situacion hibrida militar-poli-
cial.

B) Limites genéricos: principio de necesidad y proporcionalidad en el uso
de la fuerza

Ha sido el Tribunal Supremo, en nuestro ordenamiento juridico, quien ha
perfilado los criterios que rigen la proporcionalidad en el uso de la fuerza. La
famosa sentencia de 18 de enero de 1982 dio expresion de forma concisa de
cudles son los medios que pueden utilizar las fuerzas de seguridad y segtiin qué
casos. En el particular que nos ocupa, el Tribunal Supremo, entiende que en
el caso de los miembros de los cuerpos de seguridad —extrapolable perfecta-
mente a la actuacién de los soldados de Infanteria de Marina (en particular del

% Sobre los limites en orden a una hipotética captura extraterritorial, véase ABAD CAS-
TELOS, M., La toma de rehenes..., cit., pp. 214-217 y 234 y 235.

' Véase asi, por ejemplo, FISCHER-LESCANO A.y KRECK, L., «Piraterie und Mens-
chenrechte...», cit., p. 34, quienes dicen, de forma muy significativa, que «una “guerra con-
tra los piratas” es —en tanto bajo la idea de guerra se comprende el empleo de la fuerza entre
Estados, no una férmula meramente politica de decir ciertos asertos como “guerra a la droga”—
una contradiccion preformativa». La nota a pie nos remite también a OSHANA, M., «Krieg
gegen Piraten», en Bldtter fiir deutsche und internationale Politik 12/2008, pp. 20 y ss.

92 Véase, en este sentido, la STS de 7 de marzo de 2005 cuando dice que el «contexto bé-
lico no puede reducirse al de la guerra como estado declarado formalmente en contra de un
Estado, sino que ha de incluir, ademads, las formas en las que actualmente se manifiesta. De
ahf que deba utilizarse un concepto amplio de la misma que abarque todas las formas de con-
flicto armado en las que intervengan tropas espaflolas, contando entre ellas las operaciones
internacionales de mantenimiento de la paz o de apoyo a los procesos de paz, asi como las
que tienen un cardcter humanitario y se desarrollan en escenarios en la que la situacion exis-
tente pueda requerir el uso de la fuerza militar».
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Oficial al mando), en su calidad de agentes de la autoridad—, «por su prepa-
racion especifica y por estar dotados de armas de fuego capaces de producir
graves e irreversibles dafios en la vida humana, les es exigible que su actua-
cién venga precedida de una apreciacion serena de las circunstancias que con-
curren en las situaciones con que se enfrentan y empleen sélo sus armas de
fuego en aquellos casos en que dichas circunstancias hagan racionalmente
presumir una situacién de peligro o riesgo real para ellos o terceras personas,
unicamente superable mediante esa utilizacion, y lo hagan en forma adecuada
para evitar consecuencias irreparables que no vengan justificadas por la gra-
vedad del contexto de hecho, pues en otro caso su accién resultard despro-
porcionada»®. Este deber de proporcionalidad se traduce asi, sobre todo, en
una obligacién, por parte de la fuerza armada, con cardcter previo, de avisar
de su presencia y «no sobrepasar el limite de lo racionalmente preciso para
neutralizar el comportamiento violento de los sujetos»®*. En este sentido, cabe
recordar aqui el cldsico grito jAlto a la Guardia Civil! con un énfasis intimi-
datorio para conminar al delincuente a entregarse®, o cuando el centinela
antes podia decir jAlto al centinela! o {Ah del bote! o incluso jAlto o disparo!
(articulo 558 de las Reales Ordenanzas de la Armada). Y esta es la pauta que
se sigue previamente al abordaje de un buque o al ataque a una embarcacion,
realizando advertencias previas a través de megafono, disparos de fogueo o al
aire y cuando, caso de que estas medidas de aviso no surtan efecto y para evi-
tar la fuga del sospechoso, se realizan también disparos a la proa del buque®
o al motor fueraborda si se trata de una lancha motora. Por cierto, este es pre-
cisamente el modus operandi que se siguio tras la liberacién del atunero Ala-
krana el 18 de noviembre de 2009%. En este caso, el helicoptero Sikorsky
SH-60 dispar6 unas rafagas a la proa del bote y, en tanto los piratas no dete-

63 Véase también, en similar sentido, por gjemplo, STARCK, C., «La dignidad del hom-
bre como garantia constitucional»,en FERNANDEZ SEGADO, F., (coord..), Dignidad de la
persona, derechos fundamentales, justicia constitucional, Dykinson, Madrid, 2009, p. 284,
traduccién del alemdn de Alberto Oehling de los Reyes, para quien, «la utilizacién de armas
de fuego solamente puede tener justificacion cuando ante un ataque no hay posibilidad de es-
cape. Algunas leyes policiales alemanas contienen la previsién de que sélo es admisible un
disparo, que con toda probabilidad puede tener un resultado mortal (por ejemplo al haber
apuntado al corazén o la frente), cuando éste es el tinico medio para defenderse ante un pe-
ligro de vida presente o un peligro presente que pueda provocar una lesiéon muy grave de la
integridad corporal».

% STC 126/2007, de 21 de mayo, FJ.° 5.

% MANZANO SOUSA, M., «Estudio de un caso en el entorno penal: “Muerte en la ga-
solinera”, un error penal invencible », en Revista Catalana de Seguridad Publica, 2004, n.°
14, p. 95.

% FERNANDEZ-FLORES Y DE FUNES, J. L., El Derecho de los Conflictos armados.
De lure Belli, Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, pp. 548 y 549.

7 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 126, de 25 de noviembre de
2009, p. 12.
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nian la lancha, se trat6 de disparar al motor de la barca con intencién de hacer
parar la embarcacion sin causar ninguna pérdida humana y evitar la recaptura
del buque®s.

C) Legitima defensa y ataque

El Comandante al mando de un buque de la Armada puede, sin necesidad
de autorizacién inmediata del juez, en cuanto «responsable de la misién y de
la seguridad del buque y la dotacién» (articulo 83 de las Reales Ordenanzas
de la Armada), repeler por la fuerza cualquier ataque dirigido por sorpresa
contra el buque o personal de a bordo. Hay que recordar que se han dado casos
de ataques a buques de guerra por parte de embarcaciones piratas, presumi-
blemente por error (caso del buque de aprovisionamiento francés La Somme,
del USS Nicholas, del USS Ashland® y el Spessart de la Marina alemana’™).
En el caso hipotético de que un barco de guerra espafiol se vea en esta tesi-
tura, podemos encontrar una justificacion legal del uso de la fuerza en el C6-
digo Penal. El articulo 20.4 de este texto establece la posibilidad de defensa
propia en caso de agresion ilegitima, falta de provocacién suficiente del de-
fensor, bajo proporcionalidad de los medios para repeler el ataque. Igualmente
el articulo 20.7 de ese texto reconoce la eximente de legitima defensa a aquél
que obre en cumplimiento del deber, oficio o cargo. En este sentido, el Tri-
bunal Supremo, ha precisado cuales son los pardmetros que en estos casos
pueden justificar el uso de la fuerza: a) que los agentes actien en el desem-
peflo de sus funciones propias del cargo; b) que el recurso a la fuerza haya sido
racionalmente necesario para la tutela de los intereses publicos o privados
cuya proteccion les viene legalmente encomendada; ¢) que la fuerza utilizada
sea proporcionada, actuando sin extralimitacién; d) que concurra un cierto
grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte del sujeto pasivo que jus-
tifique que recaiga sobre €l el acto de fuerza’'. En esta misma linea, también

% La misma linea de actuacién se siguié con motivo de la operacién de detencién de los
dos piratas que, en los inicios del secuestro del Alakrana, abandonaron el barco en un es-
quife, el 3 de octubre de 2009. En este caso, no obstante, alguno de los disparos de intimi-
dacion desde el helicoptero se desvid e hirié levemente a uno de los presuntos delincuentes.
En tanto el tirador de elite dispard bajo orden de un superior (el centro de mando operativo
habia ordenado la detencion de la embarcacion [véase el Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados,n.° 126, de 25 de noviembre de 2009, p. 33]) y teniendo en cuenta la dificul-
tad de disparar desde un helicéptero en movimiento contra un blanco a gran velocidad, no pa-
rece haber en este caso, por parte del infante de marina que realizé los disparos, infraccion
alguna.

% Los dias 7 de octubre de 2009, 1 y 10 de abril de 2010, respectivamente.

70 Sobre ello, POOLE QUINTANA, F., «Contra los piratas en el Golfo de Adén», en Re-
vista General de Marina, Ministerio de Defensa, Madrid, Vol. 256, Junio, 2009, pp. 829-830.

7! Entre otras, SSTS de 30 de septiembre de 2009, de 20 de mayo de 2008, de 9 de octu-
bre de 2007, de 30 de septiembre de 2002, de 31 de octubre de 2000, de 24 de enero de 1994,
de 25 de marzo de 1992.
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el articulo 2.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos ha reconocido la
posibilidad de uso de la fuerza cuando su utilizacién sea absolutamente ne-
cesaria, en caso de agresion ilegitima, riesgo de fuga de un preso o detenido
legalmente y represion, de acuerdo con la ley, de una revuelta o insurreccién.
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de hecho, ha
reconocido, incluso, aunque de forma cauta, la posibilidad de defensa de
miembros de agentes de seguridad con resultado de muerte siempre que la
agresion se haya percibido como «un riesgo real e inminente para la vida del
defensor o la de sus compaiieros»’2. No obstante, en este caso, la accién debe
de estar ademds precedida, a efectos de su admisibilidad, de una atencién re-
forzada de los sistemas de prevencion de riesgos o ataques fortuitos”. Lo que
significa que para el reconocimiento de la eximente de legitima defensa, adi-
cionalmente, se requiere de un seguimiento previo y escrupuloso de un «pro-
tocolo de andlisis de riesgos de la operacion de las fuerzas de seguridad»™.
Bajo estas condiciones, la decisién del Comandante de la Nave de uso de la
fuerza y la defensa de los miembros de la dotacién, para evitar dafios perso-
nales y en el buque, resulta, por tanto, en principio, inane’.

El Comandante al mando del buque de guerra puede también, por otra
parte, hacer uso, de forma premeditada y ordenada, de la fuerza para evitar
cualquier tipo de ataque dirigido contra los barcos mercantes que naveguen
por la zona objeto de la misién y para evitar la fuga de toda embarcacién que
presuntamente haya cometido un acto de pirateria. La legitimacién del uso de
la fuerza en este caso se concreta, por un lado, en los articulos 105 y 107 de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que habili-
tan sine die a cualquier buque de guerra de un Estado a apresar un barco pi-
rata; por otro, en la propia Accién Comiin 2008/851/PESC, que especifica
que las fuerzas desplegadas en la Operacion Atalanta «tomardn las medidas
necesarias, incluido el uso de la fuerza para poner fin a los actos de pirateria»

2 STEDH, de 25 de agosto de 2009, Caso Giulliani y Gaggio v. Italia.

73 STEDH, de 13 de marzo de 2007, Caso Huohvanainen v. Finlandia.

#REY MARTINEZ, F., «La proteccién juridica de la vida: Un derecho en transformacién
y expansién»,en GARCIAROCA,J.y SANTOLAYA MACHETTI, P. (Coords.), La Europa
de los derechos. El Convenio Europeo de los Derechos Humanos, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 76.

5 Véase, por ejemplo, el Auto de la Audiencia Nacional de 5 de marzo de 2010, por la que
el Juez Santiago Pedraz archivo la denuncia que habia interpuesto uno de los secuestradores
del Alakrana contra la Armada, por haber sido herido de bala durante su detencién el dia 3
de octubre de 2009. Para el Juez queda acreditado que los miembros del operativo de asalto
de la fragata Canarias habian actuado «en legitima defensa», ya que solamente procedieron
a realizar dispararos de intimidacién tras la renuencia de los somalies a obedecer la peticién
del jefe del equipo de asalto que detuvieran el esquife, y después de creer, toda vez que «una
de las personas se levanto brusca y repentinamente iniciando un movimiento sospechoso con
la mano», que éste «iba a sacar un arma».
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(articulo 2.d). No obstante lo anterior, se entiende que, en este caso, el Co-
mandante al mando, en cuanto tenga conocimiento de un ataque pirata con-
tra un buque civil, debe comunicarlo al Comandante del Mando de
Operaciones del EMAD y al Comandante de la Fuerza Naval de Atalanta’.

D) Abordaje y registro de la nave

En principio el abordaje y registro de un buque requiere de la previa au-
torizacién del capitdn de la nave o del Estado cuyo pabellén enarbola el buque
(articulo 561 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Como ya hemos dicho,
la autorizacion por parte del Gobierno de transicién de Somalia por via de la
Resolucion 1816, de 2 de junio de 2008, del Consejo de Seguridad de la ONU
supone una dispensa de la necesidad de solicitar permiso en el caso de abor-
daje y registro de un buque de este pafs. Esta habilitacion faculta el abordaje
de los denominados «buques nodriza» (barcos de transporte de mercancias
de autonomia importante capaces de distanciarse hasta 900 y 1000 millas de
la costa’, de una tripulacion de entre 30 y 60 hombres y que disponen de lan-
chas que se arrian al agua para acercarse a otros objetivos y atacarlos por sor-
presa’®), como también de lanchas motoras, esquifes u otro tipo de
embarcaciones de pequefia eslora. De otra parte, caso de que el abordaje se
produzca sobre una nave de otro pais, la necesidad de impetrar autorizacion
difiere de la categoria de la embarcacién. Hemos de tener en cuenta que nues-
tra normativa se refiere expresamente a casos de abordaje y registro de «bu-
ques mercantes», por lo que en el supuesto de otro tipo de barcos como, por
ejemplo, un barco velero de recreo o un yate no parece estrictamente necesa-
rio recabar autorizacién previa”. Por otro lado, hay que tener también en
cuenta que la imperatividad de solicitud de autorizacién ante el mero abordaje
y registro es una obligacion relativa en el caso de naves sospechosas de co-
meter el delito de pirateria®, ya que —a pesar de lo que establece el Derecho
interno— el articulo 22 del Convenio de Ginebra sobre Alta Mar de 1958 ha-

76 «Contestacion del Gobierno en el Congreso a la Diputada Beatriz Rodriguez-Salmones
Cabeza». Véase en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n.°
288, 11 de noviembre de 2009, pp. 228-229.

77 DE ANDRES, J. C., «Terrorismo y piraterfa maritima. Operacién Atalanta», Conferen-
cia pronunciada con motivo del Curso de experto en Seguridad y Defensa: Gestion de crisis
y comunicacion, en la Universidad Alfonso X el Sabio, el dia 12 de febrero de 2010.

8 SALVATIERRA, M., «Piratas globalizados: viejas précticas, nuevos desafios», en Po-
litica Exterior, n.° 128, Marzo-Abril, Centro de Estudios de Politica Exterior, Madrid, 2009,
p. 159.

7 STS de 29 de mayo de 2001.

8 También, por otro lado, este requisito de solicitud al Estado cuyo pabellén enarbola el
buque, ha sido relativizado igualmente para otro tipo de delitos como, por ejemplo, en caso
de trafico de estupefacientes. Véase, por ejemplo, STS de 25 de noviembre de 2003.
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bilita directamente a cualquier buque de guerra cuando tenga fundadas sos-
pechas de que un barco es pirata a proceder a su visita, realizar la pertinente
investigacién y en el caso de que se compruebe este extremo realizar la de-
tencion de su tripulacion y el apresamiento del buque®'.

La garantia de «interdiccidn de la actividad de los poderes publicos (ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién), presupone el control e intervencion del juez de
la actuacién de abordaje y registro del buque. Toda vez que es dificil, aunque
seria la solucién ideal, embarcar un juez —«juez de a bordo» que dijera
Lanza®>- para la prictica de este tipo de diligencias, debe haber al menos una
comunicacién, mas o menos fluida, con el érgano judicial para que este se
encuentre informado en todo momento de la situacién®. El presupuesto ha-
bilitante para el abordaje y detencion de la tripulacion tiene lugar por medio
de un acto individual en forma de Auto motivado por el juez®, que, en prin-
cipio, prevé ademds la inspeccion y registro de la nave. La Sentencia del Tri-
bunal Supremo 55/2007, de 23 de enero, permite, no obstante, cierta
inconcrecién respecto al dia y la hora en que el Instructor autoriza el abordaje
del buque. Con ello se prevén posibles incidencias o retrasos en su practica de-
bido a las «vicisitudes» propias de la navegacion del barco®. Ahora bien, tam-
poco la ausencia de autorizacién judicial inmediata o nulidad del
mandamiento judicial que acuerda al abordaje o las actuaciones de los infan-
tes de marina realizadas para abordar el barco y comprobar si éste se dedica
a la pirateria supone una invalidez per se de la prictica de la interceptacion y

81 CERVERA PERY, I., El Derecho del mar. Evolucion, contenido, perspectivas (De las
Bulas Papales al Convenio de Jamaica), Editorial Naval, Madri,d, 1992, p. 121.

82 LANZA, S., (pseud6nimo de Juan Bautista AMOROS Y VAZQUEZ DE FIGUEROA),
Desde la quilla hasta el tope, Imprenta de Fernando Cao, Madrid, 1891, p. 94.

83 «En caso de que se produzca un ataque pirata contra buque de pabellén no espaiiol, en
el que participan fuerzas espaiiolas, el Comandante del buque comunicard los hechos al Co-
mandante del Mando del Estado Mayor de la Defensa y al Comandante de la Fuerza Naval
de Atalanta (...). El Comandante del Mando del Estado Mayor de la Defensa lo notificara al
Juzgado de Guardia de la Audiencia Nacional que decidird sobre su competencia». Por otro
lado, en el caso de que el ataque se produzca sobre un buque de pabelln espaiol el Coman-
dante del buque de guerra espafiol «deberd comunicarlo de forma inmediata al Comandante
del Mando del Estado Mayor de la Defensa; que en cumplimiento de la legislacién nacional
lo pondrd en conocimiento del Juzgado Central de Instruccion de guardia la Audiencia Na-
cional, cumplimentando las érdenes que emanen de su auto y comunicando las decisiones que
toma al Cuartel General de la Operacion Atalanta en Northwood». Véase en Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n.° 288, 11 de noviembre de 2009, p.
228.

8 También, en algin caso, se ha aceptado la autorizacién concedida por el juez de guar-
dia y solicitada telefénicamente por el fiscal, validada después por escrito en puerto (STS de
27 de octubre de 2005).

8 OEHLING DE LOS REYES, A., «Los derechos del detenido en caso de apresamiento
de buque en alta mar», Revista General de Marina, Ministerio de Defensa, Madrid, Vol. 256,
Marzo, 2009, p. 254.
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registro. En primer lugar, porque, como hemos dicho, la interceptacién del
buque sospechoso encuentra su apoyo en las disposiciones de Derecho Inter-
nacional citadas, incorporadas al ordenamiento juridico espafiol por su ratifi-
cacion. Y en segundo término hay que advertir que la situacién de flagrancia
exime también de la observancia inmediata de impetrar auxilio judicial pre-
vio al abordaje e inspeccidn de la nave®®. En definitiva, la garantia de inter-
vencion judicial inmediata de la interceptacion y registro del buque en alta
mar, es relativa, por cuanto, ademds, que duda cabe que si la actuacion de los
efectivos de la Armada tiene que ser pospuesta en casos de urgencia hasta la
recepcion del mandamiento judicial y aguardar la autorizacion de entrada y re-
gistro, es muy posible que la espera durante un lapso de tiempo desmesurado
podria llevar en muchos casos a la mds absoluta esterilidad de la operatividad
de la contribucién espafola a la seguridad en la zona®’.

a) Procedimiento de ejercicio

La inspeccion del barco requiere de su previa interceptacién. El Conve-
nio de Ginebra sobre Alta Mar de 1958 y el Convenio de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar de 1982 atribuyen competencia para proceder
a la retencidn de un buque pirata s6lo a buques de guerra o de seguridad del
Estado (articulos 21 y 107, respectivamente). Esto no significa que un buque
comercial no pueda defenderse®® —como reconoce el Real Decreto 1628/2009,
de 30 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de Seguridad Privada
y el Reglamento de Armas®—, pero si excluye a éstos la posibilidad de perse-
cucidn, detencién y captura de barcos sospechosos de haber realizado el de-
lito de pirateria. En este contexto, el Convenio de Ginebra y el Convenio de
las Naciones Unidas, en sus articulos 22.2 y 110.2, prevén que la nave de gue-
rra podrd enviar al buque objeto de investigacién un bote, al mando de un
Oficial, para proceder a la visita e inspeccién de la embarcacién. Importa ade-
mds dejar constancia que previo al envio de la lancha con miembros de la tri-
pulacion es necesario, tras requerir al mando del buque contrario que proceda
a detener la nave, asegurar el objetivo —incluso a través de la utilizacion de la
fuerza— para evitar todo tipo de resistencia armada. Por razones de lgica y se-
guridad hay que entender que, en caso de que fuera necesario, cabe desviar a
la nave pirata a una zona o puerto seguro para ejercer el derecho de visita y
registro. En este sentido, hay que decir también que, en el supuesto de resis-

8 Véase la STS de 1 de marzo de 1996.

87 Compérese, STS de 9 de octubre de 1998.

88 RODRIGUEZ NUNEZ, A., «El delito de pirateria», en Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales, Vol. 50, Ministerio de Justicia-BOE, Madrid, 1997, p. 224.

8 Véase también la Recomendacion de la Comision, de 11 de marzo de 2010, relativa a
las medidas de autoproteccion y de prevencion de los actos de pirateria maritima y los ata-
ques a mano armada perpetrados contra buques. DO n.° L 67, de 17 de marzo de 2010.
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tencia o huida, existen razones suficientes para su abordaje, captura® y, en su
caso, su hundimiento o embargo®!.

b) Neutralizacion de la tripulacion contraria

El abordaje implica reducir y controlar la tripulacién de la nave pirata.
Poco dice el Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, sobre cémo o qué me-
dios pueden utilizarse para neutralizar a las personas que ofrezcan resistencia
a la retencion. Realizando una interpretacion extensiva de la Instruccién
12/2007 de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre comportamientos exi-
gidos a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en
cuanto al cardcter de agente de la autoridad de la Policia Naval en ejercicio de
sus funciones, cabe también en este caso empleo de «coaccidn directax, si
bien buscando siempre la menor lesividad del detenido (Instruccién 1°.4). En
este sentido, el agente deberd seleccionar para el ataque partes no vitales y
graduar la contundencia y el modo de ejecucion de los actos violentos, de-
pendiendo de la agresividad del sujeto; una vez ésta cesa debe cesar la coac-
cion. El agente, ademds, podrd hacer uso de armas de fuego, pero solamente
con efectos disuasorios o cuando exista riesgo racionalmente grave para su
vida, su integridad fisica o la de terceras personas. En todo caso, tanto el arma
de fuego reglamentaria como el uso de otro tipo de defensas (porra de goma
o esposas), deben ser proporcional a la resistencia ofrecida por el sujeto (Ins-
truccion 7%).

¢) Inspeccion de camaras «aptas para la vida intima» del buque

Desde el momento en que, por un lado, se reconoce por la Constitucion
la inviolabilidad del domicilio como derecho fundamental (articulo 18.2),y,
por otro lado, reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido
también un camarote de un barco —en cuanto «lugar separado donde uno de
los tripulantes o viajeros se independiza de los demds (...), para desarrollar su
privacidad»— como domicilio®?, se puede considerar que la tnica forma de
proceder a su registro es mediando consentimiento del titular o resolucién ju-
dicial, salvo caso de delito in fraganti o caso de fuerza mayor®. La razén es
muy sencilla. Como se sabe, el Tribunal Constitucional concibe el domicilio
como medio para la proteccién de la intimidad personal, definiendo éste mas

% FERNANDEZ-FLORES Y DE FUNES, J. L., El Derecho de los Conflictos..., cit., p.
549.

ol Articulo 2.e de la Accién comtin 2008/851/PESC del Consejo, de 10 de noviembre del
2008.

°2 Entre otras, SSTS de 10 de abril de 2002, de 12 de julio de 2004 y de 17 de septiembre
de 2009.

9 Véase, por ejemplo, la STS de 3 de marzo de 2010.

2 Estudios de Deusto
5 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 133-181 157



Algunos aspectos juridico-constitucionales con relacion al abordaje de buque pirata... Alberto Oehling de los Reyes

en términos de espacio donde el individuo «ejerce su libertad mds intima»
(STC 22/1984), «dmbito propio y reservado frente al conocimiento de los
demads» (STC 231/1988) o «espacio apto para la vida privada» (STC 10/2002).
En estas circunstancias, la necesidad de impetrar auxilio judicial para la prac-
tica de esta diligencia depende también de la categoria y funcién de la em-
barcacién®. De esta forma, en embarcaciones de pequefia eslora, que carecen
de zonas interiores para evitar la intromision ajena, se entiende que no se pre-
cisa cobertura judicial en orden a su registro®. La misma regla parece aplica-
ble en orden a aquellas otras dependencias de un barco que no sean camarotes
—por ejemplo, la bodega o la zona de mdquinas— o no sirvan para la realiza-
cién de la vida privada®. Es, por tanto, en barcos de cierto empaque, con de-
pendencias destinadas al ejercicio de la vida intima, donde seria necesaria en
principio, la autorizacién del érgano judicial®’.

El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2
de la Constitucién, no obstante, no es un derecho absoluto y, de la misma
manera que en el caso de abordaje, caben ciertas excepciones a la regla ge-
neral. En este sentido, al margen de los limites establecidos por la propia
Constitucion (consentimiento del titular, resolucion judicial y caso de delito
flagrante) y la prevision del articulo 21.3 de la Ley Orgénica 1/1992,de 21 de
febrero, de Proteccion de Seguridad Ciudadana (caso de fuerza mayor, para
evitar dafios inminentes y graves en personas o cosas), encontramos la habi-
litacidn genérica del articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por
un lado, este articulo prevé la posibilidad de que los miembros de los institu-

4 En este sentido, véase, por ejemplo, ALONSO DE ANTONIO, A.L., El derecho a la
inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion espaiiola de 1978, Colex, Madrid, 1993, pp.
93 y 94, quien distingue también el caso de barcos de pasajeros —pensemos en un ferry sin
camarotes para unir distancias cortas— que, como un autobus urbano o como un avidn seria
un mero medio de transporte, en cuyo caso, su registro e inspeccion, no gozaria del mismo
nivel de proteccion.

% Esta prevision puede extenderse a los barcos pesqueros, en tanto «dadas las caracteris-
ticas del barco y su uso exclusivo para la pesca, no podria tratarse en forma alguna de lo que
el precepto constitucional considera como domicilio, siendo equiparable su naturaleza a la de
un automovil que, segin reiterada jurisprudencia, no requiere mandamiento judicial para su
registro, por no suponer un reducto de la intimidad personal o familiar» (SSTS de 16 de di-
ciembre de 1999 y de 24 de febrero de 2010).

% «Es dificultoso extender el concepto de domicilio en todo caso a otras zonas del buque,
como puede ocurrir con la cubierta, utilizada en las maniobras nduticas o como lugar de es-
parcimiento, que no pueden entenderse aptas, con cardcter general, para la vida privada».
SSTS de 10 de abril de 2002, de 12 de julio de 2004, de 17 de septiembre de 2009 y de 24 de
febrero de 2010.

97 Ademds, los camarotes o espacios destinados a habitacién de la tripulacién tienen que
ser utilizados efectivamente para ese fin, dado que en caso de utilizacion de tales dependen-
cias para otros usos, por ejemplo, para depésito de mercancias, decae igualmente la protec-
cion del articulo 18.2 de la Constitucion. Véanse asi, por ejemplo, SSTS de 9 de octubre de
1998, de 16 de diciembre de 1999, de 20 de febrero de 2006 y de 17 de septiembre de 2009.
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tos armados, por propia iniciativa, puedan proceder a la detencién de perso-
nas cuando sean sorprendidas en flagrante delito o cuando un delincuente, in-
mediatamente perseguido por los agentes de la autoridad, se oculte o refugie
en alguna casa. Y, por otro lado, permite incluso que puedan proceder al re-
gistro de aquel lugar que, con ocasion de dicha detencién, consideren conve-
niente a efectos de aprehender todo tipo de pruebas o efectos que pudieran
guardar relacién con el delito perseguido®®. Asimismo, como ya se ha dicho,
las previsiones del articulo 22 del Convenio de Ginebra sobre Alta Mar y del
articulo 110.2 del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 1982, también habilitan al barco de guerra en caso de que haya motivo ra-
zonable para sospechar que un buque se dedica a la pirateria, a requerir la de-
tencion del barco y proceder a su inspeccion. En cualquier caso, no obstante,
interesa apuntar que esta facultad genérica requiere que el Comandante al
mando de la maniobra, tras la realizacion de la diligencia, dé parte al Juez
competente, con expresa mencion de las causas que motivaron el registro, re-
sultados obtenidos, detenciones realizadas, intervinientes y, en su caso inci-
dentes ocurridos (articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)®.

d) Competencia de los miembros de la Policia Naval para la prdctica de la
diligencia

Respecto a la posible competencia de la Policia Naval para la realizacion
del registro, cabe decir que el articulo 29.2 del Real Decreto 194/2010, de 26
de febrero, por el que se aprueban las Normas sobre seguridad en las FF.AA,
atribuye a sus miembros, como hemos mencionado anteriormente, el caréc-
ter de «agentes de la autoridad» en ejercicio de sus funciones. El cardcter de
Policia Judicial de la Policia Naval —al menos como instituto colaborador de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, por ejemplo, en el sentido de los Servi-
cios de Vigilancia Aduanera'®— podria ser deducido, por otra parte, del sen-

% En cuanto a su aplicacion en caso de registro de camarote en alta mar, mediando fla-
grancia delictiva pero sin resolucién judicial, véanse SSTS de7 de marzo de 2007 y de 24 de
febrero de 2010.

% La flagrancia se define como «aquella situacion féctica en la que el delito se percibe
como evidente» (STC 341/1993). Por otra parte, los requisitos de este limite a la inviolabili-
dad son: la inmediatez temporal, la inmediatez personal y la necesidad urgente. Es decir, «es
pues preciso que el delito se esté cometiendo en ese momento, y que, por ello, el delincuente
se encuentre allf con inmediatez respecto al objeto e instrumentos del delito y que mediante
la entrada la policia pueda poner término a la situacion, impidiendo en todo lo posible la pro-
pagacion del mal que la infraccion acarrea (SSTS de 22 de febrero de 1990 y de 29 de marzo
de 1990)». Cit. en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho procesal penal,
Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 1108.

100 Sobre la calificacin de los agentes de este servicio como Policia Judicial, véase el ar-
ticulo 1 de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando y ATS
de 31 de julio de 1998.
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tido amplio del articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que deja en-
tender que los Jefes y Oficiales «de cualquier fuerza destinada a la persecu-
cién de malhechores» pueden actuar como Policia Judicial o como
colaboradores de Jueces y Tribunales en orden a la averiguacién de delitos y
persecucion de delincuentes. Desde esta perspectiva, en tanto el articulo 85 de
la Ley Orgéanica 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar, determina a la Policia Naval como un instituto depen-
diente de la Jurisdiccién Militar parece complejo su encaje como Policia Ju-
dicial. Empero, en casos especiales, como es el caso de la Operacion Atalanta,
de tipo més policial que militar y bajo dependencia y supervision de los Jue-
ces y Tribunales competentes en materia penal, no hay ébice, desde nuestro
punto de vista, de que los miembros de la Policia Naval —al menos los ofi-
ciales'”'— puedan ostentar este cardcter'®. Esta condicion de Policia Judicial
a los oficiales de Infanteria de Marina integrantes de la Policia Naval deberia
ser, no obstante, perfilada a través de una modificacion de la Ley 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

El articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en realidad, exige
que el registro se realice «siempre en presencia del Secretario Judicial». Este
es, por tanto, el dnico funcionario que tiene verdaderamente reconocida en
nuestro ordenamiento juridico competencia de fedatario publico judicial y
capaz de dejar verdadera constancia de la legalidad de las actuaciones. Ex-
cepcionalmente, el articulo 451.4 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial permite también su sustitucién, para casos de entrada y regis-
tro acordados por la Audiencia Nacional a los funcionarios del Cuerpo de
Gestion Procesal-Administrativa'®. En la medida, por tanto, en que se pueda
proceder al embarque de un Secretario Judicial o un miembro del Cuerpo de
Gestion Procesal para una operacion en alta mar, podrdan implementarse estos
preceptos en sus estrictos términos!®. Empero, desde el momento en que, en

101'En este sentido, los mandos de la Policia Naval seleccionados para tales cometidos po-
drian también realizar el curso correspondiente al que hace referencia el articulo 32 de la Ley
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

102 FEn contrario, véase, ROVIRA DEL CANTO, E., «El articulo 126 de la Constitucion es-
paiiola y su desarrollo en el dmbito castrense», en Cuadernos de la Guardia Civil, n.° 11,
1990, p. 22, para quien no hay lugar a considerar a la Policia Militar como Policia Judicial
en tanto sus miembros pueden seguir las directrices y ordenes dadas por sus superiores «con
preferencia a las de los érganos judiciales».

103 B este sentido, MORALES MUNOZ, E., «Diligencias de investigacién en el proceso
penal. La diligencia de entrada y registro. Tercer presupuesto: autorizacién judicial. Proce-
dimiento para su préictica. Efectos de las entradas y registros domiciliarios inconstituciona-
les (Il)», en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,n.° 2037, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2007, p. 16

104 Una solucién se ofrece: la activacién y embarque de un Oficial o Suboficial (RV) que
desempeiie estos cometidos en la vida civil.
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casos tasados, por un lado, se admite por el Derecho Internacional la obliga-
cion de los buques civiles de ceder ante la peticién del mando de un barco de
guerra y permitir la inspeccion, y, por otro lado, la mayoria de las veces en este
tipo de operaciones la Armada actia bajo el presupuesto de flagrancia, se
puede entender —y esto es lo que nos interesa ahora—, a falta de mandato ju-
dicial inmediato, que la presencia del Secretario Judicial podria ser sustituida
por la declaracién de los intervinientes en el registro, por ejemplo, de los agen-
tes de la autoridad'®.

e) Practica de la diligencia

Las posibilidades de abordaje, inspeccién y registro son, por tanto, am-
plias. Empero, los articulos 545 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal regulan un procedimiento formal para los supuestos de registro
domiciliario. Realizando una interpretacion comparativa de algunos de estos
preceptos cabe identificar unas pautas generales vélidas para el caso de ins-
peccidn de buque en alta mar. En el caso hipotético de que los servicios de la
Policia Naval se vean en la vicisitud de realizar un registro, de conformidad
con estos articulos, requiere de los siguientes tramites:

1°) En el caso de disponer de mandato judicial para la realizacién de la di-
ligencia, éste se debe notificar al titular —Capitan— del buque (articulo 566 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En este sentido, dadas las circunstancias,
la especialidad del ilicito que se investiga y el lugar en que se realiza, la si-
tuacion de abordaje de una nave pirata en alta mar se diferencia en gran ma-
nera de aquel que se realiza con proximidad del barco a puerto nacional o que
ha dispuesto de una investigacion iniciada con tiempo de antelacion. En tales
supuestos quizds pueda darse la posibilidad de notificar inmediatamente al
interesado el Auto que habilita la inspeccidn y registro. Pero en el caso de alta
mar y en el caso de una operacidn contra una embarcacion pirata, la finalidad
del buque de guerra es proceder lo mds rdpido posible y con la médxima se-
guridad de los miembros del operativo al abordaje de la nave. Como antes
apunté, una respuesta eficaz y precisa para el cumplimiento de la misién en-
comendada por la Accién Comun 2008/851/PESC exige cierta flexibilidad —
haciendo prevalecer las previsiones mds amplias del Convenio de Ginebra
sobre Alta Mar y del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar-en lo que al mandato judicial se refiere. Mds precisamente: exigir poner
en conocimiento del Juez, desde alta mar, con caricter previo a la maniobra,
los indicios que prueban la conducta ilicita, y aguardar la autorizacién de en-
trada y registro, que, como es sabido, ha de ser mediante documento escrito,
requeriria un lapso de tiempo desmesurado y conduciria al fracaso de la ac-

105 SSTS de 23 de mayo de 1994, de 21 de noviembre de 1994 y de 14 de noviembre de
1997.
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tuacion'®®, Lo fundamental en este tipo de operaciones es que el Juez, en

cuanto sea posible, «controle y esté informado de las circunstancias e inci-
dencias de la actuacién». Los demds requisitos de forma, deben depender de
las vicisitudes de la navegacion en alta mar'”” y de la seguridad de la opera-
cion.

2°) No hace al caso profundizar excesivamente en el hecho de que es con-
veniente proceder al registro de las cdmaras y dependencias del buque, si fuese
posible, cosa que en alta mar es bastante improbable, con la asistencia de tes-
tigos, de un Secretario Judicial o de un miembro del Cuerpo de Gestién Pro-
cesal —su presencia, hemos dicho, podria ser sustituible por la declaracién de
los intervinientes en el registro, por ejemplo, de los agentes de la autoridad—,
y, en su caso, de un letrado (articulo 569 de la Ley Rituaria Criminal). Lo que
si importa resefar son dos cuestiones fundamentales en orden a la interpreta-
cién de este precepto. Por un lado, que la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal ha reconocido que la omisién de este tipo de requisitos o las incidencias
que en su practica se puedan suceder no se pueden considerar violacion del de-
recho fundamental del articulo 18.2 de la Constitucion, sino solamente lesion
de obligaciones de tipo procesal y de mera legalidad ordinaria'®. Y, por otro
lado, que en caso de que ya se haya procedido a la detencion de los sospe-
chosos, quedando estos a disposicién judicial, el registro no puede realizarse
sin ofrecer al detenido la oportunidad de estar presente durante la inspec-
cién'®, La ausencia del interesado que se encuentre detenido, en el momento
de realizar el registro, supone la nulidad «radical e insubsanable de la prueba
practicada»''’. De esta suerte, la falta de presencia del interesado durante la
realizacion de la diligencia solamente se puede obviar en casos de fuerza
mayor que dificulten en extremo la presencia de éste!!! o cuando los camaro-
tes o habitdculos de la embarcacién sean tan reducidos que fisicamente no
haya lugar para varias personas. En este tltimo caso, es suficiente para la va-
lidez de la diligencia «que los interesados puedan visionar la labor general de
los agentes y comprobar donde y como se van hallando cualesquiera objetos
vinculados con la presunta actividad delictiva, sin tener que estar presentes en
cada uno de los recovecos del barco que son objeto de registro»'2.

196 Casi literalmente, STS de 9 de octubre de 1998.

107 STS de 23 de enero de 2007.

108 SSTC 133/1995, 228/1997, 239/1999 y 82/2002.

109 Véase asi SANZ MARQUES, L., «Las actuaciones de investigacién e instruccién ex-
trafronterizas», p. 1424. Trabajo disponible en Internet en la pagina del Centro de Estudios
Juridicos del Ministerio de Justicia, http://www.cej justicia.es/cej/html/publicaciones_01.htm

"0 Véanse, entre otras, SSTS de 15 de febrero de 1995, de 24 de marzo de 1995, de 8 de
octubre de 1998 y 29 de diciembre de 2000. Sobre ello, citando jurisprudencia, LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho procesal penal, cit., p. 1089.

T'SSTS de 21 de mayo de 1993 y de 15 de febrero de 1997.

112 STS de 23 de febrero de 2010.
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3°) La resistencia del Capitan del barco, la tripulacion o los pasajeros no
impedird la practica de la diligencia (articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), sin perjuicio de que esta actitud pueda ser considerada constitu-
tiva del delito de «desobediencia grave a la autoridad» (articulos 550 y 551 del
Cédigo Penal). En el caso de que se llegue a producir resistencia por parte de
algiin sujeto a la inspeccién —al margen de que pueda ser reducido!'*—, el Ofi-
cial al mando de la operacion de registro podra apercibir al interesado del de-
lito en que su comportamiento pueda incurrir haciéndolo constar en el parte
o0 acta que levante con posterioridad!!4,

4°) En el registro de dependencias privadas y camarotes de un buque
«deben evitarse inspecciones indtiles» (articulo 552 de la Ley Rituaria). Este
principio tiene particular validez en caso de ejercicio del derecho de visita e
inspeccidn rutinaria para la realizacién —en caso de sospecha— de las com-
probaciones necesarias a las que se refiere el articulo 110.2 del Convenio de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. En estos casos, dado que cabe
la posibilidad de que el registro tenga un resultado nulo y no se encuentre a
bordo ninguna prueba incriminatoria, se tienen que extremar las precauciones
para no perjudicar ni importunar al interesado mds de lo necesario durante la
retencion. Esta regla es vdlida también para el registro de un buque tras su li-
beracién. En este sentido, la revisién de camarotes e instancias de la tripula-
cién y pasajeros liberados debe de realizarse respetando sus pertenencias,
secretos u objetos personales que no interesen a la practica de la diligencia.
Por otro lado, obligado es recordar en relacion a esta prevision, que el articulo
534.2 del Cédigo Penal sanciona a «la autoridad o funcionario publico que,
con ocasion de registro de papeles, documentos o efectos de una persona, co-
meta cualquier vejacidn injusta o dafio innecesario en sus bienes». Esta fi-
gura es aplicable, cuando, por ejemplo, tratindose de un registro bajo
cobertura constitucional, legal o judicial, en el desarrollo de la diligencia se
producen extralimitaciones o apropiaciones indebidas!®.

6°) Los miembros del comando de abordaje pueden hacer uso de cdma-
ras de video, salvo que se viole el domicilio, la intimidad y la dignidad de la
persona'!®, «La captacién de imdgenes se encuentra autorizada por la ley en
el curso de una investigacion criminal siempre que se limiten a la grabacién
de lo que ocurre en espacios publicos fuera del espacio inviolable del domi-
cilio donde tiene lugar el ejercicio de la intimidad»'". Por tanto, la filmacién

113 Cfr. supra Apartado 4.D.b.

114 Compirese, MORALES MUNOZ, E., «Diligencias de investigacién en el proceso...»,
cit, p. 22.

15 Sobre ello, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., «Delitos contra la Constitucién: Delitos
cometidos por los funcionarios publicos contra las garantias constitucionales», en Cuaderno
del Instituto Vasco de Criminologia,n.® 14, San Sebastidn, 2000, pp. 130 y 131.

116 SSTS de 25 de noviembre de 2006 y 26 de octubre de 2000.

"7 STS de 13 de marzo de 2003.
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del «espacio restringido reservado para la intimidad de las personas sélo puede
ser acordado en virtud de mandamiento judicial»''®. Y de conformidad con
ello, la utilizacién por los participantes de la operacién —sin el oportuno pla-
cet judicial— de este tipo de medios técnicos queda limitado a la grabacién de
dependencias no privadas del buque (cubiertas, sala de maquinas, bodega,
pafiol, cocina, lavanderia, etc.).

7°) En términos del articulo 572 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, re-
alizada la inspeccion, el Oficial encargado del operativo debe formalizar in-
forme o acta del registro, expresando, el nombre —caso de disponer de
mandamiento judicial al efecto— del Juez responsable de la intervencion, del
Oficial y Suboficial que hayan dirigido la inspeccidén, nombre de los infantes
de marina participantes en la operacion, hora de inicio y finalizacién de la di-
ligencia, incidencias o quejas, asi como los resultados obtenidos. El procedi-
miento termina con el decomiso o incautacién del material probatorio hallado,
que serd guardado en cajas, bolsas o sobres, sellado y firmado por el mando
y el Suboficial encargado!'".

E) Incautacion y hundimiento

La incautacién, embargo e incluso hundimiento de una embarcacién o
buque tiene su justificacién cuando se tiene certeza de que se trata de una
nave pirata!®, por razones de prevencién del ilicito, y para evitar la realiza-
cién de ulteriores actos de piraterfa'®'. Asi, por ejemplo, la fragata Victoria ha
procedido a hundir un «buque nodriza» y una ballenera pirata en el Indico
(dfas 15 y 25 de abril de 2010, respectivamente). Igualmente, es costumbre
hundir los esquifes y lanchas piratas tras la detencién de sus ocupantes. Po-
demos encontrar una base legal de esta medida en el Convenio de Ginebra
sobre Alta Mar y el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del

18 Tbidem.

19 En realidad, la calidad de depositarios de la fe pdblica judicial y de dejar constancia de
la legalidad de las actuaciones queda reservada a los Secretarios Judiciales en virtud del ar-
ticulo 453 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En este sentido, dada
la dificultad de implementar este precepto en sus estrictos términos con ocasion de una ope-
racién en alta mar (Cfr. supra nota n.° 109), esta funcién puede ser asumida, excepcional-
mente, por el Oficial del equipo de abordaje e inspeccidn.

120 Véase asi, por ejemplo, STS de 24 de octubre de 2007, cuando afirma que el comiso
de la embarcacion sélo procede cuando €sta haya sido utilizada para la comisién de un de-
lito.

121 Compérese, por ejemplo, GRACIA MARTIN, L./ ALASTUEY DOBON C./ BOL-
DOBA PASAMAR, M., Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal: el
sistema de penas, medidas de seguridad, consecuencias accesorias y responsabilidad civil de-
rivada del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 447 y 448, para quien el fundamento
del comiso estd en la peligrosidad del uso peligroso que un sujeto puede hacer de ciertos
bienes.
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Mar de 1982. En efecto, los articulos 19 y 105 de estos documentos prevén la
posibilidad de apresar un buque pirata e incautar los bienes que se encuentren
a bordo. También el articulo 2.e de la Accién Comin 2008/251 PESC reco-
noce la facultad de los buques que forman parte de la misién Atalanta de cap-
turar o proceder al embargo de una nave pirata. En el plano del Derecho
interno hay que citar el articulo 374 del Cédigo Penal que también permite el
comiso o confiscacién de una embarcacién cuando haya sido empleada para
cometer infraccién penal o administrativa'?2,

No contienen, sin embargo, estos textos una normativa o unos parametros
de como se debe proceder al hundimiento de una nave. En este contexto, un
modelo que quizds se podria seguir podria ser el Manual de San Remo de
1994. El articulo 139 de dicho documento precisa, después de reconocer que
un barco mercante capturado puede —de forma excepcional- ser destruido,
que tal medida s6lo se puede efectuar si se cumplen las siguientes reglas: 1°)
Se debe garantizar la seguridad de los pasajeros y la tripulacion. Eventual-
mente, cuando resulte notorio el buen estado de la mar, las condiciones me-
teoroldgicas, la proximidad a tierra o se haga patente la presencia de otra nave
que esté en situacion de tomarlos a bordo, bastaré proveerles con los botes de
la nave, pero —en todo caso— debe quedar asegurada la integridad y la vida de
la dotacién y los pasajeros. 2°) Se debe poner a resguardo la documentacién
y los demds papeles concernientes a la presa. 3°) En caso de que sea factible,
se deben de tratar salvaguardar los efectos personales de los pasajeros y la
tripulacion!?.

122 Asimismo, el Punto 6.b del Canje de Notas entre la Unién Europea y el Gobierno de
Kenia (Cfr. supra nota n.°5), prevé, para caso de entrega de los detenidos a las autoridades
de Kenia para su procesamiento, la entrega simultdnea de los instrumentos, evidencias del de-
lito y demds bienes incautados.

123 La necesidad de hacer un exhaustivo registro, serd, por tanto, también consecuencia de
que —en su caso— se pueda llevar a cabo esta medida. Innecesario es indicar que debe escu-
drifiarse hasta la dltima dependencia y escondrijo del buque antes de abandonar este y pro-
ceder a su destruccion, para evitar que quede a bordo escondida alguna persona secuestrada
o algin pirata. Y asi se ha procedido, precisamente, en los supuestos citados. En el caso del
hundimiento de la ballenera, tras el registro y captura, se procedi6 a su destruccion, tras lo cual
los tres supuestos piratas fueron traslados a la costa de Somalia (véase la noticia «La Armada
destruye en el Indico un barco nodriza pirata», en El Mundo, edicién de 17 de abril de 2010,
p- 18). En el caso del hundimiento del buque del dia 25 de abril de 2010, tras la intercepta-
cion y la oportuna inspeccion, «se destruyé el buque nodriza y se dejé marchar a los ocho su-
puestos piratas, a los que se dejo en uno de sus esquifes cerca de Somalia» (véase la noticia
«La Armada destruye otro barco nodriza pirata de los piratas», en El Mundo, 26 de abril de
2010, p. 15).
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5. PAUTAS EN ORDEN A LA DETENCION DE SOSPECHOSOS
A) Introduccion

En una clasificacién tedrico-practica, Rebato Peno ha diferenciado dos
tipos elementales de limitaciones al articulo 17.1 de la Constitucidn: privacién
y restriccion de libertad'?*. Las primera categoria estarfa ligada —en esencia—
a la existencia de un proceso penal, presupone la iniciacion de ciertas dili-
gencias judiciales y la puesta a disposicidn del Tribunal competente de las
persona presuntamente autora del ilicito penal y/o de los resultados de la in-
vestigacion. La segunda es mds flexible y se identifica con la actividad poli-
cial de prevencién y mantenimiento de la seguridad general, siendo su
principal caracteristica el hecho de ser una medida cautelar breve en el tiempo.
Entre estas restricciones se pueden enumerar la retencion policial a los solos
efectos de identificacidn, los controles de alcoholemia y estupefacientes y las
précticas policiales de cacheo y registro del sujeto!?. Esta clasificacion —desde
el punto de vista de nuestro objeto de estudio— debe de completarse con las
previsiones del Derecho Internacional en materia de pirateria. En efecto, el
Convenio de Ginebra sobre Alta Mar y el Convenio de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982 (articulos 22.2 y 110.2, respectivamente)
prevén también la retencion temporal de la tripulacién de un buque, por ejem-
plo, para el ejercicio del derecho de visita e inspeccién de la nave. I[gualmente
el articulo 2.e de la Accién Comun 2008/251 PESC ha reconocido que los Es-
tados participantes en la misién «podréan capturar, retener y entregar a las per-
sonas que hayan realizado o sean sospechosas de haber cometido actos de
pirateria».

En el caso de privaciones y restricciones de libertad en el marco de la
Operacion Atalanta no hay tampoco previstas reglas legales especificas para
su realizacion. En esta situacion particular se pueden establecer condiciones
excepcionales dadas las propias circunstancias de la vida a bordo de un barco
de guerra y la lejania a puerto; a estos efectos, caben también ciertas limita-
ciones en los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 17.2 y 3 de
la Constitucidn, el derecho a tener asistencia inmediata de un letrado, de
puesta a disposicion fisica ante un Juez o de comunicar el hecho de la deten-
cion a un familiar, entre otros, revelan esta posibilidad de delimitacion en este
tipo de detencién especial, si bien sin hacer en ella excepcién alguna en rela-
cion con aquellos derechos fundamentales ligados con la integridad y la dig-
nidad de la persona'?®. En su sentencia de 10 de febrero de 1997, el Tribunal

124 REBATO PENO, M. E., La detencién desde la Constitucién, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 27-68.

12 Ibidem, cit., p. 41.

126 Compérese, OEHLING DE LOS REYES, A., «Los derechos del detenido...», cit., p.
254.
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Constitucional, ha expresado esta necesidad con las siguientes palabras: la
detencién «aun realizada fuera de los limites del territorio espaifiol, no deja de
estar sujeta a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico y, en parti-
cular, al respeto de los derechos y libertades que nuestra norma fundamental
reconoce y garantiza» (STC 21/1997).

B) Retencion a los solos efectos de ejercicio del derecho de visita

El hecho de que el ejercicio del derecho de visita por parte de un buque
de guerra, de conformidad con el articulo 22.2 del Convenio de Ginebra sobre
Alta Mar y 110.2 del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, supone, por un lado, limitacion efectiva de la libertad ambulatoria, y,
por otro, identificacion y ademds inspeccion del buque o nave civil, hace ver
elementos que van mds alld de la mera restriccién por un breve periodo de
tiempo de la libertad del individuo y se puede hablar no tanto de retencién
sino de detencién'?’. La razén es muy sencilla. Como se sabe, en nuestro or-
denamiento interno la figura juridica de la retencién se reserva fundamental-
mente para hacer referencia a restricciones de libertad del sujeto breves,
exigiéndose, en principio, la realizacion de la diligencia «de forma inmediata
y sin dilaciéon» (STC 341/1993). Los ejemplos mas tipicos son el «requeri-
miento de identificacién» en via publica por parte de los funcionarios de po-
licia y el «acompafiamiento a dependencias policiales a los solos efectos de
identificacion», reconocidos en el articulo 20.1 y 2 de la Ley Orgénica 1/1992,
de 21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

En segundo término, hay que advertir, no obstante, que en nuestro orde-
namiento juridico hay también restricciones de libertad (retenciones), que ex-
ceden el s6lo hecho de la identificacion y, sin embargo, no se consideran
tampoco detenciones en sentido estricto. Piénsese, por ejemplo, en el control
de alcoholemia y estupefacientes, reconocido por el articulo 12.1 y 2 del Real
Decreto 339/1990, de 2 de marzo, de texto articulado de la Ley de Tréfico'?®.
Y ello ain cuando la realizacién de las pruebas puede suponer un periodo

127 En este sentido, por ejemplo, GARCIA MORILLO, I., El derecho a la libertad perso-
nal: detencion privacion y restriccion de libertad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 156,
para quien la retencion solamente es predicable a efectos de identificacion.

128 Bl Tribunal Constitucional ha precisado que las previsiones del articulo 17.3 de la Cons-
titucién no son aplicables a quien «conduciendo un vehiculo de motor, es requerido poli-
cialmente para la verificacion de una prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el asi
requerido queda, sélo por ello, detenido en el sentido constitucional del concepto, ni la rea-
lizacién misma del andlisis entraia exigencia alguna de declaracion autoinculpatoria del afec-
tado, y si s6lo la verificacion de una pericia técnica de resultado incierto. La verificacion de
la prueba supone, pues, un sometimiento, no ilegitimo desde la dptica constitucional, al que
incluso puede verse obligado sin la previa existencia de indicios de infraccién, en el curso de
controles preventivos» (STC 107/1985).
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largo de tiempo y el traslado del individuo a un centro sanitario para su con-
secucion'®. Piénsese, igualmente, en la inspeccién a la que pueden ser some-
tidos los viajeros en los aeropuertos, en la que, tras un cacheo inicial, cabe
solicitar al sospechoso la realizacién de una prueba radioldgica. Y de hecho,
el propio Tribunal Constitucional ha renunciado a delimitar expresamente un
plazo para la identificacion'®. Realizando, en esta linea, una interpretacion
extensiva de estas previsiones, podria deducirse que cabe la posibilidad, te-
niendo en cuenta las circunstancias y dmbito particular en el que se investiga
el ilicito, de considerar el ejercicio del derecho de visita —cuando se procede
a la inspeccion de embarcaciones de pequefia eslora (por ejemplo, un esquife,
fueraborda o una embarcacién pesquera) sin compartimentos o camarotes—
como una retencion. No obstante, creemos que el ejercicio del derecho de vi-
sita, sin que, al menos, el equipo de inspeccién informe de las razones del
abordaje o sobrepasdndose el tiempo «estrictamente necesario» para la reali-
zacién e indagacion de las comprobaciones pertinentes —en los términos del
articulo 17.2 del texto constitucional— no serfa constitucionalmente admisi-
ble!!.

C) Detencion

En cuanto a la facultad de los miembros del Cuerpo de Infanteria de Ma-
rina adscritos a la Policia Naval para realizar una detencién, ha de decirse que
el articulo 490 de la Ley Rituaria atribuye, grosso modo, a «cualquier per-
sona» la capacidad para realizar una detencién de todo individuo que vaya a
cometer un delito, en caso de descubrir un delincuente in fraganti, de todo
aquel que se haya fugado de un establecimiento penitenciario o centro de de-
tencién y de aquel procesado que estuviere en rebeldia. La condicién de
«agente de la autoridad» de los miembros de la Policia Naval, a mayor abun-
damiento, le fue reconocido por el articulo 580 del Real Decreto 1024/1984,
de 23 de mayo, de las Reales Ordenanzas de la Armada, que reconocia que
las unidades de la Policia Naval «en ejercicio de sus funciones tendrdn el ca-
ricter de agentes de la autoridad». Esta calificacion del servicio de la Policia

129 Véanse los Capitulos IV y V del Titulo T del Real Decreto 1428/2003, de 21 de no-
viembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacion.

130 Asi, QUERALT JIMENEZ, J., Asistencia letrada al detenido, Atelier, Barcelona, 1999,
p. 46.

131 El Tribunal Constitucional ha determinado que las privaciones de libertad distintas a
la detencién preventiva estdn igualmente sujetas a las garantfas del articulo 17.2 y 3 de la
Constitucién. El Tribunal Constitucional, reconoce, por ejemplo, para casos de identifica-
ciones en via publica por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, la vigencia del dere-
cho a ser informado de las razones de la retencion, e incluso, para casos «de una abusiva
prolongacién» de la diligencia, la vigencia de la prevision del Habeas Corpus (STC 341/1993,
de 18 de noviembre, FJ. 6°).
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Naval ha sido ademas ratificada por el punto 3 de la Disposicién adicional
primera y el articulo 29.2 del Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, por el
que se aprueban las Normas sobre seguridad en las FF.AA, reconociendo —
como ya, por cierto, hacia el articulo 585 de las Reales Ordenanzas de la Ar-
mada— su capacidad para intervenir, en ausencia de Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad y dentro de los margenes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
caso de delito flagrante (articulo 32).

En relacién con la competencia para realizar una detencidn por parte de
otros miembros de la tripulacion, hay que sefialar que el punto 4 de la Dispo-
sicion adicional primera del Real Decreto 194/2010 prevé también que «los
miembros de la dotacién de los buques de la Armada tendrdn el cardcter de
agentes de la autoridad en el ejercicio de funciones de vigilancia y seguridad
maritima atribuidas legalmente o por convenios internacionales suscritos por
Espafia»; extendiéndose, por tanto, de igual forma, las funciones de tipo po-
licial, en estos supuestos concretos, no sélo al Comandante —que de por si
asume la mdxima autoridad de «mando y policia» del buque (articulo 86 de
las Reales Ordenanzas de la Armada)—, sino a toda la oficialidad, a todos los
soldados y marineria miembros de la tripulacién, indistintamente de su gra-
duacién. En este sentido, la posicién del Comandante del buque adquiere una
posicién preferente en la nave y en el radio de accion de la operacion, pu-
diendo ordenar detener en casos de urgencia, en aguas jurisdiccionales o en
alta mar, a toda persona que pueda suponer una amenaza para el barco o la tri-
pulacién o para otro buque sea militar o civil'*2.

En el supuesto de que se realice una detencidn, el responsable del opera-
tivo (Oficial, Suboficial o Cabo primero) deberd poner inmediatamente a los
sujetos sospechosos a disposicion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, asi como de los posibles efectos o instrumentos del delito, y dard in-
forme —de forma preferentemente escrita dada la importancia del hecho— de
entrega y novedades al Jefe u Oficial del que dependa operativamente o al
Oficial de guardia. Empero, caso de estar embarcada la Compaifiia/Seccién o
en mision en el extranjero, realizando la detencién en el marco de una accién
de abordaje, en tanto no formen parte de la dotacién miembros del Cuerpo
Nacional de Policia, de la Guardia Civil o de los GEO, se entiende aplazada
la regla de poner a disposicion del instituto policial al detenido hasta la llegada
del barco a puerto, si bien no se ha de hacer excepcién alguna en la obligacién
de informar al Jefe de la Unidad o al Oficial del que haya dependido la ope-

132 Algo similar estd previsto para el caso del Capitén de un buque civil, dentro del dmbito
de su propia nave. Estos, de conformidad con el articulo 116 de la Ley 27/1992, de 24 de no-
viembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, pueden proceder de forma excep-
cional a la detencién de quien cometa algtin tipo de hecho delictivo a bordo. Sobre ello, por
ejemplo, CLIMENT DURAN, C., Detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcio-
nario publico, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 44-46.
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racion. Una vez el Comandante del buque tiene conocimiento de la detencion
—tras realizar el pertinente atestado en los términos de los articulo 292 y 496
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— procede comunicarlo a la cadena de
mando nacional y multinacional (Comandante del Mando de Operaciones del
EMAD y al Comandante de la Fuerza Naval de Atalanta). En principio, sobre
todo en el supuesto hipotético de que la detencion se haya producido por se-
cuestro de un buque de pabellon espafiol, desde el JEMAD se notifica el hecho
de la detencion al Juzgado de Guardia de la Audiencia Nacional. En su caso,
tras presentacion de denuncia del Abogado del Estado e informe del Ministe-
rio Fiscal, el érgano judicial dictard Auto declardndose o no competente para
el inicio de las diligencias judiciales. Si el Instructor corrobora la jurisdiccion
del Tribunal, se presupone, a partir de ese momento, comunicacidn entre el 6r-
gano judicial y el Comandante del buque. Es entonces cuando el Mando in-
teresa al Juez las circunstancias de la detencidn y, si se conoce, la identidad
de los sujetos sospechoso'**. Finalmente, tras este trdmite, el Tribunal dicta
nuevo Auto, segtin criterio, decretando prision provisional cuando concurran
las circunstancias previstas en el articulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: que conste la existencia de uno o varios hechos que presenten ca-
racteres de ilicito penal y que concurran motivos bastantes para creer res-
ponsable criminalmente al individuo contra quien se haya de dictar Auto de
prision',

D) Plazo de detencion

El limite del plazo de detencién puede estudiarse desde dos perspectivas:
desde la perspectiva del articulo 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
desde los articulos 17.2 de la Constitucion y 520.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Conforme al primer criterio se entiende que el particular, la
autoridad o el agente que haya detenido a una persona debe entregarla al Juez
mds préximo o ponerla en libertad en plazo de veinticuatro horas. Empero,
segun el articulo 17.2 de la Constitucion y el articulo 520.1 de la Ley Ritua-
ria, se considera que «la detencion preventiva no podra durar mds del tiempo
estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo médximo de setenta
y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicién judi-
cial».

133 Compdrese Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,n.° 126, de 25 de no-

viembre de 2009, pp. 33 y 34,y n.° 288, 11 de noviembre de 2009, p. 228 y ss.
134 En los casos que se suscitan en el indico y el Golfo de Adén y costas de Somalia, por
delito de pirateria (articulos 616 ter y 616 qudter del Cédigo Penal). Cfr. supra Apartado I1".
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La distincion juridica entre el plazo legal y el limite constitucional es, por
tanto, en principio, relativa. El primer criterio, presenta una pauta aplicable,
dentro del supuesto concreto de restriccion de libertad en el mar, por ejemplo,
en el caso antes citado de retencion para el ejercicio del derecho de visita de
una nave. En estos supuestos, si bien la inspeccién debe realizarse sin sobre-
pasarse el tiempo «estrictamente necesario» para la realizacion e indagacion
de las comprobaciones pertinentes, el traspaso de este limite legal de veinti-
cuatro horas evidenciaria —dependiendo del calado y nimero de dependen-
cias del barco— una «abusiva prolongacion»'** de la diligencia y el posible
cardcter «malicioso» de la detencién'*, pudiéndose catalogar ésta, a partir de
ese momento, mas como una detencidn ilegal, en los términos del articulo
530 del Cédigo Penal'®’. En suma: en este tipo de situaciones una vez se han
hecho las comprobaciones necesarias y se tiene la minima constancia de que
la tripulacién del buque inspeccionado no ha realizado ninguno de los hechos
a los que se refiere el articulo 110.1 del Convenio de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, debe cesar inmediatamente la detencion de la tri-
pulacién y, en su caso, del pasaje. El segundo criterio, opera como regla ge-
neral y presupone que la medida de la detencidén preventiva en nuestro
ordenamiento debe estar determinada por el criterio del «lapso temporal mds
breve posible» (STC 224/2002), y que, en todo caso, en el plazo maximo de
setenta y dos horas —como dice expresamente el articulo 17.2— el sujeto de-
tenido debe ser puesto en libertad o a disposicién judicial, como corrobora
también el articulo 5.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que dis-
pone que el privado de libertad debe ser conducido «sin dilacion» a presen-
cia del Juez!®.

El periodo de detencion preventiva es, pues, corto, pero caben, no obs-
tante, excepciones. En este sentido, los articulos 55.1 y 2 y 116 de la Consti-
tucién determinan la posibilidad de prorroga de esta medida en las situaciones
de alarma, excepcion y sitio, en los términos de la Ley Orgédnica 4/1981, de 1

135 Compdrese, STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ. 6°.

136 GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1999, p. 83.

137 El articulo 530 de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, de Cédigo Penal, se
expresa con el siguiente tenor: «La autoridad o funcionario ptiblico que, mediando causa por
delito, acordare, practicare o prolongare cualquier privacion de libertad de un detenido, preso
o sentenciado, con violacién de los plazos o demds garantias constitucionales o legales, serd
castigado con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
cuatro a ocho afos».

138 En todo caso, determina la STC 224/2002, FJ. 3°, que la infraccién de la norma se
produce no sélo por rebasar el plazo de setenta y dos horas, sino también cuando «no ha-
biendo transcurrido ese plazo maximo absoluto, se traspasa el plazo relativo, al no ser la de-
tencion ya necesaria por haberse realizado ya las averiguaciones tendentes al esclarecimiento
de los hechos, y, sin embargo, no se procede a la liberacion del detenido ni se le pone a dis-
posicién de la autoridad judicial (STC 224/1998, FJ. 4°)».
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de junio. En estos casos extraordinarios la autoridad puede proceder a la de-
tencién de un individuo por un plazo de hasta diez dias (articulo 16.1)'*°. Tam-
bién, en esta linea, el articulo 520 bis.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
habilita que en casos de delito de terrorismo o participacion con banda ar-
mada la detencién pueda prolongarse hasta durar cinco dias. Igualmente, en
orden a la situacion de detencion en alta mar, la superacién del plazo de de-
tencion resulta justificada, como ha subrayado el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en su resolucién de 12 de enero de 1999 (caso Rigopoulos v.
Espafa), en razén a las circunstancias excepcionales de la detencién que jus-
tifican un retraso'*. No serfa 16gico pretender que, siendo una detencién en
alta mar tuviera la misma validez préctica el limite temporal de la detencién
establecido en el articulo 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, inde-
pendientemente de las circunstancias y de las millas a que se encuentra el
buque de un puerto espaiiol. Es cierto que la norma constitucional y legal re-
conocen la necesidad de que en plazo se ponga al detenido ante la autoridad
judicial; pero de ahi no se deriva que ésta deba suponer la puesta a disposi-
cion «fisica» ante el Juez, sino también que «la persona privada de libertad,
transcurrido el plazo de las setenta y dos horas, no continde sujeta a las auto-
ridades que practicaron la detencién y quede, aunque sea a distancia, bajo el
control y la decisién del 6rgano judicial competente»'#!'. La validez de la pro-
longacion del plazo méximo de detencidén depende, por tanto, de su supervi-
sién por el Juez y, en su caso, de su decision «acordando elevar la detencion
a prisién provisional».

La detencidon preventiva finaliza con su entrega a la autoridad judicial o
con la puesta en libertad del detenido'*. La puesta a disposicién judicial, en
el caso especifico de la detencidn en el marco de la Operacién Atalanta, re-
viste dos formas principales: En primer lugar, por medio de la reconversion
de la detencién en prisién provisional por parte del Juez de la Audiencia Na-
cional, caso de que el acto de pirateria o robo a mano armada en el mar se haya
realizado contra un buque de bandera espafiola o asi lo decida el érgano judi-
cial, disponiendo asimismo su traslado inmediato a Espafia. En segundo lugar,

13 Sobre las particularidades de la detencién en los supuestos del articulo 116 de la Cons-
titucién, véase, por ejemplo, REBATO PENO, M. E., La detencion desde la Constitucion, cit.,
pp. 103-110.

140 En sentido parecido, STEDH, Caso Medveyev v. Francia, de 10 de julio de 2008, donde
hace referencia a la imposibilidad fisica en alta mar de conseguir poner a los detenidos rapi-
damente ante la autoridad judicial.

141 STC 21/1997, de 10 de febrero de 1997, FJ. 4° (La referencia a la «distancia» es del
Auto del Juzgado Central de Instruccién, de 26 de enero de 1995 [FJ. 1° ], que conoci6 de la
causa en primera instancia, y que asume, tanto implicita como explicitamente el Tribunal
Constitucional en el cuerpo de la sentencia).

142 REBATO PENO, M. E., La detencién desde la Constitucion, cit., p. 91.
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de conformidad con el denominado «Canje de notas entre la UE y el Gobierno
de Kenia», por medio de la entrega a las autoridades policiales de la Reptiblica
de Kenia de los sujetos sospechosos para su inmediata presentacién ante un
Juez de este pais (puntos 2.b y 3.b)'*3. En caso contrario, la puesta en liber-
tad, es aplicable por decision judicial o cuando de las comprobaciones reali-
zadas por los agentes se deduce su no participacién en el hecho delictivo. En
fin, también resulta aplicable la puesta en libertad cuando, atin habiendo in-
dicios racionales bastantes que hacen entrever que el detenido ha participado
en la comisién de un acto delictivo, en los términos del articulo 492 .4 de la
Ley Rituaria, lo decide el Mando de la Operacion Atalanta y cuando las vic-
timas del acto de pirateria no interponen denuncia por el intento de secuestro
y robo a mano armada. En estas circunstancias, se procede a la detencion tem-
poral de los piratas, comiso de las evidencias e instrumentos del delito y, des-
pués, se pone en libertad a los sujetos en la costa de Somalia sin tan siquiera
comparecer ante el érgano judicial'*.

E) Libro-registro de detenidos

El articulo 20.3 de la Ley Orgdnica 1/1992 de Proteccién de Seguridad
Ciudadana atribuye a los funcionarios de las Fuerzas de Seguridad del Estado
la obligacion de llevar un libro-registro en el que se hardn constar las dili-
gencias de identificacion realizadas en dependencias policiales, asi como los
motivos y duracién de las mismas, y que estard en todo momento a disposi-
cion de la Autoridad Judicial Competente y del Ministerio Fiscal. Igualmente,
la Instruccion 12/2009, del Secretario de Estado de Seguridad, por la que se
regula el «Libro de Registro y Custodia de Detenidos» determina el deber de

143 También estd previsto su traslado a la Repuiblica de Seychelles. Véase asi el Canje de
Notas entre la Union Europea y la Reptblica de Seychelles sobre las condiciones y modali-
dades de entrega de sospechosos de piraterfa y robo a mano armada por EUNAVFOR a la Re-
publica de Seychelles y de su trato después de dicha entrega (DO L 315, de 2 de diciembre
de 2009).

144 Asi se procedid, por ejemplo, cuando el dia 23 de marzo de 2010 la fragata Navarra,
tras recibir aviso del Mando de la Operacion Atalanta, acudi6 en ayuda de un buque mer-
cante de bandera panamefia que estaba siendo atacado por piratas. Tras el abordaje de las
embarcaciones, en el registro, se encontré un cuerpo sin vida de uno de los asaltantes que
habia fallecido tras el tiroteo con el buque panamefio, casquillos y armas de distinto calibre.
Se procedi6 después, por tanto, a la detencion de seis personas y a la destruccion de la em-
barcacion (véase la noticia «La fragata Navarra detiene a otros seis piratas y recoge a otro,
fallecido», en El Mundo, edicién de 24 de marzo de 2010, p. 17). Sin embargo, en tanto el
armador del buque no formulé denuncia por intento de secuestro para proceder a la entrega
de las autoridades judiciales de Kenia, al dia siguiente fueron puestos en libertad en la costa
de Somalia (véase la noticia «Los seis piratas quedan libres», El Mundo, ediciéon de 25 de
marzo de 2010, p. 38).

4 Estudios de Deusto 3
] ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 133-181 17



Algunos aspectos juridico-constitucionales con relacion al abordaje de buque pirata... Alberto Oehling de los Reyes

los agentes de policia de resefiar en un libro con fichas estandarizadas «las de-
tenciones e incidencias que puedan producirse en dependencias policiales du-
rante el tiempo de permanencia de los detenidos en las mismas»'#. Esta regla
sencilla y practica también ha sido reconocida por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que ha entendido que «para que la detencién de una per-
sona sea compatible con las exigencias del articulo 5.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, es necesario que se registren con la maxima precision
los datos del detenido, la hora, el lugar, los motivos de la detencién y el nom-
bre de las personas responsables de la misma»'%. Realizando una interpreta-
cion extensiva del tenor literal de estos preceptos puede deducirse que cabe
la necesidad para casos de detenciones realizadas por la Policia Naval en este
tipo de operaciones —que aunque no son realizadas en las tipicas dependencias
policiales como la Comisaria, el Cuartelillo, Puertos o Aeropuertos o Puestos
fronterizos requieren de un plus adicional de control por realizarse en el mar
y amiles de kilémetros de Espafia— de llevar, por parte del Mando competente,
un libro-registro de personas retenidas y detenidas.

F) Derechos del detenido

El articulo 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que perfila los de-
rechos fundamentales reconocidos en el articulo 17.3 de la Constitucion, dis-
pone que la detencién debe realizarse —en lo posible— en la forma que menos
perjudique al detenido o preso. Teniendo en cuenta esta premisa, en términos
generales, se reconocen las siguientes garantias a la persona detenida: dere-
cho a ser informado de las razones de la detencion y de los derechos que le
asisten, derecho a guardar silencio y no ser obligado a declarar, derecho a la
asistencia de un letrado, derecho a comunicar a un familiar o persona que se
desee el hecho de la detencion, derecho a interprete, derecho a interponer re-
curso de habeas corpus 'y derecho a reconocimiento médico. Empero, el al-
cance de estos derechos puede ser —de conformidad con la doctrina del
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo— delimitado para casos de
arresto en el mar, como consecuencia de la especialidad y circunstancias que
supone la detencién en un punto muy alejado de puerto y la privacién de li-
bertad en un buque. En este contexto, cabe distinguir derechos susceptibles de

195 Véase en Boletin Oficial de la Guardia Civil n.° 35, de 18 de diciembre de 2009, p.
7532.

146 Asi, ALVAREZ GARCIA F. y QUERALT JIMENEZ, A., «El derecho a la libertad y a
la seguridad y su sistema de garantias en el Convenio de Roma: Un estdndar minimo euro-
peo», en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA MACHETTI, P., (Coords.), La Europa de los
derechos...,cit.,p. 159. La nota a pie nos remite a los siguientes SSTEDH: Caso Cakisi v. Tur-
quia, de 8 de julio de 1999, Caso Anguelova v. Bulgaria, de 13 de junio de 2002 y Caso Orhan
v. Turquia, de 18 de junio de 2002.
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delimitacion (no de privacion) y derechos fundamentales ligados con la dig-
nidad y la integridad de la persona que no se pueden restringir en ningtin caso;
a estos efectos, el derecho a ser informado inmediatamente de sus derechos y
de las razones de la detencidn, el derecho a la asistencia de un abogado, de-
recho a comunicar el hecho de la detencién y el derecho a interponer recurso
de habeas corpus, se califican como garantias delimitables, sin poder hacer li-
mitacién alguna en el derecho a no ser forzado a declarar y en el derecho a re-
conocimiento médico'¥.

a) Garantia de informacion al detenido

La garantia de informacion al detenido, en el plano tedrico-juridico,
como se ha dicho, se concreta en la obligacién de informar al detenido con
cardcter inmediato —en el plazo mds breve posible y en una lengua que com-
prenda, en términos del articulo 5.2 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos— de las razones que han motivado su privacién de libertad y de los
derechos que le asisten'®. La aplicacién practica, sin embargo, de este re-
quisito, en el contexto de una detencién en el marco de una operacién en alta
mar o en el mar territorial de otros Estados depende, como es 16gico, de la
posibilidad de que a bordo del buque de la Armada se encuentre alguien que
hable y comprenda la lengua de las personas detenidas o retenidas, cosa no
siempre factible. Lo que supone que la posibilidad de implementacion de
esta exigencia en sus estrictos términos tenga que efectuarse dependiendo
de las circunstancias y de los medios humanos y técnicos de que se disponga
a bordo. En caso de que se proceda a la detencidn, si bien el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, (Caso Fox, Campbell y Hartley v. Reino Unido,
de 30 de agosto de 1990) reconoce que «la persona privada de libertad no ne-
cesita ser expresamente informada (...), si esta informacion puede deducirse
de las circunstancias del caso»'*’, en la préctica, en caso de que ninguno de
los miembros del comando de abordaje conozca el idioma de la tripulacién
contraria o estos no sepan inglés, cabe proceder a la informacion tan pronto
la lancha con los arrestados llegue al buque de guerra y suban a bordo'°. En
dltimo extremo, el barco puede disponer de impresos de informacion sobre
el delito de pirateria y de derechos en las lenguas mds comunes del teatro de

1“7 OEHLING DE LOS REYES, A., «Los derechos del detenido...», cit., pp. 254 y 257.

14 FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema constitucional espaiiol, Dykinson, Madrid,
1992, p. 244.

149 ALVAREZ GARCIA, F. y QUERALT JIMENEZ, A., <El derecho a la libertad y a la
seguridad...», cit., p. 176.

150 De esta manera se procede, por ejemplo, salvando las distancias, cuando el agente de
policia ha realizado la detencién de un extranjero en la via piblica, proporciondndole un in-
terprete no en el mismo momento de la detencidn, sino cuando se produce la llegada a co-
misaria.
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operaciones o, proceder a la comunicacién directa de un intérprete por via te-
lefénica o videoconferencia'!.

b) Derecho a no ser obligado a declarar

En sentido estricto, la detencién de un civil en circunstancias normales por
parte de miembros de un patrulla de la Policia Militar sélo procede en casos
excepcionales, particularmente, en ausencia de funcionarios de policia, y se
extiende hasta que —«tan pronto como sea posible»— proceden a poner a dis-
posicién de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
al delincuente y las evidencias del delito, no pudiendo, en principio, proceder
al interrogatorio de aquellos (articulo 32 del Real Decreto 194/2010). Em-
pero, ya hemos dicho que en caso de misiones en el extranjero, en alta mar o
en el mar territorial de otro Estado, en tanto no formen parte de la dotacion
miembros del Cuerpo Nacional de Policia, de 1a Guardia Civil o de los GEO,
se entiende aplazada la regla de poner a disposicion del instituto policial al de-
tenido hasta la llegada del barco a puerto.

El interrogatorio realizado a los sospechosos, realizado en el marco de la
Operacion Atalanta, es una medida excepcional y sumaria destinada mas a
obtener informacion sobre posibles datos de posicion y previsibles actuacio-
nes de los piratas'*?, En caso de toma de declaracién por parte de los miem-
bros de la Policia Naval, al igual que el interrogatorio en dependencias
policiales realizado por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
después de «invitar a declarar al detenido»'3, haciéndolo motu proprio, no
pretende resolver la cuestién de fondo, sino, solamente, registrar algtin ele-
mento identificativo relativo al ilicito de valor meramente indiciario (articulo
406 de la Ley Rituaria), y, en su caso, ttil para su apunte en el Libro-Regis-
tro de detenidos y la formalizacién del atestado. En este contexto, también
cabria aqui, particularmente cuando la detencidn preventiva pasa a detencién
provisional por decision del drgano judicial, la posibilidad de proceder —en los
términos establecidos por el articulo 229 de la Ley Orgénica del Poder Judi-

151 En estas circunstancias, hay que diferenciar derechos que se pueden implementar por
medio de otros sistemas que no sean la comunicacién hablada y otros que requieren obliga-
toriamente la intervencion de un intérprete. «Es evidente que el derecho a ser asistido de un
intérprete deriva del desconocimiento del idioma castellano que impide al detenido ser in-
formado de sus derechos, hacerlos valer y formular las manifestaciones que considere perti-
nentes ante la administracién policial, pues si alguno de esos derechos pudieran respetarse por
otros medios (la simple informacién, por ejemplo, por un texto escrito en la lengua que en-
tienda el detenido) otros derechos, que suponen un didlogo con los funcionarios policiales,
no pueden satisfacerse probablemente sin la asistencia del intérprete» (STC 74/1987, FJ. 3°,
de 25 de mayo).

152 Véase POOLE QUINTANA, F., «Contra los piratas en el Golfo de Adén», cit., 828.

153 QUERALT JIMENEZ, I., Asistencia letrada al detenido, cit., p. 72.
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cial- a su interrogatorio por el Juez via videoconferencia o webcam'>*.

El derecho a no declarar engloba el derecho a permanecer en silencio y a
no contestar alguna o algunas preguntas que se formulen'>. La Policia Naval
—en caso de que el detenido, por casualidad, hable alguna de las lenguas eu-
ropeas mds conocidas (inglés, francés, etc.) o medie la presencia de un inter-
prete— puede, como hemos dicho, invitar a declarar pero no forzar. la practica
de la diligencia, de acuerdo con los articulo 388 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, se inicia preguntando al detenido su nombre y datos
personales, asi como por su participacion en los hechos y grado de participa-
cion de otros sujetos. «Si con estas o por cualquier otra circunstancia se ob-
serva que el detenido ha “perdido la serenidad” debera concedérsele un tiempo
para descansar y recuperar la calma; siendo totalmente ilegitimos los interro-
gatorios privando al detenido de suefio o realizados cuando este se encuentre
en mala condicién fisica o psiquica»', por ser también contrarios al princi-
pio de dignidad y al derecho a la integridad fisica y moral de la persona (ar-
ticulos 10.1 y 15 de la Constitucion). Obvio es decir, por ello, que caso de
que el detenido manifieste o haga notar que se encuentra enfermo o en mal es-
tado debe llamarse al sanitario de a bordo para que proceda a realizarle un
examen. En este sentido, hay que sefialar ademds que nuestro Derecho interno
prohibe terminantemente cualquier exceso fisico o psiquico para obtener una
declaracién del detenido, pudiéndose incurrir en estos casos en infraccion
penal (articulo 76 del Cédigo Penal Militar).

¢) Derecho a asistencia de un abogado

La garantia de intervencién de un abogado, al margen del tema objeto de
estudio, desde una perspectiva general, ha sido objeto de notables equivocos.
Al otorgar muchas veces plena validez a la declaracién obtenida con la anuen-
cia del detenido en dependencias policiales con cardcter previo a la persona-
cion del letrado en el centro de detencién —de conformidad con el articulo
5204 in fine—, se ha relativizado la importancia de este derecho fundamental,
que se tacha de mera féormula de procedimiento subsanable, en su caso, a pos-
teriori en el juicio oral'®’. Pero si se contrapone a esta interpretacion rala del
articulo 17.3 de la Constitucion la idea de que el abogado asume en la pres-
tacion de la asistencia al privado de libertad la relevante funcién de «garante

154 Sobre la utilizacion de este sistema técnico, brevemente, DE HOYOS SANCHEZ, M.,
«Euro-orden y causas de denegacién de entrega», en SANZ MORAN, A., Cooperacion ju-
dicial penal en la Union Europea: La orden europea de detencion y entrega, Lex Nova, Va-
1ladolid, 2005, pp. 303 y 304.

155 Asi VIDAL ANDREU, G., «Detencién y prisién preventiva», en ANDRES IBANEZ, P.,
Detencion y prision provisional, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 394.

156 REBATO PENO, M. E., La detencion desde la Constitucion, cit., p. 193.

157 Sobre ello, QUERALT JIMENEZ, J., Asistencia letrada al detenido, cit., p. 74.
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de la integridad fisica del detenido, y de evitar la autoinculpacién por igno-
rancia de los derechos que le asisten» (STS de 19 de septiembre de 1994)!38,
la necesidad de implementacion de esta regla en sus estrictos términos cobra
mayor coherencia. «La intervencion del letrado —dice también expresivamente
el Tribunal Constitucional- responde a la finalidad, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de asegurar, con su
presencia personal, que los derechos constitucionales del detenido sean res-
petados, que no sufra coaccion o trato incompatible con su dignidad y liber-
tad de declaraciéon y que tendrd el debido asesoramiento técnico sobre la
conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi
como su derecho a comprobar la fidelidad de lo trascrito en el acta de decla-
racion que se le presente a la firma»'>°.

El Tribunal Constitucional, en la STC 21/1997, no obstante, ha matizado
a este respecto que la virtualidad de este derecho —como también del derecho
a ser informado de las razones de la detencién y de los derechos que le asis-
ten— tiene su sentido pleno en orden a la realizacién de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos. Y éstas, en circunstancias norma-
les, se realizan en dependencias policiales, no en el hecho féctico del traslado.
En el caso de detencién en el mar, la misién de los miembros del buque de la
Armada no es hacer esta funcidn, sino proceder a la captura del barco, ins-
peccionarlo y detener a los presuntos responsables de actos de pirateria. Si se
me permite la comparacion, en este caso concreto, su funcidn es —salvando las
distancias— homologable a la que realiza el coche celular que traslada a unos
sospechosos a comisaria. Es ahi donde, a juicio del Tribunal Constitucional,
tiene lugar la investigacion de los hechos y donde cobran verdadero sentido
estas garantias constitucionales para evitar la indefension del acusado'®.

En conclusién: no hay juridicamente duda de que la garantia de asisten-
cia letrada es aplicable a la detencién por la Policia Naval en el mar'®'; sin em-
bargo, en tanto la diligencia de toma de declaracién no se realice a bordo ni
en el traslado del detenido, limitdndose a interrogar al arrestado sobre cues-
tiones de mera identificacidn y solicitar informacion de interés para la opera-
cién, de no admitirse otras soluciones!'®?> quedaria excepcionalmente fuera de

158 Véase asi BEJERANO GUERRA, F., «La asistencia letrada al detenido», en Sepinnet-
revista de prdctica penal, mayo-junio n.° 15, Madrid, 2005, p. 42.

159 Entre otras SSTC 196/1987, de 11 de diciembre, 252/1994, de 19 de septiembre,
229/1999, de 13 de diciembre, 199/2003, de 10 de noviembre.

190 OEHLING DE LOS REYES, A., «Los derechos del detenido...», cit., p. 255.

161 Compérese, REBATO PENO, M. E., La detencion desde la Constitucion, cit., p. 217.

162 Bp este sentido, REBATO PENO, M. E., La detencion desde la Constitucion, cit., p.
217, quien reconoce que la mejor solucidn, atin en casos de detencion en alta mar, serfa pro-
veer al detenido de la asistencia de un abogado «desde el primer instante en que esto sea po-
sible». En lo que se refiere a casos de detencion en buque de guerra, desde nuestro punto de
vista, para cubrir esta regla constitucional fundamental en este tipo de operaciones, podria pro-
cederse a la activacion y embarque de un Oficial RV, abogado en ejercicio en la vida civil,
(compdrese, Supra nota n.° 109).
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la necesidad de asistencia inmediata de un abogado, siempre y cuando la par-
ticipacion del arrestado se realice voluntariamente y sin mediar ningtin tipo de
presion.

d) Derecho a comunicar el hecho de la detencion

La regla de permitir al detenido comunicar el hecho de la privacion de li-
bertad a un familiar o allegado —y en caso de ser extranjero de ponerse en
contacto con la Oficina Consular de su pais— admite excepciones segin la
Ley. El articulo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal limita este de-
recho en casos de detenidos sospechosos de terrorismo y colaboracién con
banda armada. El articulo 509.1 de la misma también prevé la aplicabilidad
de esta medida especial «para evitar que se sustraigan a la accién de la justi-
cia personas supuestamente implicadas en los hechos investigados, que éstas
puedan actuar contra bienes juridicos de la victima, que se oculten, alteren o
destruyan pruebas relacionadas con su comisidén, o que se cometan nuevos
hechos delictivos». La funcién de esta prevision va dirigida a «aislar al sos-
pechoso con objeto de lograr el mayor esclarecimiento de los hechos que se
le imputan» (STS de 12 de junio de 1998), pero también, de forma general,
para asegurar la proteccion de valores garantizados por la Constituciéon y a
efectos de proporcionar seguridad a los ciudadanos'®. Es esta doble exigen-
cia, pretender el rapido esclarecimiento de los hechos y evitar la fuga de otros
presuntos participantes en la comisién del ilicito o la eliminacién de eviden-
cias del delito, la que obliga inexcusablemente —presumiendo una posible
«confabulacién» con familiares y amigos (como suele ocurrir en caso de te-
rrorismo)— a adoptar una medida de este tipo'®.

La base para la restriccidn de esta garantia en el caso de personas priva-
das de libertad a bordo de un buque de la Armada, en el marco de una opera-
cién en el extranjero, radica, por lo mismo, en que el propio hecho de la
detencidn y, en su caso, el traslado de los detenidos podria verse afectado si
se permitiera a éstos comunicar el hecho del abordaje de su embarcacién y su
detencion a cualquier persona, pudiendo asi, ademds, poner en peligro el éxito
de la operacidn, al poner sobre aviso, por ejemplo, a otros piratas que operan
en la zona, que podrian escapar de la accidn de la justicia o, incluso, organi-
zar una operacion de ataque o rescate.

163 FERNANDEZ SEGADO, F., «Suspensi6n de los derechos y libertades. Comentario in-
troductorio al Capitulo V», en ALZAGA VILLAMIL, O., Comentarios a las Leyes politi-
cas, Vol. IV, EDERSA, Madrid, 1986, p. 624; el mismo autor en El sistema constitucional
espariol, Dykinson, Madrid, 1992 p.248. .

16¢ Compdrese, ORBEGOZO ORONOZ, I. / PEREZ MACHIO, A./ PEGO OTERO, L.,
La suspension individual de derechos en supuestos de terrorismo: Especial consideracion a
la detencion incomunicada, Publicaciones del Ararteko Vasco, Vitoria, 2009, p. 69.
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e) Derecho a interponer recurso de habeas corpus

En todos los puntos precedentes con relacion a la detencidén hemos visto
cOmo las distintas previsiones de esta medida cautelar se ordenan alrededor
de dos principios bdsicos: la garantia de la libertad personal y la realizacion
de ésta bajo unos minimos de seguridad e integridad del sujeto durante el pe-
riodo de restriccién de libertad!®s. El procedimiento de habeas corpus, ex-
presamente aludido en el articulo 17.4 de la Constitucion, se constituye en
mecanismo adicional de control judicial de estos fines de rango fundamental
y de cada una de las garantias preventivas: duracion de la detencion, dere-
chos del detenido y prisién preventiva'®. Este proceso —regulado en la Ley
Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de Habeas
Corpus— es un sistema rdpido y eficaz para evitar y hacer cesar de manera in-
mediata las posibles vulneraciones de los derechos del detenido mediante la
puesta a disposicion ante el érgano judicial de la persona privada de libertad
(STC 208/2000). La accién de habeas corpus no pretende resolver el pro-
blema litigioso de fondo, sino, solamente, una comprobacién profunda sobre
la legalidad o ilegalidad de la detencién. De este modo, una vez examinados
por el Juez los requisitos de la solicitud, de haber escuchado a las partes (tam-
bién al detenido) y practicado las demds actuaciones que prevé la ley, el 6r-
gano judicial, si estima que se ha producido alguna irregularidad, mandaré la
puesta a disposicion judicial o en libertad del sujeto, su traslado a otro centro
de detencion o la subsanacién de los fallos que se hallan podido observar en
la detencion (articulo 8 de la Ley Organica 6/1984).

Empero, en el caso de detencidn en alta mar, también en razén a la espe-
cialidad de las circunstancias y particularidad del marco donde tiene lugar el
arresto y el traslado del detenido, la superacién del plazo legal de privacion
de libertad no habilita inmediatamente a la interposicién de recurso de ha-
beas corpus. En estos casos excepcionales, como se ha dicho anteriormente,
no seria légico pretender que, siendo una detencidn practicada a muchas mi-
Ilas de distancia de un puerto nacional, tuviera la misma validez el limite tem-
poral de setenta y dos horas establecido en el articulo 17.2 de la Constitucion.
En tales circunstancias, si bien se podrian realizar de forma extraordinaria al-
guna de las diligencias procedimentales del proceso por via de videoconfe-
rencia, transcurrido el plazo de detencidn, basta inicamente con asegurar que
el privado de libertad no continda sujeto a las autoridades que practicaron la
detencién y quede, aunque sea a distancia, bajo control y supervision del 6r-

165 Véase QUERALT JIMENEZ, A., La interpretacién de los derechos: del Tribunal de Es-
trasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2008, p. 274.

166 Véase GARCIA MORILLO, J., «Algunas consideraciones sobre el reconocimiento
constitucional de la libertad personal», en el colectivo Homenaje a Joaquin Tomds Villarroya,
Fundacién Valenciana de Estudios Avanzados, Valencia, 2000, pp. 572 y 574.
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gano judicial competente. Esta doctrina ha sido sentada por la STC 21/1997
—se remonta al caso del ciudadano griego Angelos Rigopoulos, capitdn del
buque de bandera panamefia Archangelos, capturado por un buque del Servi-
cio de Vigilancia Aduanera en aguas internacionales en el Atldntico y que per-
manecié detenido a bordo durante diecisiete dias hasta que arrib6 a Las
Palmas— y ha sido avalada por el Tribunal de Estrasburgo en el caso Rigo-
poulos v. Espafia de 12 de enero de 1999 y en el caso Medveyev v. Francia,
de 10 de julio de 2008!¢.

17 Hay que hacer notar, sin embargo, que esta solucién no es del todo indicada en otro tipo
de fallos de las previsiones legales de la detencion, por ejemplo, para el caso hipotético de
trato vejatorio o presiones por parte de alguno de los miembros de seguridad del buque. Una
vez mas se hace patente la necesidad de disponer en este tipo de operaciones de la presencia
de un letrado en ejercicio. La Ley Orgdnica 6/1984 faculta al Juez en este estado de cosas a
mandar que se ponga al detenido «en establecimiento distinto, o bajo la custodia de personas
distintas de las que hasta entonces la detentaban». En tltimo extremo, el traslado a otro buque
de la Armada participante en la misién o su traslado inmediato, en su caso, via aérea, a Es-
paiia o a una base de alguna de las misiones en las que participan las FF.AA en el extranjero,
podria ser una solucién.
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