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RESUMEN: El presente articulo analiza la actividad de la OMI en el campo de proteccion
maritima y dentro del principio de la libertad de la navegacion de la Convemar de 1982.
En especial se estudian algunas normas especialmente controvertidas de los instrumentos
SUA de 2005 sobre terrorismo maritimo. Se argumenta que algunas de las normas del
nuevo tratado podran llevar a abusos de las autoridades extranjeras respecto a embarca-
ciones, tripulantes y cargas, cuando se ejecuten inspecciones en alta mar.

ABSTRACT: This article analyses the activities by IMO in the field of maritime security
and within the principle of freedom of navigation established in UNCLOS 1982. In parti-
cular, some especially controversial rules of the SUA instruments 2005 on terrorism are
studied. It is argued that some of the rules of the new treaty may lead to the abuse by fo-
reign authorities to vessels, crewmembers and cargoes when executing inspections at the
high seas.

RESUME: L’article analyse [’activité de la OMI matiére de protection maritime et par
rapport au principe de la liberté de navigation de la Convemar de 1982. On étudie, de
maniere particulier, des régles qui ont généré des controverses, ces régles sont des ins-
truments de la SUA de 2005 sur le terrorisme maritime. On argumente que certaines
régles du nouveau Traité pourraient donner lieu a des abus de la part des autorités
étrangeres para rapport a des bateaux, a l’équipage et au chargement, lors des visites
d’inspection en Haute mer.

* Doctor en derecho, investigador nacional nivel I del SNI e investigador del Institu-
to Panamericano de Jurisprudencia. El autor fungié como miembro de la delegacion de
Meéxico durante la negociacion de los protocolos SUA.

Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. VII, 2007,
pp. 153-187



154 DAVID ENRIQUEZ

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La evolucion del principio sobre

la libertad de navegacion. 111. La Organizacion Maritima

Internacional frente al terrovismo. IV. Los instrumentos SUA

de octubre de 2005 y el combate al terrorismo internacional.

Claroscuros de la negociacion y consecuencias del nuevo ré-
gimen. V. Comentarios finales.

I. INTRODUCCION

El secuestro del crucero italiano Achille Lauro por una célula de la Orga-
nizacion para la Liberacion Palestina (OLP) en octubre de 1985 se con-
virtio en el catalizador mas importante de la actividad moderna en mate-
ria de proteccion, por parte de la Organizacion Maritima Internacional
(OMI). Sin embargo, fueron los actos terroristas perpetrados en territorio
estadounidense el 11 de septiembre de 2001 los que dieron un verdadero
vuelco en la agenda de practicamente todos los organismos internaciona-
les con el claro rumbo de la proteccion integral.! La OMI no solamente
no ha sido la excepcidn a esta dinamica, sino que se ha convertido indu-
dablemente en una de las entidades mas activas en su fomento.?

En efecto, en virtud de resoluciones tanto de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) como de la propia OMI, en las cuales se conde-
nan todas las formas de terrorismo, como el del llamado 9-11, la organi-
zacion se ha abocado a trabajar sobre tres expedientes especificos que in-
ciden en esta asignatura. Me refiero respectivamente a: @) E1 Cddigo
Internacional para la Proteccion de los Buques y de las Instalaciones Por-

1 Véase Vogelson, Jay, “Multinational approaches to eradicating international ter-
rorism”, The International Lawyer, nim. 36-67, primavera de 2003. Como explica el
autor, si bien las iniciativas de proteccion —primero regional y después universal— en la
lucha contra el terrorismo iniciaron desde la constitucion misma de la OTAN y mas tarde
a través de organismos técnicos como OACI en materia de proteccion aerondutica en la
Convencion de Tokio de 1963, el verdadero abanico de proteccion contra el terrorismo
en todos los frentes inici6 a partir del 9-11.

2 Como desarrollo mas adelante, la actividad de la OMI no es en absoluto nueva.
Sin embargo, la profundizacién de su actividad se ha centrado a partir del 9-11 en
instrumentos obligatorios y no en simples circulares recomendatorias. Una descripcion
acuciosa de las actividades de la OMI en proteccion puede verse en un articulo de la
directora de la Division Legal y de Relaciones Internacionales de la OMI. Véase Balkin,
Rosalie, “The International Maritime Organization and Maritime Security”, Tulane Mari-
time Law Journal, nim. 30-1, invierno-verano de 2006.
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tuarias (Codigo PBIP) de 2002; 5) Los protocolos de enmienda al Con-
venio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Nave-
gacion Maritima de 1988, asi como al Convenio para la Represion de
Actos llicitos contra las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma
Continental de 1988 (conocidos respectivamente como Convenio SUA y
Protocolo SUA sobre Plataformas Fijas) de 2005; y ¢) El Sistema de Se-
guimiento de Largo Alcance (Sistema LRIT) de 2006.

Si bien el Codigo PBIP y el Sistema LRIT articulan una serie de nor-
mas de naturaleza primordialmente técnica para la proteccion de las em-
barcaciones, los artefactos navales e incluso las instalaciones portuarias
con el fin de prevenir ataques terroristas —y en caso de ocurrir éstos, es-
tar en aptitud de responder con eficacia y prontitud—, el convenio y pro-
tocolo SUA de 2005 son instrumentos de cardcter primordialmente
procesal, a partir de los cuales se ejercen actos de autoridad de Estados a
bordo de embarcaciones de terceros paises tanto en el alta mar como in-
cluso, en la zona econdmica exclusiva.

En el presente articulo, pretendo precisamente enfocarme en algunos
rasgos de interés de los instrumentos SUA 2005. Para ello, propongo en
primer lugar recordar el contenido e importancia de un principio que,
aunque existente todavia, nunca ha sido tan radicalmente acotado: la li-
bertad de navegacion.? En un segundo momento, pretendo comentar los
principales esfuerzos de la OMI en materia de proteccion de la navega-
cion a lo largo de las ultimas dos décadas. Por ultimo, en el ambito de
este segundo periodo de actividades, procuraré destacar los aspectos mas
relevantes —y conflictivos— de los instrumentos SUA 2005, asi como la
participacion que tuvo la delegacion mexicana en su negociacion, en la cual
tuve la responsabilidad y gusto de participar.

Como se advertira a lo largo de estas lineas, estamos situados frente
a dos bienes juridicos tutelados —Ila libre navegacion internacional y la
proteccion de personas y bienes ante la omnipresente amenaza terroris-
ta— y un importante reto por lograr: la armonizaciéon de ambos, de modo
que la efectiva proteccion no represente un retroceso a la legitima libertad

3 Véase Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982
(Convemar), arts. 192-194y 211 (6).
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de navegacion; una de las primordiales conquistas del derecho del mar,
lograda tras siglos de guerras, debates y negociaciones internacionales.*

II. LA EVOLUCION DEL PRINCIPIO SOBRE LA LIBERTAD
DE NAVEGACION

1. Antecedentes

El principio de la libertad de los mares, en el cual se encuadra el con-
cepto normativo actual conocido como la libertad de navegacion, es uno
de los pilares de la evolucion del derecho internacional. Su importancia
es tal, que sin su efectiva aplicacion seria imposible pensar en el comer-
cio maritimo en el que se sustenta una parte importante de la economia
mundial.?

Mientras que la Antigiiedad Occidental se caracterizo por la imposi-
cion exclusiva del ejercicio de la navegacion entre los pueblos conquista-
dores, como en su momento lo fueron los fenicios, los cartagineses o los
helenos respecto al Mediterraneo, la era de la paz romana tuvo por pri-
mera vez en cuenta el criterio de juristas, entre ellos Ulpiano y Celso,
quienes atribuian una connotaciéon de uso comun a los espacios mariti-
mos.°

Desde luego, la interpretacion que los gobernantes romanos daban a
los criterios de sus jurisconsultos no podia tener otra dimension que la de

4 Para una introduccién al estudio del derecho del mar véase, entre otros: Cervera,
José, El derecho del mar, Madrid, Naval, 1992, pp. 37 y ss.; Gémez-Robledo, Alonso,
Derecho del mar, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, pp. 105 y ss.;
Szekely, Alberto, Derecho del mar, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1991, pp. 27 y ss.; Scovazzi, Tullio, Elementos de derecho internacional del
mar, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 55 y ss.; Sobarzo, Alejandro, Régimen juridico del alta mar,
Meéxico, Porraa, 1985, pp. 55 y ss.; Castaiieda, Jorge, Obras completas. Derecho del
mar, México, IMRED, 1995, pp. 101 y ss.; Enriquez, David, Historia del derecho
maritimo mexicano, Colima, Gobierno del Estado de Colima, 1997, pp. 2 y ss.

5 Véase el debate historico sobre el principio de la libertad de los mares,
consagrado hoy en la Convemar, art. 87, en Grocio, Hugo, De la libertad de los mares,
trad. de Blanco Garcia y Garcia Arias, Madrid, Civitas, 1979, pp. 53 y ss.; Fulton,
Thomas, The Sovereignty of the Sea, Londres, Pitman, 1911, pp. 17 y ss.; Garcia, Luis,
Historia del principio de la libertad de los mares, Santiago de Compostela, 1948, pp. 9y
ss.; Enriquez, David, “La libertad de navegacion”, Revista Juridica Jalisciense,
Guadalajara, enero-abril de 1997.

6 Véase D.8.4.13yD.43.8.3



TERRORISMO MARITIMO Y LIBERTAD DE NAVEGACION 157

garantizar el libre ejercicio de la navegacion al interior del propio Impe-
rio Romano, con lo cual, la vigencia del principio de la libertad de los
mares entre distintas jurisdicciones, es en esta época, naturalmente
cuestionable.

Con la caida del Imperio Romano y la consolidacion de prosperas
ciudades-Estado durante la Edad Media, crecid la confrontacion entre
potencias maritimas, como Venecia o Génova, que buscaban reclamar
derechos exclusivos sobre zonas marinas estratégicas para sus intereses
comerciales. Conflictos similares emergieron no solo en el Mar Medite-
rraneo sino también en los mares Baltico y del Norte; en donde Suecia,
Dinamarca e Inglaterra buscaban tomar el control de las rutas interna-
cionales.

Fue sin duda el inicio de la época de la colonizacion la que llevo al
punto mas alto la discusion sobre la primacia en los mares. En ella, las
pretensiones de las coronas aumentaban en proporciones desconocidas
hasta el momento: Espafia reclamaba derechos exclusivos sobre el Océa-
no Pacifico y el Golfo de México, y Portugal sobre los océanos indico y
Atlantico Sur.’

2. La batalla libresca

Si bien la causa del estudio mas famoso por la defensa de la libertad
de los mares, no fue necesariamente académica o altruista, no queda
duda que elevo el debate, de una simple discusion politica y militar entre
potencias maritimas, a un verdadero debate juridico entre pensadores,
que a la postre influiria en la consolidacion del derecho internacional del
mar. Me refiero a la obra de Hugo Grocio, conocida como Mare Liberum
de 1605.8

7 Las disputas por el control de los mares son, sin duda, cuna del derecho
internacional. Si bien la jerarquia que éstas cobraron en la evolucion del derecho inter-
nacional escapa al objeto de este trabajo, son recomendables entre otros muchos estudios:
Basave, Agustin, Filosofia del derecho internacional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1992, pp. 238 y ss.; Sorensen, Max, Manual de derecho
internacional publico, México, FCE, 1968, pp. 344 y ss.; Sepulveda, César, Dere-
cho internacional, México, Porrua, 1991, pp. 463 y ss.

8 La obra, cuyo titulo completo es originalmente Mare liberum sive de jure quod
Batavis competit ad Indicana comercia dissertatio es realmente uno de los capitulos del
De iure praede commentarius en el cual Grocio argumentaba a favor de la Compaiia
Holandesa de Indias Orientales, quien a su vez buscaba convencer a sus accionistas
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En esencia, Mare Liberum fue una interesante argumentacion escrita
contra Portugal, publicada en oposicion a Espana y utilizada en detri-
mento de Inglaterra por comerciantes maritimos holandeses, quienes le-
jos de defender los postulados filoséficos de la libertad de los mares
—cuya auténtico fundamento fue realmente labrado por los intelectuales
espafioles Francisco de Vitoria y Fernando Vazquez de Menchaca, medio
siglo atrds— pretendian tener acceso a mejores traficos y abundantes
caladeros en los mares de sus vecinos.

Asi, mediante la sistematizacion de los postulados de Vitoria y Vaz-
quez de Menchaca, el edificio argumentativo del joven Grocio descansé
en tres pilares, bien expuestos por Luis Garcia con la redaccion propia
del texto original:®

En virtud del ius communicationis, los hispanicos no pueden prohibir a los
holandeses el acceso a las Indias Orientales debido a: (i) no tener los lusi-
tanos soberania sobre la India, ni poder presentar a su favor titulos legiti-
mos, que no pueden basarse en el ius inventionis, la donacion pontificia o
el ius belli; (ii) no tener dominio sobre el mar o sobre la navegacion ni por
descubrimiento u ocupacion, ni por donacidon pontificia, ni por prescrip-
cioén o costumbre adquisitiva; y (iii) no tener derecho a impedir el comer-
cio, que es libre por derecho de gentes, ni por ocupacion, ni por donacion
pontificia, ni por prescripcion o usucapion, ni por motivos de equidad. Por
consiguiente, los holandeses deben mantener el comercio con las Indias
orientales, sea en paz, en tregua o en guerra, contra quien se oponga.

La famosa obra de Grocio dio lugar a uno de los debates mas intere-
santes generados en el derecho internacional, la llamada Gran batalla li-
bresca, una polémica intelectual —con dimensiones politicas e incluso

menonitas de aceptar los beneficios economicos de la carraca portuguesa “Catalina”
apresada en el litoral de la Peninsula de Malaca en el Sudeste Asiatico por el Almirante
Heemskerk en 1602. La obra fue escrita entre 1604 y 1605 cuando su autor contaba solo
con veinte afios de edad. Véase Garcia, Luis, “Prologo”, en Grocio, Hugo, op. cit., nota
5, pp- 10 y ss. Véase también Brown, James, “La genese du Traité du Droit de la Guerre
et de la Paix”, Revue de Droit International et de Législation Comparée, Bruselas, 1925,
t. VI, pp. 489 y ss.

9 Véase Garcia, Luis, op. cit., nota 5, pp. 10 y ss. El autor hace una excelente
relacion de los autores, obras y sentidos argumentativos de la famosa polémica libresca
protagonizada durante buena parte del siglo XVII.
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bélicas— entre juristas de diversas nacionalidades, quienes defendian en
uno y otro sentido la libertad o la exclusividad de los mares.

Si bien dentro de su contexto se redactaron documentos influyentes
como los de William Welwood o fray Serafin de Freitas, seria hasta 1618
en que el inglés John Seldein escribiria De dominio maris regio, publica-
do en 1635 bajo el titulo polémico de Mare clausum, en donde en oposi-
cion al Mare liberum de Grocio, argumentaria brillantemente desde una
perspectiva historica a favor de la politica exclusivista inglesa sobre los
mares.?

Como acertadamente explica Alejandro Sobarzo, la semilla echada
por Grocio cayo en tierra fértil. A pesar de los vaivenes de la argumenta-
cion y la presion politica entre las potencias maritimas, la balanza se in-
clinaria claramente hacia el principio de la libertad de los mares en opo-
sicion a la pretendida exclusividad de diversas potencias, en especial
Inglaterra.

Asi las cosas, otro holandés, Cornelio Van Bynkershoek, concluiria
en 1702 con un siglo de discusiones mediante la publicacion de su estu-
dio, De dominio maris dissertatio, en el cual esbozaria la realidad en un
principio: la potestad terrestre termina donde termina la fuerza de las
armas. Con ello, la division entre el mar territorial y el alta mar tenia una
sola medida efectiva: la de la fuerza de los cafiones en batalla.!!

3. La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar

Finalmente, ya en el primer cuarto del siglo XIX, el equilibrio de po-
tencias maritimas generado por la consolidacion de grandes ejércitos en
tierra hizo incuestionable el principio de la libertad de los mares. Sin em-
bargo, faltaria todavia un siglo y medio mas para quedar consagrado en
el instrumento mas importante y ampliamente sancionado en la historia
del derecho del mar: la Convencion de las Naciones Unidas sobre el De-
recho del Mar de Montego Bay, Jamaica, de 1982 (Convemar), en donde

10 Idem. Véase también Fulton, Thomas, The Sovereingty of the Sea, Londres,
Pitman, 1911, pp. 346 y ss.

11 A lo largo de las negociaciones por unificar las pretensiones sobre derechos
exclusivos en la alta mar, se llegd por fin en la Convemar de 1982 al consenso
consistente en que todo Estado tiene derecho a establecer la anchura de su mar territorial
hasta un limite que no exceda de 12 millas marinas medidas a partir de lineas de base
determinadas de conformidad con la propia convencion. Convemar, articulo 3.
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se establece de una vez y para siempre, que ningin Estado podra preten-
der legitimamente someter cualquier parte de la alta mar a su soberania.!?

En efecto, harian falta tres conferencias de las Naciones Unidas so-
bre Derecho del Mar para dotar de validez formal plena a la libertad de
navegacion. Con un trabajo iniciado en 1949 por la Comision de Dere-
cho Internacional de las Naciones Unidas y desarrollado a lo largo de
mas de tres décadas hasta la Convencion de Jamaica, la libertad de nave-
gacion debe entenderse como uno de los seis derechos reconocidos por la
Convemar a sus Estados miembros.

Asi, de acuerdo con el articulo 87 de dicho instrumento internacio-
nal, libertad de navegacion, libertad de sobrevuelo, libertad de tendido de
cables y tuberias submarinos, libertad de construccion de islas artificiales
y otras instalaciones permitidas por el derecho internacional, libertad de
pesca y libertad de investigacion cientifica constituyen la carta de dere-
chos reconocidos a todos los Estados, sean éstos riberefios o sin litoral.
La libertad en el ejercicio de los derechos mencionados en la alta mar
esta sujeta a los limites tanto de la propia Convemar, como de otras nor-
mas de derecho internacional; y debe siempre tener en cuenta los
intereses de otros Estados en su ejercicio legitimo.

Asimismo, es conveniente recordar que la propia Convemar estable-
ce una serie de limitaciones a la libertad de navegacion por motivos de
proteccion del medio marino, seguridad de la navegacion e incluso, por
razones de proteccion, que desde luego son retomadas por el Convenio
Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar de 1974-78
(Convenio SOLAS), los instrumentos SUA 2005, etcétera. En mi opinion,
el fundamento mas importante de Convemar para el desarrollo de normas
sobre proteccién maritima en otros tratados internacionales se encuentra
en el articulo 92.1 relativo a la condicion juridica de las embarcaciones.

En efecto, como claramente sefiala el articulo de referencia, “Los bu-
ques navegaran bajo el pabellon de un solo Estado, y salvo en los casos
de excepcion previstos de modo expreso en los tratados internacionales
0 en esta convencion, estaran sometidos, en la alta mar, a la jurisdiccion
exclusiva de dicho Estado”. Como analizaré al comentar los contenidos
de los instrumentos SUA 2005, el tratamiento para el caso de terrorismo
maritimo es una evidente excepcion a la jurisdiccion exclusiva del Esta-

12 Convemar, art. 89.
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do de bandera; siempre dentro de los limites establecidos por las normas
de jurisdiccion de los propios tratados que aqui comento.

III. LA ORGANIZACION MARITIMA INTERNACIONAL
FRENTE AL TERRORISMO

1. Objetivos de la OMI en materia de proteccion maritima

Es curioso caer en cuenta que el Convenio Constitutivo de la OMI
no establece objetivos directos en materia de proteccion maritima. En
efecto, las normas pertinentes sefialan su facultad en torno a:

Alentar y facilitar la adopcion general de normas tan elevadas como resul-
te factible en cuestiones relacionadas con la seguridad maritima, la efi-
ciencia de la navegacion y la prevencion y contencion de la contaminacion
del mar ocasionada por los buques; y atender las cuestiones administrati-
vas y juridicas relacionadas. '3

A pesar de ello, y con adicion a razones sobre costumbre internacio-
nal en la materia, lo cierto es que tanto el Convenio Constitutivo dispone
de un alternativa para la actuacion de la OMI, como la propia asamblea
ha interpretado claramente la pertinencia para legislar en materia de pro-
teccion maritima, como una derivacion de la seguridad maritima.'* Asi,
dentro de los propios objetivos de la organizacion se le faculta para exa-
minar toda cuestion que, en relacion con la navegacion maritima y los
efectos de ésta en el medio marino, pueda serle sometida por cualquier
organo u organismo especializado de las Naciones Unidas.!> Es por ello
que este objeto ampliado —o indirecto— se pone de manifiesto en un
puniado de resoluciones sobre terrorismo, tanto de la propia OMI como
de la Asamblea General de la ONU. Entre ellas:

13 Convenio Constitutivo OMI, articulo 1o. a).

14 Véase Balkin, Rosalie, op. cit., nota 2, p. 3; Becker, Michael, “The Shifting Pub-
lic Order of the Oceans: Freedom of Navigation and the Interdiction of Ships at Sea”,
Harvard International Law Journal, nim. 46-131, invierno de 2005. En un interesante
estudio, el autor expone los rasgos de politica internacional que han presionado la
elaboracion y aplicacion de instrumentos internacionales disefiados principalmente por
EUA, y la ayuda de algunos de sus principales aliados como el Reino Unido.

15 Ibidem, d).
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a) La Resolucion A.924 (22) de la Asamblea General de la OMI, de
noviembre de 2001, en la que se pide que se revisen las medidas interna-
cionales de caracter técnico y juridico existentes, y se examinen otras
nuevas con el objetivo de prevenir y reprimir los actos de terrorismo con-
tra los buques y mejorar la seguridad a bordo y en tierra, reduciendo de
ese modo los riesgos para los pasajeros, tripulaciones y personal portua-
rio, tanto a bordo de los buques como en las zonas portuarias, asi como
para los buques y sus cargas.

b) La Declaracion sobre Medidas para Eliminar el Terrorismo Inter-
nacional que figura en el anexo de la Resolucion 49/60 de la Asamblea
General de la ONU, de diciembre de 1994, en la que entre otras cosas,
los Estados miembros reafirman que condenan en términos inequivocos
todos los actos, métodos y practicas terroristas, por considerarlos crimi-
nales e injustificables, dondequiera y por quienquiera sean cometidos, in-
cluidos los que ponen en peligro las relaciones de amistad entre los Esta-
dos y los pueblos, y amenazan la integridad territorial y la seguridad de
los Estados.

c) La Resolucion 51/210 de la Asamblea General de la ONU de di-
ciembre de 1996, asi como la declaracion complementaria de aquélla, de
1994, sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional.

d) Las resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001) del Consejo de Segu-
ridad de la ONU, que reflejan la voluntad internacional de combatir el te-
rrorismo en todas sus formas y manifestaciones en las que se asignan ta-
reas y responsabilidades a los Estados, teniendo en cuenta la constante
amenaza de ataques terroristas.

e) La Resolucion 1540 (2004) del Consejo de Seguridad de la ONU
en la que se reconoce la necesidad urgente de que todos los Estados
adopten medidas eficaces de caracter adicional para prevenir la prolife-
racion de armas nucleares, quimicas y bioldgicas y de sus sistemas
vectores.

Es pues claro que a pesar de que en los objetivos directos y expresa-
mente senalados en el Convenio Constitutivo relativos a la seguridad ma-
ritima, la eficiencia de la navegacion y la prevencion y contencion de la
contaminacion del mar, la OMI no parezca contar con facultades en ma-
teria de proteccion por rebasar su objeto, el propio Convenio Constituti-
vo, segun lo antes sefialado, da lugar a que la organizacion tramite solici-
tudes de otras instituciones internacionales. Ademas, resulta evidente que
la proteccion fundamental de sus objetivos primarios no puede ser alcan-
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zada, de ocurrir ataques terroristas que vulneren el medio marino y la
seguridad de la vida humana en el mar.

Una vez expresado lo anterior y antes de profundizar en algunos con-
tenidos de los instrumentos SUA 2005, propongo referir brevemente y de
forma tematica las principales actividades normativas que la OMI ha de-
sempefiado hasta antes del 9-11. Una vez hecho eso, haré una exposicion
sucinta de dos de los principales instrumentos post 9-11 antes sugeridos:
el Codigo PBIP y el Sistema LRIT. En ocasiones, me permitiré hacer pe-
queios saltos de tiempo en cada epigrafe, con el fin de conservar el sen-
tido practico de la exposicion. Finalmente, ahondaré en los instrumentos
SUA 2005, y las controversias que en torno a ellos se han generado.

2. Actividades generales de proteccion maritima de OMI.
Una compilacion temdtica de dos décadas de historia

A. Fraude maritimo y actos de barateria

A raiz de una solicitud del gobierno de Libano a la Asamblea de
OMI en noviembre de 1979, la organizacion incursiond en el tema del
fraude maritimo y actos de barateria. Tras un estudio sobre el tema, un
par de afios mas tarde se adoptd la Resolucion A 504 (XII) en la cual se
solicita a los Estados miembros la revision de su legislacion nacional y
procedimientos de procuracion de justicia con el fin de reprimir actos de
barateria y fraude maritimo. Se pide de modo especial concentrarse en la
adecuada administracion de los registros navales, requisitos documenta-
les, asi como en la imposicidon de sanciones adecuadas para este tipo de
actos.

El tema de la barateria y el fraude maritimo no debe entenderse sim-
plemente en el ambito de la delincuencia organizada de caracter ordina-
rio, sino de modo extensivo dentro del conjunto de mecanismos financie-
ros a través de los cuales, actualmente grupos terroristas pueden ser
financiados. Asi, la resolucion citada de la OMI tiene hoy incluso mayor
carta de naturalizacion en el contexto del Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo, aprobado por la Asamblea
General de la ONU en diciembre de 1999.16

16 Véase Fox, Bennett, “Vessel Ownership and Terrorism: Requiring Disclosure of
Beneficial Ownership is not the Answer”, Loyola Maritime Law Journal, nim. 4-92,
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B. Pirateria y robo armado

A pesar que la pirateria y el robo armado son actos milenarios que no
pueden aislarse de la navegacion misma, lo cierto es que su manifesta-
cion con el paso del tiempo es distinta, segiin puede observarse en los re-
portes mensuales de OMI. Ademaés de las normas propias de la Conve-
mar relativas a la pirateria, el desarrollo normativo de la organizacion ha
supuesto entre otras acciones, la adopcion de la Resolucion A.545 (13)
en noviembre de 1983, en la cual se pretende vincular a los Estados
miembros a mejorar sus sistemas de represion en sus aguas territoriales,
incluidas las embarcaciones menores en transito y fondeadas en sus res-
pectivas jurisdicciones.!”

Afios mas tarde, en noviembre de 2001 se adopt6 el Codigo para la
Investigacion de los Delitos de Pirateria y Robo Armado en Contra de
Buques, en el cual se reconoce que en algunas jurisdicciones el propio
sistema de procuracion de justicia es una barrera para la persecucion y
sancion de este tipo de delitos. Asi, este codigo de naturaleza dispositiva
para los Estados miembros es una guia para la adecuacion de su legisla-
cion y aparato administrativo en la materia.

Sin duda, una de las mayores preocupaciones en materia de pirateria
es el Estrecho de Malaca en el sureste asiatico. Este estrecho internacio-
nal ha sido por siglos azotado por piratas cada dia de modo mas comple-
jo. El dato relevante en esta era de terrorismo no es en si la pirateria indi-
vidualizada, sino lo sensible del blanco. Esto es, un ataque terrorista a

primavera de 2005. El autor analiza como la estructura misma de la propiedad de
embarcaciones esta articulada en el mercado de tal forma que el anonimato es en la
practica la regla general. Asi, si bien se han tenido esfuerzos desde 1979 en esta materia,
no es todavia sencillo en la mayor parte de las jurisdicciones dar con la identidad de los
propietarios efectivos de la embarcacion. Esto, con las repercusiones tanto fraudulentas
como con las posibles consecuencias de financiamiento y utilizaciéon de embarcaciones
para fines terroristas.

17 Véase Garmon, Tina, “International Law of the Sea: Reconciling the Law of Pi-
racy and Terrorism in the Wake of September 11th”, Tulane Maritime Law Journal,
27-257, invierno de 2002. La figura y el tratamiento juridico de la pirateria tal y como la
conociamos a lo largo de la historia de la navegacion ha quedado rebasada. Este
reconocimiento se encuentra tanto en los instrumentos SUA y el Cdodigo PBIP como en
diversas resoluciones de la OMI y de otros organismos. La autora analiza esta nueva
etapa en la regulacion penal internacional a partir de la trascendencia de la pirateria a los
actos terroristas; todo en el contexto de la Convemar y el derecho internacional en ge-
neral.
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una o varias embarcaciones en la zona, tendria por consecuencia la obs-
truccion del estrecho. En este sentido, valga recordar que mas de 50,000
embarcaciones que transportan mas de un 25% del comercio mundial
transitan por el estrecho anualmente.

A partir de lo anterior, en noviembre de 2004 el Consejo de OMI so-
licité al secretario general realizar las acciones de coordinacion necesa-
rias entre los Estados miembros de la region con el fin de garantizar el li-
bre transito del Estrecho Internacional de Malaca. A raiz de ello y tras
una serie de reuniones con los Estados riberefios —Indonesia, Malasia y
Singapur— se ha elaborado el Proyecto de Carretera Electronica Marina
para el trafico ordenado desde el punto de vista de la proteccion en la
zona. Ademas, se comparte informacion, se realizan actividades de entre-
namiento, creacion de capacidad y cooperacion técnica en general. Como
puede verse, la situacion del Estrecho de Malaca es un ejemplo claro de
la trascendencia de la simple pirateria al terrorismo global.!®

C. Sistema de asignacion de un numero OMI

A raiz del estudio formulado originalmente respecto a barateria y
fraude maritimo, la OMI con el apoyo de la Oficina Maritima de la Ca-
mara Internacional de Comercio llegéd a la conclusion en noviembre de
1985, que una de las formas mas efectivas para evitar esas conductas ha-
bria de dirigirse hacia un sistema centralizado de asignacion internacio-
nal de codigos permanentes. Asi, un simple cambio del nombre del barco
y la expedicion de documentos falsos no habrian de ser ya suficientes
para que los delincuentes tuvieran €xito en sus acciones.

En una version ampliada del mecanismo voluntario para embarcacio-
nes, a partir de la Resolucion 160 (78) del Comité de Seguridad Mariti-
ma de OMI de mayo de 2004, se asignan incluso codigos a las navieras y
a los propietarios de las embarcaciones a partir de 100 toneladas de re-
gistro bruto que estén dedicadas a traficos de altura.

La eficacia del sistema se debe en buena medida a la participacion
del registro naval y de clasificacion privado mas influyente del mundo:
Lloyd’s Register-Fairplay, quien mantiene una base de datos con la his-

18 La preocupacion por la situacion de riesgo en el Estrecho de Malaca esta
documentada en muy diversos instrumentos tanto de la Asamblea General de la ONU en
general, como en la OMI y en mecanismos asiaticos regionales. Entre ellos, véase U.N.
Doc. A/RES/59/24 (febrero de 2005); IMO Doc. MSC/Circ 2659 (julio de 2005).
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toria completa respecto de la embarcacion, en torno a las empresas invo-
lucradas en su propiedad y posesion. ¥

D. Polizones, trafico de personas, trafico de drogas

El tratamiento juridico a las situaciones aludidas cuenta también con
una trayectoria importante en la actividad de la organizacion, a través de
su Comité de Facilitacion, quien es el 6rgano encargado de facilitar el
arribo y despacho de embarcaciones a los puertos de los Estados miem-
bros. En efecto, las labores normativas de la OMI, particularmente en el
tratamiento de polizones, han crecido a partir de la falta de éxito del tra-
tado en la materia, elaborado por el Comité Maritimo Internacional (CMI)
y adoptado en 1957. En este sentido, las guias elaboradas por el Comité
de Facilitacion y recogidas mas tarde por la Resolucion A.871 (20) de
noviembre de 1997 de la asamblea, establecen mecanismos y procedi-
mientos integrales para la repatriacion de polizones en condiciones hu-
manitarias, al tiempo de separar y condenar el trafico de personas.??

Sin embargo, en la era del terrorismo que vivimos, el problema de
los polizones no solamente se centra en mecanismos de coordinacion ad-
ministrativa internacional para el tratamiento adecuado en la repatriacion
de estas personas, sino que tiene en cuenta la factibilidad que los polizo-
nes planeen o ejecuten acciones terroristas. Es en este sentido que el
Convenio de Facilitacion del Trafico Maritimo Internacional, en vigor
desde mayo de 2003, permite a los Estados miembros encarar el proble-
ma de una forma mas coordinada, entre otros aspectos mediante el estu-
dio periddico de las causas y consecuencias de los casos de polizones.

Desde el angulo de la seguridad maritima, también el CSM ha apro-
bado distintos documentos, incluyendo la Circular MSC/Circ896 de ju-
nio de 2001 en la cual se adoptan criterios para combatir practicas opera-

19 Los mecanismos de inscripciéon y mantenimiento del registro de esta institucion
—la de mayor tradicion y volumen de operacion en el tema— puede verse en
http://www.lrfairplay.com.

20 Tres aflos mas tarde, la Asamblea General de las Naciones, mediante la Reso-
lucion A.25 de noviembre de 2000, adopté el tratado mas importante que en la actualidad
existe en la materia, y que se ha convertido en la referencia de accion para los desarrollos
de regulacion en otros organismos, como la OMI: el Convenio de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y los protocolos adjuntos contra la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios; y contra el trafico de emigrantes por tierra,
aire y mar.
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tivas en las embarcaciones que propician el transporte de emigrantes
ilegales a bordo de éstas. En efecto, como puede observarse reiterada-
mente en traficos de la costa oeste africana a las Islas Canarias ahora, las
embarcaciones involucradas en traficos de emigrantes no suelen reunir
las caracteristicas de equipamiento, dotacion o registro necesarias para
viajes como los que fatalmente se intentan.

En el terreno del trafico de drogas, la OMI a través de la asamblea ha
evidenciado su compromiso para la prevencion y supresion de sustancias
psicotropicas y precursores quimicos, cuando son transportados en em-
barcaciones que sirven traficos de altura, ello a través de las guias anexas
a la Resolucion A.872 (20) de noviembre de 1997. Las guias pretenden
ofrecer mecanismos practicos que tengan en cuenta la realidad del pro-
blema, incluida la utilizacién abusiva de gente de mar por parte de ma-
fias. Se desarrollan también mecanismos para las averiguaciones previas
que involucren esta categoria de casos.

3. Instrumentos especiales de reciente edicion en la proteccion maritima
a cargo de OMI: el Codigo PBIP y el Sistema LRIT

A. El Codigo PBIP

Como apunté al inicio de este trabajo, los eventos del 9-11 no sola-
mente expusieron la fragilidad del sistema aeronautico internacional,
sino también la fragilidad de las operaciones nauticas a nivel mundial,
con la posible afectacion del transporte de pasajeros, la proteccion del
ambiente y el comercio internacional a escala global. Asi, tras la firme
decision de la asamblea en noviembre de 2001, instrumentada en la Re-
solucién A.924 (22), se opta por trabajar en todos los frentes, tanto técni-
cos como legales, para prevenir y suprimir actos terroristas contra las
embarcaciones en puerto y en el mar, abordo y en tierra.

Dada la prioridad de la tarea, la asamblea decidié convocar a una con-
ferencia diplomatica para diciembre de 2002, en la cual se tomaran todas
las medidas pertinentes e integrales de caracter técnico en proteccion. Al
mismo tiempo, liber6 fondos importantes para realizar actividades de
cooperacion técnica en proteccion maritima en diversos paises en vias
de desarrollo. La conferencia diplomatica tuvo lugar en las instalaciones de
la organizacion del 9 al 13 de diciembre, periodo en que se culmind la
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negociacion y adopcion del nuevo capitulo XI-2 del Convenio SOLAS y
el Codigo PBIP.

La conferencia diplomatica también adoptd enmiendas a otras dispo-
siciones del Convenio SOLAS para acelerar la implantacion de las pres-
cripciones relativas a la instalacion de sistemas de identificacion automa-
tica, asi como nuevas reglas relativas al marcado del numero de identi-
ficacion del buque y a la obligacion de llevar un registro sindptico continuo
en los buques. La conferencia aprobo asimismo diversas resoluciones, in-
cluidas las relativas a la implantacion y revision del Codigo PBIP, la
cooperacion técnica y la colaboracion con la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT).

Las disposiciones pretenden estar redactadas de modo que se garanti-
ce su compatibilidad con el Convenio Internacional sobre Normas de
Formacion, Titulaciéon y Guardia para la Gente de Mar 1978/95 (Conve-
nio STCW), el Cédigo Internacional de Gestion de la Seguridad (Codigo
IGS) y el sistema armonizado de reconocimientos y certificacion. El Co-
digo PBIP esta segmentado en dos partes: la parte A esta constituida por
normas de caracter obligatorio, mientras que la parte B son orientaciones
a los Estados miembros en su implementacion.?! El Codigo PBIP tiene
cinco objetivos basicos:

a) Establecer un marco internacional que canalice la cooperacion en-
tre gobiernos contratantes, organismos gubernamentales, administracio-
nes locales y sectores naviero y portuario, con el fin de detectar las ame-
nazas para la proteccion y adoptar medidas preventivas contra los suce-
sos que afecten a la proteccion de los buques o instalaciones portuarias
utilizados para el comercio internacional.

b) Definir las funciones y responsabilidades respectivas de los go-
biernos contratantes, los organismos gubernamentales, las administracio-
nes locales y los sectores naviero y portuario, a nivel nacional e interna-
cional, con objeto de garantizar la proteccion maritima.

c¢) Garantizar que se recopila e intercambia con prontitud y eficacia
informacion relacionada con la proteccion.

21 Como estd sefalado en el punto 9 del preambulo al Coédigo PBIP, las
orientaciones recogidas en la parte B del codigo deberan tenerse en cuenta al implantar
las disposiciones sobre proteccion que figuran tanto en el capitulo XI-2 del Convenio
SOLAS 1974, como en la parte A del mismo coédigo. Sin embargo, esas orientaciones
seran aplicables en mayor o menor medida, segin la naturaleza de la instalacion
portuaria y del buque, del servicio de que se trate y/o de la carga.
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d) Ofrecer una metodologia para efectuar evaluaciones de la protec-
cion con el fin de contar con planes y procedimientos que permitan reac-
cionar a los cambios en los niveles de proteccion.

e¢) Garantizar la confianza de que se cuenta con medidas de protec-
cion maritima adecuadas y proporcionadas.

A partir de estos objetivos, el Codigo PBIP desarrolla siete prescrip-
ciones funcionales basicas: /) Recopilar y evaluar informacioén sobre las
amenazas para la proteccion maritima e intercambiar dicha informacion
con los gobiernos contratantes interesados; 2) Exigir el mantenimiento
de protocolos de comunicacion para los buques y las instalaciones por-
tuarias; 3) Evitar el acceso no autorizado a los buques e instalaciones
portuarias y a sus zonas restringidas; 4) Evitar la introduccion en los bu-
ques ¢ instalaciones portuarias de armas no autorizadas, artefactos incen-
diarios o explosivos; 5) Facilitar los medios para dar la alarma cuando se
produzca una amenaza para la proteccion maritima o un suceso que afec-
te dicha proteccion; 6) Exigir planes de proteccion para el buque y para
las instalaciones portuarias basados en evaluaciones de la proteccion; y
7) Exigir formacion, ejercicios y practicas para garantizar que el personal
se familiariza con los planes y procedimientos de proteccion.??

En esencia, el Codigo PBIP prevé una relacion a partir de sujetos
clave, instrumentos basicos y niveles de proteccion; todo ello en una di-
namica de gerencia de riesgos. Estos tres elementos, en el contexto de la
coordinacion estatal de cada Estado miembro, pretenden dar certeza que
el sistema de protecciéon maritima de cada pais —y a partir de ello de
todo el mundo— es lo suficientemente efectivo. Los sujetos clave son el
Oficial de Proteccion del Buque (OPB); el Oficial de la Compaiia para
la Proteccion Maritima (OCPM); y el Oficial de Proteccion de la Instala-
cion Portuaria (OPIP). Los instrumentos basicos estan disefiados a partir
del objeto de proteccion; es decir: el Plan de Proteccion del Buque, y el

22 A partir de las funciones bésicas aqui referidas, la obligacién basica de cada
gobierno contratante radica en establecer los niveles de proteccion y orientar sobre la
forma de protegerse contra los sucesos que afecten a la proteccion maritima. Ante la gra-
vedad de esta obligacion, se discutieron diversos factores a tomar en cuenta por los
gobiernos al establecer niveles de proteccion: a) En qué medida es creible la informacion
sobre la amenaza; b) En qué medida hay corroboracion de la informacion sobre la
amenaza; ¢) En qué medida la informacion sobre la amenaza es especifica o inminente;
d) Las posibles consecuencias del suceso que afecte a la proteccidn maritima. Codigo
PBIP, articulo 4.1.



170 DAVID ENRIQUEZ

Plan de Proteccion de la Instalacion Portuaria. Por altimo, se cuenta con
tres niveles de proteccion dependiendo del andlisis de riesgo.

Asi, el OPB es la persona a bordo del buque responsable ante el ca-
pitan, designada por la compafia para responder de la proteccion del bu-
que, incluidos la implantacion y el mantenimiento del plan de proteccion
del buque, y para la coordinacion con el oficial de la compafia para la
proteccion maritima y con los oficiales de proteccion de las instalaciones
portuarias. El OCPM por su parte, es la persona designada por la compa-
fiia para asegurar que se lleva a cabo una evaluacion sobre la proteccion
del buque y que el plan de proteccion del buque se desarrolla, se presenta
para su aprobacion, y posteriormente se implanta y mantiene, y para la
coordinacion con los OPIP y los OPB. El OPIP finalmente es la persona
designada para asumir la responsabilidad de la elaboracidon, implanta-
cion, revision y actualizacion del plan de proteccion de la instalacion
portuaria, y para la coordinaciéon con los OPB y con los OCPM.

Como sefialaba, el analisis de riesgo inmanente al Cddigo PBIP pre-
vé tres niveles de proteccion: /) El nivel en el cual deberan mantenerse
las medidas minimas adecuadas de proteccion en todo momento; 2) El
nivel en el cual deberan mantenerse medidas adecuadas de proteccion
adicionales durante un periodo de tiempo, como resultado de un aumento
del riesgo de que ocurra un suceso que afecte la proteccion maritima; y
3) El nivel en el cual deberan mantenerse mas medidas concretas de pro-
teccion durante un periodo de tiempo limitado cuando sea probable o in-
minente un suceso que afecte a la protecciéon maritima, aunque no sea
posible determinar el blanco concreto.

El ambito material de validez del Cédigo PBIP incide en cuatro
grandes categorias de bienes: @) Los buques de pasaje, incluidas las na-
ves de pasaje y gran velocidad; ) Los buques de carga, incluidas las
naves de gran velocidad, de arqueo bruto igual o superior a 500 unida-
des; ¢) Las unidades moéviles de perforacion mar adentro; y d) Las insta-
laciones portuarias que presten servicio a tales buques dedicados a viajes
internacionales. En México, la aplicacion del Codigo PBIP se hizo exten-
siva a todas las embarcaciones que operan en apoyo a las operaciones de
Pemex. Exploracion y Produccion (PEP) con independencia de su tonela-
je. La decision se tomo por la sensibilidad de la proteccion en una activi-
dad estratégica para México, como es precisamente la exploratoria y la
extractiva.
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La eficacia del Codigo PBIP —en vigor desde julio de 2004— sola-
mente se da a través de un adecuado funcionamiento de cada uno de sus
eslabones. Es decir, la preparacion y certificacion necesaria por parte de
las autoridades maritimas de los Estados contratantes a los sujetos, la
aprobacion de los planes de proteccion, el envio oportuno de los infor-
mes a OMI, la cooperacion en materia de visitas mutuas y ejercicios; la
reingenieria de todo el proceso de los planes de proteccion, los niveles de
riesgo, etcétera.

En México, la facultad de implementacion del Codigo PBIP bajo la
supervision de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes (SCT) fue
delegada por acuerdo administrativo al Fideicomiso de Formacion y Ca-
pacitacion para el Personal de la Marina Mercante Nacional (Fidena),
quien es la estructura administrativa que coordina a las escuelas nauticas
mercantes del pais. Sin duda, el Coédigo PBIP ha sido de utilidad interna-
cional, no solamente en la prevencion especifica de actos terroristas, sino
incluso en la disminucion de la pirateria, en la disminucion de polizones,
en el robo de equipos; y en general en la proteccion genérica de buques e
instalaciones portuarias; y las personas y bienes a ellos relacionadas.??

B. El Sistema LRIT

Uno de los avances mas recientes en proteccion maritima fue el paso
dado por el Comité de Seguridad Maritima (CSM) de OMI en mayo de
2006, respecto a uno de los mecanismos técnicos mas certeros para mo-
nitorear embarcaciones a distancia y asi determinar el riesgo que puedan
implicar: el Sistema LRIT. Las nuevas reglas estan incluidas en el capi-
tulo V del Convenio SOLAS referido a la seguridad en la navegacion; a
través del cual el LRIT tendra caracter obligatorio para las siguientes em-
barcaciones en rutas internacionales: embarcaciones a partir de 300 TRB

23 Entre los documentos mds importantes respecto a las facultades delegadas a
Fidena en material del Codigo PBIP se encuentran: a) el Acuerdo publicado en el DFO
del 11 de febrero de 2004 en el cual se dan a conocer las Enmiendas a SOLAS y el
Codigo PBIP mismo, asi como las facultades para la implementacion; y b) la Circular
500.012 del 12 de enero de 2004 en que la CGPMM informa sobre el programa derivado
del codigo y las funciones de Fidena. Mas de una docena de circulares y acuerdos
adicionales se han generado en nuestro pais a partir de la implementacion. La SCT
mantiene ademas el contacto necesario con la OMI para la actualizacion de los datos a
que esta obligado reportar en esta materia. Véase www.fidena.gob.mx.
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dedicadas a pasaje y/o carga incluidas las naves de gran velocidad, asi
como las unidades méviles de perforacion mar adentro.?*

El Sistema LRIT establece un acuerdo multilateral para compartir in-
formacion derivada de éste para propodsitos de proteccion, asi como de
busqueda y salvamento, entre los Estados miembros del Convenio
SOLAS. Mantiene el derecho del Estado de bandera para proteger infor-
macion sobre las embarcaciones que enarbolen su bandera; al tiempo que
permite a los Estados riberefios tener acceso a la informacion respecto a
las embarcaciones que naveguen mas alld de sus costas. Es importante te-
ner en cuenta que el espiritu de la enmienda al Convenio SOLAS relativo
al Sistema LRIT se centra en no crear derecho alguno a favor de los
Estados sobre embarcaciones que los ya establecidos en los tratados in-
ternacionales en vigor, incluyendo la Convemar. Tampoco debe enten-
derse que alteren o afecten derecho alguno, normas sobre jurisdiccion,
deberes y obligaciones de los Estados respecto a Convemar.

En esencia, bajo el Sistema LRIT, la informacion que las embarca-
ciones estaran obligadas a transmitir es su identidad, ubicacion, asi como
la fecha y hora de su posicion. La diferencia basica con el Sistema de
Identificacion Automatica (SIA) acordado también por OMI desde el
2003 y el Sistema LRIT, ademas del rango, es que mientras el Sistema
SIA es en realidad un sistema de difusion general, la informacién deriva-
da del Sistema LRIT sera proporcionada exclusivamente a los destinata-
rios que tengan derecho a ello —los Estados miembros del Convenio
SOLAS—, con el obvio deber de confidencialidad. En este sentido, los
Estados miembros tendran derecho a que les sea proporcionada la infor-
macion LRIT de embarcaciones que naveguen a una distancia que no
exceda de 1000 millas nduticas mas alla de sus costas.

Las inclusiones del LRIT en el Convenio SOLAS prevén una fase de
implementacion agendada para embarcaciones construidas antes de la en-
trada en vigor del propio sistema; esto es el 1o. de enero del 2008, asi
como una excepcion para embarcaciones que operen exclusivamente en
el area marina Al, pues estas embarcaciones cuentan ya con el Sistema
SIA. Las normas del LRIT identifican también cudles autoridades especi-

24 Un grafico de la arquitectura del Sistema LRIT, puede ser visto en la seccion
sobre proteccion dentro del area de seguridad de la navegacion de la pagina web de la
OMI: www.imo.org.
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ficamente estan legitimadas a tener acceso a la informacion derivada de
este nuevo mecanismo.

IV. LOS INSTRUMENTOS SUA DE OCTUBRE DE 2005
Y EL COMBATE AL TERRORISMO INTERNACIONAL. CLAROSCUROS
DE LA NEGOCIACION Y CONSECUENCIAS DEL NUEVO REGIMEN

1. Consideraciones generales

Como ya antes sugeria, una de las tareas mas importantes de la OMI
en materia de proteccion ha sido la negociacion y adopcion del Convenio
SUA y del Protocolo SUA en octubre de 2005. La tarea fue asignada al
Comité Legal de la organizaciéon como respuesta a la Resolucion A 924
(22) de la asamblea de noviembre de 2001. La negociacion estuvo a car-
go de un grupo de trabajo del propio Comité¢ Legal de OMI, integrado
por aproximadamente treinta paises, y presidido por Linda Jacobson, alta
funcionaria del Departamento de Estado y jefa de la Delegacion de Esta-
dos Unidos de América (EUA) durante parte de la conferencia diploma-
tica de otofo de 2005.

Desde luego, EUA, como impulsor de todas las iniciativas en materia
de proteccion a nivel internacional generadas a partir del 9-11, fue, desde
la formacion misma del grupo de trabajo, la delegacion mas activa tanto
en la elaboracion de proyectos preliminares de redaccion, como en la ne-
gociacion formal en el foro y en el cabildeo bilateral, regional e interna-
cional.

Maés atn, la ratificacion expedita de los instrumentos SUA es uno de
los puntos prioritarios en las agendas bilaterales de EUA con diversos
actores relevantes en el ambito maritimo. De hecho, un esquema relativa-
mente parecido al de los instrumentos SUA de 2005 lo tiene ya suscrito
EUA desde hace algunos afos, mediante memorandos de entendimiento
con jurisdicciones clave de registro abierto, entre las que destacan Pana-
ma y Liberia, los dos mas grandes registros abiertos a nivel internacio-
nal.?

25 Los memorandos celebrados son sustancialmente amplios a favor de las
facultades de inspeccion de las autoridades estadounidenses. Segun se discutié durante
las negociaciones, en las operaciones al amparo de estos memorandos, incluso se acuerda
la cesion de jurisdiccion del pais de registro abierto (Panama o Liberia) a favor de EUA
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El grupo de trabajo oper6 tanto como grupo por correspondencia,
como grupo inter-sesiones e incluso, dentro de las reuniones del Comité
Legal del periodo de gestacion del texto definitivo. El primer proyecto
presentado por el grupo al Comité Legal de OMI fue en octubre de 2002,
a partir de un borrador originalmente producido por la delegacion de
EUA Desde entonces, se intensifico la actividad a un grado tal que algu-
nas de las sesiones de 2004 y 2005 se extendieron con el fin de avanzar
en las negociaciones.

Si bien es cierto que los Convenios SUA de 1988 han sido de muy
escasa utilizacion por los Estados parte, son sin duda alguna una man-
cuerna de alta consideracion en la comunidad internacional. Esta afirma-
cion la evidencia el estado de ratificaciones de estos instrumentos: mas
de cien. Ademas, la nutrida participacion de las delegaciones durante la
negociacion desde el 2002, asi como la todavia mas copiosa reunion de
funcionarios publicos y asesores durante la conferencia diplomatica, evi-
dencian la prioridad de los instrumentos en el 2005.

Como es natural, los activos miembros del servicio exterior de EUA
tienen el mérito de haber hecho lo posible para elevar la tasa de ratifica-
cion de los instrumentos SUA de 1988, durante el periodo de negociacio-
nes para su enmienda hasta la conferencia diplomatica misma. Se espera
que esta eficiencia del Departamento de Estado contintie a nivel bilateral
con el animo de fomentar la expedita ratificacion de los nuevos instru-
mentos.

Una primera aproximacion a los instrumentos SUA 2005 consiste en
que deben ser vistos de modo complementario al Codigo PBIP —en ple-
no vigor desde julio de 2004— y del Sistema LRIT —que estara en vigor
desde enero de 2008—. Los tres instrumentos constituyen las herramien-
tas técnicas y juridicas mas completas internacionalmente en la lucha
contra el terrorismo maritimo. Desde luego, ni las mejores herramientas
técnicas y legales son suficientes para prevenir o incluso, para contrarres-
tar sustancialmente los efectos de un ataque terrorista bien planeado y
ejecutado.

Con ello, las personas, el buque y la carga se rigen por la legislacion de EUA en materia
de terrorismo; con la gravedad —y posibles excesos— que esto supone para todos los
embarcados. La informacion relevante en materia de proteccion en cada uno de los dos
registros abiertos aludidos puede estudiarse en: www.segumar.com (Panama) y www.lis
cr.com (Liberia).
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Los instrumentos SUA de 1988 regulan el embargo o aseguramiento,
la detencion e incluso la extradicion de los presuntos delincuentes en la
comision de una serie de ilicitos penales cometidos abordo. Sin embargo,
dadas las caracteristicas del terrorismo internacional del siglo XXI, los ti-
pos delictivos previstos en los convenios de 1988 parecieron demasiado
limitados a juicio de EUA y el grupo de trabajo. En efecto, las amenazas
terroristas, mediante el uso de armas o material biologico, quimico o nu-
clear, naturalmente no fueron previstas en la redaccion de los convenios
de referencia.

Un rasgo mas de la falta de eficacia de los Convenios SUA de 1988
ante la realidad actual es la falta de facultades expresas y claras para que
funcionarios de terceros paises puedan embarcarse en aguas internacio-
nales en buques que enarbolan la bandera de un tercer Estado, ya sea
para inspeccionar, o bien, en ciertos casos, incluso detener a presuntos
terroristas y asegurar armas o materiales a ser usados con tales fines;
amén de asistir a embarcaciones que se encuentren bajo los efectos de un
ataque terrorista.

Es interesante tener en cuenta también de modo preliminar que, por
la dificultad ya experimentada en otros foros internacionales, no existe
en los instrumentos SUA de 2005 definicion alguna, ni referencia conci-
sa al término “terrorismo” o “terrorista”. Al ser protocolos de enmienda
y no tratados internacionales de nuevo cufio se ha mantenido la referen-
cia a “actos ilicitos contra la seguridad”, cuando técnicamente las espe-
cies de conductas delictivas estan referidas a lo que en sentido genérico
puede entenderse ahora como actos terroristas. La nota comun para en-
tender la descripcion del tipo es entonces el llamado “motivo terrorista”,
aunque valga advertir que la exigencia de éste no se extiende necesa-
riamente en cada una de las especies delictivas, segun detallaré lineas
abajo.2°

26 Véase Saul, Ben, “Reasons for Defining and Criminalizing ‘Terrorism’ in Inter-
national Law”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VI, 2006. La no
definicion del terrorismo en los instrumentos SUA de 2005 tiene en cierta medida
razones politicas y de conveniencia practica para los Estados que con mayor frecuencia
ejercen actos de autoridad contra el terrorismo en el ambito internacional, entre los
cuales, por supuesto, destaca EUA. Asi, un cierto margen discrecional para que el
operador estadounidense actie es un elemento conveniente en toda negociaciéon para
EUA. El autor de referencia formula un interesante analisis sobre este tema, en donde
concluye, entre otros aspectos, que las exageradas ambiciones inherentes a los tratados
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Un elemento mas que convalida la naturaleza claramente anti-terro-
rista de los instrumentos SUA de 2005, a pesar de la falta de una defini-
cion expresa, es la técnica de incorporacion por referencia a una serie de
tratados explicitamente anti-terroristas. Como ilustracion de ello: el Con-
venio Internacional para la Represion de los Atentados Cometidos con
Bombas, aprobado por la Asamblea General de la ONU en diciembre de
1997; asi como el Convenio Internacional para la Represion de la Finan-
ciacion de Terrorismo, aprobado también por la Asamblea General de la
ONU en diciembre de 1999.

Las enmiendas a cada uno de los dos instrumentos originales (1988)
y a su nueva version a partir del 2005 —es decir al Convenio SUA y al
Protocolo SUA sobre Plataformas Fijas— son mutatis mutandi, unifor-
mes. Es por ello que el protocolo relativo a plataformas tinicamente in-
cluye los cambios por referencia al convenio sobre buques, en el cual se
centrd el debate y la redaccion integra. Ahora bien, como adelante co-
mentaré con mayor detalle, los protocolos contienen béasicamente dos
categorias de enmiendas.

La primera categoria esta referida en el articulo 3o., en el cual se lis-
tan los subtipos delictivos. La segunda categoria introduce normas total-
mente nuevas a través de las cuales se establecen tanto derechos sustanti-
vos como procedimientos a ser incoados con relacion al embarque en alta
mar de un barco mercante extranjero, por parte de oficiales operativos de
un tercer Estado.

Con este contexto de por medio, a continuacion formularé algunos
comentarios a algunas de las normas mas relevantes en ambas categorias.
Al hacerlo, tendré en cuenta tanto el texto definitivo, la opinion de diver-
sas delegaciones a lo largo del proceso de negociacion y algunas consi-
deraciones desde una perspectiva mexicana.

2. Normas relevantes

La tipificacion penal del transporte de material de uso dual. Uno de
los temas de mayor controversia a lo largo de las negociaciones del gru-
po fue la del uso dual del material transportado. El texto definitivo quedd
consolidado con la siguiente redaccion:

sectoriales serian clarificadas por una respuesta mas calibrada, diferenciando la violencia
publica de la privada.
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Comete delito en el sentido del presente convenio toda persona que ilicita
e intencionadamente... transporte a bordo de un buque... cualquier equi-
po, materiales o software o tecnologia conexa que contribuya de forma
importante al proyecto, fabricacion o envio de un arma BQN con la inten-
cion de que se use para ese fin.2’

Si bien la inclusiéon como delito de una conducta consistente en el
transporte de materiales de doble uso y de tecnologia conexa fue decidi-
do por el Comité Legal desde octubre de 2004, lo cierto es que las dispa-
ridades de opinidén en cuanto a qué tipo de tratamiento dar al uso dual,
eran profundas. En efecto, la apertura francamente extrema del tipo
delictivo no solamente puede convertir al convenio en una especie de pa-
tente de corso para la comision de posibles arbitrariedades de los oficia-
les que efectiien inspecciones en alta mar, sino que incluso puede generar
en esta etapa previa problemas de caracter constitucional en distintas ju-
risdicciones que por ello se vean impedidas para ratificar el instrumento,
aun con los exhortos reiterados de paises como EUA.28

A partir de un consenso relativo en el Comité Legal por continuar
trabajando bajo la premisa de la inclusion del uso dual, el grupo examind
diversos enfoques alternativos, incluyendo: la referencia a listas de mate-
riales y equipos, incorporadas en otros tratados internacionales; regime-
nes de concesiones; licencias de exportacion e importacion, etcétera. La
falta de uniformidad en estas aproximaciones freno cualquier posibilidad
de circunscribir de forma nominativa al uso dual.

Ahora bien, con respecto a la frase —varias veces alterada— “contri-
buya de forma importante”, algunas delegaciones opinaron que esto de-
beria ser determinado por el Estado de bandera. No obstante, otras eran

27 Convenio SUA 2005, articulo 3bis 1 b) iv. De acuerdo al articulo 1.1 d) del
convenio se entiende por “arma BQN” las tres categorias de armas cuya definicion ha
sido desarrollada en los convenios directamente ligados a los Protocolos SUA: armas
biologicas, armas quimicas y armas nucleares, incluyendo los precursores respectivos.
Desde luego, cada categoria incluye una amplia lista de especies y algunas excepciones.

28 La prioridad del gobierno de EUA en los instrumentos SUA para mantener un
nivel discrecional amplio a partir del cual pueda realizar las visitas de inspeccion a las
embarcaciones e interpretar, de acuerdo con sus propias consideraciones de seguridad
nacional, la naturaleza terrorista de un cierto transporte, es expuesta entre otros autores
por Crook, John, “United States Supports New Protocols Directed Against Use of Ships
in Terrorism and Proliferation of Waepons of Mass Destruction”, American Journal of
International Law, nim. 100-224, enero de 2006.
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de la impresion que esto deberia ser determinado por los tribunales ante
los que se presentase el caso. A otras incluso, les preocupaba que ocu-
rrieran casos en que dos Estados diferentes pudieran hacer interpretacio-
nes diferentes e incluso contradictorias. Este es el posible escenario del
Estado de bandera y el Estado solicitante de la visita; o bien el Estado en
que quede incoado el proceso. Desde luego, uno de los aspectos mas
criticados sobre este tema ha sido la ausencia de la intencién o motivo
terrorista.

Esta falta de vinculacion a un motivo terrorista generarda muy proba-
blemente ajustes en la forma de efectuar operaciones de transporte y lo-
gisticas en general, toda vez que el solo hecho de transportar —elemento
objetivo— objetos que puedieran ser utilizados con relacion a armas
BQON incluso sin el conocimiento de su propdsito funcional —elemento
subjetivo— es suficiente para que la conducta surta el tipo delictivo pre-
visto, y sea por tanto, sancionable. A la gravedad en el potencial uso ar-
bitrario de un tipo tan abierto debe aunarse el hecho técnico de la opera-
cion. Es decir, ;qué es transporte para efectos de los Protocolos SUA?
“De acuerdo al articulo 1.1 b) del convenio, ‘por transporte se entendera
iniciar u organizar el movimiento de una persona o articulo, o ejercer su
control efectivo incluida la autoridad decisoria’”.

Asi como en el caso del uso dual, el tnico requisito de la definicion
es de caracter objetivo. Esto es, no tiene en cuenta la intencionalidad de
la operacion del transporte; sino todos los actos técnicos, economicos y
juridicos vinculados al traslado por todos los sujetos que en €l intervie-
nen. En este sentido, el elemento subjetivo, conocido como la intencion
terrorista, no esta establecido como condicidén necesaria para cada uno de
los subtipos delictivos que prevé el convenio.

Las deficiencias y consecuencias relacionadas respecto al “uso dual”
y al “transporte” fueron expuestas reiteradamente durante varias sesiones
por diversas delegaciones —incluida la mexicana— sin que la dinamica
de las negociaciones, fuertemente catalizada por la opinion altamente im-
perativa de EUA, permitiera efectuar las correcciones adecuadas. En una
de sus multiples intervenciones sobre el particular, la delegacion de la
India expone con claridad y sencillez el problema:?®

29 Véase LEG 90/4/5.
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Haremos una vez mas hincapié que toda definicion de la expresion “trans-
porte” ha de ser sin ambigiiedades y ha de tener como objetivo esencial
evitar que se enjuiciec a gente de mar inocente, asi como a participantes
igualmente inocentes en el conjunto de la cadena logistica, quienes es po-
sible que sin conocimiento y sin la menor intencion, puedan facilitar una
transaccion o el trasporte de un articulo que en el marco del convenio esta
prohibido o esta sujeto a controles.

Los limites constitucionales, tanto en México como —seguramen-
te— en muchas otras jurisdicciones respecto a tipos penales abiertos, se
haran patentes, al momento en que los instrumentos SUA sean remitidos
para aprobacion senatorial. Como bien indica una tesis jurisprudencial
reciente —de 2003— en nuestro pais sobre el tema de los tipos abiertos:

Debe aclararse que conforme a la dogmatica juridica un tipo penal abierto
implicaria la ambigiiedad de la descripcion a grado tal que fuese la autori-
dad judicial la encargada, en lo absoluto de cerrar o concluir la descrip-
cion tipica, supuesto que resultaria incluso incompatible con un sistema o
Estado de derecho en el que se respete el principio de exacta aplicacion de
la ley penal (nullum crimen sine lege).3°

El tipo delictivo consistente en el transporte de un objeto de uso
dual, vinculado a la definicion misma de transporte hace, como he inten-
tado argumentar en estas lineas, una conducta penal tipica verdadera-
mente abierta, en donde en la practica, todo sujeto directa o indirectamen-
te relacionado con cualquier eslabon de la cadena logistica y respecto a
cualquier material transportado es presuntamente responsable.

En este contexto, sera interesante advertir cudl es el criterio que el
Senado de la Republica adopte de acuerdo al articulo 76, fraccion I, de la
Constitucion federal, una vez que ejerza su facultad exclusiva para apro-
bar o no los instrumentos SUA, en el ambito de los principios constitu-
cionales que deben regir su facultad de aprobaciéon. De ser aprobados, y
una vez depositado el instrumento de ratificacion ante la OMI, sera tam-
bién de gran importancia conocer la eventual resolucion que formule la
SCJN, luego de un caso de aplicacion del convenio.

30 Si bien se trata de una tesis aislada, ésta sigue claramente el sentido de la
jurisprudencia definida en la materia en otras épocas. Véase Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Penal del Segundo Circuito, Amparo Directo 519/2002, 7 de febrero de 2003,
tesis I, 20., p. 97.
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La lista de conductas sefalada a lo largo de los articulos 3 bis, 3 ter y
3 quarter, agrupa respectivamente tres categorias: /) La utilizacion del
buque como arma; asi como la transportacion en ¢l de BQN, explosivos
y materiales relacionados; 2) La transportacion de personas implicadas
en cualquiera de las otras dos categorias de delitos citados; y 3) La co-
participacion y la tentativa de comision de las conductas penales descri-
tas. Lo que he expuesto en torno a los problemas de apertura del tipo pe-
nal es aplicable a todas las especies de cada una de las tres categorias a
las que he aludido.

3. El procedimiento de visitas de inspeccion y las cuestiones
de jurisdiccion relacionadas

Como ya he anunciado, entre los elementos innovadores de los ins-
trumentos SUA de 2005 se encuentra una amplia delegacion de faculta-
des del Estado de la bandera al Estado que ejerce la visita, que a pesar de
no estar definido, se conoce en general —segun he referido antes—
como el Estado solicitante. Desde luego, solamente los Estados que ten-
gan una armada relevante y &nimo de control internacional tendran la ca-
pacidad y decision de ejercer visitas de inspeccion de modo sistémico.
En este sentido, EUA sera muy probablemente el Estado solicitante por
antonomasia. En términos generales, el procedimiento de visitas de ins-
peccion es el siguiente:

a) Cuando quiera que los agentes de la autoridad u otros funcionarios
autorizados del Estado solicitante encuentren un buque que enarbole el
pabellon o muestre marcas de matriculacion de otro Estado parte que esté
fuera del mar territorial de cualquier Estado, y el Estado solicitante tenga
motivos razonables para sospechar que el buque o una persona a bordo
ha participado, participa o va a participar en la comision de alguno de los
delitos establecidos en el protocolo, y el Estado solicitante desee visitar
el buque tendra que realizar lo siguiente: /) Solicitar la confirmacion de
nacionalidad al Estado de pabellén; y 2) Si se confirma la nacionalidad,
el Estado solicitante debe pedir al Estado de pabellon autorizacion para
realizar una visita y adoptar las medidas apropiadas con respecto al bu-
que, entre las que pueden estar interceptar, visitar y registrar el buque, su
carga y las personas a bordo e interrogar a las personas a bordo con el fin
de determinar si se ha cometido o se va a cometer alguno de los sefiala-
dos delitos.
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b) Ahora bien, las facultades del Estado de pabellon a partir de lo an-
terior, son las siguientes: /) Autorizar al Estado solicitante a realizar una
visita y a adoptar las medidas que sean oportunas; o 2) Hacer que sus
propios agentes de la autoridad u otros funcionarios realicen la visita y el
registro; o 3) Realizar la visita y el registro junto con el Estado solicitan-
te, pudiendo imponer condiciones para ello; o 4) Rehusar la autorizacion
de la visita y el registro.

c¢) A partir de la decision que tome el Estado de pabellon, y en su
caso, si como resultado de las visitas realizadas se encuentran pruebas de
la comision de alguno de los delitos tipificados en los protocolos, el Es-
tado de pabelldn podra autorizar al Estado solicitante para retener el bu-
que, la carga y las personas a bordo, a la espera de recibir las instruccio-
nes dictadas por el Estado de pabelldon sobre qué es lo que ha de hacerse.
Las partes tienen el deber de informarse sin dilacion.

d) El Estado de pabellon podra supeditar la autorizacion, incluida la
obtencion de informacion adicional del Estado solicitante y las condicio-
nes relativas a la responsabilidad acerca de las medidas que han de adop-
tarse y el ambito de éstas. No podran adoptarse medidas adicionales sin
la autorizacion expresa del Estado de pabellon, excepto cuando sea ne-
cesario para mitigar riesgos inminentes para la vida de las personas o las
medidas se deriven de los acuerdos bilaterales o multilaterales perti-
nentes.

e) Cuando se realice una visita, le corresponde al Estado de pabellon
ejercer jurisdiccion sobre el buque detenido, la carga y otros bienes, y las
personas a bordo, incluido el apresamiento, la confiscacion, el embargo y
la accion penal. No obstante, el Estado de pabellon de conformidad con
su Constitucion y demas legislacion, podra dar su consentimiento a que
otro Estado ejerza su jurisdiccion.

Ante un ambito tan amplio de posibles facultades soberanas delega-
das del Estado de pabellon al Estado solicitante, una mayoria de dele-
gaciones —incluida la mexicana— intentaron establecer un abanico im-
portante de salvaguardas, ademas de los parametros de la responsabilidad
indemnizatoria, a raiz de operaciones en que el Estado solicitante se ex-
ceda en el uso de la fuerza; o bien no sea una operacion debidamente au-
torizada. En este sentido, algunas de las salvaguardas son:

a) Tener en cuenta la necesidad de no poner en peligro la seguridad
de la vida humana en el mar.
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b) Velar porque las personas a bordo sean tratadas de modo que se
preserve su dignidad humana de acuerdo al derecho internacional, inclui-
da la legislacion internacional sobre derechos humanos.

¢) Velar porque las visitas y registros se hagan de conformidad con
el derecho internacional aplicable.

d) Tener debidamente en cuenta la seguridad y la proteccion del bu-
que y de su carga.

e) Velar porque las medidas adoptadas con respecto al buque o su
carga sean ecologicamente razonables.

f) Asegurarse que los inculpados de los delitos sefialados en el proto-
colo disfruten de la proteccion en materia de extradicion de acuerdo al
tratado en la materia que se tenga; o bien de acuerdo a las normas del
propio protocolo.

g) Asegurarse que el capitan del buque sea notificado de la intencion
de realizar la visita, asi como que tenga la oportunidad de contactar con
el propietario del buque y el Estado de bandera, a la mayor brevedad.

h) Hacer lo posible para evitar la demora o inmovilizacion indebida
del buque.

Durante las negociaciones del Convenio SUA 2005, la delegacion
mexicana encabezo la propuesta en materia de indemnizacion a favor de
los tripulantes, de los titulares de la embarcacion y de la carga cuando:
1) Resulten infundados los motivos para la adopcion de las medidas
adoptadas en la operacion; o bien 2) Dichas medidas sea ilicitas o, a la
luz de la informacioén disponible, excedan de las que sean razonablemen-
te necesarias.’!

31 La responsabilidad patrimonial del Estado ante eventos de naturaleza
internacional es un tema que, aunque ha sido explorado ampliamente en casuistica y
doctrina, requerira de un analisis extensivo a partir de lo que ha quedado expresamente
ordenado por los instrumentos SUA. Aunque limitado y de no muy afortunada redaccion
—derivada de la complejidad misma de la negociacion del punto— el aspecto de la
indemnizacién es uno de los pocos elementos claramente rescatables del convenio a fa-
vor de los particulares, especialmente de los tripulantes. En ello estuvieron preocupados
tanto los paises que normalmente actuaran sélo como Estado de bandera, como las ONG
empresariales y sociales (ICS e ITF, principalmente); quienes desde el principio
apoyaron con fuerza el tema impulsado por nuestro pais. En cuanto a una reiterada
valoracion de la responsabilidad estatal, véase Avalos, Roxana, “Responsabilidad del
Estado por hecho internacionalmente ilicito del Estado. ;Mas de 40 afios de labor de la
Comision de Derecho Internacional para nada?”’, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. VI, 2006.
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Se logro adicionar a la norma que aqui se comenta que “los Estados
partes dispondran recursos efectivos con respecto a tales dafios, perjui-
cios o pérdidas”. Cabe senalar ademas que para el caso de afectacion a
tripulantes, el concepto de dafios y perjuicios no quedo restringido al &m-
bito de las lesiones fisicas o incluso la muerte, sino como claramente se
encuentra en la version inglesa del Convenio a harm, término de conno-
tacion extensiva al &mbito econdmico integral de la victima del exceso o
la ilicitud del Estado solicitante.

Sobre el tema se planteé una natural contradiccion de intereses: los
posibles Estados solicitantes (principalmente EUA) abogaban porque las
indemnizaciones arriba descritas fueran efectuadas exclusivamente por
los Estados de bandera, en virtud de que seran ellos los que confirmen la
nacionalidad y autoricen al Estado solicitante para que sus oficiales se
embarquen a realizar la visita. Los muchos Estados de bandera —entre
ellos México— alegaban a su vez que el cargo de la indemnizacion fuera
cubierto unicamente por los Estados solicitantes, ya que s6lo en manos
de ellos estara la operacion efectiva de cada visita y no podran tener
aquéllos un control real de la operacion; con lo cual, quien causaria el
dafio seria, en efecto, el Estado solicitante.

Tras diversas rondas de sesiones, México propuso un compromiso
que fue aceptado por el grupo de trabajo y que trascendidé mas tarde a la
conferencia diplomatica; por lo que estad ahora plasmado en el articulo 8
bis 10 b). Si bien la redaccion podria parecer confusa, el sentido de la
norma radica en que un tripulante, consignatario de la carga o armador
del barco —o los aseguradores subrogados en cualquiera de los casos—
afectado por la ilicitud o exceso de la visita y consecuencias de ésta, pue-
da demandar al Estado solicitante (por ejemplo EUA) cuando el Estado
de bandera exclusivamente haya confirmado la nacionalidad del buque y
a autorizado al Estado solicitante a realizar la operacion. Por supuesto,
nada obsta para que el actor pueda al propio tiempo incoar accion en
contra del Estado de bandera también.

4. El tratamiento de las normas en materia de no proliferacion
nuclear. Posiciones disidentes

Uno de los temas de més acalorado disenso tanto en el grupo como
en la conferencia diplomatica fue el de la extension de obligaciones del
Tratado de No Proliferacion de Armas Nucleares de 1968 (TNP) al ambi-
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to de aplicacion del Convenio SUA. Paises como India, Pakistan, Israel e
Iran, mostraron su total oposicion a que OMI mezclara conceptos respec-
to de los cuales solamente la Agencia Internacional de Energia (AIE) es
competente. Si bien no participd activamente en las negociaciones o po-
sicionamientos expresos, debe entenderse que la posicion de Corea del
Norte es similar a la de los paises disidentes sefialados.3?

Estos paises alegaron con vehemencia a lo largo del proceso de ne-
gociacion y adopcién que, en contradiccion con el derecho internacional,
se ha criminalizado mediante el Convenio SUA las aplicaciones pacificas
de la energia nuclear, que ni siquiera la AIE ha antes tipificado como de-
lito. En este sentido, se manifestaron reacias a restringir sus derechos so-
beranos para transportar material nuclear o de uso nuclear dual, asi como
cualquiera otra tecnologia para ser utilizada en proyectos civiles.

Mas aun, se ha criticado el trato discriminatorio entre los Estados nu-
cleares que son miembros del TNP, respecto a aquellos que no lo son. En
efecto, de acuerdo al articulo 3 bis 2, no constituye delito transportar ma-
terial o articulos, en tanto esté conexo con un arma nuclear u otro dispo-
sitivo nuclear explosivo, si ese articulo o material se transporta desde o
hacia el territorio de un Estado parte en el NPT; o bien se transporta de
otro modo bajo su control. Esta aparente laxitud de la norma para los
Estados nucleares miembros de TNP (EUA, Rusia, Francia, China y Rei-
no Unido) est4 limitada a dos posibles condiciones:

a) Que la transferencia o la recepcion resultantes, incluidas las inter-
nas dentro de un Estado, del articulo o del material no sean contrarias a
las obligaciones de dicho Estado parte de conformidad con el TNP.

b) Que cuando el articulo o el material esté destinado al sistema vec-
tor de un arma nuclear u otro dispositivo nuclear explosivo de un Estado
parte en el TNP, la tenencia de tal arma o dispositivo no sea contraria a
las obligaciones de ese Estado parte de conformidad con el Convenio
SUA.

Si bien es cierto que la argumentacion de derecho internacional de
los paises disidentes podria encontrarse con cierto mérito, la verdad es

32 Sobre algunos de los aspectos mas estrechamente vinculados del TNP en el
ambito de los instrumentos SUA de 2005, véase Crook, John, “U. S. Concerns about De-
clining Effectiveness of Nonproliferation Regime”, American Journal of International
Law, num. 99-917, octubre de 2005; Harrington, John, “Arms Control and Disarma-
ment”, The International Lawyer, num. 35-579, verano de 2001.
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que el resto de los Estados participantes en la conferencia diplomatica
consideraron que por una parte, la lucha contra el terrorismo no podria
dejar de cubrir el transporte de material nuclear y que, en todo caso, los
Estados disidentes podrian no ratificar el Convenio SUA y decidir lo mas
conveniente para sus propositos.

Desde luego, el transporte de material nuclear para los Estados Nu-
cleares no Miembros del TNP tendra que ser hecho bajo sus propias ban-
deras, si pretenden evitar la aplicacion del Convenio SUA. En este con-
texto, resulta interesante observar dos extractos representativos de India
y de Pakistan —paises por demas enfrentados bélicamente— sobre su
posicion en cuanto a la alegada violacion de derecho internacional y ac-
tuacion discriminatoria respecto a los Estados no Miembros del TNP:

La India comparte plenamente el objetivo e velar por la seguridad de la
navegacion maritima frente a la amenaza del terrorismo, en particular ante
la posibilidad de que los terroristas adquieran o utilicen armas de destruc-
cién masiva. Ello no obstante, la India se ha visto obligada a plantear sus
objeciones, ya que algunas de las enmiendas propuestas incorporan princi-
pios derivados del Tratado sobre la No Proliferacion de las Armas Nuclea-
res, del cual no es parte. A juicio de la India, todo régimen convencional
es aplicable solamente a los Estados partes interesados y no puede exten-
derse a fin de abarcar a Estados no partes ni interpretarse de forma que se
preste para tal proposito (Declaracion India).

Dado que Pakistan es un Estado nuclear y que, ademas no es parte en el
Tratado sobre la No Proliferacion de las Armas Nucleares, no puede acep-
tar las obligaciones relativas a dicho tratado que se recogen en las enmien-
das del convenio. Pakistan ha sefialado continuamente la necesidad de ase-
gurarse de que las propuestas de enmiendas al Convenio SUA no sean
discriminatorias y que confieran idénticos derechos y obligaciones a todos
los Estados partes. Ninglin instrumento internacional que sea aplicable
a los Estados partes se puede extender a los Estados que no son partes. Y
cualquier enmienda que apunte a la restriccion del derecho de los Estados
que no son partes en el tratado al uso pacifico de la tecnologia nuclear es
discriminatoria y, por consiguiente, no es aceptable para Pakistan (Decla-
racion Pakistan).

V. COMENTARIOS FINALES

La importancia y compromiso por la proteccion maritima no debe
generar controversia alguna, en tanto ésta se encuentre acompariada de li-
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mites pertinentes a la autoridad. El vehiculo por excelencia de limitacion
a la autoridad es la ley, sea ésta de origen nacional o universal. Por ello,
contar con instrumentos juridicos internacionales suficientemente balan-
ceados no solamente genera certeza, sino que favorece el consenso para
la vinculacion expedita al tratado en cuestion.

Si bien los instrumentos SUA de octubre de 2005 tienen su causa en
un fendmeno real y terrible a combatir —el terrorismo internacional—
no fueron negociados ni redactados de forma tal que ofrezcan el mas alto
grado de confianza a individuos e instituciones. La amplitud en los diver-
sos ambitos de validez de sus normas, la falta de definiciones precisas y
la apertura de los tipos delictivos previstos propician una seria duda so-
bre la constitucionalidad de los dos nuevos tratados. En ese sentido, el
Senado de la Republica tendrd que ser cuidadoso al analizar la posible
aprobacion de los instrumentos, para su posterior ratificacion ante la
OMI a cargo del presidente de la reptblica, mediante la cancilleria.

Ahora bien, en el supuesto de que nuestros 6rganos de poder consi-
deren que el tratado no supone por si mismo violaciones a la Constitu-
cion federal, me parece que en su implementaciéon en México, como
Estado de bandera, el Ejecutivo federal y particularmente la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes, la Secretaria de Marina y la Secretaria
de Relaciones Exteriores deberan coordinarse con todo detalle y eficacia
para que, ante la probable autorizacion a un Estado solicitante, condicio-
nen la visita de inspeccion a la indemnizacion total —y garantizada por
algin mecanismo idoneo— por parte exclusiva del Estado solicitante, en
caso de ilicitud de la visita por cualquier razon, o bien, por abuso en el
uso de la fuerza de la autoridad de los oficiales extranjeros embarcados
en un buque de bandera mexicana, en perjuicio de los tripulantes, la car-
ga o el buque mismo.

La gravedad de la situacion de posibles abusos de autoridad por parte
de los oficiales del Estado solicitante va mas alla todavia. Como es evi-
dente, tanto practicamente la totalidad del comercio exterior por via ma-
ritima de México, como la inmensa mayoria del apoyo nautico a Petro-
leos Mexicanos se realiza mediante embarcaciones de bandera extran-
jera; la mayoria de las cuales se encuentran en registros abiertos —el tér-
mino formal del siglo XXI para las viejas conocidas banderas de conve-
niencia—, cuyos paises muy probablemente cederan su jurisdiccion total
o parcialmente a favor del Estado solicitante.
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Asi, no solamente el comercio exterior y el desarrollo petrolero esta
comprometido en caso de abusos de autoridad del Estado solicitante,
sino incluso la vida e integridad fisica de los tripulantes de nacionalidad
mexicana que se encuentren a bordo de embarcaciones de pabellones de
Estados parte de los instrumentos SUA 2005.

En este contexto, si bien defiendo las limitaciones necesarias a la li-
bertad de navegacion, con el propdsito de garantizar el respeto al am-
biente marino, a la seguridad de la vida humana en el mar y a la protec-
cion integral de personas y bienes en el mar y relacionados a éste, no
comulgo bajo ningln concepto con la idea que estas justificadas limita-
ciones se tejan bajo presiones prepotentes, en un afan por privilegiar el
fortalecimiento —cada vez mas peligroso— de Estados que, so pretexto
de encabezar la lucha contra el terrorismo internacional se han converti-
do en violadores institucionales de los derechos humanos de miles de
personas inocentes, al cobijo de la complicidad de la comunidad inter-
nacional.



