Capitulo 8
Respuestas a la corrupcion asociada
al crimen orgamizado transnacional
desde la regulacion del derecho del mar
aplicable a la zona economica exclusiva

LEOPOLDO M. A. GODIO*

1. INTRODUCCION

La adopcion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, el 30 de abril de 1982!, representé la obra mas
acabada de la comunidad internacional destinada a la regulacién in-
tegral del régimen aplicable a los mares y océanos, mereciendo el
calificativo de “Constituciéon para los Océanos” (Koh, 1983)2.
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Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, adoptada el
30 de abril de 1982, United Nations Treaty Series, Vol. 1833, p. 397. En adelan-
te, nos referiremos a este instrumento como la Convencién de 1982 y s6lo
reservaremos la expresion “Convemar”, habitual en la doctrina especializa-
da de América Latina, para aquellos casos en que se trate de citas textuales.
Cabe destacar que el extraordinario esfuerzo negociador desarrollado por
las delegaciones estuvo cerca de alcanzar un consenso al votarse la adop-
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Superados los obstaculos que impidieron su entrada en vigor?, fi-
nalmente acaecida el 16 de noviembre de 1994, la Convenciéon de
1982 ha resistido, con notable éxito, gran parte de los desafios poste-
riores e incluso, mantiene su plena vigencia al aproximarnos a cuatro
décadas de culminar la III Conferencia.

Precisamente, pocos anos luego de la adopcion del texto, la co-
mision de actos delictivos en el mar?, que no habian sido contempla-
dos expresamente en el texto final de la Convencién de 19825 —ya
que s6lo se refiere expresamente a la pirateria y autoriza la repre-
sion de otras figuras delictivas como el trafico ilicito de estupefacien-
tes o de sustancias psicotropicas— merecieron una reaccion de la
comunidad internacional, que se mostr6 favorable a negociacion y
adopcion de textos compatibles con la Convencion de 1982, con el
objeto de prevenir y sancionar distintas figuras delictivas a través de

cién del texto. Votaron 130 Estados a favor, hubo 17 abstenciones y sélo 4
votos en contra.

Principalmente, requirié de la negociacion de dos importantes acuerdos
complementarios: 1) el Acuerdo relativo a la aplicacion de la Parte XI de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de
diciembre de 1982, debido al conflicto de intereses, en relacion a la Zona,
que hacia peligrar la entrada en vigor de la Convencion; y en menor medi-
da, del Acuerdo sobre la aplicacion de las disposiciones de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de
1982 relativas a la conservacion y ordenacion de las poblaciones de peces
transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios, con el obje-
to de regular la obligacion de conservar y preservar los recursos vivos en el
mar (Godio, 2018a).

Particularmente, luego del incidente terrorista a bordo del buque Achille
Lauro, en octubre de 1985, que puso en evidencia la necesidad de contar
con disposiciones referidas a la prevencion y sanciéon de actos terroristas en
el mar. Los cuestionamientos mas valiosos son contemporaneos al aconteci-
miento (McGinley, 1985).

Aranda advierte que, durante las negociaciones de la III Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar “[...] las cuestiones de seguri-
dad eran consideradas primariamente como una preocupaciéon de orden
local” y que ello explica el texto de la Convencion, que prevé la obligacion
de cooperacion de los Estados en distintas areas, pero que no se refiere a la
represion del terrorismo y demds amenazas a la seguridad maritima (Aran-
da, 2019).

ot



Respuestas a la corrupcion asociada al crimen organizado transnacional. .. 335

una autorizacion al ejercicio de los poderes jurisdiccionales de los
Estados®, destacandose entre ellos el Convenio para la supresién de
actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima, de 19887
y sus posteriores protocolos —luego de una extensa revision, como
consecuencias de episodios perpetrados contra la seguridad de los
buques, pasajeros y tripulaciones— que ampliaron Ia lista de delitos
e incluyeron, por ejemplo, la utilizaciéon de un buque como elemen-
to de dano; transporte de armas quimicas, biolégicas o nucleares®; y
transporte ilegal e internacional de personas conocidas por cometer
delitos en marco de estos acuerdos (Aranda, 2019).

Este mosaico normativo, con fundamento en la Convencién de
1982 y los tratados posteriores adoptados de conformidad con aque-
lla, invita a evaluar su posible aplicacion respecto de las actividades
delictivas transnacionales en la Zona Econ6émica Exclusiva (ZEE). El
examen propuesto, constituye un necesario recorte metodologico,
toda vez que se trata de una zona poseedora de un régimen sui gene-
ris, cuyo escenario particular es regulado y complementado por una
gran cantidad de articulos dispersos en acuerdos internacionales.

En consecuencia, dedicaremos una breve conceptualizaciéon de
la ZEE y luego se examinard, detenidamente, el régimen aplicable
en ella frente a la corrupcion generalizada por la delincuencia or-
ganizada transnacional y asi identificar las respuestas que ofrece —o

Con posterioridad al incidente del Achille Lauro, calificada doctrina advir-
ti6 que el derecho internacional aplicable al terrorismo atun se encontraba
en proceso de desarrollo, y alent6 el desarrollo de acuerdos destinados a
la represion de conspiraciones y delitos cometidos con fines politicos, sin
desconocer las dificultades para consensuar una definicién de “terrorismo”
y garantizar la cooperacion internacional necesaria (Halberstam, 1988).

Se trata del primer instrumento internacional dedicado al terrorismo en el
mar que, ademas, establecié un régimen cooperativo sin omitir el principio
aut dedere aut tudicare, respecto de la obligacion de juzgar o extraditar a los
perpetradores de estos hechos (Tiirk, 2008).

Curiosamente, en el contexto de los esfuerzos internacionales para contro-
lar los movimientos de armas de destrucciéon masiva y material relacionado,
la Resolucion 1540 del Consejo de Seguridad (2004) parece colocar a los Es-
tados en la obligacion de actuar en tales circunstancias. Las medidas de eje-
cucion habilitadas incluyen el arresto y detencion de individuos, asi como la
realizacion de investigaciones penales a bordo del buque (Guilfoyle, 2009).
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pueden ofrecer— las disposiciones de la Convencion de 1982 y otros
instrumentos internacionales compatibles con ella, que autorizan la
remision o aplicacion de otras normas en la materia, que también
analizaremos. Finalmente, presentaremos nuestras reflexiones fina-
les en funcién de una posible estrategia —desde el derecho interna-
cional— para evitar la comision de delitos transnacionales en la ZEE
y sus disvaliosos efectos.

2. BREVE CONCEPTUALIZACION DE LA ZEE
COMO ESCENARIO DE ANALISIS. SU PARTICULAR
DESAFIO FRENTE A LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA TRANSNACIONAL

Desde inicios del siglo XX, los Estados costeros reclamaban una
mayor extension de su mar territorial que empez6 a ser aceptada
en los anos posteriores al fin de la Segunda Guerra Mundial, espe-
cialmente luego de las proclamaciones de Truman en septiembre de
1945 que anunciara, entre otros, el interés especial de Estados Uni-
dos respecto de zonas de pesca en areas mas alla del mar territorial,
con el objeto de establecer una zona de regulacién y control para la
conservacion icticola, aunque sin afectar el derecho de libre navega-
cién (Nelson, 2012).

Décadas mas tarde, como consecuencia del proceso de descolo-
nizacion y el surgimiento de Estados de reciente independencia, la
comunidad internacional advirti6 las reivindicaciones de soberania
sobre el lecho y el subsuelo del mar, cuestiones decisivas para un

cambio del régimen9 que establezca una zona exclusiva de pescaw.

Por ejemplo, en la Conferencia de Santo Domingo de 1972 los Estados del
Caribe reclamaron un “mar patrimonial” de 200 millas, al tiempo que Esta-
dos africanos hicieron lo propio en el Seminario de Yaundé, desarrollando,
a nivel de la Organizacion de la Unidad Africana, un concepto de “zona
econ6émica” o “zona econémica exclusiva”, analogo al mar patrimonial.

En América Latina, los Estados de la regiéon consolidaron sus pretensiones
en la Declaracién de Montevideo de 1970. Posteriormente, la Corte Inter-
nacional de Justicia (la Corte o CIJ) en los asuntos referidos a Fisheries Ju-
risdiction —decididos el 25 julio de 1974— advirti6 que el concepto de una
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Las discusiones ocuparon parte de la segunda mitad de aquel siglo y
pueden advertirse en la posterior codificacion y desarrollo progresi-
vo del derecho del mar.

2.1. Consideraciones juridicas elementales aplicables a la ZEE

El resultado del texto obtenido con la adopcion de la Convencion
de 1982 logré una verdadera conciliacion de intereses de los Estados
que se refleja en los articulos 55, 56, 58 y 59 que, a nuestro entender,
resultan caracteristicos de la ZEE y su reconocimiento como un es-

pacio sui géneris'!.

En efecto, la ZEE es definida como un “[...] area mas alla del mar
territorial y adyacente a éste” y cuya anchura maxima —a partir de la
linea de base— no puede superar las 200 millas marinas. En este es-
pacio el Estado ribereno posee: derechos de soberania para los fines
de explotacion, exploracion, conservacion y administracion de los
recursos naturales, vivos y no vivos; jurisdiccion respecto al estableci-
miento y uso de islas artificiales, asi como instalaciones, estructuras,
la realizacion de investigacion cientifica maritima y la proteccion del
medio marino; y, otros derechos y deberes previstos expresamente
(Convencion de 1982, arts. 55 a 57) 12,

zona de pesca con competencia exclusiva, hasta un limite de 12 millas, era
una practica aceptada. Asimismo, reconocio6 los derechos preferenciales de
Islandia en aguas mas alla de las 12 millas y los derechos histéricos de pesca
de los Estados demandantes, advirtiendo que era necesaria una reconcilia-
cién de modo equitativa. Cfr. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland),
Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1974, p. 3; 'y Fisheries Jurisdiction (Federal Repub-
lic of Germany v. Iceland), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1974, p. 175.
Scovazzi afirma que la ZEE presenta un caracter sui generis, ya que el Estado
no puede ejercer soberania plenamente y que su aplicacion resulta respec-
to de materias especificas (Scovazzi, 1986).

Al respecto, en el asunto de Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of
Maine Area, entre Canada y EEUU, la CIJ consider6 que estas disposiciones
de la Convencién no fueron objetadas al adoptarse y que, en consecuencia,
pueden ser consideradas actualmente derecho internacional general. Cfr.
Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area, Judgment, 1.C.J.
Reports 1984, p. 246.
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Como consecuencia de lo anterior, Estado costero posee derechos
de soberania sobre los recursos vivos y no vivos susceptibles de explo-
tacion econémica —situados en esta columna de agua— y de aque-
llos se desprende el ejercicio de la “jurisdiccion” a su favor respecto
de las actividades de exploracion, explotacion, conservacion y admi-
nistracion de los recursos, habilitando el ejercicio de la jurisdiccion
con el fin de proteger y garantizar la correcta observancia de los de-
rechos y obligaciones respecto de aquellos mediante promulgacion
de normas, la instalacion de islas artificiales o el desarrollo de tareas
de investigacion cientifica marina; entre otros.

Asimismo, la jurisdiccion del Estado ribereno se extiende a las
islas artificiales y toda clase de instalaciones y estructuras emplazadas
o presentes en la columna de agua de la ZEE, correspondiendo el
ejercicio de jurisdiccion exclusiva sobre ellas, aunque su construc-
cion debe ser correctamente notificada a terceros Estados y encon-
trarse senalizada de modo adecuado para facilitar su localizacion y
visualizaciéon por los buques que naveguen en sus proximidades y
establecer, de ser necesario, zonas de seguridad en sus cercanias'.

Respecto a la libertad de sobrevuelo en la columna de aire supra-
yacente a la ZEE no posee limitacién —en la medida que la actividad
no contemple, por ejemplo, el desarrollo de investigacion cientifi-
ca— mientras que la navegacion también se rige por el principio de
libertad, aunque encuentra sujeta a distintas restricciones cuando se
presentan “zonas de seguridad razonables” en las proximidades de
islas y estructuras artificiales o “zonas restringidas” a fin de preve-
nir contaminacion o danos en areas ambientalmente sensibles. En
el caso particular de las actividades pesqueras, los buques no pueden
realizar operaciones extractivas sin licencia del Estado costero al cual
pertenece la ZEE y en caso de contar con la autorizacion, debe res-

Articulo 60 (3). El establecimiento de zonas de proteccion o seguridad ya
habia sido analizado por la CDI y se justificé debido a la extrema vulnerabi-
lidad de las instalaciones artificiales en el mar. Posteriormente, este criterio
fue reconocido en el articulo 5 de la Convencion de 1958 sobre Plataforma
Continental, que dispuso una distancia de 500 metros. Cfr. Convencion so-
bre Plataforma Continental, adoptada el 29 de abril de 1958, United Nations
Treaty Series, Vol. 499, articulo 5 (2) y (3).
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petar sus condiciones junto con la legislacion doméstica aplicable
(Convencion de 1982, arts. 60 (4), 62 (4), 73, 211 (6)).

En cuanto al tendido de cables y tuberias submarinas en la ZEE,
el Estado ribereno puede adoptar medidas razonables para prevenir,
reducir y controlar la contaminacién que éstos puedan producir. Al
respecto, la Convencién de 1982 reconoce que todos los Estados el
derecho de instalar cables y tuberias submarinas en la ZEE de cual-
quier Estado, aunque esta libertad se encuentra sujeta a las demas
disposiciones de la Convencion y en conformidad con lo dispuesto
por el Estado ribereno (art. 58).

En definitiva, el Estado costero no puede afectar —con funda-
mento en sus derechos de soberania y la jurisdicciéon en la ZEE— la
libertad de navegacion y sobrevuelo en este espacio, excepto en casos
expresamente previstos en la Convenciéon de 1982, como tampoco
respecto de las tareas de tendido de cables y tuberias submarinas,
actividades que permanecen como derechos de los terceros Estados
(arts. 58, 60, 73, 87 et seq)14 y que confirman, en su conjunto, el
cardcter sui generis de la ZEE. Precisamente, con relacion a la compe-
tencia del Estado costero en materia pesquera —destinada al control
y sancion de estas actividades en la ZEE— la Convenci6on de 1982 re-
conoce dos limites: 1) en caso de apresarse un buque extranjero por
infracciéon a sus normas, el mismo debe ser liberado con prontitud,
previa constitucion de una fianza razonable u otra garantia; y, 2) las
sanciones no pueden, excepto acuerdo entre Estados, incluir penas
privativas de libertad (arts. 73y 292).

Finalmente, es necesario senalar que la Seccién 3 de la Parte XV
de la Convencion de 1982 dispone restricciones a la solucion de con-
troversias mediante medios jurisdiccionales cuando la disputa se re-
fiera a la interpretacion o aplicacién de las disposiciones en materia
de pesquerias (art. 297 (3) (a)). En sintesis, habilita la negociacion
y conciliacién —Seccién 1 de la Parte XV— vy fracasada estas se au-
toriza el procedimiento de conciliacion obligatoria dispuesto en la

Diez de Velasco (2013) sostiene, con razén que “[...] el régimen de liber-
tades en materia de comunicaciones en la zona econoémica no difiere, en
lineas generales, del relativo al alta mar, llegando la Convencién a hacer
una remision expresa al régimen de libertades de la alta mar...”.
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Seccion 2 del Anexo V de la Convencion, a pedido de cualquiera de
las partes en disputal®.

De este modo, hemos presentado una sintesis de los aspectos mas
destacados de la ZEE —al menos en la propuesta de nuestra investi-
gacion— como principal escenario de la actividad pesquera y centro
de arduos debates sobre el equilibrio necesario entre la proteccion y
el adecuado aprovechamiento de los recursos vivos, atento su carac-
ter de reserva alimenticia que no deberia ser infrautilizada (Scovazzi,
1995)1°.

2.2. El desafio de la delincuencia organizada transnacional. Sus acti-
vidades en la ZEE

A fin de establecer una correcta asociaciéon entre la corrupcion y
la delincuencia organizada que podria operar en la ZEE, es necesario
conceptualizar cada una de ellas y vincularlas con este escenario. Se
trata de un ejercicio necesario para analizar, posteriormente, las dis-
posiciones de la Convencion de 1982 que puedan resultar de interés
y eventual valoracién en estos casos.

El primer concepto por examinar es la corrupcion y resulta obli-
gada la referencia al Preambulo de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién (2003), que considera que estos hechos
socavan las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la
justicia, ademas de comprometer el desarrollo sostenible y el imperio

Procedera la conciliacién obligatoria cuando se alegue: 1) el incumplimien-
to manifiesto del Estado costero respecto de las medidas de conservacion
y administracién, de modo que peligren los recursos vivos de la ZEE; 2) la
negativa arbitraria del Estado costero para fijar la cuota de captura permi-
sible y la capacidad de pesca en la ZEE; 3) la negativa arbitraria a asignar el
total o parte del excedente que el propio Estado costero haya declarado.
La utilizacion 6ptima de los recursos vivos habilita a que el Estado ribereno
administre las cuotas de capturas maximas permitidas, sobre una base cien-
tifica que posibilite la explotacién sostenible del recurso y que, en caso de
presentarse un excedente no explotado debe brindarse su acceso a otros
Estados mediante acuerdos especificos (Convencion de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar, 1982, art. 61).
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de laley. Asimismo, advierte que “[...] la corrupcion ha dejado de ser
un problema local para convertirse en un fenémeno transnacional
que afecta a todas las sociedades y economias, lo que hace esencial la
cooperacion internacional para prevenirla y luchar contra ella [...]
[tareas que] son responsabilidad de todos los Estados y que éstos
deben cooperar entre si [...]”!. Esto se debe principalmente a que:

El fenémeno de la corrupcion transnacional presenta en muchas de

sus manifestaciones (y sin duda en las mas graves) los siguientes ele-

mentos: (a) amplia extension (naturaleza generalizada o gran escala);

(b) caracter organizado y frecuente naturaleza sistémica o estructural

en la forma de operar de las instituciones y organizaciones de los sec-

tores publico y privado, y de los grupos delincuenciales organizados

transnacionales, involucrados; (c) bisqueda de seguridad financiera

para los activos mal habidos; (d) bisqueda de garantia de impunidad

frente a la aplicacién del Derecho (seguridad juridica) y de anonimato

para sus beneficiarios Gltimos; (e) desinterés y/o encubrimiento por

los grandes medios de comunicacion de masas; y (f) grave afectacion

de los derechos fundamentales de los grupos mas vulnerables de la

poblacién (Olasolo y Galain Palermo, 2022).

Finalmente, corresponde referirse a la delincuencia organizada
transnacional, cuya prevenciéon y combate encuentra su pilar en la
Convencion Internacional contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional (mas conocida como “Convencion de Palermo”, del ano
2000) '8, el primer instrumento con vocacién universal que considera
ala corrupcion “[...] como una actividad esencial de la delincuencia
organizada” y que es consecuencia del “derecho penal transnacio-
nal”, completado por multiples instrumentos de cooperacion univer-
sales y regionales (Olasolo & Mané Granados, 2021).

Este instrumento se inserta dentro de una légica que advierte la
existencia de delitos que poseen alcance global y que exigen, en con-
secuencia, la adopcion de estrategias de fortalecimiento y promocion

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada el 31
de octubre de 2003, United Nations Treaty Series, Vol. 2349, p. 41.
Convencion Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal, adoptada el 15 de noviembre de 2000, United Nations Treaty Series, Vol.
2225, p. 209. Al respecto, ver también la Resolucion 55/25 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas.
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de la cooperacion internacional, destinada a quebrantar eficazmente
la capacidad de los delincuentes internacionales'.

En el ambito maritimo, es posible advertir el ejercicio del trans-
porte que aparenta licitud, pero cuyo objeto o fin de traslado resulta
contrario a derecho, por tratarse de acciones asociadas —directa o
indirectamente— a delitos transnacionales como el terrorismo, el
narcotrafico, la trata de mujeres y ninos, el trafico ilicito de arma-
mentos, el trafico y el traslado ilicito de migrantes®. A ello corres-
ponde agregar aquellas actividades contempladas expresamente en
la Convencién de 1982 y que autoriza el derecho de visita, con el
eventual derecho de persecucion, como: (a) el trafico ilicito de estu-
pefacientes y sustancias psicotropicas; (b) las transmisiones “no auto-
rizadas” desde buques o instalaciones en alta mar, en violacioén a los
reglamentos internacionales; (c) la pirateria®; y (d) los delitos cuya

Laborias sintetiza, correctamente, que la Convencion de Palermo “(...) re-
sulta aplicable a dos grupos de conductas ilicitas. En primer lugar, los de-
litos especificamente tipificados en dicho tratado: pertenencia a un grupo
delictivo organizado (art. 5°), blanqueo de capitales (art. 6°), corrupcion
del funcionario publico (art. 8°) y obstruccion de justicia (art. 23).Y, en se-
gundo lugar, otros delitos tipificados en los ordenamientos juridicos de los
Estados parte, siempre que retinan dos requisitos: a) que sean considerados
“graves”, es decir, que la pena para los mismos sea de privacion de la liber-
tad por 4 anos o mads; y b) que esos delitos tengan cardcter transnacional y
los realice un grupo delictivo organizado” (Laborias, 2008).

Con relacion a este ultimo supuesto, la Convencion de 1982 contiene —en
el articulo 99— una expresa prohibicion al transporte de esclavos y autoriza
que todo Estado pueda adoptar medidas eficaces para impedir y castigar
esta actividad en buques de su pabellon. Al respecto, Hinrichs Oyance advi-
erte que “The Convention establishes a comprehensive regime dealing with all mat-
ters relating to the law of the sea, although it does not contain any specific provision
concerning the activity of smuggling of migrants at sea” (Hinrichs, 2003).

En opinién de Proelss y Hofmann, la pirateria es el inico —pero no ex-
cluyente, potencialmente— delito transnacional organizado regulado en la
Convencion de 1982 que autoriza el apoderamiento de los buques y aero-
naves, ademads de la detencién de individuos, en la alta mar, la propia ZEE y
la ZEE de terceros Estados. Asimismo, afirman que la actual configuraciéon
de la pirateria puede ser considerada como prototipos de delito organiza-
do transnacional, aunque los requisitos para su represion distan de estar
claros, ya que la Convencién de 1982 no prevé una regulacion integral al

20
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jurisdiccion penal corresponde, en principio, al Estado del pabellon
del buque y que autoriza, en supuestos expresamente previstos, la
actuacion del Estado ribereno.

Mencion aparte merecen las disposiciones pertinentes que auto-
rizan la adopcion de medidas, por parte de un Estado costero, para
proceder a las detenciones y visitas de buques extranjeros en distin-
tas zonas reguladas por la Convencion de 1982 y particularmente
en espacios bajo jurisdiccion como la ZEE, respecto de actividades
como la pesca y el abastecimiento de combustible —tanto en forma
independiente, como asociadas entre si— para mencionar algunas
posibilidades?.

respecto, razéon por la cual depende de las circunstancias particulares de
cada caso (Proelss y Hofmann, 2016).

El problema de la pesca ilegal ha preocupado a la doctrina dedicada al de-
recho ambiental, que alertan no sélo sobre el dano econémico y social que
ocasiona, sino que alienta debates sobre la necesidad de contar con una
definicion del “delito de pesca ilegal” —como parte de un concepto mayor
dentro de la perspectiva de la Green Criminology y sin perjuicio de un posi-
ble encuadre de la actividad organizativa de las empresas pesqueras, ver-
daderos conglomerados econémicos cuando no entidades estructuradas o
vinculadas, que implementan estrategias legales y tributarias para evitar ser
detectadas y responsabilizadas— dentro de la figura del delito de contra-
bando y su remision a las disposiciones penales locales. Al respecto, Morelle
Hungria advierte que las empresas pesqueras “[...] utilizan mecanismos
que se encuentran cada vez mas ligados a las tacticas utilizadas por la deno-
minada delincuencia organizada: utilizan flotas de buques pesqueros que
comparten las mismas redes de suministro, mismos canales de distribuciéon
y comercializacion, y a menudo se observan otros tipos delictivos ligadas a
estas practicas, como el blanqueo de dinero procedente de las capturas ile-
gales... constituyen una forma internacional de delincuencia organizada, y
los autores de esas técnicas ilegales deberian ser tratados como auténticos
delincuentes” (Morelle Hungria, 2017). En idéntico sentido, se sostiene
un criterio a favor de considerar la pesca ilegal como “actividad delictiva”
y parte de “[...] un problema del crimen organizado y [que requiere...] la
cooperacion de los Estados a nivel global” (Dubner, 2002; Telesetsky, 2014),
para quienes el problema de fondo que involucra a la pesca ilegal no trata
sobre la gestion de las pesquerias, sino sobre graves delitos transnacionales
que danan, irreparablemente, el medio marino.

22
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Sin embargo, para poder profundizar sobre estos aspectos es ne-
cesario realizar un examen de las distintas disposiciones de la Con-
vencion de 1982 para intentar identificar las facultades y restricciones
que poseen los Estados, teniendo presente el particular equilibrio
de intereses que rige en este acuerdo y cuya esencia no deberia ser
alterada, al menos en lo referido a los mares y océanos, respecto de
aquellos asuntos debatidos en la III Conferencia. Debido a lo expues-
to, continuaremos con nuestro analisis por separado a este punto.

3. LAS DISPOSICIONES DE LA CONVENCION DE
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO DEL
MAR DE 1982 REFERIDAS A LAS JURISDICCIONES
ESTATALES Y LOS DELITOS TRANSNACIONALES

La expresion “delito” se encuentra presente tan solo en el articulo
27 de la Convencion de 1982, referido a la jurisdiccion penal a bordo
de un buque extranjero, en prevision de distintos supuestos, carac-
terizados por el reconocimiento de la jurisdicciéon penal del Estado
costero respecto de aquellos buques en ejercicio del derecho de paso
inocente por su mar territorial, como también respecto de aquellos
que abandonaron sus aguas interiores. Este ejercicio del Estado cos-
tero debe ser realizado teniendo, debidamente en cuenta, los intere-
ses de la navegacion.

Asimismo, contiene una clara referencia al impedimento de toda
medida, por parte del Estado ribereno, contra un buque extranjero
—en ejercicio del derecho de paso inocente— por motivos de delitos
cometidos antes del ingreso al mar territorial, excepto que se trate
de una medida adoptada en proteccién del medio marino o de viola-
ci6én a las normas y reglamentos aplicables a la ZEE, de conformidad
con la Parte XII y V de la Convencion de 1982, respectivamente.

El propésito del art. 27 no es otro que establecer reglas claras y
equilibradas para el ejercicio de la jurisdiccion penal del Estado ri-
bereno respecto de infracciones “a bordo” —es decir, internamente
y no a la conducta exterior— de un buque con pabellon extranjero
que atraviese su mar territorial. Sin embargo, se ha advertido que
esta norma no resuelve, en general, cuestiones controvertidas de ju-
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risdiccion al dejar que aquellas se determinen “caso por caso” y que
el Estado costero posee mayor justificacion de jurisdiccion en asun-
tos que tengan consecuencias en su territorio, que perturben su paz
o el buen orden, ademas de habilitar su intervencion en circunstan-
cias de asistencia o la implementacion de medidas para reprimir el
trafico ilicito de estupefacientes o sustancias psicotropicas (Barnes,

2017).

En otras palabras, la norma establece un equilibrio entre la juris-
diccion penal del Estado ribereno y los derechos del Estado del pabe-
1l6n del buque extranjero, ya que por un lado reconoce la soberania
del primero sobre el mar territorial, pero al mismo tiempo alienta a
que la jurisdiccion “no deberia ejercerse”, a fin de reflejar una prac-
tica estandarizada por motivos practicos de cortesia, conveniencia y
uso, por la cual el Estado costero no ejerce jurisdicciéon en aquellos
casos en que solo se afecte el orden interno del buque y que la tran-
quilidad del puerto no resulte afectada (Barnes, 2017).

En cuanto al proceso de detencion, el art. 27 de la Convencion de
1982 no contiene disposiciones explicitas o sustantivas, pero a partir
de los incisos (2) y (4) es posible interpretar que el Estado costero
debe tener “debidamente en cuenta” los intereses de la navegacion,
sin que ello impida la posible detencion del buque como parte de
un proceso de investigacion posterior. El significado de la expresion
“tener debidamente en cuenta los intereses de la navegaciéon” no es
aclarado en el articulo 27 (4) pero presenta una redaccioén similar
al articulo 33 —perteneciente a la zona contigua, adyacente al mar
territorial y superpuesta a la ZEE— que autoriza la adopcién de me-
didas de fiscalizacion, con caracter preventivo y respecto de materias
aduaneras, fiscales, migratorias y sanitarias.

En el mismo sentido, corresponde incluir la referencia al articulo
56 de la Convencion, en sus dos primeros incisos. El articulo 56 (1)
reconoce los derechos de soberania del Estado ribereno sobre los
recursos situados en la columna de agua, como también la jurisdic-
cion respecto del establecimiento y utilizacién de islas, instalaciones
y estructuras; la investigacion cientifica marina; y la preservacion del
medio marino. Sin embargo, al final del inciso reconoce que el Es-
tado costero posee “Otros derechos y deberes provistos en esta Con-
vencion”.
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Sobre este punto, Proelss opina que la expresiéon constituye un
criterio relevante, considerando la posible superposicion de la zona
contigua con las primeras 12 millas de la ZEE, susceptible de permitir
la aplicacion mutatis mutandi del derecho de persecuciéon —consa-
grado en el art. 111 de la Convencién— respecto de aquellas infrac-
ciones cometidas en la ZEE e incluso respecto de zonas de seguridad
alrededor de las instalaciones artificiales (Proelss, 2017).

En cuanto al art. 56 (2), aquel impone obrar al Estado ribereno
de manera compatible con otras disposiciones de la Convencion y
tener “[...] debidamente en cuenta los derechos y deberes de los
demas Estados”. En efecto, al tratarse la ZEE de un espacio sui gene-
7is, las referencias normativas anteriores deben completarse con el
reconocimiento de las libertades consagradas en el art. 87, las que no
revisten caracter absoluto, toda vez que pueden encontrarse sujetas a
requisitos, observancias y condiciones. En la puntual distincién entre
ZEE y alta mar, los arts. 58 y 86 de la Convencién resultan concluyen-
tes en caso de dudas: las libertades pueden ejercerse en la medida
en que no sean incompatibles con la Parte V, razén por la cual se
encuentran sujetos a los recaudos de la Convencion dispuestos para
la ZEE y la normativa adoptada por el Estado costero de conformidad
con aquella.

Al respecto, merece considerarse las reflexiones de Proelss, para
quien la coexistencia de los derechos y la jurisdiccion del Estado cos-
tero en la ZEE, por un lado; y la continuacién de las libertades de
otros Estados, por otro, resulta en un considerable potencial de con-
troversias entre los dos grupos de derechos y que, en la medida en
que no exista regla especial, los diferendos deben evitarse y resolver-
se sobre la base del art. 56 (2) de la lex generalisy teniendo en cuenta
el inciso (3), disposiciones que establecen obligaciones de respeto
mutuo, tal como lo consideré la CIJ en el asunto de las Fisheries Juris-
diction (Proelss, 2017)23.

% El autor recuerda, correctamente, que el articulo 56 (2) fue analizado por

el Tribunal Arbitral del Anexo VII, que entendi6 en la controversia sobre el
area protegida alrededor del archipié¢lago de Chagos entre Mauricio y Rei-
no Unido, adoptando el mismo criterio que la CIJ en el caso de pesqueriasy
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El mismo Proelss afirma que la expresion “actuard de manera
compatible con las disposiciones de esta Convencion”, contenida en
el art. 56 (2) se trata de un elemento de caracter declarativo, toda vez
que las los derechos soberanos y la jurisdiccion reconocida al Estado
ribereno, en los términos del art. 56 (1) resultan vinculantes por si
mismo y que en todo caso, el 56 (2) parece estar destinado a recordar
—a los Estados riberenos— el caracter referencial del art. 56 (1) (b),
cuestion actualmente relevante frente a los recientes acontecimien-
tos que cuestionan la libertad de la navegaciéon en que se basa la
Convencion de 1982 (Proelss, 2017; van Dyke, 2005).

Este mosaico de regulaciones sobre la jurisdiccion del Estado cos-
tero, constituye una clara guia interpretativa para la Parte V de la
Convencion de 1982, que confiere significativos derechos a los Es-
tados riberenos al momento de administrar y conservar los recursos
ubicados en su ZEE, comprendiendo la posibilidad de determinar
la captura permisible, el establecimiento de leyes y reglamentos re-
lacionados con la concesion de licencias y la regulacion de las ac-
tividades pesqueras y que sustancialmente son reconfirmadas en el
art. 73, referido a la ejecucion de las normas referidas a dichas leyes
y reglamentos —junto con las garantias que impiden un hipotético
abuso por parte del Estado costero (arts. 61 (1), 62 (4) y 73)— apli-
cable por ejemplo, a la detenciéon de buques pesqueros extranjeros
que no las observen?%.

destacar la necesidad de realizacién de negociaciones y consultas, de buena
fe.

2+ Al respecto, el Tribunal Internacional de Derecho del Mar en el caso del
buque M/V SAIGA; sostuvo que el articulo 73 de la Convencién constituye
un desarrollo del articulo 56 (1), referido a la ejecucion de leyes y regla-
mentos del Estado ribereno destinados a la garantizar el cumplimiento de
disposiciones referidas a la exploracion, explotacion, conservacion y admi-
nistracion de los recursos de la ZEE, autorizando la realizacion de visitas
a buques, sus inspecciones, su eventual apresamiento y, llegado el caso, el
inicio de procedimientos judiciales. Cfr. M/V “SAIGA” (Saint Vincent and the
Grenadines v. Guinea), Prompt Release, Judgment, ITLOS Reports 1997, p. 16. En
la prdctica, la generalidad de las legislaciones locales habilita a las autori-
dades de control maritimo, la facultad de emprender investigaciones en los
buques (Godio, 2018b).
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Al realizar un examen de la norma, Harrison considera que el art.
73 (1) confiere derechos amplios a los Estados riberenios para hacer
cumplir sus leyes y reglamentos relacionados con los recursos vivos
en la ZEE y que, de hecho, son sustancialmente mayores a los dere-
chos destinados para la prevencion de la contaminaciéon por buques
presentes en el articulo 220 de la Convencion. Sin embargo, advierte
que la norma limita las medidas a aquellas “[...] que sean necesarias
para garantizar el cumplimiento de las leyes y reglamentos dictados
de conformidad con esta Convenciéon”, explicitando particularmente
la visita, la inspeccion, el apresamiento y el inicio de procedimientos.
En consecuencia, Harrison concluye que los funcionarios del Esta-
do ribereno pueden incluso, investigar —a través de la detencion,
visita y registro— a los buques sospechosos y que, de presentarse evi-
dencia o presuncion legal de infraccion, permite llevar los mismos
a puerto e iniciar el proceso local correspondiente. Asimismo, por
“necesario”, el autor afirma que se trata de un término con distintos
significados —desde “contribuir” a “lo indispensable”—y que, en el
contexto de la actividad de los buques pesqueros, es probable que el
Estado ribereno cuente con un amplio margen de apreciaciéon para
decidir qué medidas son necesarias (Harrison, 2017).

El reenvio normativo de la Convencion de 1982 hacia la legisla-
cion local del Estado ribereno es consecuencia del consenso nego-
ciador en la III Conferencia, razén por la cual la Parte V contiene
pocas reglas explicitas sobre como deben ejercerse aquellos poderes,
que pueden llegar a autorizar medidas de fuerza coactivas en ejerci-
cio del derecho de persecucion, tal como lo prevé el art. 111 de la
Convencion.

En definitiva, del examen de las distintas normas que configurany
justifican el abanico de posibilidades del Estado ribereno, es posible
advertir una coherencia e identificacién entre las disposiciones apli-
cables a aguas interiores, al mar territorial, la ZEE y la alta mar, con
las respectivas adaptaciones y restricciones propias de cada zona. Sin
embargo, lo anterior no significa que el Estado costero pueda aplicar
mutatis mutandi sus normas de ordenacion territorial —aplicables a
las aguas interiores y al mar territorial— integramente en la ZEE, ya
que debe limitarse a los derechos de soberania y la jurisdiccién reco-
nocida en el articulo 56 de la Convencion, disposicion ejemplar para
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la posterior planificacién espacial maritima con un enfoque integral
(Py¢, 2019).

Por otra parte, queda referirnos al art. 108 de la Convencion, de-
dicado especialmente al trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas. La norma, incluida en Parte VII referida a la alta mar,
evidencia la preocupacion de la comunidad internacional para com-
batir estas actividades mas alla de las jurisdicciones locales de los Es-
tados y las facultades que provee la Convencion en su art. 27 (1) (d).

En opiniéon de Guilfoyle, no resultaria practico que los Estados
esperen el ingreso de estos buques en el mar territorial, toda vez que
la operatoria delictiva de los traficantes se encuentra organizada para
evitar los controles, sumado al hecho que la posibilidad de evadir
una persecucion en alta mar resulta mas dificultosa. De este modo, la
légica del art. 108 (1) promueve la cooperacién internacional para
reprimir estos actos y se diferencia claramente de los supuestos com-
prendidos en el art. 110 (1), razén por la cual considera que los Es-
tados costeros no poseen una clara jurisdiccion, en su ZEE, sobre el
trafico ilicito de estupefacientes pero que en caso de desear cooperar
puede hacerlo y llegado el caso habilita su realizacion en una ZEE ex-
tranjera sin consentimiento previo, aunque en este iltimo supuesto
debe actuar “con la debida consideracion” respecto de los intereses
y los derechos de soberania del Estado ribereno (Guilfoyle, 2017).

Lo anterior obliga a recordar que la nocién esencial de la ZEE se
justifica —en sentido estricto— en los derechos de soberania sobre
los recursos naturales y la jurisdiccién que se proyecta en consecuen-
cia, traduciéndose en una excepcion al estatus basico de la alta mar
que, como todas las excepciones, debe ser interpretada en forma res-
trictiva. Por esta razon, la “debida consideracion” debe ser entendida
en relacion con estos canones de estrictez.

Con esta impronta en mente es que debe analizarse el art. 108 (1)
de la Convencion de 1982, que dispone el deber general de coope-
racion en la alta mar, a fin de reprimir el trafico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas, al tiempo que habilita la remision
a otras convenciones internacionales, de las cuales nos ocuparemos
mas adelante. Sin embargo, un cuidadoso analisis de la norma permi-
te advertir que se trata de un deber amplio en cabeza de los Estados,
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sin limitarse a los buques de su propio pabell6n, ya sea para empren-
der una intercepcion o en auxilio de un Estado que solicite auxilio.

Por ultimo, queda referirnos a una hipétesis que concentra su
preocupacion en las estructuras, instalaciones e islas artificiales —y
no exclusivamente en los buques— situados en la ZEE (o en la pla-
taforma continental), respecto de las cuales el Estado costero posee
jurisdiccion exclusiva, incluida aquella referida a las leyes y regla-
mentos en materia aduanera, sanitaria, migratoria y de seguridad.
En efecto, la Convencion autoriza el establecimiento de “zonas de
seguridad razonables”, sin que excedan los 500 metros alrededor de
estas islas, estructuras e instalaciones, sobre las cuales podra tomas
“medidas apropiadas” para garantizar, directamente, su seguridad y
la navegacion en sus proximidades (arts. 60 (2), (4) y (6)).

El examen de relacién entre las zonas de seguridad y la ZEE en
nuestro caso de estudio permite advertir que la Convencion de 1982
reconoce mayores facultades al Estado ribereno, ya que las zonas de
seguridad —estrictas y limitadas en cuanto a su establecimiento y ta-
mano— prevalecen sobre el “equilibrio general” que presenta la ZEE
en que se encuentra, configurandose un “equilibrio especial” dentro
de la misma.

Lo anterior se traduce en un refuerzo de la observancia que im-
pone la Convencion de 1982 para que se tenga “debidamente en
cuenta” los derechos del Estado costero y que invita a considerar que
al tratarse de zonas de seguridad es necesario tener “debida y espe-
cialmente” en cuenta —atento su caracter excepcional— sus normas,
leyes y reglamentos aplicables, en la medida que autoriza el propio
articulo 60. En otras palabras, las medidas del Estado ribereno de-
ben tener, como finalidad, evitar situaciones de riesgo en la zonay
deben orientarse a evitar “de forma apropiada” —discrecionalmente
de modo id6éneo, pero jamas irrestricto— la presencia de buques por
razones de seguridad®.

Para un examen de la norma, ver la opinion disidente del Magistrado Go-
litsyn en el caso de medidas provisionales referidas al Arctic Sunrise ante
el Tribunal Internacional del Derecho del Mar. Asimismo, los Magistrados
Wolfrum y Kelly, en su opinion separada del mismo asunto, afirmaron que
la Federacion Rusa poseia jurisdiccion exclusiva, con fundamento en el ar-
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La consecuencia a la violacion de aquellas disposiciones de segu-
ridad autoriza, a nuestro entender, la adopcion de todas las medidas
apropiadas y comprende, entre las posibilidades, el derecho de per-
secucion que reconocido en el art. 111 (2) de la Convencion de 1982
y que se aplica mutatis mutandi a las infracciones que se cometan en
la ZEE, incluidas las zonas de seguridad (art. 111 (2)).

4. LOS DELITOS TRANSNACIONALES EN
CONVENCIONES INTERNACIONALES
COMPATIBLES CON LA CONVENCION DE 1982

Larelacion entre la Convencion de 1982 con otros acuerdos inter-
nacionales pertinentes posee su fundamento en el art. 58, referido a
los derechos y deberes de los Estados en la ZEE segtin la Parte V de
la Convencion, pero que también habilita a otras zonas en la medida
que sean compatibles con ésta, toda vez que los Estados deben tener
“debidamente en cuenta” los derechos y deberes del Estado costero,
tal como adelantamos anteriormente. A lo anterior corresponde in-
cluir la posible aplicaciéon de “otras normas pertinentes de derecho
internacional”, tal como lo expresa el art. 58 (2).

En esta referencia es posible incluir el reenvio a aquellas conven-
ciones concernientes, directa o indirectamente, a la prevencion y re-
presion de delitos transnacionales, cuya aplicaciéon no se encuentra
necesariamente limitada al territorio de los distintos Estados Parte,
aunque deben ser compatibles con la Convencion de 1982.

ticulo 60 (2) de la Convencién, incluyendo jurisdiccion legislativa y de eje-
cucion de normas. Lo anterior se traduce en una habilitaciéon para que el
Estado ribereno realice funciones de ejecucion a fin de proteger la platafor-
ma artificial en el interior de la zona de seguridad. Finalmente, senalaron
que el buque podria haber invocado en la libertad de expresion en la ZEE
tal como es reconocida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, pero que aquella no podia ejercerse en la zona de seguridad, ya que
estos derechos ceden ante los intereses de seguridad de su operador. Cfr.
“Arctic Sunrise” (Kingdom of the Netherlands v. Russian Federation), Provisional
Measures, Order of 22 November 2013, ITLOS Reports 2013, p. 230.
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4.1. Tratados internacionales anteriores a la adopcion de la Conven-
cion de 1982

A fin de ordenar la interaccion entre los distintos tratados, con-
sideramos necesario referirnos brevemente a aquellos acuerdos re-
levantes, sin que se encuentren afectados por su caracter previo a la
Convencion de 1982 y que, en todo caso, deben interpretarse armo-
nicamente con esta ultima, especialmente en lo referido a la ZEE,
espacio creado por el texto adoptado el 30 de abril de 1982, tal como
hemos adelantado.

En primer lugar, corresponde mencionar la Convencion Unica
sobre Estupefacientes (1961, en vigor desde el 13 de diciembre de
1964)%. Aunque no contiene disposiciones de especifica aplicacion a
los espacios maritimos, su art. 32 regula especialmente el transporte
de drogas en botiquines de primeros auxilios de buques o aerona-
ves de linea internacional, autorizando “cantidades limitadas” para
la prestacion de ayuda médica o casos urgentes en el curso del viaje.
Asimismo, el articulo faculta al Estado de pabellén la adopcion de re-
caudos para evitar un uso indebido o un desvio con fines ilicitos —y
sujeta el transporte de las drogas a su legislacion, permisos y licen-
cias— sin perjuicio del derecho de las autoridades locales de un Esta-
do costero para “efectuar comprobaciones e inspecciones o adoptar
otras medidas de fiscalizaciéon a bordo del buque o aeronave”.

El segundo texto por destacar es el Convenio sobre Sustancias Si-
cotrépicas (1971, en vigor desde el 16 de abril de 1976)?7. Este acuer-
do contiene, en sus arts. 14 a 16, disposiciones similares a la Conven-
ci6n Unica de 1961, aunque expande su aplicacién a otras formas de
transporte publico de caracter internacional, como los ferrocarriles
y autobuses, junto con una mayor precision normativa en materia

% Convencién Unica sobre Estupefacientes, adoptada el 30 de marzo de 1961,

United Nations Treaty Series, Vol. 520, p. 151. Posee actualmente, 154 Estados
Parte.

Convenio sobre Sustancias Psicotropicas, adoptada el 21 de febrero de
1971, United Nations Treaty Series, Vol. 1019, p. 175. Posee actualmente, 184
Estados Parte.

27
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de inspeccion, comunicacion e informaciéon que deben facilitar los
Estados Parte.

4.2. Tratados internacionales posteriores a la adopcion de la Conven-
cion de 1982

Posiblemente, una de las mas destacadas normas adoptadas con
posterioridad a la Convencion de 1982 es la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Sicotropicas (1988, en vigor desde el 11 de noviembre de 1990),
acuerdo que incorpora la preocupaciéon de la comunidad internacio-
nal ante el incremento de la produccion, demanda vy trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas, cuya sostenida penetraciéon
social comprende un peligro grave para la sociedad, ademas de gene-
rar “[...] considerables rendimientos financieros y grandes fortunas
que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de la administraciéon publica,
las actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos
sus niveles”?®.

Entre las distintas iniciativas que impulsaron esta convencion se
encuentra el deseo de mejorar la cooperacion internacional para
la supresion del trafico ilicito a través del mar. En efecto, su art. 17
constituye la disposicion central para nuestro examen y es dedicado
al trafico ilicito por mar, el cual promueve la cooperacion y asisten-
cia internacional para eliminar aquel. Asimismo el parrafo 3 dispo-
ne que, ante la existencia de motivos razonables para creer que un
buque —en uso aparente de libertad de navegacion con arreglo al
derecho internacional y que enarbole el pabellén o lleve matricula
de otra Parte— es utilizado para el trafico ilicito de estupefacientes
o sustancias psicotropicas, el Estado Parte podra notificarlo al Estado
del pabellon y requerir una confirmaciéon de la matricula para, en

% Convencion de las Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefa-

cientes y Sustancias Sicotropicas, adoptado el 20 de diciembre de 1988,
United Nations Treaty Series, Vol. 1582, p. 95. Posee actualmente, 191 Estados
Parte.
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caso afirmativo, solicitar autorizacion para adoptar las medidas ade-
cuadas respecto del buque.

Lo anterior se completa con el art. 17 (4) a (7), que habilita el
accionar del “Estado requirente” —con previa autorizacién del Esta-
do de pabellén”, en virtud de tratados vigentes o por acuerdo espe-
cial— a realizar la visita e inspeccion del buque, asi como adoptar las
“medidas adecuadas” respecto del buque, la tripulacion y la carga en
caso de descubrir trafico ilicito. Finalmente, el art. 17 (11) impone
el limite para el ejercicio de esta habilitacion, toda vez que prevé la
necesidad de que ésta tenga “debidamente en cuenta” la necesidad
de no afectar ni menoscabar las competencias, los derechos y obliga-
ciones de los Estados costeros®.

El otro tratado a destacar es el Convenio para la supresion de
actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima, ya re-
ferido y conocido como “Convenio SUA” (1988, en vigor desde el
1° de marzo de 1992)%, cuyo art. 3 enuncia delitos asociados a la
tentativa o concrecion en el apoderamiento y control ilegal de un
buque —como también respecto de la amenaza, intimidacién o ac-
tos de violencia realizados desde el mismo o ya sea contra cualquier
persona a bordo del mismo o la propia seguridad de la navegacion y
de terceros, incluyendo la destruccion del artefacto naval, sus instala-
ciones o servicios, al punto de tipificar el entorpecimiento grave del
funcionamiento— y que, en palabras de Aranda:

[...] estd dirigido a las embarcaciones flotantes o sumergibles que
no sean buques de guerra, no estén siendo utilizadas para finalida-
des aduaneras o policiales, ni hayan sido retiradas de la navegacién o
puestas fuera de servicio. Por dltimo, importa destacar que el Conve-
nio de 1988 y su Protocolo listan una serie de delitos, dentro de ellos,

ayudar o compeler a alguien a practicar actos como secuestrar un
buque, practicar violencia contra personas a bordo, destruir o causar

2 Estas disposiciones se encuentran desactualizadas frente al narcotrafico

con buques semi-sumergibles sin pabellén ni registracion —a veces opera-
dos en forma remota o con escasos uno o dos tripulantes— utilizados fre-
cuentemente para el trafico ilicito de estupefacientes. Incluso, en ocasiones
la logistica se organiza a partir de un buque madre situado “alta mar”.
Convenio para la Supresion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Nave-
gacion Maritima, adoptado el 20 de diciembre de 1988, United Nations Treaty
Series, Vol. 1678, p. 221, Posee actualmente, 39 Estados Parte.
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dano a un buque o a su carga, destruir o dafiar instalaciones de nave-
gacion maritima de modo que impida la navegacién segura y difundir
informaciones sabidamente falsas de forma que ponga en peligro a la
nave (Aranda, 2019).

En cuanto a su aplicacién zonal, del art. 4y 6 (1) surge la auto-
rizacion jurisdiccional al Estado Parte respecto de todo buque que
navegue —o tenga previsto hacerlo— en aguas mas alla del mar terri-
torial otro Estado y respecto de: 1) delitos cometidos contra buques
de su pabell6n o a bordo de un buque de su pabellén al momento de
cometerse el delito; 2) delitos cometidos en el territorio del Estado;
y 3) cuando sean realizados por un nacional del Estado. Por lo tanto,
se trata de una herramienta juridica de potencial utilidad en la lucha
contra la corrupciéon y la criminalidad organizada atento la amplitud
de la norma, mas atn si existen razones fundadas para la detencién
de un individuo a bordo del buque y que se encuentre sospechado
de cometer delitos previstos en el Convenio SUA%!

Con este recaudo, es posible advertir como el SUA 1988 expan-
de el ambito de represion penal —sin contradecir la Convencion de
1982— a través del reconocimiento de categorias generales de de-
litos y que habilitan el empleo de figuras delictivas susceptibles de
ser reprimidas en supuestos de dificil tipificacién de la Convencién
de 1982 como, por ejemplo, en lo referente a la intencion del delin-
cuente o la perpetracién de un buque a otro.

Independientemente de lo anterior, resulta claro que estas nor-
mas invitan a una posible aplicacion del Convenio SUA sobre aque-
llas areas susceptibles de jurisdiccion de los Estados costeros mas alld
del mar territorial (MacDonald, 2013), como pueden ser las plata-
formas, estructuras e islas artificiales situadas en la ZEE o la platafor-

31 Asimismo, el art. 9 sujeta la aplicacion del Convenio SUA 1988 a la Con-

vencion de 1982, toda vez que dispone que ninguna de sus normas “[...]
afectard a las reglas de derecho internacional relativas a la competencia
que tienen los Estados para investigar o ejercer su jurisdicciéon a bordo de
buques que no enarbolen su pabellon” e idéntica solucion adopta el Proto-
colo del Convenio SUA 2005.
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ma continental®’. Sin embargo, en el contexto de la Convencion de
1982 pareciera que el principio corresponderia aplicar inicialmente
la jurisdiccion del Estado del pabellon buque (Churchill & Lowe,
1999) y alguna intencién de aclaracion en favor del Estado costero
presenta la Resoluciéon A. 671(16) de la OMI, del 19 de octubre de
1989, que recomienda a los gobiernos estudiar las caracteristicas del
trafico maritimo, a través de las zonas de exploracién y explotacion
de recursos —situados mar adentro— a fin disminuir los riegos en
operaciones hidrocarburiferas, al punto de describir detalladamente
el proceso desde la perspectiva del Estado del pabellon del buque, al
tiempo que contiene referencias genéricas respecto de las facultades
del Estado costero y su interpretacion en la practica., sin especificar
reglas detalladas (Tho Pesch, 2015).

Por otra parte, en materia pesquera es necesario mencionar al
Acuerdo sobre la aplicacion de las disposiciones de la Convenciéon de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de
1982 relativas a la conservacion y ordenacion de las poblaciones de
peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios
(1995, en vigor desde el 11 de diciembre de 2001)%. Se trata de una
convencion popularmente conocida como “Acuerdo de Nueva York
de 1995” y adoptada en un contexto de controversias sensibles entre
Canada y Espana por la pesca en areas del Atlantico Norte y que lle-

% Sin embargo, en opinién de Tho Pesch, a pesar que el Convenio SUA 1988

es complementado con su Protocolo para la represion de actos ilicitos con-
tra la seguridad de las plataformas fijas ubicadas en la plataforma continen-
tal (conocido como “SUA PROT 1988”), el texto s6lo establece pautas para
los Estados pero que la aplicacion de los instrumentos SUA es realizado
“después de que el acto ha tenido lugar” y que “el Convenio SUA y sus
Protocolos no hacen ninguna contribucién a las normas de zonas de segu-
ridad” (Tho Pesch, 2015).

Acuerdo sobre la aplicacion de las disposiciones de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982
relativas a la conservacion y ordenacion de las poblaciones de peces tran-
szonales y las poblaciones de peces altamente migratorios, adoptado el 4
de agosto de 1995, United Nations Treaty Series, Vol. 2167, p. 3, Posee actual-
mente, 91 Estados Parte.
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g6 hasta la CIJ*!, entre otras disputas relevantes que evidenciaron la
influencia entre la politica y el derecho para proyectar la regulacion
de la gestion y conservacion de las pesquerias a nivel global (Joyner
& Alvarez Von Gustedt, 1996)%.

Precisamente, el art. 1 (b) se refiere a los términos y alcance del
acuerdo y entiende como “medidas de conservaciéon y ordenacion”
a aquellas destinadas a gestionar los recursos vivos de modo com-
patible con la Convencion de 1982 y el propio Acuerdo de 1995 y
habilita, en consecuencia, que los Estados costeros adopten acciones
pero no brinda mayores precisiones, toda vez que se limita a expresar
“[...] medidas para conservar y ordenar una o mas especies de recur-
sos marinos vivos que se adopten y apliquen en forma compatible
con las normas pertinentes del derecho internacional consignadas
en la Convencion y en el presente Acuerdo”. El examen del texto
permite considerar dos posibilidades: una amplia y otra restrictiva.

La primera merece destacar la expresion “medidas” —entendida
como un término genérico presente en distintos instrumentos inter-
nacionales, normas y reglamentos locales— que debe ser asociada,
inmediatamente y en simultaneo, a las palabras “conservacion” y “or-
denacion”. Atento el cardcter descriptivo de las dos ultimas expre-
siones, es posible interpretar al art. 1 (b) dentro de dos opciones: el
conjunto de acciones que pueden realizar los Estados costeros res-
pecto de los recursos vivos; o mas restrictivamente, ya que la expre-
sion debe excluir a toda medida unilateral que afecte los derechos
de otros Estados segtin la Convencion del 1982, por lo que no podria
ir en modo alguno mas alla de la ZEE respecto de buques que no
formen parte del Acuerdo de 1995.

A pesar de las interesantes posibilidades de accion que permite el
Acuerdo de 1995, su texto aparenta una alteracion a la jurisdiccion

3 Alrespecto, ver Fisheries Jurisdiction (Spainv. Canada), Jurisdiction of the Court,

Judgment, 1.C.J., Reports 1998, p. 432.

Este acuerdo dispone la obligaciéon de conservacion y preservacion de estas
especies, aunque ha sido cuestionado por considerarse que altera princi-
pios elementales en materia de derecho de los tratados e invaden las atri-
buciones soberanas de Estados costeros en desarrollo, afectando la esencia
del consenso dispuesto en la Convencién de 1982 (Abruza, 2007).
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del Estado del pabellon del buque y las libertades en la alta mar, toda
vez que el equilibrio de intereses reconocido en la Convencion de
1982 cede ante las facultades que poseen los Estados miembros de
la organizacion regional de ordenacion pesquera (conocida como
OROP) que gestione la ZEE o la alta mar. Al respecto, cabe destacar
la opinion de calificada doctrina que afirma:

[...] el texto alcanzado... suprime la libertad de pesca o el derecho a

pescar libremente en alta mar, de antigua raigambre consuetudinaria

codificado en el articulo 87 de la Convemar.

El ndcleo normativo que dispara la alteracién del equilibrio de com-

petencias estatales receptado en la Convemar anida literalmente en

los textos correspondientes al articulo 8.3 y 8.4 del Acuerdo... Las

conductas contrarias a la obligaciéon de conservar los recursos vivos

marinos son ilegales y deben ser calificadas como ‘pesca ilegal’ en

tanto son violatorias de la Convemar, pero no lo son por no ajustarse a

una medidas de ordenacién dictada por una OROP de la que el Estado

del pabell6n no es miembro y siendo que ese Estado tampoco es parte

en el Acuerdo de Nueva York. En lo que concierne a la obligacion

de cooperar con otros Estados... los Estados y las OROP cumplen su

obligacion informando a los demds Estados acerca de sus actividades

extractivas... y proporcionando datos de sus capturas... ya sea indivi-

dualmente o como miembros de una OROP [...] (Mansi, 2015).

Posteriormente, siguiendo el criterio cronolégico, encontramos
que el Anexo III a la Convenciéon de Palermo contiene el Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire (en vigor
desde el 28 de enero de 2004), que adopta un enfoque mas amplio
para concretar la cooperacion, el intercambio de informacién y la
adopcion de otras medidas apropiadas —incluidas las de indole so-
cioeconomica, en los dmbitos nacional, regional e internacional—
para abordar el problema del trafico y el transporte ilicito de migran-
tes por mar y combatir esta forma de delincuencia®.

3 Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que

complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, adoptado el 15 de noviembre de 2000, Uni-
ted Nations Treaty Series, Vol. 2241, p. 507. Posee, actualmente, 150 Estados
Parte.
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Del protocolo en cuestion, interesa senalar los arts. 3 (d), 7y 8.
El primero contiene una definiciéon de “buque” y excluye, expresa-
mente, los buques de guerra, auxiliares de armada, buques de pro-
piedad de un Estado o explotado por este para servicios oficiales sin
caracter comercial. La segunda disposicion refiere a una formula ge-
nérica de cooperacion para reprimir este delito y la dultima norma
merece verdadera atencion, ya que establece aquellas medidas que
puede adoptar un Estado que “[...] tenga motivos razonables para
sospechar que un buque que enarbole su pabellén o pretenda estar
matriculado en su registro, que carezca de nacionalidad o que, aun-
que enarbole un pabellon extranjero o se niegue a izar su pabellon,
tenga en realidad la nacionalidad del Estado Parte interesado” y que
el buque en cuestion se encuentre —o parezca estar— en el trafico
ilicito de migrantes.

Al respecto, el Estado interesado podra solicitar la asistencia de
otros Estados Parte —en la medida de lo posible, con los medios que
dispongan— para poner término a la utilizacion del buque para ese
fin. Sin perjuicio de lo anterior, la norma autoriza que todo Estado
que posea motivos razonables de sospecha respecto de un buque en
ejercicio de libre navegacion, con arreglo al derecho internacional,
puede solicitar informacion y autorizacion al Estado del pabellon
para adoptar las mismas medidas, aunque este ultimo podra consen-
tir, entre otras opciones, a: (a) efectuar visita del buque; (b) registrar
el buque; o (c) adoptar las medidas apropiadas en caso de encontrar
pruebas respecto del trafico ilicito de migrantes, dentro de los limites
de la autorizacion otorgada, y s6lo podra ir mads alld en la medida que
sea necesario para eliminar un peligro inminente para la vida de las
personas o se encuentren justificadas en acuerdos bilaterales o mul-
tilaterales pertinentes.

Poco tiempo después de los atentados del 11-S, en 2001, la Or-
ganizacion Maritima Internacional (OMI) alent6 el establecimiento
del Codigo Internacional para la Proteccion de Buques y las Insta-
laciones Portuarias (conocido como “Codigo PBIP”, en vigor desde
julio de 2004) —que se inserta juridicamente dentro del régimen de
seguridad maritima disenado en el Convenio internacional para la
seguridad de la vida humana en el mar (mas conocido como “Con-
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venio SOLAS”)¥— instrumento que canaliza la cooperacién entre
los Estados y los actores del sector naviero y portuario para prevenir,
detectar y actuar —con prontitud y eficacia adecuada— respecto de
amenazas contra buques e instalaciones portuarias utilizadas en el
comercio internacional.

El Codigo PBIP habilita la designacion de personal de proteccion
especifica para instalaciones portuarias, buques y proteccion mari-
tima —segun corresponda— para evaluar, gestionar e implementar
planes frente a posibles amenazas. La vinculacion de este régimen de
seguridad con nuestro examen anterior se encuentra en la cristaliza-
cion de funciones de control —por parte de los Estados costeros y los
Estados del pabellon— y encuentra una licida explicacion en las pa-
labras de Aranda, para quien el Cédigo PBIP resulta indudablemente
aplicable a la navegacion internacional, con el fin de:

[...] prevenir y suprimir actos de terrorismo contra la navegacion y
las instalaciones portuarias... Especificamente, su esencia parte del
principio de que garantizar la seguridad de los buques e instalacio-
nes portuarias es una actividad de gestion de riesgos, para la cual la
determinacion de las medidas apropiadas surge de una evaluacién de
riesgos en cada caso particular. El objetivo del cédigo radica en ge-
nerar estructuras estandarizadas y consistentes para la evaluacion de
riesgos, capacitando gobiernos en cuanto a la previsién de alternati-
vas de amenazas y modificaciones en la vulnerabilidad de buques y
de instalaciones portuarias... En el mismo orden de ideas, en conso-
nancia con las iniciativas de la OMI en orden a mejorar la seguridad
de los mares, se estructur6 el concepto de “Conciencia del Dominio
Maritimo”, cuyo propdsito consiste en aumentar la capacidad de los
Estados para identificar las amenazas de manera anticipada y a mayor
distancia del suelo continental. El concepto fue inicialmente acufado

37 El acuerdo contiene disposiciones minimas referidas a la construccion,

equipo y utilizacion de buques mediante certificaciones expedidas por los
Estados. El texto constituye una sucesiva evolucion desde la primera version
del acuerdo adoptado en 1914 como respuesta a la catastrofe del Titanic,
actualizado luego en 1929, 1948, 1960 y 1974, reforma dltima que incluye
el procedimiento de aceptacion tacita que establece la entrada en vigor
de la enmienda, en una fecha determinada, a menos que un determinado
nuamero de Estados Parte objete ello. La version vigente en la actualidad es
conocida como “Convenio SOLAS, 1974, enmendado”. Cfr. Convenio de
Seguridad para la Vida Humana en el Mar, adoptado el 1° de noviembre de
1974, United Nations Treaty Series, Vol. 1184, 1185 (p. 2).
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por los Estados Unidos de Norteamérica como complemento de su
“Estrategia Nacional para la Seguridad Maritima (Aranda, 2019).

4.3. Ponderacion de los instrumentos en su aplicacion a los mares y
océanos

Como consecuencia del analisis de la legislacion relevada y aplica-
ble —directa o indirectamente, segin corresponda— a la lucha con-
tra los delitos organizados transnacionales, es posible advertir que
la intencion manifiesta de estos instrumentos no es otra que dotar a
los Estados parte de mayores y mejores herramientas juridicas, asis-
tenciales, informativas y procedimentales, para responder adecuada-
mente ante el desafio de la delincuencia transnacional organizada y
sus operaciones en el mar.

Por supuesto, nuestro andlisis e interpretaciéon no podria contener
a la totalidad de las posibles aproximaciones y vinculaciones —con
distintos matices— entre el derecho del mar y los delitos organiza-
dos transnacionales, aunque es posible invitar a una profundizacion
del debate, especialmente durante las cuestiones delictivas en el mar
que han preocupado a la comunidad internacional en los ultimos
ochenta anos, con particular referencia en los anos dedicados a la III

Conferencia®.

No obstante, creemos que su estatus juridico exige observar cui-
dadosamente la redaccién de cada disposicién y su naturaleza, con
una preferencia a examinar caso por caso. Nuestro fundamento se
encuentra en el art. 311 (2) y (5) de la Convencién de 1982, cuyo
texto dispone:

% Durante su proceso de negociacion, si bien abordé temas de pirateria y

trafico ilicito de narcéticos, no fue posible incluir las cuestiones referidas al
crimen organizado transnacional y sus practicas de corrupcion en el mar.
Sin embargo, si adquiri6 relevancia la represion del narcotrafico en la agen-
da internacional —que en los anos 60 del siglo XX era observada princi-
palmente desde el ambito de la salud publica— y ello explica el fomento
ulterior de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988.
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Esta Convencion no modificard los derechos ni las obligaciones de
los Estados Parte dimanantes de otros acuerdos compatibles con ella
y que no afecten al disfrute de los derechos ni al cumplimiento de las
obligaciones que a los demds Estados Parte correspondan en virtud de
la Convencidn... Este articulo no afectard a los acuerdos internaciona-
les expresamente autorizados o salvaguardados por otros articulos de
esta Convencién.

En otras palabras, la norma advierte el reconocimiento de even-
tuales acuerdos —por parte de dos o mas Estados— que modifiquen
o suspendan disposiciones la Convencion de 1982, siempre que no
afecten la aplicacion de sus principios basicos, ni de aquellos acuer-
dos autorizados o garantizados por otros articulos de la misma Con-
vencion. Lo anterior se traduce, necesariamente, en que todo acuer-
do especial debe reconocer la compatibilidad con la Convencién de
1982 y que, en definitiva, no podemos afirmar la aplicaciéon obliga-
toria e irrestricta de los tratados, resoluciones de organizaciones in-
ternacionales o instrumentos de soff law sin examinar y superar una
especie de “examen de constitucionalidad de los océanos” —parafra-
seando la afirmacion de Tommy B. Koh que recordamos al inicio de
nuestro trabajo— a fin de asegurar un desarrollo normativo del dere-
cho internacional aplicable a mares y océanos, de modo compatible
con la Convencion de 1982.

5. REFLEXIONES FINALES

El relevamiento normativo y el analisis de las disposiciones de la
Convencion de 1982y distintos instrumentos internacionales comple-
mentarios aplicables al fenémeno de la corrupcion y la delincuencia
—con distintos grados de organizacién— en los espacios maritimos y
océanos, pone en evidencia el complejo entramado de regulaciones
y principios que los Estados deben tener en consideracion —respe-
tando el fundamental equilibrio de intereses global consagrado en la
Convencion de 1982— al momento de prevenir, afrontar y reprimir,
eficientemente, estos actos delictivos.

Esta logica, signada por la creciente preocupacion de la comuni-
dad internacional en la materia, exhibe también el progresivo diseno
e implementacion de distintas medidas de cooperacion dedicadas,
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principalmente a la proteccion y seguridad de los derechos de sobe-
rania del Estado ribereno sin afectar la libre navegacion aplicable a
los buques, ni alterar los principios que autoriza el art. 311 (3) de la
Convencion de 1982.

Sin embargo, en tiempos de ambiciones y proyecciones geopoliti-
cas dentro de un escenario de “gobernanza global” —que involucra
a recursos y territorios estratégicos— no se trata de un aspecto me-
nor®. En efecto, con sélo advertir algunas controversias territoriales
y maritimas es posible advertir que detras de aquellos diferendos se
encuentra una pugna por el control de los espacios maritimos por
parte de algunas potencias navales, incluso a grandes distancias de
sus dominios, tal como puede advertirse en el Mar del Sur de China,
Gibraltar, el archipiélago de Chagos o las Islas Malvinas, Georgias del
Sur y Sandwich del Sur, para mencionar algunos (Fabrizi, 2017).

En ese aspecto, es necesario agregar que las ZEE representan la
parte mas importante de los mares y océanos —escenario de una
gran cantidad de eventos complejos que surgen como consecuencia
de las expectativas de los Estados en la zona y las interpretaciones del
derecho aplicable— y las actividades pesqueras constituyen uno de
los principales focos de preocupacién, aunque no la inica. En cuan-
to al obrar de distintas potencias por el control y la presencia en los
mares y océanos, sin bien estas acciones no constituyen la evidencia
per sede practicas internacionales generadoras de derecho, advierten
la conveniencia de examinarlas, a fin de evitar un escenario de futura
inestabilidad en las relaciones internacionales (Kraska, 2011).

De nuestro analisis, es posible advertir que la identificacion del
derecho del mar contemporaneo desde el régimen juridico particu-

3 Se ha sostenido que “La geopolitica no es, indudablemente, parte de la

ciencia juridica. Pero su intima conexién con la politica internacional y
sus innegables relaciones con el derecho internacional hacen que ella no
pueda ni deba ser dejada de lado en el estudio del estado en su acciéon —po-
litica o juridica— internacional [...] En esta idea de espacio politicamente
dominado se encuentra la raiz de la geopolitica, bajo cuyo punto de vista
adquiere [...] un esencial sentido politico [...] su dindmica [...] la influen-
cia ejercida por la geografia en la evoluciéon dinamica del espacio estatal”
(de la Guardia, 1949).
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lar de la ZEE establece, principal y exclusivamente, la responsabili-
dad y jurisdiccion en cabeza del Estado del pabellon del buque. Sin
embargo, de conformidad con la propia Convencion de 1982y otros
acuerdos internacionales es posible advertir una contribucion adi-
cional a la actuacion en este espacio a partir de las eventuales habili-
taciones al accionar de otros Estados respecto de buques, instalacio-
nes, estructuras e islas artificiales en supuestos contemplados por el
Convenio SUA y su Protocolo posterior. Asimismo, es posible que la
jurisdiccion correspondientes a aguas en una OROP —independien-
temente del diseno juridico polémico de la llamada “Convencién de
Nueva York de 1995”— habiliten en accionar de los Estados Parte en
ella respecto de las normas y reglamentos tendientes a la explora-
cion, explotacion, proteccion y administracion de los recursos mari-
nos icticolas en la medida que las actividades de pesca ilegal puedan
ser consideradas como parte de una organizacion transnacional que
involucra a operadores y actores publico-privados?.

En definitiva, nuestra labor constituye una prudente radiografia
sobre los desafios legales que presentan los Estados costeros al mo-
mento de intentar tutelar y garantizar su soberania, jurisdiccion y
derechos de soberania, frente a los derechos que confiere —en gene-
ral— el derecho internacional a favor de los Estados de pabellon, de
modo que se mantenga la esencia del equilibrio de intereses alcan-
zado por el consenso negociador de la III Conferencia y su posterior
adopcion en la Convencién de 1982.
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