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RESUMEN: En este articulo se lleva a cabo un
analisis de los delitos contra la seguridad de la
navegacion aérea modificados en la reforma penal
del afio 2010 con el que se pretende poner de
manifiesto, por un lado, la incorreccion técnica de la
reforma y, por otro, su alcance superficial; elemen-
tos que han originado un tratamiento juridico
fragmentario y poco coherente de estos delitos. Se
trata de unos delitos que han recibido una escasa
atencion por parte de la doctrina en comparacion,
por ejemplo, con la pirateria y otros delitos contra la
seguridad de la navegacion maritima, junto con los
que aparecen regulados en el art. 616 ter del CP, por
lo que este articulo intenta también responder a un
vacio doctrinal que posibilite una comprensiéon lo
mas amplia posible de estos delitos.
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reform has led to a piecemeal and little coherent
approach to these sort of offences. To date little
attention has been paid to these offences in compari-
son to, for instance, maritime piracy and other
offences against the security of maritime navigation
even though article 616 ter of the Criminal Code
regulates them all together. This is why this article
also intends to fill a gap in legal writing in order to
enable a comprehensive understanding of the
offences against the security of aerial navigation to
the maximum possible extent.
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1. Introduccion

En el afio 2010 se llevo a cabo una importante reforma del CP que incluy6 la re-
introduccion del denominado delito de pirateria en el Titulo XXIV de este texto
debido a “la necesidad de dar respuesta a la problematica de los eventuales actos
ilicitos contra la seguridad de la navegaciéon maritima y aérea”'. Segun el legisla-
dor, este delito se construyo sobre la base del Convenio de Naciones Unidas de
Derecho del Mar (CNUDM) de 1982 y el Convenio para la represion de los actos
ilicitos contra la navegacion maritima (Convenio SUA) de 1988. Por tanto, a pesar
de que la ratio legis se fundamento en la necesidad de dar una respuesta normativa
a los ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima y aérea, los instrumen-
tos internacionales tomados como referencia para la configuracion de este delito ya
ponen de manifiesto la preeminencia que tuvo el &mbito maritimo frente el aéreo en
la redaccion del nuevo tipo. Este hecho se ve reforzado por la propia denominacion
sistematica que engloba a los delitos de los arts. 616 ter y 616 quater del CP (delito
de pirateria). Una denominacion inclusiva de ambos tipos de ilicitos acorde con la
normativa internacional de referencia en el &mbito maritimo y aéreo, hubiera obli-
gado a superar el término “pirateria” — concepto ligado al ambito maritimo ya en su
sentido consuetudinario y convencional - y a utilizar una denominacion mas signi-
ficativa del interés que se esta protegiendo.

Aunque la definiciéon de actos de pirateria establecida en el art. 101 de la
CNUDM hace referencia a la posibilidad de que desde una aeronave se lleven a
cabo este tipo de actos y, por tanto, desde un punto de vista formal, podria decirse
que existe la pirateria aérea, la utilidad del concepto de pirateria aplicado al &mbito
aéreo se perfila como escaso si se tiene en cuenta que la finalidad de la CNUDM no
fue la proteccion de la seguridad de la navegacion en este ambito, sino la protec-
cion de la seguridad de la navegacion maritima®. Asi lo demuestra que los supues-

" El delito de pirateria fue eliminado del catalogo de delitos del CP en la reforma del afio 1995 por consi-
derarse un ilicito obsoleto y extemporaneo a pesar de que los datos oficiales de la Organizacion Maritima
Internacional y de la International Maritime Bureau-International Chamber of Commerce mostraban que la
pirateria se habia reactivado desde la década de los ochenta. En el contexto de la reforma, unicamente algun
autor puso de manifiesto la necesidad de eliminar también los delitos regulados en la Ley Procesal y Penal
de la Navegacion Aérea (LPPNA). Vid. SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A.: Derecho
Penal. Parte Especial, Ed. Dykinson, Madrid, 1995, pag. 1.163.

* La aplicacién del término “pirateria aérea” al ambito de los ilicitos contra la seguridad de la aviacion
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tos de pirateria aérea queden reducidos a aquellos casos en los que se produce un
ataque desde una aeronave a un buque y que los ilicitos que se llevan a cabo a
bordo de una aeronave o contra ella no formen parte del ambito de aplicacion de
esta Convencion®. En este sentido, aunque en la IV Conferencia Internacional para
la Unificacion del Derecho Penal, celebrada en Paris en 1931, se decidié ampliar el
concepto de pirateria a los actos de violencia con fines privados cometidos a bordo
de una aeronave®, inspirandose en un proyecto de articulos relativos a la represion
de la pirateria elaborado por PELLA para la Sociedad de Naciones en 1926, esta
Conferencia no tuvo ningin impacto en el proceso de codificacion de la pirateria
como puede deducirse de las sesiones preparatorias de la Conferencia de Naciones
Unidas de la Alta Mar (CNUAM) de 1958 y, posteriormente, de la CNUDM®. Si se
tienen en cuenta las caracteristicas de los delitos contra la seguridad de la navega-
cion aérea, puede apreciarse con claridad como los elementos de la pirateria son
dificilmente aplicables en este ambito’, lo cual subraya la incorreccion técnica que
supone incluir delitos que afectan a la seguridad de la navegacion aérea en un delito
de pirateria®.

La mayor atencidon que se prestd al &mbito maritimo en la redaccion del nuevo
delito de pirateria se refleja también en la dimension de la reforma. Esa “necesi-

civil ha sido una cuestion muy controvertida que generd una amplia discusion doctrinal entre los afios 70 y
80, actualmente superada. Vid., entre otros, MAPELLI, E.: El apoderamiento ilicito de aeronaves, Ed.
Tecnos, Madrid, 1973, pag. 28, REY CARO, E.J.: Los ‘delicta juris gentium’ contra la seguridad de la
Aviacion Civil Internacional, Universidad Nacional de Coérdoba, Direccion General de Publicaciones,
Cordoba, 1980, pags. 16-17, TAPIA SALINAS, L.: Curso de Derecho Aeronautico, Ed. S.A., Barcelona,
1980, pags. 500-501 y 514-515, MCWHINNEY, E.: Aerial Piracy and International Terrorism: The Illegal
Diversion of Aircraft and International Law, 2nd ed., Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1987, pags. 5
y 79-80, AWNER, H. y RIVAS, R.: La llamada ‘pirateria aérea’ en el Derecho Internacional, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1988, pags. 5-20, TOURET, C.: La piraterie au vingtieme siécle:
piraterie maritime et aérienne, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1992, pags. 66-70 y
RODRIGUEZ NUNEZ, A.: “El delito de pirateria”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol.
L, 1997, pag. 242.

’ Vid. INTERNATIONAL LAW COMMISSION: Yearbook of the International Law Commission, vol.
I, 1956, pags. 18 y 282.

*Vid. Conférence Internationale pour I'Unification du Droit Pénal. Actes de la IV Conference, Paris,
Pedone, 1933, pag. 297.

*vid. PELLA, V.: “La répression de la piraterie”, en Recueil de Courses, t. 15, 1926, pags. 219-230 y 257.

®En el mismo sentido, vid. QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de Derecho Penal Internacional e
Internacional Penal, t. 1, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas-Instituto Francisco de Vitoria,
Madrid, 1955, pag. 224.

"En el mismo sentido, MCWHINNEY, E.: derial Piracy and International Terrorism: The Illegal Di-
version of Aircraft and International Law, pags. 7-14 y NOVEMBER, C.Y.: ‘Aircraft Piracy: The Hague
Hijacking Convention’, en International Lawyer, vol. 6, nim. 3, 1972, pag. 643.

¥ La conducta tipica no suele incluir actos de depredacion, los autores pueden no encontrarse a bordo de
la aeronave en el momento de realizar el ataque, con frecuencia, el motivo que origina el ilicito es de
naturaleza politica, la accion no tiene que estar dirigida contra otra aeronave, tal y como demostraron los
atentados del 11 de septiembre de 2001, y, por Gltimo, lo mas habitual es que estos actos tengan lugar,
precisamente, en el espacio aéreo de uno o varios Estados y no — habitualmente - en el espacio suprayacente
a la alta mar.
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dad” a la que aludia el legislador “de dar respuesta a la problematica de los even-
tuales actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion aérea” fue, en realidad,
una respuesta parcial en la medidaen que la configuracion técnica de los delitos
contra la seguridad del CP es manifiestamente mejorable e incomprensiblemente no
se derogaron los delitos de la Ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea
(LPPNA) de 1964 que afectan a este bien juridico (arts. 39 y 40) y que plantean
importantes problemas concursales. Sin embargo, nada parece indicar — por el
momento - que en la reforma del CP que se aprobara previsiblemente en los prime-
ros meses del afio 2015 se vaya a abordar una modificacion de los delitos contra la
seguridad de la navegacion aérea. Una vez abordada la problematica generada por
el caso Alakrana - primer caso de pirateria que afectd a la marina mercante espafo-
la dentro del periodo de intensificacion de la pirateria somali (2007-2012) que los
tribunales espafioles decidieron juzgar -, la atencion prestada a estos delitos ha
disminuido significativamente, lo que, por otro lado, pone de manifiesto una vez
mas como el caracter mediatico de determinados hechos suele originar respuestas
punitivas desacertadas por parte del legislador.

Pero el que, recientemente, en Espafia no se haya producido un delito contra la
seguridad de la navegacion aérea o que no haya habido victimas espafiolas en
sucesos de esta naturaleza no debe ensombrecer el hecho de que, desde el punto de
vista criminologico, este tipo de ilicitos hayan sido una constante a nivel interna-
cional desde la década de los sesenta y que la vulnerabilidad del transporte aéreo
deriva en un alto nimero de victimas habitualmente de un significativo nimero de
nacionalidades, tal y como lo han demostrado los atentados contra las Torres Ge-
melas y el Pentdgono en Estados Unidos en septiembre de 2011, o, en el ultimo
afio, el derribo de un avion de Malasya Airlines por los rebeldes prorrusos en el
este de Ucrania o la desaparicion de otro avion de Malasya Airlines en el Océano
Indico, con casi 300 y 250 personas a bordo respectivamente.

Por otra parte, el papel secundario que los delitos contra la seguridad de la nave-
gacion aérea han tenido en la redaccion del nuevo delito de pirateria del CP se
corresponde con la poca atencion prestada por la doctrina a esta clase de ilicitos. En
este sentido, este articulo tiene una doble finalidad. Por una parte, contribuir al
estudio sistematico de la Parte especial del Derecho penal y servir como punto de
reflexion sobre la problematica especifica de este tipo de delitos. Y, por otra, reali-
zar una propuesta de reforma en materia de seguridad de la navegacion aérea para
dotar de una mayor coherencia interna y seguridad juridica al sistema penal.

Para ello, en primer lugar, se lleva a cabo un estudio de los delitos contra la se-
guridad de la navegacion aérea dentro de las coordenadas del Derecho internacio-
nal. En concreto, se realiza una aproximacion a los instrumentos juridicos de carac-
ter internacional aplicables a la represion de este tipo de ilicitos, prestando especial
atencion al contexto en el que estos instrumentos fueron elaborados y a la estructu-
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racion de los ilicitos realizada en cada convenio para establecer un punto de refe-
rencia a partir de cual valorar el derecho interno. Después se abordan los delitos
contra la seguridad de la navegacion aérea regulados en el CP (art. 616 ter), intro-
ducidos en la reforma del afio 2010. La primera cuestion que se trata es la delimita-
cion del bien juridico protegido, cuestiéon fundamental cuando, como es el caso, se
trata de un delito de reciente incorporacion del que todavia no existe jurisprudencia
ni consenso en la doctrina. Una vez delimitado el ambito de proteccion de la norma
y establecida la estructura tipica del art. 616 fer, se ponen de manifiesto los princi-
pales problemas derivados de la configuracion del tipo y que, en ultima instancia,
subrayan la necesidad de modificar su redaccion. Posteriormente, se realiza un
breve analisis de los arts. 39 y 40 de la LPPNA y se aborda la problemética concur-
sal que generan estos articulos, especialmente los concursos normativos que se
plantean con los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea del art. 616 fer.
Finalmente, se incluye un anélisis de como el legislador ha configurado la compe-
tencia penal de los tribunales espafioles a la hora de perseguir esta clase de delitos y
se concluye indicando los criterios mas relevantes que justifican una reforma en
materia de delitos contra la seguridad de la navegacion aérea.

2. Aproximacion al marco juridico internacional

A nivel internacional, la proteccion de la seguridad de la navegacion aérea esta arti-
culada en torno a un amplio conjunto de convenios a diferencia de lo que ocurre con
otros tipos de criminalidad de trascendencia internacional como, precisamente, los
delitos contra la seguridad de la navegacion maritima, incluida la pirateria. En concre-
to, existen cuatro instrumentos a tener en cuenta: el Convenio sobre infracciones y
ciertos otros actos cometidos a bordo de aeronaves de 1963 (Convenio de Tokio), el
Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves de 1970 (Convenio
de La Haya), el Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
aviacion civil de 1971 (Convenio de Montreal) y el Convenio para la represion de
actos ilicitos relacionados con la aviacion civil y el Protocolo complementario del
Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, ambos del afno
2010 (Convenio y Protocolo de Beijing)’. Ademas, existen otros convenios internacio-
nales de caracter sectorial que pueden aplicarse igualmente para la represion de los
actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion aérea como, por ejemplo, el Conve-
nio internacional contra la toma de rehenes de 1979 y el Convenio sobre la marcacion
de explosivos plasticos para los fines de deteccion de 1991'°.

? El Convenio de Montreal se complemento con el Protocolo de Montreal de 1988, el cual se orient6 a la
represion de los actos ilicitos de violencia dirigidos a los aeropuertos que prestan servicio a la aviacion civil
internacional pero en la medida en que no es un instrumento orientado a la represion de delitos contra la
seguridad de la navegacion aérea en sentido estricto no sera considerado.

' Precisamente el Convenio internacional contra la toma de rehenes se elaboré como consecuencia del
alto numero de apoderamientos de acronaves que incluian el secuestro de la tripulacion y el pasaje y el
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Los apoderamientos de acronaves que comenzaron a producirse en la década de
los sesenta pronto pusieron de manifiesto que la comunidad internacional se
enfrentaba a una nueva clase de criminalidad que requeria la elaboracion de un
instrumento juridico en el que se abordara de forma especifica la prevencion y
represion de este tipo de actos. Sin embargo, en una primera fase, la preocupacion
de los Estados no se centrd tanto en la elaboracién de un delito internacional,
cuestion que se veia sin duda dificultada por la ausencia de todo referente norma-
tivo convencional o consuetudinario previo a nivel internacional'’, sino en el
establecimiento de cldusulas de caracter jurisdiccional que aseguraran el enjui-
ciamiento de los responsables. En este sentido, el Convenio de Tokio se encarga
fundamentalmente de establecer un sistema de jurisdicciones que asegure la com-
petencia de al menos un Estado para enjuiciar los ilicitos reconocidos por el con-
venio (arts. 3 y 4) y de facilitar los procesos de extradicion entre los Estados parte
(arts. 12-15) y las acciones descritas en el art. 11 del Convenio parecen estar mas
dirigidas a legitimar el uso de las facultades y prerrogativas reconocidas al co-
mandante de la aeronave para recuperar o mantener su control que a la definicion
de un delito internacional'?. A posteriori, asi lo ha corroborado el que el Convenio
y el Protocolo de Beijing no hayan actualizado el contenido del Convenio de
Tokio y el que, desde la perspectiva del derecho interno, por ejemplo, el que el
legislador no haya reconocido la competencia penal de los tribunales espafioles en

Convenio sobre la marcacion de explosivos plasticos a raiz de la explosion de una bomba en pleno vuelo
colocada en un Boeing 747 de la compafiia Pan Am que realizaba la ruta Londres-Nueva York en diciembre
de 1988 cuando sobrevolaba la ciudad escocesa de Lockerbie. Este incidente costé la vida a 270 personas de
21 nacionalidades diferentes.

"' En el mismo sentido, vid. HAMMARSKJOLD, K.: ‘Air piracy as an international crime: suggestions
for international action’, en [International Review of Criminal Policy, vol. 32, 1976, pag. 15 y
MCWHINNEY, E.: ‘International and National Law and Community Problem-Solving on Aerial Piracy‘, en
ALEXANDER, Y. and SOCHOR, E. (ed.): Aerial Piracy and Aviation Security, Martinus Nijhoff Publish-
ers, Dordrecht, 1990, pags. 79-80.

2 En el mismo sentido, vid. JOYNER, C.C. and FRIEDLANDER, R.: ‘International Civil Aviation’, en
BASSIOUNI, C.M. and NANDA V.P.: (ed.): 4 Treatise on International Criminal Law, 1973, vol. 1, pag.
838. El art. 11 establece “1. Cuando una persona abordo, mediante violencia o intimidacion, comete cual-
quier acto ilicito de apoderamiento, interferencia, o ejercicio del control de una nave en vuelo, o sea inmi-
nente la realizacion de tales actos, los Estados Contratantes tomaran las medidas apropiadas a fin de que el
legitimo comandante de la aeronave recobre o mantenga su control. 2. En los casos previstos en el parrafo
anterior, el Estado Contratante en que aterrice la aeronave permitird a los pasajeros y tripulacion que conti-
nlen su viaje lo antes posible y devolvera la acronave y su carga a sus legitimos poseedores”. Por otro lado,
las facultades del comandante de la aeronave, reguladas en los arts. 7-9, pretenden, entre otras cuestiones,
proteger la seguridad de la aeronave y de las personas y los bienes a bordo, asi como mantener el buen orden
y la disciplina (art. 6.1 a y b) y pueden incluso llegar a ser de naturaleza coercitiva aunque el convenio no
explica qué ha de entenderse por este término o qué tipo de medidas implica. Estas facultades se comple-
mentan con el otorgamiento de cierta inmunidad sobre su propia actuaciéon y con la obligacion de los
Estados a aceptar las decisiones que haya tomado el comandante en relacion a los autores de la infraccion,
exclusion de la responsabilidad que también beneficia a los tripulantes y pasajeros que cooperen con el
comandante de la aeronave. Sobre las facultades del comandante de la aeronave, vid. MAPELLI, E.: Ob.
Cit., pags. 157-159.
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base al principio de jurisdiccion universal para perseguir el ilicito regulado en el
art. 11 de este Convenio.

La laxitud con la que fue elaborado el Convenio de Tokio, que no creaba ningin
tipo de obligacion concreta a la hora de perseguir los actos ilicitos contra la seguri-
dad de la navegacion aérea, determind que su aplicabilidad fuera muy reducida en
la practica. De hecho, la intensificacion de los apoderamientos de aeronaves que se
produjo a finales de la década de los sesenta no conllevé la puesta en marcha de
una estrategia global contra este tipo de violencia en el marco del Convenio de
Tokio, sino que origin la elaboracion de un nuevo instrumento', el Convenio de
La Haya, en el que se abordaron las principales cuestiones que no lograron resol-
verse en el Convenio anterior. Por un lado, se llevd a cabo la tipificacion de un
delito internacional de apoderamiento de aeronaves (art. 1), y, por otro lado, de
manera correlativa, se establecio la obligacién de enjuiciar a los responsables de
estos hechos o, en su defecto, de extraditarlos (arts. 4 y 7)14. No obstante, el enfo-
que sectorial del tratamiento juridico-internacional de los actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacion aérea determind que, apenas un afio después de la
aprobacidn de este instrumento, la comunidad internacional tuviera que preparar un
nuevo convenio para reprimir aquellos actos de violencia que no podian perseguirse
en el marco del Convenio de La Haya. Con ello, en el Convenio de Montreal se
tipifico un delito en el que se incorporaron diversas conductas que ampliaban los
ilicitos contra la seguridad de la navegacion aérea mas alla del apoderamiento de
aeronaves (art. 1) y se articuld un sistema de jurisdicciones alternativas similar a la
ya establecido en el Convenio de La Haya completado con una clausula aut dedere,
aut iudicare (arts. 7'y 8).

1 Vid. resoluciones de la Asamblea General 2551 (XXIV) de 1969 (Desviacion por la fuerza de aerona-
ves civiles en vuelo) y 2645 (Desviacion a mano armada de aeronaves o injerencia en los viajes aéreos
civiles) de 1970 (Desviacion a mano armada de aeronaves o injerencia en los viajes civiles) y la resolucion
del Consejo de Seguridad de 286 (1970), en las que se condenaba todo acto de injerencia o interferencia en
los viajes aéreos y el uso de la fuerza o violencia a bordo y se invitaba a los Estados a apoyar a la OACI
“para acelerar la preparacion y aplicacion de un nuevo convenio en que se declare, entre otras cosas, que el
apresamiento de una aeronave civil constituye un delito punible y se disponga el enjuiciamiento de las
personas que cometan ese delito”. Resolucion de la Asamblea General 2551 (XXIV), parrafo tercero. Vid.,
igualmente, resolucion de la XVII Asamblea Extraordinaria de la OACI de 1970.

' La clausula aut dedere, aut iudicare introducida en este Convenio fue insertada posteriormente no sélo
en los convenios sectoriales en la materia, sino también en los instrumentos internacionales relativos a la
lucha contra el terrorismo. El Convenio de La Haya elabor6 un sistema de represion practicamente univer-
sal- no un principio de universalidad de la represion como ocurre en el &mbito maritimo con la persecucion
de determinados actos, como, por ejemplo, la pirateria o el trafico de personas - como consecuencia de la
obligacion que se imponia los Estados parte de extraditar o juzgar al autor de los hechos. Sin embargo,
algunos autores han sefialado que, en realidad, el Convenio de La Haya no impuso una verdadera obligacion
internacional, sino que, en realidad, este instrumento sélo requeria que el caso fuera elevado a las autorida-
des judiciales competentes, que decidirian, en lltima instancia, si procedia el enjuiciamiento o la extradicion
de los responsables. Vid., por ejemplo, JOYNER, C.C. and FRIEDLANDER, R.: Ob. Cit., pag. 841. Se trata
de la misma critica que, en el ambito maritimo, se efectud a la regulacion del principio aut dedere, aut
iudicare establecido en el Convenio SUA.
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Los Convenios de Tokio, La Haya y Montreal conforman el nucleo bésico del
régimen juridico-internacional aplicable a la represion de los actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacion aérea. Individualmente considerados estos instrumentos
poseen un alcance limitado como consecuencia de la metodologia adoptada por la
comunidad internacional a la hora de su elaboracion". En la medida en que cada
uno de estos convenios se fue redactando ad hoc para dar respuesta a las sucesivos
actos de violencia contra la seguridad de la navegacion conforme estos iban apare-
ciendo y, por tanto, estan orientados a la resolucion de problematicas muy concre-
tas, no existié un enfoque comprensivo de esta clase de actos basado en la lesion
del bien juridico como presupuesto material de toda acciéon ilicita que hubiera
permitido dar una respuesta integral a las diversas manifestaciones criminologicas
en el ambito aéreo'®. Por ello, la magnitud pero, sobre todo, el modo en el que se
llevaron a cabo los atentados del 11 de septiembre volvieron a poner de manifiesto
la necesidad de contar con instrumentos en los que se regulasen la totalidad de las
conductas que podian lesionar o poner en peligro la seguridad de la navegacion
aérea que posibilitaran la prevencion y la represion de estos actos de violencia de
manera eficaz. En efecto, los atentados del 11 de septiembre marcaron un punto de
inflexion en cémo la comunidad internacional entendia los actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacion aérea y, sobre todo, en el tipo de respuesta normativa
que debia adoptarse'’. Sélo un dia después de los atentados, el Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas adopt6 la resolucion 1368 (2001), en la que condeno de
forma enérgica estos hechos, calificdndolos de actos de terrorismo que amenazaban
la paz y la seguridad internacional'®.

" Vid. JOYNER, C.C. and FRIEDLANDER, R.: Ob. Cit., vol.1, pag. 841 y EMANUELLI, C.: ‘Legal
Aspects of Aerial Terrorism: The Piecemeal vs. The Comprehensive Approach’, en Journal of International
Law and Economics, vol. 10, 1975, pags. 503-518, MCWHINNEY, E.: ‘International and National Law and
Community Problem-Solving on Aerial Piracy’, pags. 86-89.

' Por esta razon, cada uno de estos convenios constituyen un ejemplo de la progresiva sectorializaciéon
del Derecho internacional a la hora de luchar contra un determinado tipo de criminalidad. Vid. ABAD
CASTELOS, M.: “El avance sectorial, la fragmentacion del orden juridico y sus riesgos: ;esta a salvo la
unidad del Derecho internacional?, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, num.
5,2001, pags. 35-38.

"7 Asi lo puso de manifiesto el Secretario General de la OACI, Raymond Benjamin, a la hora de valorar
la aprobacion de dos nuevos instrumentos por la Asamblea General de esta organizacion: “El Convenio de
Beijing y el Protocolo de Beijing, conjuntamente con la Declaracion de Seguridad de la Asamblea, destacan
mas que nada la solidez y alcance de la voluntad politica que existe hoy en dia en apoyo de marcos legales y
de seguridad de la aviacion mas solidos, integrales y cooperativos”. En Revista de la OACI, vol. 66, num. 1,
2011, pag. 4, texto disponible en www.icao.int/publications/journalsreports/2011/6601 es.pdf (4 de noviem-
bre de 2014). En el mismo sentido, WEBER, L.: ‘Aviation Security’, en WEBER, L. and GIEMULLA, E.:
Handbook on Aviation Law, Kluwer Law International, The Netherlands, 2011, pag. 293. Este punto de
inflexion también se refleja en el significativo cambio en la denominacién del Convenio de Beijing. Mien-
tras que el Convenio de Montreal hacia referencia a la seguridad de la aviacion civil internacional, en el
nuevo Convenio de Beijing se prescinde del término “seguridad” y pasa a llamarse Convenio para la repre-
sion de actos ilicitos contra la aviacion civil internacional. Este cambio de denominacion va acompafiado de
un concepto integral no sélo de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion sino también contra la
aviacion civil que incluye un amplisimo niamero de conductas.

¥ vid. igualmente las resoluciones de la Asamblea General de la OACI A33-1, A33-2, A33-3 y A33-4,
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Esta resolucion fue muy significativa puesto, a partir de este momento, los actos
contra la seguridad de la navegacion aérea pierden parte de su especificidad para
pasar a asociarse definitivamente con el fendmeno del terrorismo internacional .
Esta linea se acentiia con la aprobacion de la resolucion 56/88 de 2001 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas (“Medidas para eliminar el terrorismo interna-
cional”), que no s6lo vuelve a incidir en la conexion existente entre estos dos fe-
noémenos, sino que, ademas, incorpora los Convenios de Tokio, La Haya y
Montreal al conjunto de los instrumentos internacionales orientados hacia la lucha
contra el terrorismo. Finalmente, esta tendencia se consagro con la creacion de la
Estrategia de las Naciones Unidas contra el terrorismo a través de la resolucion de
la Asamblea General 60/288, elaborada sobre la base del informe del Secretario
General de Naciones Unidas de mayo de 2006 “Unidos contra el terrorismo: Re-
comendaciones para una Estrategia global contra el terrorismo”, en la que estos
Convenios pasan a integrar de manera formal el arsenal de instrumentos para la
lucha y eliminacion del terrorismo internacional®.

En esta linea, el Convenio de Beijing, que de conformidad con el art. 24 susti-
tuye al Convenio de Montreal y a su Protocolo de 1988, y su Protocolo, que de
acuerdo al art. 1 complementa al Convenio de La Haya, estan orientados hacia la
lucha y eliminacion del terrorismo internacional cuando este fendmeno adopta la
forma de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion y contra la aviacion
civil. Por ello, en sendos textos se han recogido algunas clausulas provenientes de
otros instrumentos antiterroristas que han demostrado ser efectivas a la hora de
prevenir y reprimir este fenomeno, como, por ejemplo, las clausulas de no discri-
minacion y la exclusion de los ilicitos regulados de la excepcion de delito politi-
co. Ademas, se tipifican nuevas conductas, se expande la jurisdiccion de los
Estados a nuevos supuestos y se dinamizan los procedimientos de extradicion y

en la que estos ataques también fueron calificados como actos de terrorismo contrarios a lo dispuesto por los
arts. 4 y 44 del Convenio de Chicago

' La orientacion antiterrorista de los convenios internacionales sobre los que se articula la proteccion de
la seguridad de la navegacion aérea se aprecia claramente a partir del Convenio de Montreal en el que se
introducen clausulas que aparecen en otros instrumentos de lucha contra el terrorismo internacional. Ademas
de la clausula aut dedere, aut iudicare anteriormente indicada, son también caracteristicos de los convenios
de lucha contra el terrorismo la definicion de ilicitos amplios y la obligacion de tipificar dichos ilicitos en el
derecho interno con penas adecuadas a su gravedad, la prevision de un amplio sistema de jurisdicciones que
pretende evitar la impunidad de los responsables y las disposiciones que articulan la cooperacion de los
Estados tanto desde el punto de vista preventivo, como post-delictual. En este sentido, GRANT, J.: “Beyond
the Montreal Convention”, en Case Western Reserve Journal of Internationl Law, vol. 36, 2004, pags. 456-
462.

Y Vid. http://www.un.org/spanish/terrorism/instruments.shtml (4 de noviembre de 2014). No obstante, el
que existan delitos contra la seguridad de la navegacion aérea que pueden ser considerados como una
manifestacion del terrorismo internacional en el ambito aérea no significa que no existan ilicitos que no
puede ser calificados de esta manera. Por ejemplo, considérese un reciente estudio en el que se analizaron las
caracteristicas de 1.109 delitos de apoderamientos de aeronaves entre 1948 y 2007 de los cuales unicamente
122 fueron finalmente considerados como actos terroristas. Vid. FAHEY, S., LAFREE, G., DUGAN, L. &
PIQUERO, A. R.: “A situational Model for Distinguishing Terrorist and Non-Terrorist Aerial Hijackings,
1948-2007”, en Justice Quaterly, vol. 29, Issue 4, 2012, pags. 1-23.
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asistencia mutua’'. No obstante, ni Convenio ni su Protocolo han entrado todavia
en vigor’,

En relacion a los actos ilicitos tipificados en estos convenios - todos ellos de
marcado caricter internacional® como lo evidencia el sistema de jurisdicciones
previsto en cada instrumento -, puede diferenciarse, por una parte, el delito de
apoderamiento de aeronaves al que hacia referencia el Convenio de Tokio y que fue
regulado en el art. 1 del Convenio de La Haya y modificado por el art. 2 del Proto-
colo de Beijing y, por otra, un amplio conjunto de ilicitos contra la seguridad de la
navegacion aérea establecidos inicialmente en el art. 1 del Convenio de Montreal y
ampliados en el art. 1 Convenio de Beijing. No obstante, desde la perspectiva del
interés que se pretende proteger, el conjunto de estas conductas integran la catego-
ria genérica de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion aérea.

Por otro lado, ha de senalarse que una caracteristica comun a la totalidad de con-
ductas reguladas en estos convenios es su caracter ilicito, lo que sensu contrario
implica que han de excluirse del &mbito de aplicacion de este delito aquellas accio-
nes que, aun siendo tipicas, puedan quedar justificadas. No obstante, surge la pro-
blematica interpretativa de establecer conforme a qué tipo de norma pueden quedar
justificados este tipo de actos. A este respecto, puede entenderse, por un lado, y
como ocurre por ejemplo en el caso de la CNUDM en relacion a los actos de pirate-
ria y en el Convenio SUA, que la licitud de las conductas ha de ser determinada
conforme al derecho interno de cada Estado, y, por otro, que esta justificacion
viene determinada por el Derecho internacional®®. En cualquiera de los dos casos,
esta justificacion puede reconducirse a aquellos supuestos en los que la interven-
cion en la navegacion se lleva a cabo en el marco del Derecho internacional huma-
nitario, como lo evidencia el que finalmente en el Convenio y Protocolo de Beijing
se introdujese una clausula en la que se especifica que las actividades de las fuerzas
armadas durante un conflicto armado quedan excluidas de sus respectivos ambitos
de aplicacion asi como otras actividades oficiales de las fuerzas armadas que se
rijan por otras normas de Derecho internacional (arts. 6.2 y 3 bis.2). En esta misma
linea y como cldusula de salvaguarda, en ambos convenios se establece que lo

2 Vid., en el mismo sentido, VAN DER TOORN, D.: ‘September 11 Inspired Aviation Counter-
Terrorism Convention and Protocol Adopted’, en Insights, vol. 15, 2010, texto disponible en
www.asil.org/files/insight110126pdf.pdf (4 de noviembre de 2014).

22 En la actualidad, Ginicamente nueve Estados han ratificado el Convenio y s6lo ocho el Protocolo, entre
los que no se encuentra Espafia que, sin embargo, si ha firmado ambos instrumentos. .Vid.
http://www.icao.int/secretariat/legal/Lists/Current%20lists%200f%20parties/Allltems.aspx (4 de noviembre
de 2014). La entrada en vigor tanto del Convenio como del Protocolo de Beijing esta prevista para el primer
dia del segundo mes a partir de la fecha del depdsito del vigésimo segundo instrumento de ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion (arts. 22 y 23 respectivamente).

*Vid. HAMMARSKIJOLD, K.: Ob. Cit, pags. 14 y 17, TAPIA SALINAS, L.: Ob. Cit., pag. 14 y
APARICIO GALLEGO, J.: ‘Agresiones ilicitas a la aviacion civil’, pags. 2-3, articulo disponible en
www.instibaerospa.org/cont/cursos/D27.doc (4 de noviembre de 2014).

2 Cfr. ABEYRATNE, R. L. R.: “The effects of Unlawful Interference with Civil Aviation on World
Peace and the Social Order”, en Transportation Law Journal, vol. 22, 1994-1995, pags. 453-455.
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especificado en los 6.2 y 3 bis.2 no podran ser interpretados en el sentido de con-
donar o considerar licitos “actos que de otro modo son ilicitos” — los que quedarian
fuera de la cobertura del Derecho internacional humanitario - y tampoco como una
clausula que impide el enjuiciamiento de esos actos “bajo otras leyes” (arts. 6.3 y 3
bis.3 del Convenio y Protocolo de Beijing respectivamente). Por ello, se establece
que ninguno de estos instrumentos afecta a las obligaciones y responsabilidades de
los Estados parte en relacion al Derecho internacional y, en concreto, con respecto
a la Carta de Naciones Unidas, el Convenio de Chicago y el Derecho internacional
humanitario.

El apoderamiento de aeronaves regulado en el Convenio de La Haya es un delito
de estructura muy simple. Se trata de un delito de medios determinados (fuerza o
amenaza de fuerza y cualquier forma de intimidacion) y la conducta tipica consiste
en el apoderamiento o el ejercicio del control de la aeronave. El art. 1, que también
prevé la tentativa, y se complementa con lo dispuesto por el art. 2, que establece la
obligacion de que los Estados prevean “penas severas” para el delito de apodera-
miento. La inclusion de esta clausula se baso en la necesidad de compatibilizar un
tratamiento homogéneo de esta clase de ilicitos en los derechos internos de los
Estados y el respeto la potestad legislativa de cada Estado por constituir una féormu-
la que, al no precisar cuantitativamente la pena a imponer no interferia en el proce-
so de ratificacion del texto™. Por su parte, el Protocolo de Beijing redefine del
delito de apoderamiento ilicito de aeronaves a través de una ampliacion de los
medios por los que éste puede llevarse a cabo (medios tecnolégicos) e incorporan la
posibilidad de que se castigue la amenaza de realizacion de dicho ilicito y hace una
referencia expresa a los actos preparatorios y a las diversas formas de participar en
la realizacion de este delito (art. 2)%.

*Vid. MCWHINNEY, E.: derial Piracy and International Terrorism: The Illegal Diversion of Aircraft
and International Law, pag. 42 y NOVEMBER, C.: Ob. Cit., pag. 654..

*% En concreto, el art. 2 del Protocolo establece que “1. Comete un delito toda persona que ilicita e inten-
cionalmente se apodere o ejerza el control de una aeronave en servicio mediante violencia o amenaza de
ejercerla, mediante coaccion o cualquier otra forma de intimidacion, o mediante cualquier medio tecnologi-
co. 2. Igualmente comete un delito toda persona que: a) amenace con cometer el delito previsto en el parrafo
1 de este Articulo; o b) ilicita e intencionalmente haga que una persona reciba tal amenaza, en circunstancias
que indiquen que la amenaza es verosimil. 3. Igualmente comete un delito toda persona que: a) intente
cometer el delito previsto en el parrafo 1 de este Articulo; o b) organice o instigue a otros para que cometan
un delito previsto en el parrafo 1, 2 6 3, apartado a), de este Articulo; o ¢) participe como complice en un
delito previsto en el parrafo 1, 2 6 3, apartado a), de este Articulo; o d) ilicita e intencionalmente asista a otra
persona a evadir la investigacion, el enjuiciamiento o la pena, a sabiendas de que la persona ha cometido un
acto que constituye un delito previsto en el parrafo 1, 2 6 3, apartado a), b) o c), de este Articulo, o que sobre
dicha persona pesa una orden de detencion por las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley para ser
enjuiciada por tal delito o que ha sido sentenciada por ese delito. 4. Cada Estado Parte definira como delitos,
cuando sean cometidos intencionalmente, independientemente de que realmente se cometa o intente cometer
cualquiera de los delitos previstos en el parrafo 1 6 2 de este Articulo, una de las conductas siguientes o
ambas: a) ponerse de acuerdo con una o varias personas para cometer un delito previsto en el parrafo 1 ¢ 2
de este Articulo y, cuando asi lo prescriba la legislacion nacional, que suponga un acto perpetrado por uno
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El Convenio de Montreal tipifica cinco tipos de conductas: la realizacion de ac-
tos de violencia a bordo de una aeronave en vuelo que pongan en peligro su seguri-
dad, la destruccion de una aeronave o la causacion de dafios que la incapaciten para
el vuelo o atenten contra su seguridad, la colocacion de artefactos y sustancias
capaces de destruirla o de incapacitarla para el vuelo o cuando constituyan un
peligro para su seguridad, la destruccion o la perturbaciéon en el funcionamiento de
las instalaciones o servicios de navegacion aérea cuando suponga un peligro para la
seguridad — que no constituiria un delitos contra la seguridad de la navegacion en
sentido estricto -, y, por ultimo, la comunicacion dolosa de informes falsos ponien-
do en peligro la seguridad de la navegacion (art. 1). Al igual que en el Convenio de
La Haya, el Convenio de Montreal también prevé la tentativa y la participacion en
el delito y exige la imposicion de penas severas para la realizacion de estos ilicitos
(art. 3) e introduce una clausula que obliga a los Estados partes a adoptar las medi-
das necesarias en el derecho interno para ejercitar su jurisdiccion sobre los ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil (art. 5).

Estas conductas son ampliadas por el Convenio de Beijing a, entre otras, la utili-
zacion de aeronaves civiles como armas para causar la muerte, lesiones o dafios, la
utilizacion de aviones civiles para descargar armas biologicas, quimicas y nucleares
o sustancias similares para causar la muerte, lesiones o dafios, el uso de estas armas
o sustancias similares para atacar aeronaves civiles o transportarlas ilicitamente, el
transporte ilicito de material explosivo o radioactivo para fines terroristas o el
llevar a cabo un ataque cibernético en instalaciones de navegacion aérea”’. Estos

de los participantes para llevar adelante ese acuerdo; o b) contribuir de cualquier otro modo a la comision de
uno o varios delitos de los previstos en el parrafo 1 6 2 de este Articulo por un grupo de personas que actuan
con un propdsito comun y se contribuya: i) con el proposito de facilitar la actividad o la finalidad delictiva
general del grupo, cuando dicha actividad o finalidad suponga la comision de un delito previsto en el parrafo
1 6 2 de este Articulo; o ii) con conocimiento de la intencion del grupo de cometer un delito previsto en el
parrafo 1 6 2 de este Articulo”.

*" En concreto, segtn el art. 1, “1. Comete un delito toda persona que ilicita e intencionalmente: a) reali-
ce contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo actos de violencia que, por su naturaleza, constitu-
yan un peligro para la seguridad de la aeronave; o b) destruya una aeronave en servicio o le cause dafios que
la incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave
en vuelo; o ¢) coloque o haga colocar en una aeronave en servicio, por cualquier medio, un artefacto o
sustancia capaz de destruir tal aeronave o de causarle dafios que la incapaciten para el vuelo o que, por su
naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo; o d) destruya o dafie las
instalaciones o servicios de navegacion aérea o perturbe su funcionamiento, si tales actos, por su naturaleza,
constituyen un peligro para la seguridad de las aeronaves en vuelo; o ) comunique a sabiendas informes
falsos, poniendo con ello en peligro la seguridad de una aeronave en vuelo; o f) utilice una aeronave en
servicio con el propdsito de causar la muerte, lesiones corporales graves o dafios graves a los bienes o al
medio ambiente; o g) libere o descargue desde una acronave en servicio un arma BQN o un material explo-
sivo, radiactivo, o sustancias similares de un modo que cause o probablemente cause la muerte, lesiones
corporales graves o dafios graves a los bienes o al medio ambiente; o h) utilice contra o a bordo de una
aeronave en servicio un arma BQN o un material explosivo, radiactivo, o sustancias similares de un modo
que cause o probablemente cause la muerte, lesiones corporales graves o dafios graves a los bienes o al
medio ambiente; o i) a bordo de una aeronave, transporte o haga que se transporte o facilite el transporte de:
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ilicitos serdn también punibles cuando se amenace con la comision de los mismos
si dicha amenaza es creible”™. Como novedad, se introduce una clausula en la que
se castigan los actos preparatorios y se establece la posibilidad de que las personas
juridicas sean responsables de esta clase de ilicitos cuando asi lo permita el derecho

1) material explosivo o radiactivo, a sabiendas de que se prevé utilizarlo para causar, 0 amenazar con causar,
muertes o lesiones o dafios graves, imponiendo o no una condicién, como dispone la legislacion nacional,
con el objeto de intimidar a una poblacion o forzar a un gobierno u organizacion internacional a realizar o
abstenerse de realizar un acto dado; o 2) armas BQN, a sabiendas de que las mismas estan comprendidas en
la definicién de armas BQN del Articulo 2; o 3) materias basicas, material fisionable especial o equipo o
materiales especialmente disefiados o preparados para el tratamiento, utilizacion o produccion de material
fisionable especial, a sabiendas de que estan destinados a ser utilizados en una actividad con explosivos
nucleares o en cualquier otra actividad nuclear no sometida a salvaguardias de conformidad con un acuerdo
de salvaguardias con el Organismo Internacional de Energia Atomica; o 4) equipo, materiales, soporte 1ogico
o tecnologia conexa que contribuye considerablemente al disefio, fabricacion o lanzamiento de armas BQN,
sin autorizacion legal y con la intencion de que se utilicen con tales fines; con la condicion de que con
respecto a las actividades relacionadas con un Estado Parte, incluidas las llevadas a cabo por una persona o
entidad juridica autorizada por un Estado Parte, no constituira un delito previsto en los incisos 3 y 4 si el
transporte de dichos articulos o materiales es compatible con sus derechos, responsabilidades y obligaciones
en virtud del tratado multilateral aplicable sobre la no proliferacion en el cual es Parte, incluidos los mencio-
nados en el Articulo 7. 2. Comete un delito toda persona que ilicita e intencionalmente, utilizando cualquier
artefacto, sustancia o arma: a) ejecute un acto de violencia contra una persona en un aeropuerto que preste
servicio a la aviacion civil internacional, que cause o pueda causar lesiones graves o la muerte; o b) destruya
o cause daflos graves en las instalaciones de un aeropuerto que preste servicio a la aviacion civil internacio-
nal o en una aeronave que no esté en servicio y se encuentre en el aeropuerto, o perturbe los servicios del
aeropuerto, si ese acto pone en peligro o puede poner en peligro la seguridad en ese aeropuerto. 3. Igualmen-
te comete un delito toda persona que: a) amenace con cometer cualquiera de los delitos previstos en los
apartados a), b), ¢), d), f), g) y h) del parrafo 1 o en el parrafo 2 de este Articulo; o b) ilicita e intencional-
mente haga que una persona reciba tal amenaza, en circunstancias que indiquen que la amenaza es verosimil.
4. Igualmente comete un delito toda persona que: a) intente cometer cualquiera de los delitos previstos en el
parrafo 1 6 2 de este Articulo; o b) organice o instigue a otros para que cometan un delito previsto en el
parrafo 1, 2, 3 6 4, apartado a), de este Articulo; o ¢) participe como coémplice en un delito previsto en el
parrafo 1, 2, 3 6 4, apartado a), de este Articulo; o d) ilicita ¢ intencionalmente asista a otra persona a evadir
la investigacion, el enjuiciamiento o la pena, a sabiendas de que tal persona ha cometido un acto que consti-
tuye un delito previsto en el parrafo 1, 2, 3, 4, apartado a), b) o c), de este Articulo o que sobre dicha persona
pesa una orden de detencion por las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley para ser enjuiciada por
tal delito o que ha sido sentenciada por ese delito. 5. Cada Estado Parte definird como delitos, cuando sean
cometidos intencionalmente, independientemente de que realmente se cometa o intente cometer cualquiera
de los delitos previstos en el parrafo 1, 2 6 3 de este Articulo, una de las conductas siguientes o ambas: a)
ponerse de acuerdo con una o varias personas para cometer un delito previsto en el parrafo 1, 2 6 3 de este
Articulo y, cuando asi lo prescriba la legislacion nacional, que suponga un acto perpetrado por uno de los
participantes para llevar adelante ese acuerdo; o b) contribuir de cualquier otro modo a la comisién de uno o
varios delitos de los previstos en el parrafo 1, 2 6 3 de este Articulo por un grupo de personas que actiian con
un proposito comun, y se contribuya: i) con el propdsito de facilitar la actividad o la finalidad delictiva
general del grupo, cuando dicha actividad o finalidad suponga la comision de un delito previsto en el parrafo
1, 2 6 3 de este Articulo; o ii) con conocimiento de la intencion del grupo de cometer un delito previsto en el
parrafo 1, 2, 6 3 de este Articulo”.

¥ Con excepcion del apoderamiento de aeronaves, las conductas tipificadas en este Convenio cubren las

modalidades de ataques a la seguridad de la navegacion aérea ya identificados por ABEYRATNE. Vid.
ABEYRATNE, R. I. R.: Ob. Cit., pag. 461.
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interno de cada Estado (art. 4.1), sin perjuicio de la responsabilidad penal de las
personas fisicas que hayan cometido los delitos. Como ocurre con los anteriores
convenios, el Convenio de Beijing continta exigiendo la prevision de penas severas
para estos delitos (art. 3) cuando los autores del mismo sean personas fisicas y
sanciones penales, civiles o administrativas “eficaces, proporcionadas y disuaso-
rias” (art. 4.3) en el caso de las personas juridicas.

3. Los delitos contra la seguridad de l1a navegacion aérea
3.1. El art. 616 ter del CP

Los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea se introdujeron por prime-
ra vez en nuestro ordenamiento juridico en el CP de 1928 a través de una cldusula
de cierre que extendia las diferentes conductas tipicas de la pirateria maritima
reguladas en este texto (arts. 245-251) a los supuestos en los que una aeronave se
convertia en el objeto material del delito (art. 252). Desde este momento, se lleva a
cabo un tratamiento unitario de las conductas que afectan a la seguridad de la nave-
gacion maritima y aérea — con excepcion del CP de 1932, en el que se suprime toda
referencia a las aeronaves - que se ha reproducido en la regulacion actual. Ademas
del CP, la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante (LPDMM) de 1955
también hacia referencia a supuestos de pirateria en los que el objeto material podia
ser una aeronave (art. 11) y, posteriormente, la LPPNA de 1964 regul6 un delito de
apoderamiento de aeronaves y otras conductas que incidian sobre la seguridad de la
navegacion aérea. De esta manera, entre 1964 y 1992, momento en el que la
LPDMM fue derogada por la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante,
llegd a plantearse un concurso entre tres normas distintas. Sin embargo, el que la
finalidad de la LPDMM no fuera la proteccion de la seguridad de la navegacion en
el ambito aéreo, reducia en realidad el concurso normativo a dos normas, el CP y la
LPPNA que se resolvia a través de la aplicacion del principio de especialidad
establecido en el texto penal. Por esta razon, en su momento, se sefiald que el delito
de pirateria del CP era “letra muerta” en la medida en que siempre seria desplazado
por los delitos de pirateria y similares regulados en las leyes penales especiales®’.

3.1.1. Delimitacion del bien juridico

El art. 616 ter, que regula los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea,
estd ubicado dentro de los delitos contra la comunidad internacional como conse-
cuencia del bien juridico de caracter supraindividual que protege®, sin perjuicio de

¥ MUNOZ CONDE, E.: Derecho penal. Parte especial, 18" ed., Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011,
pag. 640 y RODRIGUEZ DEVESA, J.M. y SERRANO GOMEZ, A.: Derecho Penal Espaiiol. Parte
Especial, Madrid, 1983, pag. 670.

3% Vid. STS de 12 de diciembre de 2011, fundamento juridico 2.1, SAN de 30 de octubre de 2013, fun-
damento juridico 3.1.1, y STS de 2 de abril de 2014, fundamento juridico 4.3.
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los bienes juridicos individuales que se ven afectados por la concreta realizacion de
las diferentes conductas reguladas en el tipo. En la medida en que, como indica la
L.O. 5/2010, el delito de pirateria se introduce para dar respuesta a la problemadtica
de los actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima y aérea, puede
entenderse que el bien juridico protegido por este articulo es, precisamente, la
seguridad de la navegacion maritima y aérea’'. En la misma linea, la jurisprudencia
considera que el bien juridico protegido es la seguridad del trafico maritimo y
aéreo’>. Aunque en uno y otro caso se utiliza una denominacion distinta a la hora
de hacer referencia al hecho fisico del movimiento de los buques y las aeronaves
(navegacion, trafico), lo importante es que en ambos casos se coincide en la carac-
teristica esencial de este bien juridico: la proteccion de la seguridad de la navega-
cion en el mar y en el aire™. Por otro lado, ha de subrayarse la diferente terminolo-
gia utilizada por el legislador para denominar el criterio sistematico que ha guiado
la tipificacion del delito de pirateria (seguridad de la navegacion maritima y aérea)
y la rabrica del Capitulo V donde queda ubicado el art. 616 fer (“Delito de pirate-
ria”), de manera que el titulo de este Capitulo posee una utilidad limitada a la hora
de establecer cudl es el bien juridico protegido para las figuras delictivas que en-
globa.

Como se ha indicado, el art. 616 ter estd configurado como un delito contra la
comunidad internacional en la medida en que, de acuerdo a lo establecido en el
Convenio de Chicago de 1944, afecta al desarrollo seguro y ordenado de la navega-
cioén de la aviacion civil internacional como medio de comunicacion y transporte
entre los Estados. Sin embargo, el bien juridico protegido por el tipo se concreta en
la protecciéon de determinados bienes juridicos individuales dependiendo de la
modalidad de conducta tipica que se lleve a cabo - configuracion que, como se verd
a continuacion, plantea problemas en sede de antijuricidad. En esta linea, en el

> En el mismo sentido, RODRIGUEZ NUNEZ, A.: “Delitos contra la comunidad internacional”, en
LAMARCA PEREZ, C. (dir.): Derecho penal. Parte Especial, 3* ed., Ed. Colex, Madrid, 2005, pag. 832,
CORCOY BIDASOLO, M., CARPIO BRIZ, D. y ARTAZA, O.: “Arts. 581-616 bis”, en CORCOY
BIDASOLO, M. Y MIR PUIG, S.: Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 5/2010, Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2011, pag. 1.171 y LOPEZ LORCA, B.: La pirateria y otros delitos contra la seguridad
de la navegacion maritima, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 307. Desde el punto de vista del
Derecho internacional, SOBRINO HEREDIA también considera que este delito afecta al bien juridico de la
seguridad de la navegacion. SOBRINO HEREDIA, J. M.: “Pirateria y terrorismo en el mar”, en Cursos de
derecho internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz 2008, pag. 120.

32Vid. STS de 12 de diciembre de 2011, fundamento juridico 2.1, SAN de 30 de octubre de 2013, fun-
damento juridico 3.1.1, y STS de 2 de abril de 2014, fundamento juridico 4.3.

3 Segun la RAE, por “navegacion” ha de entenderse el viajar en buque o avién y por “trafico”, el movi-
miento o transito de personas y mercancias a través de cualquier medio de transporte. Dado que esta tltima
acepcion hace referencia a los medios de transporte de una forma genérica y que el sentido de viajar es el de
trasladar personas o transportar mercancias por buque o avion, desde el punto de vista gramatical, la utiliza-
cion del término “navegacion” parece una expresion mas especifica de los ambitos maritimo y aéreo y, por
ello, preferible a la de “trafico”. En el mismo sentido, tanto los convenios internacionales relativos a la
aviacion civil internacional, como el Convenio SUA en el ambito maritimo, asi como las organizaciones
internacionales de referencia en ambos ambitos (Naciones Unidas, OMI y OACI) también utilizan el término
“navegacion”.
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Preambulo del Convenio de La Haya ya se identificaron cudles eran los intereses
que se ponian en peligro con los apoderamientos de aeronaves (“los actos ilicitos de
apoderamiento o ejercicio del control de aeronaves en vuelo ponen en peligro la
seguridad de las personas, y los bienes, afectan gravemente a la explotacion de los
servicios aéreos y socavan la confianza de los pueblos del mundo en la seguridad
de la aviacion civil”’) de manera similar a lo que ya habia hecho anteriormente la
Asamblea General de Naciones Unidas en las resoluciones 2551 y 2645. Por tanto,
desde la perspectiva juridico-internacional, la seguridad de la navegacion aérea se
perfila como un bien juridico en el que convergen intereses propios de la comuni-
dad internacional (el ius communicationis, el libre ejercicio del derecho a la libertad
del aire e, incluso, la paz internacional y la seguridad mundial) y los bienes juridi-
cos de caracter individual de las personas que se encuentran a bordo en el momento
en el que se lleva a cabo el acto ilicito.

El delito de pirateria del art. 616 fer es un tipo mixto alternativo que se perfec-
ciona a través del apoderamiento, dafio o destruccion de una aeronave mediando
violencia, intimidacidn o engaio, o, alternativamente, atentando contra las personas
o cosas que se encuentren a bordo. De esta forma, el legislador ha creado un delito
pluriofensivo a través del cual se protegen bienes juridicos distintos sin advertir que
la alternatividad de las conductas no siempre garantiza la lesion del bien juridico
que subyace a la realizacion del tipo, la seguridad de la navegacion aérea. Mientras
que el apoderamiento, el dafio o la destruccion de la aeronave integran un delito de
resultado que produce una lesion efectiva de la seguridad de la navegacion aérea,
esta lesion no tiene porqué ocurrir cuando se atenta, sin mas, contra las personas o
bienes a bordo. Piénsese, por ejemplo, en posibles delitos de hurto o robo o lesiones
cometidos entre miembros de la tripulacion o el pasaje’®.

Esta problematica se perfila de manera més clara si se tiene en cuenta el signifi-
cado que la expresion “seguridad de la navegacion” adquiere en el contexto de los
actos ilicitos contra la aviacidn civil internacional. En el &mbito aéreo, el concepto
de seguridad posee dos significados diferentes. Por un lado, la seguridad hace
referencia al conjunto de normas y procedimientos de caracter esencialmente pre-
ventivo cuya finalidad es eliminar las causas que pueden alterar el normal desarro-
llo de la navegacion aérea. Se trata de una dimension de la seguridad referida a la
seguridad enddgena o a bordo de la propia aeronave (safety) distinta al concepto de
seguridad que engloba aquellas normas y procedimientos de caracter preventivo y
represivo orientados a proteger la navegacion de elementos exdgenos a la propia
aeronave (security) >, Por tanto, aunque en el ambito aéreo el concepto de seguri-

M Vid., en esta linea, SAP de las Islas Baleares de 20 de febrero de 1999, fundamento juridico 1.

> Vid. MILDE, M.: ‘The International Fight against Terrorism in the Air’, en CHENG. C.I.: The Use of
Airspace and Outerspace for all Mankind in the 21st Century, Ed. Kluwer Law International, The Hague,
1995, pags.141-158, DEMPSEY, P.S.: ‘Aviation Security: The Role of Law in the War Against Terrorism’,
en Columbia Journal of International Law, vol. 41, 2002-2003, pag. 662, Dictamen del Comité Econémico
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dad posee un objetivo comuin — garantizar que la navegacion sea segura-, en el
primer caso se pretende proteger a los pasajeros, la tripulacion, la carga y la propia
aeronave de un dafio no intencionado, mientras que, el segundo, se centra en el
dafio causado de forma dolosa, incluidos aquellos dafios originados por conductas
violentas ilicitas. De esta manera, el significado que el término “seguridad de la
navegacion aérea” adquiere en el contexto de los delitos contra la seguridad de la
navegacion aérea hace referencia a la proteccion de la navegacion frente a actos
ilicitos en el sentido establecido en los convenios internacionales de Tokio, La
Haya, Montreal y Beijing — que por esta razén suelen denominarse “security con-
ventions”-; quedando excluido del ambito de proteccion de la norma toda aquella
afeccion de la seguridad de la navegacion que se genere en el marco del Convenio
de Chicago de 1944°°.

En definitiva, para que el delito establecido en el art. 616 ter no pierda su sentido
como un delito contra la comunidad internacional y, en concreto, contra la seguri-
dad de la navegacion aérea, habrd que realizar una interpretacion restrictiva de su
ambito de aplicacion para, por un lado, evitar que delitos sin trascendencia interna-
cional se castiguen como delito contra la seguridad de la navegacion aérea o que se
apliquen a supuestos de hecho para los que de ninguna manera fueron tipificados,
y, por otro, que se incluyan dentro de la categoria de los delitos contra la seguridad
de la navegacion aérea conductas que de facto no inciden en la seguridad de la
navegacion con independencia de que puedan generar un peligro o un riesgo. De
esta forma, por ejemplo, ha de entenderse que quedan excluidos del ambito de
aplicacion del art. 616 fer del CP los actos realizados por aquellos que, actuando al
servicio de un Estado, llevan a cabo bloqueos comerciales o interceptan aeronaves,
todos aquellos supuestos a los que son de aplicacion las normas internacionales
relativas al Derecho internacional humanitario (todo acto contra aeronaves en el
marco de un conflicto armado) y los actos de insurgencia, los delitos de sedicion,
motines u otros actos ilicitos que se produzcan a bordo contra la autoridad de la
aeronave.

y Social Europeo sobre el tema ‘Seguridad de los transportes’, Diario Oficial de la Union Europea, C 61, de
14 de marzo de 2003, pags. 181-183, MECA GAVILA, 1. y LOPEZ QUIROGA, J.: ‘Régimen juridico de la
seguridad en la navegacion aérea’, en MARTINEZ SANZ, F. (dir.): Aspectos Juridicos y Econémicos del
Transporte. Hacia un transporte mds seguro, sostenible y eficiente, Universitat Jaume I, Castello de la
Plana, 2007, pags. 1-2, AREAL LUDENA, S. y HERNANDEZ CAMPOS, R.G.: ‘La seguridad del aero-
transporte civil internacional y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de seguridad aérea’, en Inteligencia y seguri-
dad: Revista de andlisis y prospectiva, nim. 8, junio-noviembre 2010, pags. 141-144 y WEBER, L.: Ob. Cit,
pags. 285-286.

*% De acuerdo al marco juridico internacional creado por estos convenios, la “seguridad de la navega-
cion” sdlo puede lesionarse a través de conductas que supongan una intervencion ilicita, intencionada y de
caracter violento, lo cual guarda correspondencia en el ambito interno, por un lado, con la estructura del
delito establecido en el art. 616 fer, que se configura como un delito doloso en el que se excluye la posibi-
lidad de que la conducta tipica puede ser realizada de forma imprudente, y, por otro, con que el bien juridico
se refiere a la proteccion de la seguridad de la navegacion frente a un tipo concreto de amenaza maritima y
aérea que excluye otras formas de criminalidad en estos ambitos.
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3.1.2. La estructura tipica. Cuestiones problemdaticas en la configuracion del tipo

El delito regulado en el art. 616 ter es un delito complejo y esta estructurado
como un delito comiin con un tipo mixto alternativo consistente en el apoderamien-
to, dafio o destruccion de una aeronave, un buque u otro tipo de embarcacion o
plataforma en el mar o en el atentado contra las personas, cargamento o bienes a
bordo. Por tanto, ha de distinguirse entre aquellas conductas que se dirigen a los
buques y otro tipo de embarcaciones, las plataformas en el mar y las aeronaves de
aquellas que se realizan contra los bienes y el cargamento a bordo’’. Esta configu-
racion del tipo, en concreto, la seleccion de conductas llevada a cabo por el legisla-
dor refleja una técnica legislativa cuestionable al plantear no so6lo problemas en
sede de antijuricidad sino también problemas relacionados con el principio de
legalidad en su vertiente de taxatividad o certeza.

La primera de las conductas tipificadas es el apoderamiento de aeronaves, que,
desde el punto de vista criminoldgico, ha constituido la tradicional y principal
amenaza a la seguridad de la navegacion aérea y que, como ya se ha sefalado, fue
objeto de regulacion internacional en el Convenio de Tokio y, sobre todo, en el
Convenio de La Haya. En el contexto de los delitos contra la seguridad de la nave-
gacion, el apoderamiento ha de entenderse de manera ideal, es decir, no como un
desplazamiento o desposesion estrictamente fisica del objeto material del delito,
sino como una sustraccion ideal o figurada que permite que el sujeto activo obtenga
el poder de decision sobre la cosa mueble (la aeronave) y, con ello, la facultad
potencial de someterlo a su propia voluntad®®. En concreto, el apoderamiento con-
sistiria en sustraer de la esfera de control del comandante, como responsable del
plan de navegacion, la aeronave, que pasaria al &mbito de disposicion del sujeto
activo que, en adelante, determinaria y mandaria lo que ha de hacerse a bordo. Esta
dindmica comisiva implica que el apoderamiento no puede llevarse a cabo sin la
utilizacion de medios coactivos y dificulta - 0 mas bien, impide - que esta accion
pueda realizarse por omision. El sujeto activo debe enfrentarse a la oposicion del
comandante de la aeronave que como legitimo poseedor del control a bordo presen-
ta a la realizacion de la accién tipica®. La superacion de la resistencia del coman-

7 En cuanto a la definicién de aeronave, el art. 11 de la Ley de la Navegacion Aérea (LNA) de 1960 ha-
ce referencia a toda construccion apta para el transporte de personas o cosas capaz de moverse en la atmosfe-
ra merced a las reacciones del aire, sea 0 no mas ligera que éste y tenga o no drganos motopropulsores.
Seglin el significado gramatical de este término, la caracteristica de las acronaves es la de navegar por el
aire. Con ello, el concepto de aeronave comprendera cualquier nave que, con independencia de su dimension
y tipo, pueda navegar y transportar personas o mercancias.

** Vid. MUNOZ CONDE, F.: Ob. Cit., pag. 379.

% Segun el art. 60 de la LNA “El Comandante de la acronave tendré la condicién de autoridad en el ejer-
cicio de su mando y sera responsable de la aeronave y la tripulacion, de los viajeros y equipajes de la carga y
correo desde que se haga cargo de aquélla para emprender el vuelo, aunque no asuma el pilotaje material.
Cesara esta responsabilidad cuando, finalizado el vuelo, haga entrega de la aeronave, pasajeros, correo y
carga a cualquier autoridad competente o al representante de la Empresa”. Sobre el comandante de la
aeronave como piloto al mando, vid. PARADA VAZQUEZ, J1.D.: Derecho Aerondutico, Ed. Gomylex,
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dante exigira que el sujeto activo actiie a través de un comportamiento fisico activo
que se concretara en la utilizacion de medios comisivos violentos e intimidatorios.

De esta configuracion del verbo tipico se deduce que el apoderamiento es un de-
lito de resultado®, lo cual facilita la delimitacion con la tentativa (acabada e inaca-
bada). El delito se consumara cuando el autor haya conseguido vencer la voluntad
del capitan del buque o del comandante de la aeronave y logrado tener el efectivo
control de la aeronave, puesto que es en ese momento cuando se produce la lesion
del bien juridico y, correlativamente, la perfeccion del delito. Con ello, las eventua-
les modificaciones realizadas por el sujeto activo del plan de navegacion inicial-
mente previsto, lo que muy habitualmente ocurre cuando se produce un apodera-
miento de aeronave, como, por ejemplo, ocurrid en el atentado contra Estados
Unidos el 11 de septiembre de 2001, no seran relevantes en relacion a la consuma-
cion, sino a efectos de agotamiento del delito. Los desvios de aeronaves suponen la
constatacion de que el sujeto activo se ha apoderado de estos y constituyen una
manifestacion de su poder de decision.

La segunda modalidad comisiva consiste en “dafiar” o “destruir” aeronaves que,
conforme al significado gramatical de ambos términos, implica un ataque a la
integridad material del objeto del delito. Como en el caso de los delitos de dafios,
por “danar” habra de entenderse la destruccion total o parcial, el deterioro o me-
noscabo de la aeronave. En términos de la SAN de 30 de octubre de 2013, que los
objetos materiales del delito no puedan ser destinados a su fin principal, es decir,
que devenga inservible para el cometido que le es inherente (fundamento juridico
3.1.1.1). Por tanto, a fortiori la incorporacion de la conducta tipica “destruir” pare-
ce innecesaria puesto que si se castiga lo menos (el dafio), ha de entenderse que,
con mayor motivo, también se castiga lo mas (la destruccion)*!, por lo que en este
punto la técnica empleada en la configuracion del tipo es mejorable. Aunque el le-
gislador incluyera la destruccion entre las conductas tipicas del delito del art. 616
ter para extender su aplicacion a supuestos de terrorismo aéreo, lo cierto es que si
un ataque de menor entidad como, en principio, pudieran ser los dafios, esta previs-

Bilbao, 2000, pags. 198-200, y, sobre las obligaciones y deberes del comandante en vuelo, vid. TAPIA
SALINAS, L.: Ob. Cit., pag. 175. Desde el punto de vista penal y a efectos del art. 616 ter, debera ser
igualmente considerado comandante todos aquellos miembros de la tripulacion a los que en el momento de
la ejecucion de los hechos tipicos pueda arrebatarseles de manera efectiva el control de la acronave. De ello
se deduce que la categoria de comandante puede llegar a estar integrada por una pluralidad de personas.

* Asi lo confirma la SAN de 30 de octubre de 2013, fundamento juridico 3.1.1.1 y la STS de 2 de abril
de 2014, fundamento juridico 4.4.

*'En el mismo sentido, vid. FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “Delito de pirateria”, en ALVAREZ
GARCIA, F.J. y GONZALEZ CUSSAC, J.L. (dir.): Comentarios a la reforma penal de 2010, Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2010, pag. 548, GARCIA ALFARAZ, A. 1.: “Apuntes para un reflexion del delito de
pirateria maritima”, en ZUNIGA RODRIGUEZ, L., GORJON BARRANCO, M.C. y FERNANDEZ GAR-
CIA, J.: La reforma penal de 2010, Salamanca, 2011, pag. 235 y FAKHOURI GOMEZ, Y. y LLOBET
ANGLI, M.: “Delitos contra la comunidad internacional y pirateria”, en SILVA SANCHEZ, J.M. (dir.): EI
nuevo Codigo Penal. comentarios a la reforma, Ed. La Ley, Madrid, 2011, pag. 745.
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tos por el art. 616 ter, ha de entenderse que el tipo también abarca los ataques de
mayor entidad. Del mismo modo, esta técnica legislativa también es criticable
desde la perspectiva del principio de proporcionalidad de las penas al establecer la
misma penalidad con independencia de cudl es la gravedad del injusto, esto es, con
independencia de si el delito se ha llevado a cabo a través del dafio o la destruccion
de la aeronave a pesar de la distinta intensidad con la que puede verse afectado el
bien juridico. Mientras que pueden ocurrir supuestos de dafos a una aeronave que
incidan de manera minima en la seguridad de la navegacion, en contraste, la des-
truccion total o parcial de la aeronave afectard de manera intensa a la seguridad de
la navegacion en la practica totalidad de los supuestos dada la vulnerabilidad del
transporte aéreo™’.

Sin embargo, la utilizacion del término “atentar” para definir otra de las conduc-
tas tipicas del delito genera todavia mayores problemas. Esta conducta configura un
tipo penal abierto que plantea problemas desde el punto de vista del principio de
legalidad que se agravan teniendo en cuenta que se emplea indistintamente para
definir la accion dirigida a las personas y la accion dirigida contra los bienes o
cargamento. Desde el punto de vista gramatical, el atentado contra las personas
consiste en una agresion contra la vida o la integridad fisica o moral de modo que,
en principio, esta modalidad comisiva comprenderia los delitos contra la vida
(asesinato, homicidio), los delitos contra la integridad fisica (lesiones) y los delitos
contra la integridad moral (tortura, trato degradante). Por tanto, del sentido grama-
tical del verbo tipico se desprende que otro tipo de acciones que se lleven a cabo
contra los bienes juridicos personales como las detenciones ilegales y el secuestro
y, en general, los delitos contra la libertad, y los delitos contra la libertad sexual, no
pueden quedar abarcadas por el término “atentar”.

Si se opta por una interpretacion amplia del verbo tipico, es decir, por incluir en
el término “atentar” la totalidad de los significados permitidos por su tenor literal,
esta modalidad comisiva podrd consistir en la realizacion de cualquiera de los
delitos indicados (asesinato, homicidio, lesiones, tortura, trato degradante). No
obstante, teniendo en cuenta el tipo de actos que pueden realizarse contra las perso-
nas conforme a la normativa internacional de referencia en el ambito aéreo y el
modo de ejecucion habitual del delito de apoderamiento, una interpretacion restric-
tiva se perfila como preferible a la extensiva. Asi, los posibles delitos que puedan
llevarse a cabo contra la integridad moral de las personas han de considerarse fuera
del significado del término “atentar” y perseguirse por medio de la aplicacion de la
clausula concursal del art. 616 ter in fine y, del mismo modo, los delitos contra la

2 Por otra parte, en el ataque pirata llevado a cabo contra el buque de la Armada Patifio, el Tribunal Su-
premo ha entendido, de acuerdo al criterio de la Fiscalia, que deberan comprenderse dentro de los dafios al
buque incluso aquellos que no son relevantes de tal manera que para la consumacion del delito resulta
indiferente que el menoscabo producido sea total o parcial. Vid. STS de 2 de abril de 2014, fundamentos
juridicos 4.1 y 4.3.
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vida deberian castigarse a través del art. 616 fer in fine. Con ello, la conducta con-
sistente en “atentar” contra la persona incluira inicamente las posibles lesiones que
puedan produciré a bordo. Sin embargo, esta solucidn interpretativa presenta la
desventaja de que, llegado el caso, la penalidad a imponer por la realizacion de un
delito de apoderamiento o de destruccion de una aeronave aumentaria significati-
vamente, por lo que hubiera sido mas adecuado que el legislador hubiera previsto,
por ejemplo, un subtipo agravado en el que se aplicara una pena superior en grado
en el caso de que se produjera la muerte de las personas a bordo de la aeronave.

El verbo tipico “atentar” también es utilizado para describir la accion realizada
contra los bienes o el cargamento a bordo de la aeronave e, igualmente, plantea
problemas interpretativos en relacion a su significado concreto. Desde el punto de
vista gramatical, el atentado unicamente puede ir dirigido contra las personas, de lo
que se desprende la falta de adecuacion de este verbo tipico para describir las ac-
ciones que van dirigidas a un objeto material. Tomando como referencia dicho
significado, el atentado contra los bienes o el cargamento podria entenderse como
un acometimiento que afecte a la integridad material de los mismos. En este senti-
do, la utilizacion del término ““atentar” parece denotar un tipo de accion diferente a
la de la primera modalidad comisiva del delito aunque el resultado puede llegar a
coincidir con el producido por la accion de dafiar o destruir. No obstante, resulta
dificil precisar qué tipo de atentados pueden llevarse a cabo contra los bienes o la
carga a bordo que no consistan en dafiar a estos objetos, lo cual origina una innece-
saria reiteracion de conductas. Si la intencion del legislador, en un afan exhaustivo,
era que los dafios a los bienes o el cargamento a bordo quedaran cubiertos por el
art. 616 fer, hubiera sido suficiente que a la lista de los objetos materiales del dafio
o la destruccion (buque, aeronave, otro tipo de embarcaciones y plataformas fijas)
se hubieran adicionado los bienes o cargamento que pudieran encontrarse a bordo.

En relacion al tipo objetivo, la seleccion de los medios a través de los cuales se
han de realizar las conductas tipicas es también una cuestion problematica. El art.
616 ter se configura como un delito de medios determinados que exige la utiliza-
cion de violencia, intimidacién o engafio para la produccion del resultado tipico
tanto en el apoderamiento, el dafio y la destruccion de la aeronave, como en el
atentado contra las personas, carga o bienes a bordo. En contraste, los convenios
internacionales de referencia en el ambito aéreo unicamente utilizan la violencia e
intimidacion en la tipificacion del delito de apoderamiento de aeronaves (art. 1 de
los Convenio de Tokio y La Haya y Protocolo de Beijing). En cuanto al engafio, se
trata de un elemento que no se prevé en ninguno de los convenios de referencia
aunque, como novedad, el Protocolo de Beijing introduce la utilizaciéon de medios
tecnologicos de cualquier clase para llevar a cabo el apoderamiento.

En el caso de un supuesto de apoderamiento de aeronaves, para que la violencia
y la intimidacion sean tipicas han de tener la suficiente entidad para doblegar la
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voluntad del sujeto pasivo y ser causales al resultado tipico. Sensu contrario, cuan-
do las conductas violentas o intimidatorias no posean una minima entidad suficien-
te para vencer la oposicion del sujeto pasivo a la consecucion de cualquiera de los
resultados tipicos del delito o se constate la ausencia de toda conexion entre estos
medios comisivos y el resultado tipico, la violencia y la intimidacién no podran
considerarse tipicas a efectos del art. 616 ter. En este ultimo caso, ademas, si la
violencia y la intimidacion no han sido el medio a través de las cuales se ha articu-
lado la consecucion del apoderamiento (compeler al capitdn o al comandante a
ceder el control del buque o la aeronave), el dafio o la destruccion o los atentados
contra las personas o la carga o bienes a bordo, habria que acudir al concurso de
delitos correspondiente para integrar el desvalor de estas conductas®. Sin embargo,
la exigencia de la violencia y la intimidacién como medios para realizar otras
conductas del art. 616 ter dificultan la tipicidad de, por ejemplo, los dafios y la
destruccion de los las aeronaves. Piénsese, por ejemplo, en casos en los que el dafio
o la destruccion de aeronaves se causase a través de lanzamiento de misiles, como
en el caso del reciente ataque a un avion en Ucrania, o utilizando otras aeronaves
como armas. Se trata de supuestos que, tal y como se deduce de los convenios de
referencia en el &mbito internacional, afectan a la seguridad de la navegacion aérea
y, sin embargo, serian atipicos conforme a la configuracion del art. 616 ter.

No obstante, ha de entenderse que la intencion del legislador no fue configurar
un delito en el que no pudieran subsumirse conductas que, desde el punto de vista
de la antijuricidad material, afectan al bien juridico protegido. Por ello, seria acon-
sejable que, siguiendo la redaccion del Convenio de Montreal y el Convenio de
Beijing, la tipicidad de los dafos y la destruccion no dependiera del ejercicio de
violencia, intimidacidon o engafio previos. En concreto, la gran variedad de medios
que pueden utilizarse para atentar contra la seguridad de la navegacion dada la
vulnerabilidad del transporte aéreo aconseja configurar los delitos contra la seguri-
dad de la navegacion aérea como delitos de medios indeterminados aunque podria
admitirse que se hiciera mencidon expresa a la violencia, a la intimidacion y al
engafio unicamente en el caso del apoderamiento.

3.2. La Ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea de 1964

Como ya se ha indicado, ademas de los delitos contra la seguridad de la navega-
cioén aérea regulados en el CP, la LPPNA de 1964 contiene un delito de apodera-

* Sin embargo, es posible que el grado de violencia e intimidacion, aun siendo causal al resultado tipico,
adquiera entidad propia si, por ejemplo, se causan lesiones o la muerte de alguno de los sujetos pasivos.
Asimismo, la reiteracion de la violencia y la intimidacion sobre los sujetos pasivos una vez consumado el
delito puede dar lugar a otro tipo de delitos contra bienes juridicos individuales. Asi, el art. 616 fer se
configura como un delito complejo al incorporar varias acciones que pueden constituir varios delitos inde-
pendientemente de que sean absorbidos por la propia penalidad del tipo del que forman parte o se castiguen
por separado conforme a la regla concursal del art. 616 ter in fine.
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miento de aeronaves que origina un concurso normativo con el art. 616 fer del
texto penal®. Ha de subrayarse que los delitos establecidos en esta Ley son todavia
aplicables a pesar de que en la Disposicion Final Primera de la L.O. 1/1986, por la
que se eliminaba la jurisdiccidn aerondutica y se atribuia la competencia de los
delitos aeronduticos a la jurisdiccion penal ordinaria, el legislador, consciente de la
obsolescencia de estos delitos, ordenaba al Gobierno a que, en el plazo de un afio,
sometiera a las Cortes un proyecto de Ley por el que se actualizara la legislacion
penal aeronautica®. Sin embargo, cuarenta afios después, la tan necesitada reforma
de la LPPNA todavia no ha sido planteada ni desde el punto de vista penal para
eliminar unos ilicitos orientados a proteger unos intereses supuestamente especifi-
cos que ya estan cubiertos por el CP — por ejemplo, ademas del delito de apodera-
miento de aeronaves, el delito de injurias al comandante de la aeronave o supuestos
de hurto o robo a bordo de una aeronave — ni desde un punto de vista sectorial para
redactar una legislacion comprensiva y coherente que ordene la navegacion aérea
como recientemente ha ocurrido en el &mbito maritimo con la Ley de Navegacion
Maritima del afio 2014.

La necesidad de derogar los delitos regulados en la LPPNA que afectan a la
seguridad de la navegacion aérea se hace todavia mas necesaria en la medida en
que ninguno de los convenios internacionales de referencia en la materia originaron
un proceso de revision de esta normativa durante todo el tiempo que ésta ha perma-
necido en vigor, lo cual pone de manifiesto la desconexion existente entre el orde-

* La LPPNA es una norma preconstitucional que planteé diversos problemas de compatibilidad con el
marco juridico creado tras la aprobacion de la CE en 1978. En primer lugar, la LPPNA adolecia de un
problema de aplicabilidad debido a su caracter de Ley ordinaria en relacion con el principio de reserva de
Ley (art. 81.1 de la CE) en la medida en que establecia delitos y aplicaba penas privativas de libertad
(reclusion, prision y arresto). No obstante, el TC manifestd que esta garantia no resultaba exigible a las
normas penales preconstitucionales ni, en general, a ninguna otra clase de normas que hubieran sido elabo-
radas con anterioridad a la entrada en vigor de la CE. Vid. SSTC 11/1981, de 8 de abril, fundamento juridico
S5, 42/1987, de 7 de abril, fundamento juridico 3, 116/1993 de 29 de marzo, fundamento juridico 3, y
53/1994 de 24 de febrero, fundamento juridico 2. Esta Ley también presentaba problemas de inconstitucio-
nalidad al contemplar la pena de muerte para algunos de sus delitos, incluido el delito de apoderamiento de
aeronaves, y por atribuir la competencia para el conocimiento de los denominados delitos aeronauticos a la
jurisdiccion aeronautica, jurisdiccion especial que pertenecia a la jurisdiccion militar (art. 76 de la LPPNA).
Estas disposiciones eran incompatibles con el art. 15 de la CE, que prohibe la pena de muerte, y con el art.
117 del mismo texto, que consagra el principio de unidad jurisdiccional, por lo que la LPPNA tuvo que ser
modificada. Para ello, se elabor6 el Real Decreto-Ley 45/1978, de 21 de diciembre, que elimind la pena de
muerte del articulado de la LPPNA (art. 2) y, posteriormente, la Ley Organica 1/1986, de 8 de enero, que
suprimio la jurisdiccion aeronautica y atribuy6 la competencia de los delitos aeronauticos a la jurisdiccion
penal ordinaria (art. 1). Tras la supresion del Libro II de la Ley, en el que se regulaba la jurisdiccion penal
aeronautica, del texto de la LPPNA so6lo contintian en vigor las disposiciones relativas a los denominados
delitos aeronauticos.

* Posiblemente la mejor prueba de la obsolescencia de los arts. 39 y 40 de la LPPNA lo constituyen las
unicas sentencias en las que estos delitos han sido aplicados, en las que se pone de manifiesto esta cuestion

asi como la dificultad de determinar el sentido de los elementos que componen cada uno de los tipos. Vid.
STS de 25 de octubre de 1996 y SAP de Las Palmas, de 29 de marzo de 2010.

RECPC 17-16 (2015) — http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-16.pdf



24 Beatriz Lopez Lorca

namiento juridico-internacional y la respuesta elaborada a nivel interno a la hora de
responder a una misma problematica.

3.2.1. Breve andlisis del delito de apoderamiento de aeronaves y otras conductas
contra la seguridad de la navegacion aérea

a) El delito de apoderamiento de aeronaves

En el art. 39 de la LPPNA, ubicado dentro de los delitos contra el derecho de
gentes (Capitulo III del Titulo II del Libro Primero)*, se tipifica el delito de apode-
ramiento de aeronaves®. Este delito esta estructurado en un tipo basico (art. 39,
parrafo primero) y tres subtipos agravados cualificados por la concurrencia de
alguno de los resultados expresamente previstos (art. 39.1°, 2° y 3°). El tipo basico
se ha construido como un tipo mixto alternativo, siendo suficiente que se verifique
solo una de las conductas tipicas para que pueda entenderse consumado el delito
(apoderamiento de una aeronave, de personas o cosas). Se trata también de un
delito comun dado que el tipo no exige ninguna cualificacion especifica para cons-
tituirse en sujeto activo. A este respecto, el tenor literal del art. 39 parece indicar
que en aquellos supuestos en los que la conducta tipica consista en el apoderamien-
to de personas o cosas a bordo resulta indiferente que el sujeto activo se encuentre
o no en la propia aeronave, no establece ninguna limitacidon con respecto a la ubica-
cion fisica del autor. Pero en la medida en que el art. 40.1 hace expresa referencia
al apoderamiento de la aeronave cuando el sujeto activo se encuentra en el interior
de la misma, ha de entenderse que el art. 39 de la LPPNA se aplicard en aquellos
supuestos de apoderamiento que se verifiquen desde el exterior de la aeronave —
con independencia de que, desde el punto de vista criminoldgico, éste tipo de apo-
deramiento no sea nada usual.

En relacion a los sujetos pasivos del delito, aunque lo habitual es que exista un
elevado ntimero de personas a bordo que ven lesionados sus bienes juridicos indi-
viduales de forma directa por el apoderamiento, en la medida en que el art. 39
protege un bien juridico de caracter supraindividual, la pluralidad de sujetos pasi-
vos no se traduce en la existencia de una pluralidad de delitos. Existira un sélo
delito de apoderamiento de aeronaves con independencia del niumero de sujetos
pasivos.

La categoria del objeto material del delito queda integrada por la aeronave y las

** En cuanto al bien juridico protegido por los arts. 39 y 40 de la LPPNA, ha de entenderse que, como en
el caso del art. 616 ter del CP, se trata de delitos orientados a la proteccion de la seguridad de la navegacion
aérea.

*TEl art. 39 establece “El que se apodere con violencia o intimidacién de una aeronave, de personas o
cosas que se hallen a bordo, en circunstancias de lugar y tiempos que imposibiliten la proteccion de un
Estado, sera castigado con la pena de reclusion mayor. La pena de reclusion mayor podra imponerse en su
grado maximo: 1°. Si el medio violento empleado para la aprehension de la aeronave la pone en peligro de
siniestro. 2°. Si el delito fuese acompafiado de homicidio, lesiones graves, violacion o abusos deshonestos.
3°. Si se hubiese dejado a alguna persona sin medios de salvarse”.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2015, nim. 17-16, pp. 1-50 — ISSN 1695-0194



Los delitos contra la seguridad aérea en la reforma penal del afio 2010 25

cosas a bordo de la misma. Por aeronave, como ya se ha indicado en el caso del art.
616 ter del CP, ha de entenderse cualquier nave que, con independencia de su
dimensién y tipo, pueda navegar y transportar personas o mercancias®. Aunque la
aeronave es una cosa mueble compuesta’’, y, como consecuencia, sus partes consti-
tutivas son susceptibles de un apoderamiento material de manera individual, el
apoderamiento habrd de realizarse sobre el conjunto de éstas, es decir, sobre la
aeronave en sentido estricto. El art. 39 no restringe de forma explicita el objeto
material del delito a las aeronaves en vuelo o en servicio ni tampoco a las aerona-
ves de caracter privado a diferencia de lo establecido por los convenios internacio-
nales de referencia a la hora de definir sus ilicitos™. No obstante, cuando el propio
precepto determina que la aeronave esta en circunstancias de lugar y tiempo que
imposibilitan la proteccion del Estado, éste parece aludir a que la aeronave se
encuentre, efectivamente, en vuelo’'. De lo contrario, careceria identificar el bien
juridico de estos delitos con la seguridad de la navegacion puesto que es el propio
hecho de la navegacion la que hace a este medio de transporte y comunicaciones
vulnerable®®. Esta interpretacion permite no sélo adecuar el art. 39 a la normativa
internacional, sino también evitar calificar como un delito de apoderamiento de
aeronaves supuestos que tengan lugar cuando la aeronave esta en tierra fuera de
servicio y, por tanto, no existe navegacion™.

Los convenios de Tokio (art. 1.4), La Haya (art. 3.2), Montreal (art. 4.1) y Bei-
jing (art. 5.1) excluyen de su ambito de aplicacion a las aeronaves utilizadas en

* Desde el punto de vista internacional, la aeronave ha sido definida por el Convenio Internacional de la
Navegacion Aérea de 1919 como “todo aparato que pueda sostenerse en la atmoésfera merced a la reaccion
del aire” y en el Anexo 7 del Convenio de Chicago de 1944 como “toda maquina que puede sustentarse en la
atmosfera por reacciones del aire que no sean as reacciones del mismo contra la tierra”.

* Segun el art. 16 del Convenio de Ginebra de 1948 relativo al reconocimiento internacional de derechos
sobre acronaves, la acronave esta formada por “la célula, los motores, hélices, aparatos de radio, y toda las
piezas al servicio de la aeronave que estén unidas a ella o aparezcan temporalmente separadas”. Por ello, se
afirma que la aeronave es una cosa compuesta. Para un analisis de la naturaleza juridica de los elementos
que componen la aeronave, vid. PARADA VAZQUEZ. J.D.: Ob. Cit., pags. 248-251, TAPIA SALINAS, L.:
Ob. Cit., pags. 147-148 y ARROYO MARTINEZ, 1.: Curso de Derecho Aéreo, Ed. Thompson-Civitas,
2006, pags. 170-171.

" Vid. art. 1.3 del Convenio de Tokio, art. 3 del Convenio de La Haya y art. 2 del Convenio de Montreal.
Recogiendo el contenido de los articulos anteriores, el Convenio de Beijing establece como concepto de
aeronave en vuelo el periodo de tiempo entre el momento en que se cierran todas las puertas externas
después del embarque hasta el momento en que se abra cualquiera de dichas puertas para el embarque y, en
caso de aterrizaje forzoso, se considera que el vuelo continua hasta que las autoridades competentes se hagan
cargo de la aeronave y de las personas y bienes a bordo (art. 2.a); y, como aeronave en servicio, aquella en la
que el personal de tierra o la tripulacion ha comenzado las operaciones previas a un determinado vuelo hasta
veinticuatro horas después de cualquier aterrizaje y, llegado el caso, el periodo de servicio se extendera
durante todo el tiempo que la aeronave se encuentre en vuelo (art. 2.b).

> Esta es el criterio que adopta también en la STS de 25 de octubre de 1996, fundamento juridico 2.

> En el mismo sentido, vid. APARICIO GALLEGO, J.: Ob. Cit., pags. 2-3 y HAMMARSKJOLD, K.:
Ob. Cit., pag. 14. De conformidad con lo establecido por el art. 11.4° de la LPPNA: “Se entendera que la
navegacion aérea comienza en el momento en que una aeronave se pone en movimiento con su propia fuerza
motriz para emprender el vuelo y termina cuando, realizado el aterrizaje, queda aquélla inmovilizada y son
parados sus motores”.

> Cfr. MAPELLL E.: Ob. Cit., pag. 42.
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servicios militares, de aduanas y de policia, de tal manera que el caracter privado
de la aeronave es un elemento del tipo caracteristico del delito internacional de
apoderamiento de aeronaves y otros actos ilicitos contra la seguridad de la navega-
cioén aérea. En contraste, ni el art. 39 - ni tampoco el art. 40 - de la LPPNA deter-
minan el cardcter de la aeronave en la que se verifica el apoderamiento, por lo que,
en principio, este delito serd de aplicacion tanto a apoderamientos que se lleven a
cabo sobre aeronaves privadas, como sobre aeronaves de caracter estatal, de adua-
na o de policia, como ocurre en el caso del art. 616 ter del CP>*. Sin embargo, ha de
tenerse en cuenta que el cardcter del sujeto activo del delito de apoderamiento
condicionara la aplicacion de la LPPNA. Si el autor del delito es militar (arts. 7 bis
y 8 del CPM)), sera de aplicacion preferente el CPM (art. 8.1 del CP) y, en concreto,
los arts. 170 bis y 175, relativos a los delitos contra los deberes del servicio relacio-
nados con la navegacion, en los que se prevé una conducta de apoderamiento.
Como acaba de indicarse, el delito de apoderamiento incorpora un elemento es-
pacio-temporal definido a través de la expresion ‘que imposibiliten la proteccion de
un Estado’, que no aparece en los delitos definidos por los convenios internaciona-
les ya mencionados. Se trata de un elemento de gran indeterminacion y dificil
concrecion, puramente retdrico, que origina una evidente inseguridad juridica a la
hora de establecer cudles son esas circunstancias de lugar y tiempo que imposibili-
tan que cualquier Estado actlie para auxiliar a los sujetos pasivos del apoderamien-
to. Si, tal y como ha sugerido algun autor, esta expresion se interpreta en base a los
elementos del concepto convencional de pirateria (art. 101 de la CNUDM), la
circunstancia de lugar que imposibilite la proteccion del Estado podra entenderse
como analoga a la formula “en un lugar no sometido a la jurisdiccién de ningiin
Estado”, y comprendera, ademas, tanto el tiempo de paz, como el de guerra™. Sin
embargo, no parece adecuado interpretar los elementos del tipo del delito de apode-
ramiento de aeronaves en base a un instrumento juridico internacional que no es
aplicable al ambito de la seguridad de la navegacion aérea, sobre todo cuando,
como ya se ha indicado, la CNUDM excluia del ambito de aplicacion del concepto
de actos de pirateria aquéllos que se realizasen entre aeronaves o contra una aero-

**En el ordenamiento juridico espaiiol, las acronaves se clasifican en aeronaves de Estado y privadas
(art. 13 de la LNA), considerandose acronaves estatales las acronaves militares y las no militares destinadas
de forma exclusiva a servicios estatales no comerciales (art. 14 de la LNA) y, acronaves privadas, en las que
se incluyen todas las no comprendidas en la definicion anterior (art. 15 de la LNA). Con esta clasificacion, la
LNA se aparta del Convenio de Chicago, que distingue entre acronaves de Estado y sus subcategorias y
aeronaves privadas. Por otro lado, en relacion a la nacionalidad de la aeronave - elemento de vital importan-
cia tanto por contribuir a determinar cual es la ley penal aplicable a un determinado supuesto como por
conferir seguridad juridica al hecho de la navegacion aérea® - en los arts. 16 y 17 de la LNA se adopta el
criterio ya establecido en el Convenio de Chicago de 1944, segtn el cual se establece una tinica nacionalidad
para cada aeronave en funcion del Estado donde ésta se haya matriculado (arts. 17 y 18).

* En este sentido, vid. RODIGUEZ NUNEZ, A.: “El delito de piraterfa”, pags. 237, 242 y 244-247 y
MARTOS NUNEZ, J.A.: “Pirateria”, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo XIX, Barcelona, 1989,
pag. 764.
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nave. Del mismo modo, esta interpretacion generaria una restriccion en el ambito
de aplicacion del delito que, de facto, significaria su inaplicabilidad. En la actuali-
dad, no existe ningun espacio, terrestre, marino o aéreo, que no pertenezca a un
Estado de la comunidad internacional o que, alternativamente, no pueda ser objeto
de apropiacion con la inica excepcion de la Antartida (art. 4 del Tratado Antartico).

Una interpretacion meramente formal de la expresion “en circunstancias de lugar
y tiempo que imposibiliten la proteccion de un Estado” tampoco parece satisfacto-
ria puesto que, en este caso, se estaria estableciendo una clausula abierta e indeter-
minada que plantearia problemas en relacion al principio de legalidad en su vertien-
te de taxatividad penal. Por ello, lo mas aconsejable es dotar a esta expresion de un
significado material a partir de las caracteristicas que definen la navegacion aérea
y, en todo caso, tomando como referencia los convenios internacionales elaborados
ad hoc para proteger la seguridad de la navegacion aérea ®. En la medida en que el
bien juridico especifico del delito de apoderamiento de aeronaves se ve lesionado
unicamente cuando las acronaves se encuentra en vuelo o en servicio, determina
que sea esta circunstancia la que permita diferenciar el delito de apoderamiento de
aeronaves de otras conductas que, realizadas cuando ha cesado el vuelo, son consti-
tutivas de otros delitos distintos. Cuando la aeronave se encuentra en vuelo, se pone
de manifiesto la vulnerabilidad inherente a la navegacion aérea pues durante este
intervalo espacio-temporal no es posible que los mecanismos de proteccion situa-
dos en tierra puedan impedir o disminuir los efectos del apoderamiento®’ y tampoco
es posible que las victimas puedan huir del avion™. Por esta razon, los delitos
definidos en los Convenios de Tokio, La Haya, Montreal y Beijing recogen, como
elemento definitorio y comun, el que la aecronave se halle en vuelo o en servicio, lo
cual permite que el ambito de aplicacion del delito esté¢ delimitado en funcidn del
momento en que puede producirse una lesion del bien juridico. En definitiva, habra
de entenderse que la expresion “en circunstancias de lugar y tiempo que imposibili-
ten la proteccion de un Estado” est4 haciendo referencia a una de las caracteristicas
inherentes a la navegacion aérea, la vulnerabilidad de la aeronave, que s6lo aparece
cuando ésta se halla en vuelo o, alternativamente, en servicio’ .

%% Cfr. TAPIA SALINAS, L.: Ob. Cit., pags. 27-29 y ARROYO MARTINEZ, 1.: Ob. Cit., pags. 25-26.

°7Vid. MAPELLL, E.: Ob. Cit., pags. 42-43.

¥ Vid. SAP de Las Palmas de 29 de marzo de 2010, fundamento juridico 1.

*% Esta interpretacion se ve confirmada por la STS de 25 de octubre de 1996, en la que se determina que
“Asi, los acusados, en concierto con el fallecido, se apoderaron [...] de la aeronave, y lo hacen en condicio-
nes, de ahi su gravedad, que impide la proteccion de cualquier Estado seglin reza el articulo 39. El caso mas
normal es hallarse en pleno vuelo y desviar la ruta, lo que hace que el Estado del que despega no pueda
dispensarle proteccion alguna, al quedar a merced de los ‘terroristas del aire’. Y no sélo esto, sino que ni
siquiera pudo seguir por medio de la telecomunicacion el control del vuelo, al perder todo contacto con el
aparato. A su vez, irrumpe sorpresiva e inesperadamente en otro espacio aéreo, en el que tampoco puede
hacer nada el nuevo Estado que no sea evitar una catastrofe, con fatales consecuencias para el avion secues-
trado y para otros que se hallaren en vuelo. Puede decirse que durante el vuelo entre Argelia y Alicante,
estando incomunicado el avidn, ninguna proteccion podrian dispensar los estados espafiol y argelino a la
tripulacion y pasaje secuestrados” (fundamento juridico 2).
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En relacién a la conducta tipica descrita por el parrafo primero del art. 39, ha de
distinguirse entre el apoderamiento de la aeronave y el apoderamiento de las perso-
nas y las cosas a bordo de la misma. El apoderamiento de la aecronave constituye el
nucleo esencial sobre el que se articula este delito que toma su nombre de la propia
conducta tipica (delito de apoderamiento de aeronaves), al igual que ocurre en los
Convenios de Tokio y La Haya y en el Protocolo de Beijing. Conforme a una inter-
pretacion gramatical o literal, el verbo tipico “apoderar” hace referencia a la accion
por la que el sujeto activo pone algo bajo su poder o bajo el poder de otro, es decir,
que remite a aquellos casos en los que el sujeto tiene la facultad o potencialidad de
hacer algo con una cosa®. En concreto, el apoderamiento de una aeronave, como
ya se ha indicado con ocasion del andlisis del art. 616 ter del CP, consistira en un
apoderamiento ideal, es decir, colocar a la aeronave “bajo la disponibilidad del
autor o autores del hecho, sea haciéndose duefios de ella mediante la sustitucion de
quienes tienen legitimamente encomendada la operacion aérea, o sea poniéndola
bajo su poder por la via de someter al personal designado por el explotador a las
presiones necesarias para que cumpla cuanto se le ordene, lo que hace equivalente
esta forma de apoderamiento con el hecho de ejercer su control”®'. En efecto, la
ratio essendi del delito de apoderamiento de aeronaves ha de ser el castigar el
ejercicio efectivo del control sobre la aeronave en vuelo concretado en la despose-
sion de la condicion de autoridad del comandante en el ejercicio del mando unico
de la aeronave (arts. 59 y 60 de la LNA), puesto que solo usurpando el poder de
decision sobre la acronave, puede el sujeto activo someterla a su propio ambito de
decision. Ademas, si se entiende que el apoderamiento de la aeronave es un delito
de resultado que se perfecciona cuando se consigue el ejercicio efectivo del control,
es posible establecer de manera clara la diferencia entre el delito consumado y la
tentativa, de manera que, cuando el autor no haya logrado tomar el control de la
aeronave, el apoderamiento no podréa entenderse como efectivo y el delito habra de
entenderse realizado en grado de tentativa®.

En cuanto al apoderamiento de las personas a bordo, en primer lugar, ha de sub-
rayarse la incorrecta utilizacion del verbo tipico “apoderarse” para hacer referencia
a situaciones en los que las personas se ven privadas de su libertad. La frecuencia

60« ..] ‘apoderar’ [...] implica la apropiaciéon de la cosa ajena, que pasa a estar fuera de la esfera del

control y disposicion de su legitimo titular, para entrar en otra en la que impera la iniciativa y autonomia
decisoria del aprehensor, a expensas de la voluntad del agente”. STS de 26 de mayo de 1998, fundamento
juridico 5.

! APARICIO GALLEGO, J.: Ob. Cit., pag. 14. En el mismo sentido, MAPELLI entiende que “La aero-
nave quedara sometida al control del agente despojando al comandante y personas de la tripulacion de sus
legitimas facultades de mando, direccion y actuacion. El comandante, en el ejercicio de sus facultades e
investido tanto de la autoridad publica que las leyes le confieren como del mandato del operador, a quien
representa, debe tener absoluta libertad de determinacion. Cualquier injerencia en ella imponiéndole, por
medio de violencia o coaccion, una conducta determinada, es origen de este delito”. MAPELLL, E.: Ob. Cit.,
pag. 46.

62 Cfr. RODRIGUEZ NUNEZ, A.: “El delito de pirateria”, pag. 253.
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con la que el apoderamiento de acronaves ha ido acompaiiado de toma de rehenes®
- lo cual, por otro lado, origind que la comunidad internacional elaborara el Conve-
nio internacional contra la toma de rehenes de 1979 — podria hacer pensar que el
legislador se estaba refiriendo a este delito cuando tipifico el apoderamiento de
personas. Por el contrario, el principio de legalidad obliga a descartar que la
LPPNA regule un delito de toma de rehenes en el sentido de la Convencion e,
incluso, que el apoderamiento de personas haga referencia a un delito de secuestro
conforme al art. 164 del CP, ya que en el art. 39 no se describen los elementos
caracteristicos de este delito®’. El apoderamiento dirigido a las personas ha de
entenderse como constitutivo de un delito contra la libertad de la persona y, en
concreto, como un delito de detenciones ilegales del art. 163 del CP en su modali-
dad comisiva de encierro en la medida en que éste apoderamiento conlleva el ais-
lamiento en un lugar cerrado del que no se puede salir si no es con la anuencia del
autor del delito de forma que se impide que las personas retenidas a bordo salgan
libremente de la acronave®.

El apoderamiento es también el verbo tipico utilizado para enunciar la conduc-
ta referida a las cosas a bordo, lo cual nos situa en el ambito de los delitos contra
el patrimonio y, de forma mas especifica, en los delitos de apoderamiento en
sentido estricto. Con ello, en este caso, habra de entenderse que el bien juridico
concretamente protegido por el tipo es la propiedad. En este sentido, el apodera-
miento de las cosas a bordo habra de determinarse de acuerdo a los elementos del
tipo caracteristicos bien del delito de hurto, bien del delito de robo en cualquiera
de sus modalidades. No obstante, deberan ser considerados atipicos todos aque-
llos apoderamiento de las cosas a bordo que no supongan una lesién del bien
juridico protegido de manera que los apoderamientos que tengan lugar entre los
miembros de la tripulacion y el pasaje no constituiran un delito del art. 39 con la
unica excepcion de que lleguen a afectar a la seguridad de la navegacion aérea.
Por otra parte, ha de subrayarse que en ninguno de los convenios internacionales
de referencia en el ambito de la seguridad de la navegacion aérea hace mencion al

% A modo meramente ejemplificativo, considérense el desvio de cuatro aviones comerciales que iban
hacia Nueva York por parte del Frente para la Liberacion de Palestina (FPLP) el 6 de septiembre de 1970
hacia Zarca (Jordania). Con esta accion, el FPLP reclamaba la liberacion de los terroristas palestinos deteni-
dos en Suiza, en la Republica Federal Alemana, Israel y Gran Bretafia y, solo tras largas negociaciones, el 29
de septiembre fueron liberados todos los rehenes. Episodios como éste proliferaron a lo largo de la década de
los 70 y 80, en los que la toma de rehenes era utilizada como una manera de asegurar el éxito del apodera-
miento de la aeronave y la satisfaccion de las reivindicaciones.

4 Vid. ABAD CASTELOS, M.: ‘La respuesta estatal a la obligacién internacional de prevencion de la
toma de rehenes en el ordenamiento interno: una aproximacion a la posible tipificacion espafiola del delito’,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. L, 1997, pags. 501-502.

% En el mismo sentido, vid. RODRIGUEZ NUNEZ, A.: “El delito de pirateria”, pag. 241 y ABAD
CASTELOS, M.: ‘La respuesta estatal a la obligacion internacional de prevencion de la toma de rehenes en
el ordenamiento interno: una aproximacion a la posible tipificacion espafiola del delito’, pags. 503 y 529-
530.

RECPC 17-16 (2015) — http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-16.pdf



30 Beatriz Lopez Lorca

apoderamiento de las personas o cosas a bordo, sino Unicamente a los apodera-
mientos de la aeronave.

En cuanto a la estructura del delito de apoderamiento, el art. 39 de la LPPNA se
configura como un delito de medios determinados que exige la concurrencia de
violencia e intimidacion para que el apoderamiento sea tipico. Sensu contrario, la
falta de estos dos requisitos determinaria la atipicidad de la conducta. Como en el
delito de apoderamiento del art. 616 ter del CP, la violencia y la intimidaciéon que
se ejerce en este delito posee un caracter instrumental en relacion con el apodera-
miento de la aeronave o de las personas o cosas a bordo de la misma a través del
cual se pretende vencer la voluntad del comandante para que el control de la aero-
nave pueda ser ejercido por el sujeto activo®. Por tanto, el delito se ha construido
en base a dos conductas con suficiente entidad propia y vinculadas fuertemente
entre si, el apoderamiento y la violencia y la intimidacién, de tal forma que, si una
de las dos no concurre o no existe una relacion medial entre ambas acciones, el tipo
no puede entenderse realizado.

Finalmente, en relacion al tipo subjetivo, el apoderamiento de aeronaves se con-
figura como un delito doloso, en el que no se exige ningun elemento subjetivo
especifico para su comision, al igual que de las convenciones internacionales en
materia de seguridad de la aviacion civil. Por ello, ha de rechazarse la posibilidad
apuntada por algliin autor de exigir el propdsito personal, elemento subjetivo carac-
teristico del concepto convencional de actos de pirateria, para considerar realizado
el tipo®’.

b) Los subtipos agravados del delito de apoderamiento.

El apoderamiento de aeronaves se agrava cuando concurren alguna de las tres
circunstancias especificadas en el art. 39.1°, 2° y 3° de la LPPNA. En concreto,
cuando el medio violento empleado en el apoderamiento de la aeronave la pone en
peligro de siniestro, cuando el apoderamiento ha ido acompafiado de determinados
delitos contra la vida, la integridad fisica y la libertad sexual y, por ultimo, cuando
se haya dejado a alguna persona sin medios para salvarse®.

% vid. STS de 29 de enero de 2002, fundamento juridico 2 y, en el mismo sentido, vid. MAPELLI, E.:
Ob. Cit., pag. 40.

67 «Aunque los articulos 39 y 40.2° LPPNA no exigen que los hechos ilicitos tengan un propésito perso-
nal, si se quiere castigar como pirateria, éste deberd ser un requisito que no puede faltar, pues lo mismo que
el lugar de comision es un elemento esencial del tipo”. RODRIGUEZ NUNEZ, A.: “El delito de pirateria”,
pag. 245. Sin embargo, como ya se ha indicado, el apoderamiento ilicito de aeronaves no constituye un
delito de pirateria aérea que, en todo, es un ilicito contra la seguridad de la navegacion maritima.

% Las circunstancias que agravan el tipo basico coinciden con algunas de las utilizadas para agravar el
delito de pirateria tipificado en el CP hasta 1995 e, igualmente, con las empleadas en el art. 12 de la
LPDMM, de manera que, Ginicamente en este sentido, seria posible admitir cierta identidad o similitud entre
el delito regulado en la LPPNA y el delito de pirateria que algunos autores se han esforzado por establecer.
En cualquier caso, ha de subrayarse que ninguna de estas circunstancias agravantes aparecen en los delitos
tipificados a nivel internacional en los convenios relativos a la seguridad de la navegacion aérea y tampoco
en la CNUDM o el Convenio SUA.
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La primera circunstancia agravante del delito de apoderamiento constituye un
delito de peligro concreto, es decir, para que el tipo se vea consumado es suficiente
con que el bien juridico protegido se haya puesto en peligro. Esto es, no es necesa-
rio que se produzca el siniestro de la aeronave, sino Uinicamente la creacion de una
situacion que haga probable que este resultado se produzca. Dada la redaccion de
esta circunstancia agravante, la situacion de peligro ha de ser originada por la
violencia empleada en el apoderamiento, de manera que se excluyen los casos en
los que la intimidacion haya podido generar un peligro de siniestro, y ha de produ-
cirse en el momento preciso del apoderamiento y no después®. Con ello, quedan
fueras del ambito de este delito aquellos casos en los que el peligro de siniestro se
genera en cualquier otro momento, lo cual, desde el punto de vista criminolégico,
carece de sentido. Por otra parte, el término “siniestro” hace referencia a un dafo
material en la aeronave que, tomando como referencia los convenios internaciona-
les en la materia y lo ya indicado en el caso del art. 616 ter del CP, habra de enten-
derse como la destruccion de la aeronave.

Como se ha indicado, el apoderamiento también se agrava cuando concurren de-
terminados delitos contra la vida, la integridad fisica y la libertad sexual. A este
respecto, ha de subrayarse la falta de adecuacion de estas circunstancias agravantes
al catalogo de delitos regulados en el actual CP, lo que pone de manifiesto una vez
mas la necesidad de derogar un delito que genera evidentes problemas en relacion
al principio de legalidad y de seguridad juridica. En la medida en que en el momen-
to de elaboracion de la LPPNA, el CP vigente y de referencia era el CP de 1944,
resulta necesario establecer la equivalencia entre los delitos mencionados en la
circunstancia agravante 2* y los regulados en el CP vigente. En relacion al homici-
dio, habra de entenderse que el tipo se cualificard por la concurrencia de un homi-
cidio doloso del art. 138 del CP vigente, tal y como se establecia en el CP de 1944
(art. 407), asi como por cualesquiera otras formas de homicidio previstas en el CP
actual”®. En cuanto a las lesiones graves, el CP de 1944 preveia los siguientes
resultados: el causar ceguera o la pérdida de un ojo, impotencia o imbecilidad en el
sujeto pasivo, causar la pérdida de alglin miembro principal o no principal o quedar
impedido o inutilizado para el trabajo que hasta esos momentos se realizase vy,
finalmente, causar deformidad, enfermedad o incapacidad para el trabajo durante
mas de 30 dias (art. 420). Por tanto, segun el actual CP, habra de entenderse que el
tipo se cualifica por la produccion de las lesiones previstas en los arts. 149 y 150,
asi como por la realizacion de cualesquiera otros de los tipos de lesiones previstos
en el CP vigente. Por ultimo, en relacion a los delitos contra la libertad sexual, la
violacion habra de entenderse en los términos del art. 179 del CP (art. 429 del CP

% En el mismo sentido, RODRIGUEZ DEVESA, J.M. y SERRANO GOMEZ, A.: Ob. Cit., pag. 427.
" En el mismo sentido, RODIGUEZ NUNEZ, A.: “El delito de pirateria”, pag. 253.
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de 1944) y los abusos deshonestos, conforme a los arts. 178 y 180.3 del CP (arts.
429.1°,2°y 3°y 430 del CP de 1944).

El ultimo de los tipos agravados cualifica el apoderamiento cuando se haya de-
jado a alguna persona sin medios para salvarse. Esta circunstancia origina un delito
de peligro concreto que consiste en no proporcionar, o impedir, que se procuren los
medios necesarios para que los sujetos pasivos del apoderamiento puedan ponerse a
salvo’',

Por otro lado, como ya se ha indicado anteriormente, las penas establecidas ini-
cialmente en la LPPNA han experimentado varias adaptaciones al programa penal
de la CE y al sistema de penas del CP de 1995. La primera modificacion fue opera-
da por el mencionado Real Decreto-Ley 45/1978, que suprimia la pena de muerte
de la LPPNA “para evitar el vacio y la inseguridad juridica en que quedarian pre-
ceptos de tan extraordinaria importancia si por no adaptarse a lo previsto en la CE,
se vieran derogados”. Como alternativa, se establecidé una pena maxima de 30 afios
de privacion de libertad, salvo en tiempos de guerra, para sustituir la pena capital.
Con ello, a partir de la aprobacion de este Real Decreto-Ley, la pena prevista para
el delito de los arts. 39 y 40 de la LPPNA es la reclusion mayor para los tipos
basicos y una pena de reclusion mayor hasta 30 afios para los subtipos agravados.
Posteriormente, la L.O. 1/1986, ademas de eliminar la jurisdiccion penal aeronauti-
ca y atribuir la competencia para el conocimiento de los delitos aeronduticos a la
jurisdiccion ordinaria, establecid penas nuevas para aquellos delitos que inicial-
mente tenian prevista la pena de muerte. De esta manera, se sustituy6 la pena de
reclusion mayor hasta 30 afos prevista para los subtipos agravados del art. 39 y 40
de la LPPNA por una pena de reclusiéon mayor que podia imponerse en su grado
maximo si asi era decidido por el juez competente aunque solo en los supuestos 1°
y 2° del art. 39 (art. 2 de la Ley 1/1986). Finalmente, la Disposicion Transitoria
Undécima a) del CP de 1995 convirti6 las penas de los delitos aeronduticos en sus
equivalentes dentro del nuevo sistema penologico. Asi, en la actualidad, los tipos
basicos de los arts. 39 y 40 llevan aparejada una pena privativa de libertad de 15 a
20 afios, con la cldusula de elevacion de dicha pena de 20 a 25 afios en el caso de
que concurran dos o mds circunstancias agravantes, y, analogamente, los subtipos
agravados, una pena privativa de libertad de 15 a 20 afos. En ambos casos, puesto
que las penas privativas de libertad son superiores a los 10 afios, se impondra,
ademas, la pena accesoria de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la conde-
na, cuya extension serd de 6 a 20 afios (arts. 40 y 55 CP)"*.

" Ibidem, pag. 243.

2 El principio de legalidad impone que la redaccion de los tipos esté orientada a la consecucién de la
maxima precision en las normas penales, concretada tanto en la redaccion de tipos precisos y concretos (lex
stricta), como en la asignacion de la pena. En contraste, la LPPNA emplea un sistema de penas actualmente
inexistente de tal forma que es necesario acudir a la disposicion transitoria undécima del CP para conocer
cuadl es la consecuencia juridica concreta por la realizacion de los delitos de los arts. 39 y 40 de esta Ley. Y,
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Como puede observarse, la adecuacion de las penas de los arts. 39 y 40 de la
LPPNA a los parametros penoldgicos actuales ha sido un proceso meramente
formal y mecénico en el que no ha existido una revision material de las cuantias de
dichas penas, es decir, no se ha reflexionado sobre la proporcionalidad de las penas
previstas por una Ley preconstitucional, elaborada en un contexto de gran rigor
punitivo, en relacion al hecho que se castiga. Y, en el mismo sentido, tampoco se
ha reflexionado sobre el hecho de que la LPPNA prevé las mismas penas tanto para
los tipos basicos de los arts. 39 y 40, cuando son injustos con un desvalor distinto,
como para los subtipos agravados, que, obviamente, conllevan un plus de antijuri-
cidad. En consecuencia, se plantean evidentes problemas en relacion al principio de
proporcionalidad de las penas al no existir una correlacion entre la gravedad del
delito y la cuantia de la pena prevista. Del mismo modo, ha de tenerse en cuenta
que las penas previstas en sendos articulos exceden las penas establecidas por el
delito de pirateria del art. 616 fer del CP a pesar de estar protegiendo el mismo bien
juridico frente a un mismo tipo de conducta (un apoderamiento).

c) Otras conductas contra la seguridad de la navegacion aérea

Ademas del delito de apoderamiento de aeronaves, la LPPNA también regula
otras conductas que afectan a la seguridad de la navegacion aérea’. Por un lado, se
prevé el apoderamiento de la aeronave en la que se vuela y facilitacion del apode-
ramiento (art. 40.1°), y, por otro, causar la caida, pérdida, incendio, aterrizaje o
amaraje de una aeronave desde el aire, tierra o mar, por cualquier medio y con el
proposito de apoderarse de ella o de atentar contra las personas o cosas que se
encuentren a bordo (art. 40.2°). Estas conductas estan castigadas con las mismas
penas previstas para el tipo basico de apoderamiento de aeronaves del art. 39 o con
las penas de los subtipos agravados cuando concurran las circunstancias agravantes
del art. 39.1%, 2%y 3%

En relacion al apoderamiento de la aeronave en la que se vuela y la facilitacion
del apoderamiento, ha de interpretarse en el sentido expuesto anteriormente para el
tipo basico. Aunque en el art. 40.1° no se hace mencion a la expresion “en circuns-
tancias de lugar y tiempo que imposibiliten la proteccion de un Estado” que, como
se dijo anteriormente, hacia referencia a que la nave se encontrara en vuelo, esta

aunque el Tribunal Constitucional ha declarado que “es conciliable con el art. 25.1 C.E. la utilizacion
legislativa y aplicacion judicial de normas penales abiertas, esto es, aquellas en las que la conducta o la
consecuencia juridico-penal no se encuentra agotadoramente prevista en la Ley penal, debiendo acudirse
para su integracion a otra norma distinta, incluso de caracter reglamentario” (STC 53/1994, de 24 de febrero,
fundamento juridico 4), lo cierto es que los arts. 39 y 40 de la LPPNA generan una notable situacion de
inseguridad.

7 Segun el art. 40, “Seran castigador con las mismas penas sefialadas en el articulo anterior, segin los
casos: 1°. Los que con violencia o intimidacion se apoderen de la acronave en que vuelen o faciliten a otros
su apoderamiento. 2°. Los que desde el aire, tierra o mar y por cualquier medio provoquen la caida, pérdida,
incendio, aterrizaje o amaraje de una aeronave con el propdsito de apoderarse de ella o de atentar contra las
personas o cosas que se encuentren a bordo”.
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circunstancia estd, en realidad, implicita en la redaccion del precepto al exigirse
que el apoderamiento se efectiie en la nave en que se vuela. Por tanto, este articulo
sera de aplicacion cuando el sujeto activo que lleve a cabo el apoderamiento se
halle a bordo de la aeronave. El art. 40.1° también prevé un delito de facilitacion
del apoderamiento, cuya redaccion es similar al art. 10.a de la LPPDM de 1955.
Esta prevision habra de entenderse tunicamente referida al apoderamiento de la
aeronave y no aplicable al apoderamiento de las personas o cosas a bordo, como se
desprende del propio tenor literal del precepto. La facilitacion del apoderamiento
supone una participacion en el delito que, sin embargo, lleva aparejada la misma
pena que la autoria directa en el mismo por lo que no es posible realizar una gra-
duacion de la pena acorde con el principio de culpabilidad dependiendo de si la
facilitacion es un acto sin el cual éste no se habria producido (cooperacion necesa-
ria) o si, en caso contrario, la facilitacion no ha sido clave para la consumacion del
apoderamiento (cooperador no necesario)’* .

En cuanto a la causacion de la caida, pérdida, incendio, aterrizaje o amaraje” o
el atentado contra las personas o cosas que se encuentren a bordo, se trata de un
tipo mixto alternativo de medios indeterminados. Por caida habra que entender la
pérdida de equilibrio de la aeronave hasta dar en tierra u otro medio firme que
detenga dicha caida, por pérdida, la destruccion o imposibilidad de encontrar la
aeronave'°, por incendio, prender fuego a la aeronave; y, finalmente, por aterrizaje
y amaraje, el posado de la aeronave en tierra o en el agua de forma no prevista o
forzosa — que, por otro lado, no necesariamente conlleva una afeccion de la seguri-
dad de la navegacion. La conducta consistente en el atentado contra las personas o
cosas a bordo deberd entenderse en los términos ya expuestos en el analisis del art.
616 ter del CP.

3.3. Problemas concursales

Sin duda alguna, el principal problema que plantean los delitos analizados es el
concursal. La deficiente técnica legislativa empleada por el legislador para cons-
truir los ilicitos de la LPPNA que afectan a la seguridad de la navegacion y la
incomprensible decision de no derogarlos en la reforma penal del afio 2010 origina
que, por ejemplo, el tipo basico del art. 39 puede llegar a entrar en concurso con
algunos de los delitos contra el patrimonio (delitos de apoderamiento) o contra la
libertad de las personas (detenciones ilegales) y que los subtipos agravados entren
igualmente en concurso con los delitos contra la vida (delito de homicidio), la
libertad (detenciones ilegales), la libertad sexual, contra el patrimonio (delito de
dafios), contra la seguridad colectiva (delito de estragos y de incendio) e, incluso,

™ En sentido contrario, RODIGUEZ NUNEZ, A.: “El delito de pirateria”, pag. 255.

7 El amaraje de una aeronave consiste en un posado de ésta sobre el agua, es decir, un aterrizaje en el
agua.

% Op. Cit., pag. 254.
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puede darse el caso que se plantee un concurso con algunos de los delitos de terro-
rismo’’. Sin embargo, el concurso normativo mas relevante se plantea con el art.

7 La jurisprudencia ha resuelto esta clase de concursos en sede de antijuricidad material considerando
que aquellos supuestos que no afectaban a la seguridad de la navegacion aérea o que ni siquiera lograban
poner en peligro este bien juridico impedian la aplicacion de la LPPNA y, por tanto, debian castigarse con el
CP. Por ejemplo, en un caso de abuso de autoridad del comandante de la aeronave, la Audiencia Provincial
de las Islas Baleares considerd qué: “[La LPPNA] Se trata de una Ley Preconstitucional que fue modificada
por la Ley Orgénica 1/1986, que se limitd a suprimir la jurisdiccion penal aeronautica regulada en el Libro
Segundo (de la Ley de 1964) y extendid consiguientemente la competencia para conocer de los delitos y
faltas tipificados en el Libro Primero a los Jueces y Tribunales de la Jurisdiccion ordinaria; tal breve Ley de
1986 preveia, en su disposicion final primera, que el Gobierno en el plazo de un aflo, a partir de la fecha de
promulgaciéon (de la presente ley), debia someter a las Cortes Generales un proyecto de ley por el que se
actualizara la Ley niimero 48/1960, de 21 de julio (sobre navegacion aérea, y la legislacion penal aeronauti-
ca. Prevision que no se ha cumplido y que aconseja, sino obliga, a una interpretacion restrictiva de alguno de
los tipos todavia recogidos como delitos acronauticos, y que no hay que olvidar que surgieron, no ya mucho
antes de la Constitucion, sino en unos momentos en que la aviacion comercial espafiola, con una sola
Compaiiia de bandera, tenia una organizacion técnica cuasimilitarizada, siendo competencia de la Jurisdic-
cion castrense (de la que la aeronautica era una rama) el conocimiento de todos los delitos cometidos en el
espacio aéreo sujeto a la soberania nacional o a bordo de las aeronaves, tanto estacionadas en campos o
aguas espafiolas como en su marcha por el expresado espacio [articulo 9.1° E) del entonces vigente Codigo
de Justicia Militar. En virtud de esa interpretacion restrictiva, aunque quepa incluir los hechos enjuiciados en
la amplia literalidad del parrafo segundo del dicho articulo 51, no considera este Tribunal que el acusado
haya cometido el delito alli castigado, en tanto que, como delito aeronautico, debe constatarse o verificarse
que el comportamiento de vejar u ofender a algun pasajero entrafie la puesta en peligro, siquiera minima o en
abstracto, de la seguridad de la navegacion en general o de esa acronave en particular (no en vano el articulo
9 de la misma Ley prevé que «el Tribunal, ante una actuaciéon que, sin ser constitutiva de delito, signifique
peligro para la navegacion, podra interesar a la Autoridad judicial aérea la aplicacion de las medidas de
seguridad reguladas en esta Ley»; con independencia de que no exista ya esa «Autoridad judicial aéreay, la
regla da en pensar que el delito aeronautico en su esencia supone un peligro para la navegacion) [...] Se dira
que asi se vacia de contenido, y deja en letra muerta, el parrafo segundo del articulo 51; pero no es asi; lo
que entendemos es que debe reservarse para aquellas vejaciones, ofensas o comportamientos que conlleven
o supongan un malestar generalizado en el pasaje o en la tripulacion estando la aeronave en vuelo o a punto
de hacerlo, o en situacion critica, con el consiguiente riesgo de alboroto, desorden o similar; y en esta linea o
sentido (de esa posible repercusion en el resto del pasaje o de la tripulacién) nada consta, ni se ha intentado
demostrar [...]. Consiguientemente, los hechos probados no son integrantes del delito de abuso de autoridad
imputado por las Acusaciones, Publica y Particular; delito que, en su caso y en contra de lo sostenido por la
parte querellante, hubiera desplazado a las injurias, sea por relacion de especialidad, sea por relacion de
consuncion (reglas 1* y 4* del articulo 8 del Codigo Penal, ya que entre una y otras nunca podria considerar-
se que hubiera un concurso ideal o medial del (articulo 77 del Cédigo Penal), porque el contenido de injusto
de las injurias (el insulto) esta ya contemplado y tenido en cuenta en su totalidad por el delito del articulo 51
de la Ley 209/1964”. SAP de las Islas Baleares de 20 de febrero de 1999, fundamento juridico 1. En otra
ocasion, en un concurso entre el delito de injurias previsto en el art. 208 del CP y en el art. 51.2 de la
LPPNA se acabo aplicando el CP en base a una interpretacion material del principio de especialidad: “...]
ahora bien, la aplicacion del principio de especialidad (del que ha hecho uso esta Sala en la Sentencia de 25-
10-1996 a proposito de los articulos 39 y 40 de la Ley Penal y Procesal de Navegacion Aérea, Fundamento
3° «in fine») no puede entenderse desde una perspectiva meramente abstracta o formal, sino predominante-
mente material, a saber, tomando en consideracion las circunstancias personales, objetivas y modales del
hecho. Proyectando lo anterior al presente caso, con independencia del lugar de comision, que por si solo no
puede determinar una especificidad relevante, resta la condicion del condenado, Comandante, y el posible
abuso o prevalimiento de ella, como sefiala el Ministerio Fiscal. En la premisa histérica de la sentencia
recurrida se constata en relacion con el ofendido «...persona con quien el acusado habia mantenido relacio-

RECPC 17-16 (2015) — http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-16.pdf



36 Beatriz Lopez Lorca

616 ter del CP, en el que, como ya se ha analizado, se tipifican los delitos contra la
seguridad de la navegacion aérea.

En concreto, los concursos normativos se plantearian entre el delito de apodera-
miento cometido a través de violencia e intimidacion de los arts. 39 y 40 de la
LPPNA vy del art. 616 fer del CP y el delito de causar la caida, la pérdida o el in-
cendio de una aeronave del art. 40 de la LPPNA vy el delito de dafios o destruccion
de una aeronave del art. 616 ter del CP. Es decir, los problemas concursales se
concentran precisamente en las conductas base a partir de las cuales se tipifican los
delitos contra la seguridad de la navegacion aérea, como lo demuestran los conve-
nios internacionales de referencia en esta materia: el apoderamiento y los dafios o
destruccion de una aeronave. Por el contrario, no generarian ningtn tipo de pro-
blematica concursal el delito de apoderamiento de personas o cosas a bordo de una
aeronave del art. 39 de la LPPNA, los delitos de puesta en peligro de la acronave y
dejar a las personas a bordo sin medios para salvarse del art. 39.1° y 2° y el delito
consistente en causar el aterrizaje o amaraje de la aeronave regulado en el art. 40 de
la misma Ley asi como el delito de apoderamiento cuando se cometa con engafio o
el atentado contra las personas o cosas a bordo de una aeronave previstos en el art.
616 ter del CP, tomando en consideracion, en este ultimo caso, la interpretacion de
las conductas tipicas aqui realizadas.

Para resolver los concursos existentes entre los arts. 39 y 40 de la LPPNA vy los
diversos delitos del CP ha de tenerse en cuenta lo establecido en el art. 8 del CP.
Sin embargo, ha de tenerse en cuenta la existencia de una clausula concursal espe-
cifica en el art. 3 de la LPPNA que posibilita aplicar el delito que asigne mayor
pena al hecho concreto. Si se aplicase de manera automatica el criterio de la mayor
penalidad plasmado en el art. 3 de la LPPNA, entendido como un principio de
solucion de concursos que establece una subsidiaridad expresa, el problema con-
cursal se resolveria, en principio, siempre aplicando los delitos de los arts. 39 y 40
de esta Ley que, como ya se ha indicado, prevén penas superiores a las del art. 616
ter del CP.

Desde un punto de vista abstracto, de esta solucion habria que excluir aquellos
casos en los que se comete un delito contra la seguridad de la navegacion aérea del
art. 616 ter del CP al que se sumen las penas de otros delitos que puedan concurrir
a través de la clausula concursal del art. 616 fer in fine cuando superen las penas

nes de amistad hasta que dejaron de hablarse como consecuencia del despido del sefior T. F. de la Compaiiia
Futura». Lo anterior compromete el fundamento sobre el que se asienta la aplicacion del tipo especial,
desdibujando el «plus» de exigencia al que nos hemos referido mas arriba, relacion «profesionaly» tripulan-
tes-pasajeros, de forma que el desvalor de la accion se agota modalmente en el ambito de la relacion perso-
nal entre los sujetos activo y pasivo, de forma que la relacion Comandante-pasajero en el presente caso pasa
a segundo plano, habiéndose calificado correctamente los hechos probados ex art. 208 y 209 «in fine» CP,
teniendo en cuenta igualmente el principio de unidad del ordenamiento juridico y el caracter complementario
de los tipos previstos en las Leyes Penales Especiales”. STS de 15 de febrero de 2000, fundamentos juridi-
cos 5y 6.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2015, nim. 17-16, pp. 1-50 — ISSN 1695-0194



Los delitos contra la seguridad aérea en la reforma penal del afio 2010 37

establecidas en los arts. 39 y 40 de la LPPNA. En este caso, el mencionado art. 3
posibilitaria resolver el concurso normativo aplicando los delitos del CP. En cual-
quier caso, ha de subrayarse que en la medida en que la aplicacion de los preceptos
con mayor pena es un criterio potestativo, es decir, que segun las circunstancias del
caso el juez puede decidir o no aplicarlo, el principio de subsidiariedad expresa
establecido en la LPPNA no predetermina necesariamente la resolucion de los
concursos normativos a favor de esta Ley especial.

Por otro lado, y ya aplicando el art. 8 del CP para la resolucion de los problemas
concursales, surgiran varias situaciones distintas que habra de resolver de manera
especifica. En primer lugar, los problemas concursales pueden entenderse, desde un
punto de vista genérico, como concursos de normas entre una ley general (CP) y
una ley especial. En este sentido, si se aplica el principio de especialidad estableci-
do en el art. 8.1 del CP asumiendo que los delitos regulados en la LPPNA son los
preceptos especiales en la medida en que ésta es una Ley especial, el concurso
normativo se resolveria de manera formal y automatica a favor de esta Ley, origi-
nandose, por otro lado, esa situacion de “letra muerta” que ya critico la doctrina en
la que los delitos contra la seguridad de la navegacion regulados en el CP no po-
drian ser nunca aplicados. Sin embargo, si se analiza de manera mas concreta la
configuracion de los delitos que generan los problemas concursales se aprecia que
el principio de especialidad no es un criterio satisfactorio para resolver los concur-
sos en todos los casos. Asi, por ejemplo, mientras que este principio puede resolver
el concurso entre el delito de apoderamiento con violencia e intimidacion cometido
a bordo de la aeronave en que se encuentre el sujeto activo del art. 40.1 de la
LPPNA vy el delito de apoderamiento con violencia e intimidacion del art. 616 fer
del CP mediante la aplicacién del art. 40 de la mencionada Ley en la medida en que
este delito incorpora un elemento no previsto en el art. 616 ter del CP (el encontrar-
se a bordo de la nave sobre la que se lleva a cabo el apoderamiento) que, por tanto,
origina que el art. 616 ter sea en este caso la ley general; la situacion se vuelve mas
compleja cuando desaparece esta circunstancia.

En el caso de un delito de apoderamiento con violencia e intimidacion, tanto el
art. 39 de la LPPNA como el art. 616 ter del CP realizan la misma descripcion del
supuesto de hecho de tal manera que ambos preceptos no se encuentran en una
relacion légica de interferencia o subordinacion, que permitiria aplicar los princi-
pios de especialidad (art. 8.1 del CP) o de subsidiariedad (art. 8.2 del CP) para
resolver el concurso, y tampoco en una situacion que posibilite aplicar el principio
de consuncioén (art. 8.3 del CP). En el supuesto de un delito de apoderamiento con
violencia e intimidacion, el art. 39 de la LPPNA y el art. 61 ter del CP se encuen-
tran en una relacion de identidad que, excluidos los principios de solucion de con-
cursos establecidos en los arts. 8.1-3 del CP, obliga a aplicar el principio de alterna-
tividad del art. 8.4 de este texto. Segun este criterio, el concurso de normas ha de
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resolverse aplicando el precepto que asigne una mayor pena al hecho cometido,
solucidon que, por otra parte, se situa en la linea de lo establecido en el art. 3 de la
LPPNA. Sin embargo, la aplicacion del principio de alternatividad no deja de ser
una solucidn insatisfactoria que impone de manera automatica la pena mas grave al
responsable de un delito de apoderamiento de aeronave con violencia e intimida-
cion por una duplicidad que se puede atribuirse inicamente a la deficiente técnica
legislativa del legislador y, mas en concreto, a la parcialidad con la que fue aborda-
da la reforma de los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea en el afio
2010. No existe ninguna justificacion de cardcter material para aplicar el delito con
pena mas grave, sobre todo teniendo en cuenta que la LPPNA es una Ley preconsti-
tucional, por lo que esta solucidon concursal plantearia importantes problemas en
relacion al principio de legalidad, proporcionalidad e intervencion minima’ que
deberia llevar al legislador a enmendar su propio error para garantizar debidamente
un ordenamiento juridico-penal coherente y, por tanto, la seguridad juridica.

Otra situacion concursal distinta y compleja hasta las ahora planteadas es la que
se presenta entre el delito de causar la caida, la pérdida o el incendio de una aero-
nave del art. 40.2 de la LPPNA vy el delito de dafos o destruccion de una aeronave
del art. 616 ter del CP. Si se lleva a cabo una comparacion abstracta de ambos
tipos, se observa que la redaccion del supuesto de hecho en cada uno de estos
preceptos no permite establecer una relaciéon de especialidad en sentido estricto.
Los elementos tipicos utilizados por el legislador para construir cada uno de estos
delitos, en concreto, las conductas tipicas, no son coincidentes, lo que, en principio,
excluiria que la solucion de este concurso viniera dada por la aplicacion del princi-
pio de especialidad del art. 8.1 del CP. Tampoco parece que exista una relacion de
subsidiariedad entre ambos preceptos que permita aplicar el principio del art. 8.2
del CP en tanto las conductas establecidas en el art. 40 de la LPPNA no pueden
considerarse tipicas si no equivalen a alguna de las conductas del art. 616 ter del
CP. Esto es, si se entiende que las acciones del art. 40.2 de la LPPNA consistentes
en causar la caida, la pérdida o el incendio de una aeronave seran Unicamente tipi-
cas en la medida en que lesionen el bien juridico protegido por los delitos contra la
seguridad de la navegacion aérea y que esta lesion se materializa bien en provocar
dafios en la aeronave o causar su destruccion completa, es posible considerar que el
desvalor de las conductas del art. 40 estan abarcadas por el art. 616 ter del CP, lo
cual excluye la aplicacion del principio de subsidiariedad. Las conductas de dafiar y
destruir una aeronave descritas en el art. 616 ter son lo suficientemente amplias

" Vid. SANZ MORAN, A.J.: ‘Concurso de delitos. Criterios y problemas’, en ASUA BATARRITA, A.
(ed.): Jornadas sobre el nuevo Codigo Penal de 1995, celebradas del 19 al 21 de noviembre de 1996,
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, pag. 81, RODRIGUEZ RAMOS, L., en COBO DEL
ROSAL (dir.): Comentarios al Cédigo Penal, Editorial Edersa, Madrid, 2000t. I, pag. 343 y ESCUCHURI
AISA, E.: Teoria del concurso de leyes y delitos. Bases para una revision critica, Ed. Comares, Granada,
2004, pags. 168-196 .
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como para albergar las distintas modalidades comisivas a través de las cuales se
pueda llegar a afectar a la seguridad de la navegacion aérea. En concreto, causar la
caida de la aeronave implicara si no su destruccion, al menos, graves dafios, dada la
vulnerabilidad de estos medios, al igual que ocurre con la pérdida’ o el incendio de
una aeronave. Y aunque la aplicacion del principio de consuncion signifique que al
hecho concreto no se le impone la pena mas grave, como implicaria la aplicacion
del precepto mas complejo, este desajuste se produce, como ya se ha indicado, a la
deficiente técnica legislativa en la tipificacion de los delitos contra la seguridad de
la navegacion aérea.

Al margen de la resolucion de los concursos normativos entre la LPPNA y el CP
en base a los principios regulados en el art. 8.1 del CP, pueden apuntarse varios
criterios que aconsejan una aplicacion restrictiva de los delitos regulados en la
LPPNA. Como ya se ha indicado, la LPPNA es una Ley preconstitucional que
prevé unas penas superiores que los delitos contra la seguridad de la navegacion
aérea regulados en el CP. Sin embargo, esta diferencia en la penalidad no responde
a una decision consciente del legislador que, desde la aprobacién de esta Ley, no ha
modificado los arts. 39 y 40 mas alla de adecuar el tipo de penas establecidas en la
LPPNA al sistema de penas introducido por el CP de 1995 dentro del marco consti-
tucional. Por tanto, la cuantia de las penas de los arts. 39 y 40 de la LPPNA no
estan fundamentadas en la existencia de injustos penales mas graves que afecten
con mayor intensidad al bien juridico de la seguridad de la navegacion aérea, sino a
una valoracion que el legislador llevo a cabo en abstracto en un momento de gran
rigor punitivo. En este sentido, el que en la reforma penal del afio 2010 el legislador
introdujese en el art. 61 fer del CP las conductas bésicas sobre las que se constru-
yen los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea, de manera analoga a lo
que ocurre en los convenios internacionales de Tokio, La Haya y Montreal y en el
Convenio y Protocolo de Beijing, y que las penas asignadas a estos delitos se esta-
bleciesen entre los 10 y los 15 afios de prision, supone que el legislador llevé a
cabo una nueva valoracion de la gravedad del injusto de cada conducta incompati-
ble con la valoracion realizada en la LPPNA desde el punto de vista del principio
de proporcionalidad de las penas y el principio de intervencién minima. Ademas,
nada indica que el legislador quisiera que en un supuesto concursal se aplicasen los
delitos de la LPPNA, con independencia del principio que se aplique, en vez del
art. 616 ter del CP que, al menos desde el punto de vista tedrico, supone la incorpo-
racion de los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea al catdlogo de

7 En relacién a la pérdida de la aeronave, los problemas concursales pueden entenderse bien, como aca-
ba de indicarse, en el sentido de que la pérdida de la aecronave es una conducta tipica en tanto cause la
destruccion de la misma y, por tanto, resolver el concurso normativo aplicando el principio de consuncion. O
bien entendiendo que el significado de la conducta pérdida de la aecronave es precisamente su destruccion
total, con lo que, en este caso, el art. 40.2 y el art. 616 ter del CP estarian tipificando el mismo delito como
ocurria en el caso del apoderamiento con violencia e intimidacion de tal manera que este concurso normativo
deberia resolverse aplicando el principio de alternatividad del art. 8.4 del CP.
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ilicitos del CP con una técnica moderna y ajustada a los principios que rigen la
aplicacion del Derecho penal asi como adaptada a los instrumentos internacionales
de referencia.

Un razonamiento similar puede llevarse a cabo tomando en consideracion los
bienes juridicos protegidos por los arts. 39 y 40 de la LPPNA y el art. 616 fer del
CP. Mientras que este ultimo articulo estd ubicado dentro de los delitos contra la
comunidad internacional, en concreto en el Capitulo V, los arts. 39 y 40 se sittian
dentro del capitulo dedicado a los delitos contra el derecho de gentes, denomina-
cioén sistematica ya superada y que refleja una conceptualizacion erronea de los
delitos contra la seguridad de la navegacion aérea como delitos iuris gentium.
Como consecuencia de estos dos criterios podria sostenerse que no existe ningin
problema concursal entre la LPPNA y el CP si se entiende que los delitos contra la
seguridad de la navegacion aérea introducidos en la reforma penal del afio 2010
derogaron los delitos establecidos en la LPPNA, solucién que se situaria en la linea
de lo defendido por MUNOZ CONDE®’.

Finalmente, ademds de los problemas concursales que los arts. 39 y 40 de la
LPPNA generan con el CP, estos articulos también plantean problemas concursales
con otros delitos regulados en esta misma Ley. Por ejemplo, en relacion a la moda-
lidad comisiva consistente en el apoderamiento de cosas a bordo de la aeronave, se
produce un concurso entre el tipo basico de apoderamiento de aeronaves del art. 39
y aquellos otros delitos de la misma Ley en los que se tipifican delitos de apodera-
miento contra el patrimonio®'. Igualmente, el subtipo agravado del art. 39.1* tam-
bién puede plantear un concurso con el art. 13, relativo a la destruccion de aerona-
ves™, y el art. 40.2° puede originar un concurso con el delito de dafios del art. 62
Estos concursos pueden igualmente resolverse mediante la aplicacion del art. 3 de
la LPPNA, que también establece una regla concursal especifica aplicable a hechos

Vid. MUNOZ CONDE, F.: Ob. Cit., pag. 793.

81 Segtin el art. 59 de la LPPNA, “El robo y el hurto cometidos a bordo de aeronave por individuos de la
tripulacion o en aeropuerto por empleados del mismo, seran castigados con la pena sefialada en el Codigo
Penal, impuesta en su grado maximo. La misma pena o la superior en grado podra imponerse al robo o hurto
de la aeronave o de elementos de la misma, cuando se halle dispuesta para la navegacion, o se hallare en
vuelo”.

52 El art. 13 establece “El que maliciosamente causare la destruccion total o parcial de una aeronave du-
rante la navegacion, sera castigado con la pena de reclusion menor a reclusion mayor. Cuando la destruccion
no tuviere lugar durante la navegacion, podra imponerse la pena inmediatamente inferior. Si a consecuencia
del delito se ocasionare la muerte o lesiones graves de alguna persona, se impondra la pena de reclusion
mayor”.

%3 Conforme al art. 62, “Las averias causadas maliciosamente en una aeronave o en su cargamento, que
pongan en peligro la navegacion, seran castigadas con la pena de prision menor a prisiéon mayor. Si como
consecuencia de la averia se producen los efectos sefialados en el articulo 13, se aplicaran las penas estable-
cidas en éste. Si no hubiese peligro para la navegacion, se castigara como delito de dafios segtin el Codigo
Penal. Se entiende por averia, a los efectos de este articulo, todo dafio o desperfecto que se ocasione en la
aeronave, instrumentos, motores o instalaciones de a bordo, o en el cargamento, desde que éste se reciba a
bordo hasta que se descargue en el punto de destino”.
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subsumibles en varios preceptos de esta Ley y que, como ocurria en el caso de los
concursos normativos con otras leyes, permite al juez aplicar el precepto que asigne
mayor pena al caso concreto. No obstante, los concursos que puedan llegar a pro-
ducirse entre los delitos regulados en esta Ley pueden resolverse en sede de antiju-
ricidad de manera previa, de manera que s6lo cuando la conducta realizada afecte a
la seguridad de la navegacion aérea podran ser de aplicacion los arts. 39 y 40 de la
LPPNA. En caso contrario, podran aplicarse aquellos articulos relacionados con el
bien juridico directamente afectado.

4. La competencia penal de los tribunales espafioles en materia de delitos
contra la seguridad de la navegacion aérea

Los criterios sobre los que los tribunales espafioles pueden basar su competencia
en materia de delitos contra la seguridad de la navegacion aérea estan regulados en
el art. 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) e incluyen, por un lado,
los criterios basados en el principio de territorialidad y de personalidad (art. 23.1 y
2), que no generan problemas interpretativos en este ambito, y, por otro, el princi-
pio de jurisdiccion universal, cuya regulacion es mas compleja (art. 23.4.f y g). El
reconocimiento de la jurisdiccion universal en relacion a los delitos contra la segu-
ridad de la navegacion aérea estd estructurado tomando como referencia los conve-
nios internacionales en la materia. En este sentido, se establece la competencia de
los tribunales penales espafioles para perseguir los delitos regulados en el Convenio
de La Haya siempre que el delito se haya cometido por un ciudadano espafiol o
contra una aeronave con pabellon espaiiol (art. 23.4.f) y también para perseguir los
delitos regulados en el Convenio de Montreal en los “supuestos autorizados” por
dicho instrumento (art. 23.4.g).

Antes de esta nueva regulacion introducida por la L.O. 1/2014, de 13 de marzo,
el art. 23.4.c de la LOPJ - conforme a la redaccion de la L.O. 1/2009 - configuraba
la pirateria y el apoderamiento de aeronaves como delitos de foro universal. Dado
que el actual art. 616 ter del CP fue introducido en la reforma penal del afio 2010,
el delito de apoderamiento de aeronaves al que hacia referencia el art. 23.4.c de la
LOPIJ debia entenderse referido al delito de apoderamiento de aeronaves estableci-
do en los arts. 39 y 40 de la LPPNA. Por el contrario, desde el afio 2010, el delito
de apoderamiento de aeronaves como delito de foro universal debia incluir tanto los
delitos regulados en la LPPNA como el apoderamiento de aeronaves del art. 616
ter del CP. De esta manera, no todas las modalidades de delitos contra la seguridad
de la navegacion aérea tipificados en el CP y en la LPPNA quedaban sujetas a la
jurisdiccion universal, lo que carecia de justificacion desde el punto de vista de la
proteccion del bien juridico. En este sentido, la nueva redaccion del art. 23.4 de la
LOPJ resulta - en principio - positiva en la medida en que adecua su redaccion al
conjunto de conductas reguladas en el art. 616 fer, englobando la totalidad de las
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conductas que afectan a la seguridad de la navegacion aérea y por tomar como base
los instrumentos juridicos internacionales de referencia a la hora de perfilar la
jurisdiccion universal, evitando problemas de interpretativos y de descoordinacion.

Como se ha indicado, en el caso del delito de apoderamiento de aeronaves, la ju-
risdiccion universal estd limitada a que el apoderamiento haya sido cometido por
un ciudadano espafiol o contra una aeronave con pabellon espanol. Es decir, el
legislador ha configurado una jurisdiccion universal no sélo de carécter reducido,
sino equivalente al principio de personalidad y territorialidad del art. 23.4.1 y 2 de
la LOPJ, lo cual carece de toda logica juridica y refleja una técnica legislativa muy
criticable. En este sentido, seria recomendable la supresion del art. 23.4.f de la
LOPJ, ya que no supone en absoluto el reconocimiento ni de la jurisdiccién univer-
sal en materia de apoderamiento de aeronaves ni de ningun criterio competencial
adicional con respecto a los que habitualmente se utilizan para aplicar la ley penal
espafiola™.

Por otro lado, el legislador también reconoce la jurisdiccion universal para per-
seguir los delitos regulados en el Convenio de Montreal de acuerdo a los criterios
competenciales establecidos en este instrumento®, lo que, de nuevo, vuelve a poner
de manifiesto la incoherencia del legislador. Puesto que ninguno de los convenios
internacionales de referencia en este &mbito reconocen una competencia de repre-
sion universal y que todos los criterios competenciales establecidos en este instru-
mento — y en los restantes convenios internacionales de referencia — son inicamen-
te aplicables entre los Estado parte carece de todo sentido que el legislador haya

% El Convenio de La Haya impone el deber de tomar las medidas necesarias para establecer su jurisdic-
cion sobre cualquier delito o acto de violencia que se cometa a bordo de una aeronave matriculada en
Espafia, cuando la aeronave en la que se ha cometido el delito aterriza en Espafia con el responsable atn a
bordo y cuando el delito se ha cometido en una aeronave arrendada sin tripulacion a una persona que tenga
su oficina principal o residencia permanente en Espafia (art. 4.a-c). Mientras que el primer y segundo
supuesto puede ser reconducido al principio de territorialidad del art. 23.4.1 de la LOPJ, en el supuesto
especificado en el apartado 4.b del Convenio de La Haya la competencia de los tribunales espafioles es
discutible cuando, en contraste, desde el punto de vista criminoldgico, es habitual que los responsables del
apoderamiento desvien la aecronave hacia un tercer Estado que les proporcione un refugio seguro. Ademas,
en la medida en que el art. 4 establece el deber a los Estado parte de adoptar medidas a nivel jurisdiccional
para garantizar su competencia en los supuestos del art. 4, puede decirse que Espaifia ha incumplido una
obligacion internacional.

% El criterio competencial caracteristico del Derecho del mar, plasmado en la CNUAM y en la CNUDM,
no ofrecia soluciones satisfactorias en el caso de los ilicitos contra la seguridad de la navegacion aérea y, por
ello, en el Convenio de Tokio, en primer lugar, y, posteriormente, en los Convenios de La Haya y Montreal,
se consensuaron otras reglas de competencia. Si tinicamente se hubiera tenido en cuenta la competencia del
Estado de la matricula, de forma analoga a lo que sucede en el ambito maritimo con el Estado del pabellon,
podrian originarse conflictos de competencia. Por ello, la solucion mas adecuada y por la que optaron los
Convenios de Tokio, La Haya y Montreal, fue la creacion de un sistema de competencias alternativas o
multiples que legitimaban la intervencion de los Estados en base a criterios adaptados a las caracteristicas de
la aviacion civil. Para un estudio en profundidad acerca del sistema de competencias establecido por los
Convenios de Tokio, La Haya y Montreal, asi como los problemas derivados de su aplicacion, vid.
TOURET, C.: Ob. Cit., pag. 161-189.
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vuelto a reconocer un principio de jurisdiccion universal que de facto queda nota-
blemente reducido. En concreto, en el Convenio de Montreal se reconocen los
criterios competenciales ya establecidos en el Convenio de La Haya (art. 5.a, c y d)
y se aflade un criterio que reconoce la competencia penal de un Estado contratante
cuando el delito se ha cometido en contra o a bordo de una aeronave matriculada en
dicho Estado (art.5.b). Por tanto, los criterios competenciales del Convenio de
Montreal pueden reducirse a la aplicacion del principio de personalidad y territoria-
lidad, de manera que la represion de los delitos contra la seguridad aérea queda
igualmente notablemente reducida®. Pero, ademas, a este respecto se plantea otra
importante problematica derivada, en ultima instancia, de una opcion legislativa
criticable que vuelve a poner de manifiesto la desastrosa reforma del afio 2010 en
materia de delitos contra la seguridad de la navegacion aérea. Los actos ilicitos
regulados en el Convenio de Montreal (art. 1.1) abarcan un mayor numero de
conductas que las regulados a nivel interno de manera que se estaria produciendo la
incomprensible situacion de reconocer la competencia de los tribunales penales
espafioles para delitos que no estan tipificados, como ocurre, por ejemplo, con el
acto ilicito consistente en comunicar a sabiendas informes falsos poniendo en
peligro la seguridad de la navegacion (art.1.1.e), lo que plantearia evidentes pro-
blemas en relacion al principio de legalidad. Y, del mismo modo, algunas de las
conductas tipificadas en la LPPNA no podrian perseguirse en base a este convenio
porque no estan tipificadas en el art. 1 de este Convenio — por ejemplo, causar el
amaraje o aterrizaje de una aeronave - de manera que, en este caso, se produciria la
situacion inversa: existen delitos para los que el legislador no ha previsto la compe-
tencia penal de los tribunales espafoles, lo que supone un ejemplo de la fragmenta-
riedad y desconocimiento con la que se ha llevado a cabo el tratamiento jurisdic-
cional de los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea.

Desde un punto de vista formal, la referencia que el art. 23.4 de la LOPJ realiza
de manera explicita al Convenio de La Haya y al Convenio de Montreal implicaria
que los tribunales espafioles careceran de competencia para perseguir los actos
ilicitos regulados en el Convenio y Protocolo de Beijing una vez que sendos ins-
trumentos internacionales entren en vigor, lo cual volveria a poner en entredicho la
labor del legislador en la medida en que estos instrumentos sustituiran al Convenio
de Montreal y al Convenio de La Haya respectivamente. En concreto, en la medida
en que el Convenio y Protocolo de Beijing amplian los criterios competenciales

% No obstante, en este caso, los tribunales espafioles si tendrian competencia para juzgar los hechos
cuando la acronave en la que se ha cometido el delito aterriza en Espafia con el responsable aun a bordo (art.
5.c del Convenio de Montreal), por lo que en relacion a este Convenio y a nivel jurisdiccional, Espafia no
habria incumplido ninguna obligacion internacional, lo cual, en todo caso, supone un ejemplo de la incohe-
rencia del tratamiento jurisdiccional de los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea en la medida
en que la represion del apoderamiento de acronaves se ve injustificadamente limitada en comparaciéon con
otros actos de violencia ilicita cuando, en realidad, se trata de la manifestacion criminologica mas habitual
en ambito aéreo.
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previstos en los Convenios de La Haya y Montreal seria preciso una nueva reforma
del art. 23.4.fy g de la LOPG que modificara su redaccion®’. En el mismo sentido,
ha de tenerse en cuenta que el Convenio y Protocolo de Beijing regulan ilicitos que
pueden no hallar su equivalente en el catalogo de delitos del CP, por lo que existia
un riesgo de volver a prever la competencia penal de los tribunales espanoles para
delitos que no estan tipificados en el ordenamiento juridico interno. Sin embargo,
alternativamente, podria entenderse que en el momento de la entrada en vigor de
sendos instrumentos la competencia penal de los tribunales espafioles podria articu-
larse sobre el supuesto recogido en el art. 23.4.p de la LOPJ, segtn el cual la juris-
diccidon universal también se aplicaria para conocer de aquellos otros delitos cuya
persecucion sea una obligacion internacional adquirida por Espafia a través de la
ratificacion de un tratado o convenio en vigor “en los supuestos y condiciones que
se determine en los mismos”, pero que, en cualquier caso, continuaria generando la
problematica de reconocer la competencia para delitos que no estarian tipificados
en el CP y no establecer la jurisdiccion universal para delitos contra la seguridad de
la navegacion aérea regulados en el derecho interno si continuase en vigor la
LPPNA.

La L.O. 1/2014 también ha modificado los criterios que definen de manera nega-
tiva la competencia de los tribunales espafioles (art. 23.5 de la LOPJ). Trasladando
esta regulacion al contexto de los delitos contra la seguridad de la navegacion
aérea, ha de puntualizarse, en primer lugar, que la clausula que establece que estos
delitos no podran ser perseguibles en Espafia “Cuando se haya iniciado un proce-
dimiento para su investigacion y enjuiciamiento en un Tribunal Internacional cons-
tituido conforme a los Tratados y Convenios en que Espafia fuera parte” (art.
23.5.a) carece de aplicabilidad. La Corte Penal Internacional no tiene competencia
para enjuiciar este tipo de delitos (art. 5 del Estatuto de Roma)™ y, a diferencia de
lo que ocurre con el delito de pirateria maritima, no se ha llegado a plantear la
necesidad de que la Corte se encargue de enjuiciar los actos ilicitos contra la segu-

%7 Ademas de los criterios competenciales ya mencionados, el Convenio y Protocolo de Beijing estable-
cen la obligacion a los Estados de parte de establecer su jurisdiccion en aquellos casos en los que los delitos
contra la seguridad de la navegacion aérea se cometan por o contra un nacional de ese Estado o por un
apatrida con residencia en ese Estado (art. 8.2 del Convenio de Beijing y art. 4 bis del Protocolo). Aunque
estas situaciones pueden reconducirse al ambito del principio de personalidad y territorialidad, debe tenerse
en cuenta que estos supuestos entrarian en colision con los criterios competenciales previstos en el apartado
23.4.f de la LOPJ para la persecucion de los delitos de apoderamiento de aeronaves. En concreto, se aumen-
tarian los criterios competenciales para perseguir este delito, lo que no parece que haya sido querido por el
legislador.

% No obstante, algunos autores defienden la inclusion de un delito de terrorismo, que incluiria sus mani-
festaciones en el ambito aéreo, en el Estatuto de Roma. Vid., por ejemplo, MARTINEZ, L.: “Prosecuting
terrorists at the International Criminal Court: Possibilities and problems”, en Rutgers Law Journal, vol. 34,
2002-2003, pags. 3-8 y 9-12 y HARE, A.: “A new forum for the prosecution of terrorists: Exploring the
possibility of the addition of terrorism to the Rome Statute’s jurisdiction”, en Loyola University of Chicago
International Law Review, vol. 8, Issue 1, 2010-2011, pags. 99-100.
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ridad de la navegacion aérea. Igualmente, no existe ningun tribunal internacional
creado o no ad hoc para solventar los problemas de enjuiciamiento generados por la
represion de este tipo de delitos. A este respecto, ha de subrayarse que los criterios
competenciales establecidos tanto en el Convenio de Tokio, La Haya y Montreal
como en el Convenio y Protocolo de Beijing descansan fundamentalmente en las
jurisdicciones estatales a la hora de articular las estrategias de prevencion y repre-
sion de los actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion aérea.

Con ello, los procedimientos penales espafioles esta clase de delitos unicamente
se veran afectados por los eventuales procedimientos iniciados en otros Estados, en
concreto, “cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion u enjui-
ciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos o en el
Estado de la nacionalidad de la persona a que se impute su comision” (art. 23.5.b).
De esta manera, la jurisdiccion universal se configura como subsidiaria cuando
exista concurrencia de jurisdicciones con otros Estados legitimados a actuar en base
a los principios de territorialidad y personalidad, excepto si la persona a la que se
impute el delito contra la seguridad de la navegacion aérea se encuentra en territo-
rio espafiol o no se hubiera iniciado un procedimiento para su extradicion al Estado
donde se hubieran cometidos los hechos o al Estado al que pertenecen las victimas,
supuesto este ultimo que puede concurrir con facilidad dado el elemento de inter-
nacionalidad que concurre en este tipo de delitos (art. 23.5.b 1 y 2)¥.

5. Conclusion. La necesidad de reformar el art. 616 ter del CP y derogar los
arts. 39 y 40 de la LPPNA

La reciente introduccion de los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea
en el CP no puede explicarse, como indico el legislador, en base a la necesidad de
responder a la problematica especifica que presentan este tipo de delitos. Al contra-
rio, se trata de unos delitos que fueron configurados a partir de las conductas esta-
blecidas para dar respuesta a los casos de delitos contra la seguridad de la navega-
cion maritima — en concreto, delitos de pirateria — que si se habian producido contra
victimas e intereses espafioles en los tltimos afos (Caso Alakrana, caso Patifio). No
obstante, el que, desde el punto de vista criminologico, los ataques a la seguridad
de la navegacion aérea hayan sido una constante desde la década de los sesenta a
nivel global y la posibilidad de que, como en los casos de pirateria, puedan verse
afectados victimas o intereses espafioles pone de manifiesto la necesidad de elabo-

% Por lo demas, el art. 23.5 determina que lo dispuesto en el apartado b no sera de aplicacion cuando el
Estado que ejerza su jurisdiccion no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no pueda realmente
hacerlo. En cualquier caso, no parece razonable ni logico que la Sala 2* del Tribunal Supremo haya sido
convertida en un agente fiscalizador de la capacidad jurisdiccional de otros Estados y en un evaluador
externo de la disposicion de los tribunales extranjeros a la hora de actuar en este tipo de delitos. Esta activi-
dad puede generar de facto una mayor intromision en la soberania de los Estados y generar mayores proble-
mas diplomaticos que la aplicacion de una jurisdiccion universal de caracter absoluto.
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rar una respuesta normativa adecuada, que en el ambito represivo implica desarro-
llar medidas a un doble nivel. Por un lado, la existencia de delitos que tipifiquen
esta clase de actos ilicitos y, por otro, prever la competencia jurisdiccional de los
tribunales espafioles.

Los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea estan regulados en el art.
616 ter del CP y en los arts. 39 y 40 de la LPPNA. El art. 616 ter, configurado
como un delito comun con un tipo mixto alternativo de medios determinados,
plantea problemas a diversos niveles. En primer lugar, la alternatividad de las
conductas tipicas seleccionadas por el legislador puede llegar a originar problemas
en sede de antijuricidad que han evitarse realizando una aplicacion restrictiva de
este delito. Para que el art. 616 ter — un delito de resultado - se adecue a su d&mbito
de proteccion, ha de constatarse que en cada caso concreto se produce una efectiva
lesion del bien juridico protegido. Del mismo modo, la alternatividad de las con-
ductas no abarca la totalidad de las modalidades comisivas que pueden afectar al
bien juridico y, en el caso concreto de los atentados a las personas o a los bienes o
carga o a bordo, la falta de taxatividad de las conductas plantea problemas de com-
patibilidad con el principio de legalidad. Ademads, los medios exigidos para la
realizacion del tipo pueden llegar a dificultar la tipicidad de las conductas cuando,
en realidad, dichos medios no son siempre necesarios para que la conducta realiza-
da afecte al bien juridico protegido. Por ultimo, el art. 616 fer plantea también
problemas con el principio de proporcionalidad de las penas en sentido estricto en
la medida en que el legislador no ha graduado la distinta intensidad del ataque a la
seguridad de la navegacion aérea que produce un apoderamiento en relacion con la
causacion de dafios o la destruccion de una aeronave.

Por otro lado, ha de subrayarse que las incorrecciones técnicas del art. 616 fer
del CP, analizado en este articulo como delito contra la seguridad de la navegacion
aérea, aumentan considerablemente cuando este articulo es también analizado
desde la perspectiva de los delitos contra la seguridad de la navegacion maritima.

En cuanto a los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea regulados en
los arts. 39 y 40 de la LPPNA, existen igualmente problemas en sede de antijurici-
dad y de adecuacion al principio de legalidad, de taxatividad penal y de proporcio-
nalidad. La clausula “en circunstancias de lugar y tiempo que imposibiliten la
proteccion de un Estado”, la construccion de subtipos agravados en base a delitos
de otros textos penales que han modificado su denominacién y configuracion en el
actual CP, la utilizacién de términos excesivamente amplios e indeterminados, la
prevision de penas mas elevadas para conductas que reciben otro tratamiento peno-
logico en el CP, y, fundamentalmente, los importantes problemas concursales que
generan la vigencia de estos dos delitos, entre otros, dificultan notablemente la
interpretacion de estos tipos y que generan un alto grado de inseguridad juridica.

El conjunto de estos elementos pone de manifiesto que la reforma penal del afio
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2010 en materia de delitos contra la seguridad de la navegacion area estuvo lejos de
suponer un tratamiento juridico comprensivo y coherente de este tipo de delitos, lo
cual si hubiera permitido, como parecia querer el legislador, al menos, desde el
punto de vista formal, proteger de manera adecuada el bien juridico de la seguridad
de la navegacion aérea. Por ello, resulta preciso, por una parte, una modificacion
del art. 616 fer del CP en la que se valore qué conductas permiten otorgar una
proteccion técnicamente coherente al bien juridico y, correlativamente, las distintas
intensidades de posibles los ataques a la seguridad de la navegacion aérea para
establecer unas penas proporcionales, y, por otra, derogar los arts. 39 y 40 de la
LPPNA, que no sélo suponen un ejemplo de deficiente técnica legislativa, sino que
ademds generan complejos concursos normativos con los delitos regulados en el
art. 616 fer.

Desde el punto de vista jurisdiccional, la competencia de los tribunales espafio-
les en materia de delitos contra la seguridad de la navegacion aérea esta articulada
en base a los principios generales de territorialidad y personalidad y también sobre
el principio de justicia universal (art. 23.4. f y g de la LOPJ). La jurisdiccion uni-
versal en materia de delitos contra la seguridad de la navegacion aérea esta configu-
rada como una jurisdiccion relativa que de facto reduce la competencia penal de los
tribunales de espafioles a la aplicacion de los principio de territorialidad y persona-
lidad como consecuencia de la remision expresa a los criterios competenciales
establecidos en los Convenios de La Haya y Montreal. Ademas de los problemas
jurisdiccionales que pueden llegar a originarse por la descoordinacion existente
entre los arts. 616 ter del CP y 39 y 40 de la LPPNA y el art. 23.4. fy g de la LOPJ,
el legislador deberia reflexionar sobre la grave incorreccion técnica que supone
regular el principio de jurisdiccion universal en base a los criterios establecidos en
dos convenios internacionales que no prevén este principio y abordar una reforma
material y jurisdiccional de los delitos contra la seguridad de la navegacion aérea
de manera coherente.
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