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LA CORTE PENAL INTERNACIONAL ANTE UN MAR
ABIERTO. ;COMO SE APLICA EL ESTATUTO EN
LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNACIONALES
NAVALES?*

EFrEN ISMAEL SIFONTES TORRES™

Resumen: En el marco del derecho internacional penal moderno, podemos afir-
mar que los crimenes de guerra que pueden ser cometidos en conflictos arma-
dos de caracter internacional estan consagrados en el Estatuto de Roma, en los
articulos 8.2.a y 8.2.b. Este trabajo parte de la hipdtesis de que estos articulos
se basan en instrumentos del derecho internacional humanitario cuyo ambito de
aplicacion son esencialmente —a excepcion de contados ejemplos— los con-
flictos armados que ocurren en tierra. Ello abre la interrogante: ;se aplica el
Estatuto a los conflictos armados internacionales en el mar? La respuesta intuiti-
va pareciera ser que si, puesto que del Estatuto no surge una distincion de estas
caracteristicas.

Sin embargo, las normas que se aplican en ambos tipos de conflictos pueden, en
muchos, casos divergir en su forma de aplicacion, puesto que, en un conflicto
armado en el mar, el principal objetivo de los contendientes no son personas,
sino plataformas. Asimismo, existen institutos propios del derecho internacional
de los conflictos armados en el mar que no encuentran su correlato en aquellos
que se desarrollan en tierra y por lo tanto se eleva la interrogante sobre si estos
estan contemplados dentro del Estatuto y con qué alcance.

Son estas las incognitas y divergencias que se plantea analizar en el trabajo. A
través del estudio de las condiciones de jurisdiccion y ciertos tipos que forman

" Recepcion del original: 19/11/2021. Aceptacion: 30/12/2021.

" Quiero extender mi mas sincero agradecimiento a mi familia quienes me han acompafiado y
apoyado constantemente y me han ensefado a trabajar y alcanzar mis objetivos. Asimismo, y de
forma especial, me gustaria agradecer a la Dra. Natalia Luterstein cuyas enseflanza y guia duran-
te su curso del Ciclo Profesional Orientado “CPI: Aproximaciones tedricas y practicas” fueron
determinantes para concretar esta obra la cual funcion6 como trabajo final de dicho curso.
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parte de la competencia material de la Corte, se busca llevar luz a cada una de las
interrogantes, empleando tanto las normas que surgen dentro del mismo siste-
ma de la Corte, como las normas propias del derecho internacional humanitario
aplicable en el mar, las cuales, si bien no estan expresamente mencionadas en el
Estatuto, siguen jugando un rol fundamental a la hora de comprender como el
Estatuto se aplica en estos conflictos.

Palabras clave: derecho internacional — derecho internacional humanitario —
corte penal internacional — conflictos armados internacionales en el mar — cri-
menes de guerra

Abstract: In the context of contemporary International Criminal Law, the war
crimes that can be committed during an international armed conflicts are cu-
rrently enshrined in the articles 8.2.a and 8.2.b of the Rome Statute. Therefore,
this research starts from a hypothesis that considers these articles as the result
of the codification of conducts using instruments of international humanitarian
law whose territorial scope is essentially (except for a few counted exceptions)
the armed conflicts on land. This assertion opens some questions because one
can ask oneself if the Statute applies to international armed conflicts that occurs
at sea. The straightforward answer seems to be a plain yes because there are no
distinctions of this nature on the Statute.

However, one has to consider that the law that applies to both types of armed con-
flicts can in most cases be different because in an armed conflicts that occurs at sea,
the principal target of the belligerent parties are not human beings themselves, but
platforms instead. In addition, the international law that applies to armed conflicts
at sea has some institutes that cannot find their correlate to those that happen in the
mainland. In consequence, the enquiry in this matter is if these institutes are also
considered in the Statute’s system and if so, with which scope.

These are some of the questions and contradictions that motivates this research.
Through the study of the territorial jurisdiction requirements and some conducts
contemplated as crimes within jurisdiction of the Court, I aim to bring light to
each of these questions, using both the normative system that arises from the
Statute and the applicable international humanitarian law to armed conflicts at
sea. This last group of norms, will be proved to have a crucial role in the un-
derstanding of how the Statute applies to these conflicts, although they are not
expressly recognized on it.

Keywords: international law — international humanitarian law — international
criminal court —international armed conflicts at sea — war crimes
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[. INTRODUCCION

Un analisis de la historia de principios del siglo XX en materia de de-
recho internacional humanitario (en adelante, DIH) permite identificar que
los Estados tenian un interés particular por la regulacion de los conflictos
armados que se desarrollaban en el mar. Asi, en el afio 1907, en el marco de
las Conferencias de Paz de La Haya, se adoptaron distintas convenciones'
vinculadas a la materia y, posteriormente, en 1909, se elabora la Declara-
cion de Londres relativa al derecho de la guerra maritima.?

Sin embargo, dicho momentum fue perdiendo fuerza, sobre todo du-
rante la segunda mitad del siglo XX. Asi, Doswald-Beck sefialaba que:

“[...] el derecho relativo a la guerra terrestre ha sido reafirmado en
tratados recientes, particularmente en los dos Protocolos de 1977
adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949, pero no ha ocurri-
do lo mismo por lo que atafie al derecho aplicable a los conflictos

armados en el mar”.?

Esta desatencion que sefiala Doswald-Beck para con la regulacion de
los conflictos armados internacionales en el mar se observa en los tratados
de DIH que siguieron a 1945, los cuales no regularon completamente es-
tos conflictos; e igualmente se percibe esta tendencia a la hora de tipificar
conductas cuyo acontecer permitiria la atribucion de responsabilidad indi-
vidual en el marco del derecho internacional penal.

En este contexto, en el afio 2002, entra en vigencia el Estatuto de
Roma (en adelante, “el Estatuto™), el cual establecid por primera vez en la
historia una jurisdiccién penal internacional con vocacion de permanen-

1. Durante la Conferencia de La Haya de 1907 se adoptaron las Convenciones relativas al
régimen de navios de comercio enemigos al comienzo de las hostilidades (VI), a la conver-
sion de buques mercantes en buques de guerra (VII), al empleo de minas submarinas auto-
maticas (VIII), al bombardeo de fuerzas navales en tiempos de guerra (IX), a la adaptacion
de la guerra maritima a los principios de la Convencion de Ginebra de 1906 (X), a ciertas
restricciones al ejercicio del derecho de captura durante un conflicto armado en el mar (XI),
al establecimiento de un tribunal internacional para los prizes (XII), y sobre los derechos y
obligaciones de las potencias neutrales en conflictos armados en el mar (XIII).

2. Cabe destacar que dicha declaracion no fue ratificada por ninguna potencia contratante
y, por ende, nunca entr6 en vigencia.

3. DoswaLD-Beck, “El Manual de San Remo sobre...”, p. 635.
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cia. La Corte Penal Internacional (en adelante, “CPI” o “la Corte”) esta
llamada a ejercer su jurisdiccion respecto de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional,* los cuales son tipificados desde el articulo 6
al articulo 8 bis del Estatuto.

En lo que respecta a los crimenes de guerra, el Estatuto posee una
sistematica particular, pues el principio rector es la diferenciacion entre
conflictos armados internacionales y no internacionales. Con respecto a los
conflictos armados internacionales —en los que se centra esta investiga-
cion—, el articulo 8.2.a del Estatuto criminaliza las infracciones graves a
los Convenios de Ginebra de 1949, mientras que el articulo 8.2.b contiene
otras violaciones de las leyes y usos de la guerra en conflictos armados
internacionales.’

Esta remision a las Convenciones de Ginebra de 1949 y una lectu-
ra superficial de las conductas subyacentes reguladas en el articulo 8.2.b
llevaria a continuar con el patron que Doswald-Beck sefialaba. Por lo que
cabe preguntarse, /,como se aplica el Estatuto en los conflictos armados
internacionales en el mar? Esta es la pregunta que guiard este trabajo. Sin
embargo, para llegar a esta cuestion se debe responder una pregunta que
es metodologicamente previa, pues, /puede la Corte conocer crimenes de
guerra que ocurren en el mar?

A través de esta investigacion, me propongo analizar el Estatuto para
vislumbrar si las conductas que tipifica como crimenes de guerra en el
marco de un conflicto armado internacional pueden ser llevadas a cabo en
el mar. Se parte de la hipdtesis de que, si bien el Estatuto ha sido redactado
tomando como base instrumentos de DIH cuyo ambito de aplicacion espa-
cial esencial (a excepcion del II Convenio de Ginebra que serad analizado
mas adelante) son los conflictos armados en tierra, es posible que determi-
nadas conductas subyacentes sean perpetradas en el mar. Sin embargo, sera
necesario recurrir a normas especificas aplicables a estos conflictos, y este
sera el gran desafio que se pretende ilustrar con este trabajo.

Para alcanzar tal objetivo, en primer lugar, se analizaran las condi-
ciones de jurisdiccion contempladas en el Estatuto, haciendo especial én-
fasis en la referencia a buques que hace el articulo 12 para responder a la
cuestion de la competencia de la Corte en estos conflictos. Posteriormente,

4. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 1.
5. WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, pp. 448-449.
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se elaborara un examen historico-contextual del articulo 8, vinculando la
evolucion del DIH posterior a 1945 con la redaccion del Estatuto. Luego,
se procedera a estudiar la aplicacion de los Convenios de Ginebra en el
marco del articulo 8.2.a del Estatuto, para después tomar en cuenta ciertas
conductas subyacentes del articulo 8.2.b del mismo instrumento, que se
consideran ilustrativas de como las normas del Estatuto serian extensivas
a los conflictos que se desarrollan en este medio. Finalmente, se esbozaran
las conclusiones a las cuales se ha arribado con esta investigacion.

II. LAS CONDICIONES DE COMPETENCIA DE LA CORTE EN EL CASO DE
LOS BUQUES

El articulo 12 del Estatuto establece las condiciones previas de juris-
diccion que deben ser revisadas por la CPI al momento de conocer un caso
o situacion. Asi, el articulo 12.2.a establece que la Corte podra ejercer su
competencia en el caso de que uno o varios Estados siguientes sean partes
del Estatuto o hayan aceptado la competencia de la Corte de acuerdo con
el inciso 3 del mismo articulo, y procede a establecer el supuesto de que:

“[...] el Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de
que se trate o si el crimen se hubiere cometido a bordo de un buque

o de una aeronave, el Estado de matricula del buque o la acronave”.®
Este inciso consagra el principio de territorialidad, sin embargo, hace
una distincion empleando el término “conducta” cuando ella se ha cometi-
do en el territorio de un Estado parte y “crimen” cuando se ha cometido a
bordo de un buque o aeronave. Esta distincion ha sido abordada por la Sala
de Apelaciones en la situacion Myanmar/Bangladesh, en donde establecio
que el uso de ambos términos en el lenguaje del articulo 12.2.a del Estatuto
indica que el término “conducta” hace referencia a una conducta criminal
en ausencia de caracterizacion legal.” Sin embargo, la Sala no le otorga
mayor importancia a esta cuestion, indicando que los trabajos preparato-
rios no ofrecen explicacion alguna de por qué los redactores del Estatuto

6. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 12.2.a.
7. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 48.
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decidieron hacer esta distincion y termina concluyendo que los términos
“conducta” y “crimen”, en el marco del articulo 12.2.a, tienen el mismo
valor funcional a nivel terminologico.®

Ahora bien, el Estatuto contempla los supuestos en que el crimen (o
conducta) se hubiere cometido a bordo de un buque, por lo que ello podria
hacer creer que necesariamente la conducta debe iniciar y finalizar dentro
de los limites de la nave. Sin embargo, resultard necesario volver a la sen-
tencia mencionada para profundizar sobre esta cuestion.

La Sala de Apelaciones analizé el estado de la costumbre internacio-
nal de los crimenes transfronterizos, es decir, aquellos cuyo plan criminal
comienzan dentro de los limites de un Estado y finalizan en otro. La Sala
establecid en este sentido que el articulo 12.2.a no especifica bajo qué cir-
cunstancias la Corte podria ejercer jurisdiccion sobre crimenes transfron-
terizos sobre la base del principio de territorialidad. Sin embargo, seria
erroneo concluir que los Estados pretendieron limitar la jurisdiccion de la
Corte a crimenes ocurridos exclusivamente en territorio de uno o mas Es-
tados parte,’ por lo que termina concluyendo la Sala que como los Estados
no restringieron explicitamente su delegacion del principio de territoriali-
dad, la Corte posee la misma jurisdiccion territorial que tienen los Estados
sobre la base del derecho internacional consuetudinario.'

Llevando estas conclusiones a la materia en analisis (y tomando en
cuenta las diferencias esenciales que existen con relacion a los hechos que
fueron objeto de analisis por la Sala, los cuales se desarrollaron netamente
en tierra firme), podriamos concluir que cuando el articulo 12.2.a refiere
a que el “crimen se hubiere cometido a bordo de un buque”, la conducta
criminal de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario podria:!"!

e Haberse cometido en su totalidad en el buque de matricula de un
Estado parte.

8. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 48.
9. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 60.
10. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 61.
11. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 56.
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e Haberse iniciado su comision en un buque de matricula de un
Estado parte y concluido en territorio o en el buque de matricula
de otro Estado no parte. (Principio de territorialidad objetivo).

e Haberse iniciado su comision en un buque de matricula de un Es-
tado no parte y concluido en territorio o en el buque de matricula
de otro Estado parte. (Principio de territorialidad subjetivo).

Estas valoraciones parecen haber sido igualmente tenidas en cuen-
ta por la Fiscalia en la situacion de los Buques Registrados de Comoras,
Camboya y Grecia (situacion que serd nuevamente retomada en las pagi-
nas subsecuentes), pues, al momento de hacer el analisis de competencia
territorial, indicd que, aunque Israel no es parte del Estatuto, de acuerdo
con el articulo 12.2.a, 1a CPI puede ejercer jurisdiccion con respecto a con-
ductas de nacionales de Estados no parte que puedan configurar crimenes
de competencia de la Corte en territorio de un Estado parte o en un buque
o aeronave registrada en un Estado parte.'? Por lo tanto, la Fiscalia en el
caso consider6 fundada la jurisdiccion sobre el criterio de que la conducta
criminal fue cometida dentro del buque de un Estado parte.

Reconozco que se dejan afuera las consideraciones relativas a la ex-
tension del término “territorio” dentro del Estatuto y su posible vinculacion
con el derecho del mar (el cual considero seria menester abordar de forma
particular en otro momento).!* Sin embargo, para los fines que se pretenden
alcanzar con este trabajo, los fundamentos previamente expuestos nos per-
miten afirmar de forma preliminar que la Corte tendria que tomar en cuenta
ciertos criterios en el caso de una conducta desarrollada en uno o varios
buques para poder ejercer su jurisdiccion.

Ahora bien, se procedera a contextualizar ello dentro del ambito de
competencia material que nos interesa, lo que supone, entonces, entrar a
analizar los crimenes de guerra en el marco del Estatuto.

12. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 14.
13. Para profundizar sobre este tema KEARNEY, “The Law of the Sea and...”.
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III. LA CONFERENCIA DE PLENIPOTENCIARIOS DE ROMA Y LA TIPIFICACION
DEL ARTICULO 8

El camino transcurrido desde las primeras tipificaciones del crimen
de guerra en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
en 1945 hasta la Conferencia de Plenipotenciarios de Roma en 1998, daria
para un trabajo completo (que no podra ser abarcado en las presentes pagi-
nas). En cambio, esta primera parte se propone contextualizar las secciones
subsiguientes, cifi¢éndonos entonces al estudio de la historia de la redaccion
del Estatuto y, mas especificamente, del articulo 8.

Sin embargo, antes de ingresar al articulo que nos ocupa, vale la pena
contextualizar su contenido. Uno de los tantos temas de debate durante la
Conferencia de 1998 (y los documentos previos elaborados por la Comi-
sion de Derecho Internacional) era la competencia material que deberia os-
tentar el Tribunal. En su antesala, el Comité ad hoc para el Establecimien-
to de la Corte Penal Internacional elaboré en 1995 un informe en donde
adelanto las divergencias de posiciones en esta materia. Para la mayoria de
las delegaciones, era fundamental que la jurisdiccion material de la Corte
se limitara a los crimenes mas graves para la comunidad internacional en
su conjunto; ello trajo consigo que varios Estados propusieran la inclusion
de crimenes basados en tratados (treaty-based crimes), mientras que otras
delegaciones sentian que limitar la jurisdiccion de la Corte solo a algunos
crimenes centrales bajo el derecho internacional general (core crimes) fa-
cilitaria el avance a otros debates claves para la adopcion del tratado.'

Asi, esta ultima posicion fue la que termind predominando como bien
senala Fernandez de Gurmendi al analizar la codificacion del Estatuto:

“[...] esta codificacion fue elaborada partiendo de la premisa de que
no se debian crear figuras penales nuevas, sino meramente receptar
en el Estatuto aquellas ya consagradas por el derecho internacional
consuetudinario”.!®

Bajo esta idea rectora, los Estados, al proceder a la redaccion de los
crimenes de guerra, consideraron relevante la inclusion no solo de las vio-

14. AGNU, A/50/22, parrs. 55-56.
15. FERNANDEZ DE GURMENDI, “La Corte Penal Internacional: Un avance...”, p. 147.
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laciones graves contenidas en los Convenios de Ginebra de 1949,' sino
también las violaciones a las leyes y usos aplicables a los conflictos ar-
mados. Bajo este ultimo grupo se entendi6 que deberia incorporar no solo
las graves violaciones a las leyes y usos de la guerra entendidas asi por
las Convenciones de La Haya y las Convenciones de Ginebra de 1949
(no comprendidas en el inciso anterior), sino ademas incluir otras serias
violaciones a normas que hayan adquirido estatus consuetudinario.'” En
este ultimo punto, algunas delegaciones argumentaron que no todas las
violaciones a las leyes y costumbres de la guerra configuraban crimenes
con la gravedad suficiente para que se justificara su conocimiento por parte
del tribunal y, por ello, resultaba relevante no solo la tipificacion de las
conductas, sino el umbral a aplicar.'®

Estas divergencias se observan de forma palpable en los trabajos pre-
paratorios del Estatuto,' los cuales demuestran que habia un consenso ge-
neral respecto del contenido del articulo 8.2.a, pero no asi respecto de gran
parte del articulado del 8.2.b, que —al basarse en leyes y costumbres apli-
cables a los conflictos armados— era mas propenso a causar disyuntivas
entre las delegaciones.

Establecidos entonces los debates que precedieron a la sistematica que
los presentes en Roma tuvieron en cuenta para la tipificacion de los crime-
nes de competencia de la Corte, no resulta llamativo que la gran parte de
sus previsiones finales hayan sido extraidas de tratados de DIH cuyo am-
bito espacial son esencialmente (aunque no lo contemplen expresamente)
los conflictos armados terrestres; especificamente, el Protocolo I de 1977
y el Reglamento sobre las leyes y costumbres de la Guerra Terrestre anexo
al Convenio de La Haya de 1907 relativo a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, que fueron preponderantemente considerados en la tipifi-
cacion del 8.2.b.

16. Esa metodologia ha merecido criticas por parte de la doctrina. Por ejemplo, el profesor
Pellet expresa sus disidencias con respecto a la redaccion del articulo 8.2.a, siendo su ar-
gumento esencial que “convencionalizar” estas violaciones da una falsa impresion de que
la facultad de perseguir a sus infractores depende de la ratificacion del tratado en cuestion.
Véase PELLET, “The Applicable Law”, p. 1070.

17. PELLET, “The Applicable Law”, p. 1070.

18. PeLLET, “The Applicable Law”, p. 1070.

19. Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el estable-
cimiento de una Corte Penal Internacional, A/CONF.183/2/Add.1, p. 14.
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La ausencia de provisiones especificas a los conflictos armados na-
vales es mas llamativa teniendo en cuenta que cuatro afios antes, en 1994,
se publico el Manual de San Remo sobre derecho internacional aplicable
a los conflictos armados en el mar.?’ Este manual es una compilacion de
reglas, redactadas entre 1988 y 1994, por un grupo de internacionalistas y
expertos navales con el objeto de actualizar el Manual de Oxford sobre las
Leyes de la Guerra Naval a la luz de los desarrollos acaecidos desde 1913.
Segun gran parte de la doctrina, este manual refleja el derecho internacio-
nal consuetudinario.”!

Sin embargo, este vacio fue tomado en cuenta a la hora de la redaccion
de los Elementos de los Crimenes (en adelante, EC). Asi, en el segundo
parrafo de la introduccion a los crimenes de guerra, se deja en claro que las
reglas del DIH aplicables a los conflictos armados terrestres y navales no
son siempre idénticas, pues establece que:

“[...] los elementos de los crimenes de guerra de que trata el pa-
rrafo 2 del articulo 8 del Estatuto seran interpretados en el marco
establecido del derecho internacional de los conflictos armados con
inclusion, segin proceda, del derecho internacional aplicable a
los conflictos armados en el mar” (el resaltado es propio).

Dormann, en su obra acerca de los trabajos preparatorios de los EC,
explica que, en el contexto particular de los crimenes de guerra, las dele-
gaciones indicaron las diferentes reglas aplicables a los conflictos armados
navales y, por ende, consideraron que era necesaria una mencion explicita
de este fendbmeno en los elementos de estos crimenes.?? Esta disposicion
estd entonces destinada a recordarle a los jueces que los elementos no pue-
den ser aplicados de forma esquematica a las conductas llevadas a cabo en
operaciones navales en todas las circunstancias, aunque es claro que el Es-
tatuto es igualmente aplicable a crimenes de guerra cometidos en el mar.

20. Vale aclarar que el Manual de San Remo es una elaboracion doctrinaria, por lo que su
valor no puede equipararse al de un Tratado.

21. GuTIERREZ POSEE, Elementos de Derecho Internacional Humanitario, p. 165; VoN
HEeNEGG, “Current State of the Law of Naval Warfare: A Fresh Look at the San Remo
Manual”, p. 269.

22. DORMANN, Elements of War Crimes under the..., p. 16.

23. DORMANN, Elements of War Crimes under the..., p. 16.
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Podemos afirmar, entonces, que si bien el Estatuto no contiene cri-
menes de guerra cuya comision sea exclusivamente llevada a cabo en el
contexto de un conflicto armado en el mar, los redactores de los EC consi-
deraron que era relevante recordar que las normas y usos de esta rama del
DIH operan de forma diferente a las que sirvieron de inspiracion para la
redaccion del Estatuto. Ahora surge la pregunta, ;de qué forma? Me pro-
pongo entonces analizar este tema.

IV. EL 8.2.A Y LOS CONVENIOS DE GINEBRA. |, VIOLACIONES GRAVES
EN EL MAR?

El Comité Internacional de la Cruz Roja, a la hora de explicar a la co-
munidad qué son los Convenios de Ginebra de 1949, los caracteriza como
la piedra angular del derecho internacional humanitario.?* Esta concepcion
parece haber sido tenida en cuenta por los redactores del Estatuto, pues
el articulo 8.2.a, como se estableci6 previamente, tipifica como crimenes
de guerra conductas que constituyen violaciones graves a estos tratados.
Ahora bien, jcomo operan estos Convenios en el marco de operaciones
militares navales?

En primer lugar, al analizar el articulo 8.2.a recurriendo a los EC, se
puede identificar que existe un elemento comun necesario para que un cri-
men de guerra en base a este articulo esté configurado y es que la o las per-
sonas o ¢l o los bienes hayan estado protegidos en virtud de uno o mas de
los Convenios de Ginebra de 1949. Es por ello que, para poder identificar a
los bienes y personas protegidas y el alcance de dicha proteccion, se debe
recurrir a estos Convenios, aplicandose al articulo 21.1.b del Estatuto.?

En el marco de conflictos armados en el mar, a primera vista resulta
relevante la II Convencion de Ginebra para aliviar la suerte que corren los
heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar, cuyo ar-
ticulo 13 enumera las personas protegidas, que son los naufragos, heridos
y enfermos en el mar y estableciendo como condicion que pertenezcan a
alguna de las partes beligerantes.

Por otro lado, los articulos 22 y 24 consagran la inmunidad de ataque

24. CICR, “Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales”, parr. 70.
25. CPI, “Situation in the Central African Republic...”, parr. 70.
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que gozan los barcos hospitales militares y civiles, y los articulos 36 y 37
establecen la proteccion del personal de los barcos hospitales y del perso-
nal sanitario y religioso a bordo de otros barcos.

Como consecuencia de ello los naufragos, heridos y enfermos en el
mar y los tripulantes de los barcos hospitales militares y civiles son per-
sonas protegidas en los términos de los EC y, por lo tanto, el homicidio
intencional (8.2.a.1), la tortura y otros tratos inhumanos (8.2.a.ii) y el hecho
de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente
contra la integridad fisica o la salud (8.2.a.iii) de alguno de estos constitui-
rian crimenes de guerra en los términos del Estatuto.?

Sin embargo, ;qué se puede decir de los buques hospitales militares?
El articulo 8.2.a.iv tipifica la destruccion y la apropiacion de bienes que no
hayan estado justificadas por necesidades militares. Como bien surge del
articulo 22 de la II Convencién de Ginebra, los buques hospitales:

“[...] no podran, en ningun caso, ser atacados ni apresados, sino
que seran en todo tiempo respetados y protegidos, a condicion de
que sus nombres y caracteristicas hayan sido notificados a las partes
en conflicto diez dias antes de su utilizacion con tal finalidad” (el
resaltado es propio).

Debido a esta prohibicion, en principio, todo ataque a un buque hos-
pital militar que cumpla con las condiciones establecidas por la Conven-
cion podra ser tipificante del delito precitado y simultaneamente del arti-
culo 8.2.b.xxiv, es decir, como violacion a las leyes y usos de la guerra?’
y, por lo tanto, no abarcado como una violacion grave a los Convenios de
Ginebra. La esencial diferencia es que en el caso de los buques militares
nunca estaria justificada por necesidades militares que prevé el articulo
8.2.a.iv.

A continuacion, se debe hacer mencion de la aplicacion que podria
tener en estos conflictos armados, el IV Convenio de Ginebra relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempos de guerra.

26. Ello, sin perjuicio de que se deben dar los elementos adicionales que exigen los EC
respectivamente. Igualmente se tendrian que dar las condiciones de jurisdiccion y admi-
sibilidad propias que el ER establece para conocer el caso. Ambas cuestiones escapan los
objetivos de la presente investigacion.

27. Véase el articulo 8.I1.b. del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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La Fiscalia de la CPI, al analizar la situacion de los buques de Co-
moras, Grecia y Camboya en el afio 2014, se encontrd con el desafio de
identificar el estatus del personal a bordo de la flotilla, quienes fueron ase-
sinados o sujetos a malos tratos y vejaciones por miembros de la Fuerzas
de Defensa Israelies.

Es en este sentido que la Fiscalia parte de que el articulo 4 del IV Con-
venio “protege a las personas que, en cualquier momento y de la manera
que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupacion, en poder de una parte
en conflicto o de una potencia ocupante de la cual no sean stubditas”. Las
victimas estaban a bordo de un buque de un Estado neutral en alta mar y,
por ende, no se puede decir que estuvieran en territorio de una potencia
ocupante. Ante este aparente vacio, la Fiscalia procede a hacer uso de un
instrumento que hasta ahora parecia haber sido relegado en el sistema nor-
mativo de la CPI: el ya mencionado Manual de San Remo de 1994.

Incorporandolo como elemento de interpretacion en el marco del se-
gundo parrafo de la introduccion a los crimenes de guerra hecho por los
EC, la Fiscalia procede en su analisis, a aplicar el Manual de San Remo,
al considerarlo como parte del derecho aplicable segun el articulo 21.1.b
del Estatuto, es decir, como “principios y normas del derecho internacio-
nal, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los
conflictos armados”.?® De este modo, se afirma el caracter consuetudinario
de las provisiones contenidas en el Manual de San Remo, en el contexto de
bloqueos navales y proteccion de personas civiles en alta mar.

Usando entonces las disposiciones relevantes del Manual de San
Remo para interpretar el IV Convenio de Ginebra, la Fiscalia entendioé que
las personas civiles pertenecientes a una potencia neutral en alta mar no
se consideran exentas del estatus de personas protegidas.?’ Por ello, en el
caso concreto, concluye que existen elementos razonables para creer que
todas las personas a bordo del buque “Mavi Marmara”, incluidos aquellos
que emplearon violencia contra soldados de las Fuerzas de Defensa Israeli,
califican como personas protegidas por el derecho internacional.*

Mas alla de que la Fiscalia haya decidido no iniciar una investigacion en la
situacion examinada precedentemente por falta del elemento de gravedad sufi-

28. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 31.
29. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 45.
30. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 53.
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ciente, considero que resulta fundamental esta decision para comprender no solo
la aplicacion del IV Convenio de Ginebra en conflictos armados en el mar, sino
también la funcion que tiene el Manual de San Remo en el marco del Estatuto.

Ahora bien, ;qué ocurre con respecto a otras violaciones no cubiertas
por el articulo 8.2.a?

V. LAS LEYES Y USOS DE LA GUERRA EN EL 8.2.B. SU APLICACION A
LOS CONFLICTOS EN EL MAR

El articulo 8.2.b del ER tipifica, como bien se dijo anteriormente, otras
violaciones graves a las leyes y usos aplicables a los conflictos armados
internacionales, los cuales, por aplicacion del segundo parrafo de los EC,
deben ser interpretados, cuando corresponda, en concordancia con el dere-
cho aplicable a los conflictos armados en el mar.

Hasta ahora no se ha dicho nada novedoso. Tal como se resefid en la
segunda parte del presente trabajo, los crimenes tipificados en este articulo
son consagraciones (aunque en algunos casos reiteraciones)*' de conductas
que se consideran violaciones al DIH consuetudinario y convencional, lo
que explica la extension de esta norma en mas de veinte incisos.

Por esta razon, a continuacion se procede a analizar algunos incisos
del articulo que tipifican conductas que considero resultan ilustrativas de
como el Estatuto puede ser aplicado a conductas que podrian ser llevadas a
cabo en el marco de un conflicto armado internacional naval.

V.A. El bombardeo a tierra y los ataques navales a personal
y bienes protegidos

El articulo 8.2.b.v establece como crimen de guerra el “atacar o bom-
bardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios que
no estén defendidos y que no sean objetivos militares”. Por su parte, el
articulo 8.2.b.xxiv pena el acto de “dirigir intencionalmente ataques contra
edificios, material, unidades y medios de transporte sanitarios y contra per-

31. Por ejemplo, el articulo 8.2.b.v esta inspirado en el articulo 3.c del Estatuto del TPIR
para juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia.
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sonal que utilice los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de
conformidad con el derecho internacional”.

Reconozco que ambos articulos consagran protecciones a bienes dis-
tintos, sin embargo, el motivo por el cual se analizan en conjunto, es que
ambos pueden ser cometidos bajo una misma conducta, es decir, un ataque
0 bombardeo desde el mar.

Se debe distinguir dos situaciones esenciales con respecto al ataque; si
este se lleva a cabo desde el mar hacia la tierra o, si este inicia y culmina
su trayecto en el mar.

Para el primer supuesto, el articulo 49 inciso 3 del I Protocolo de 1977 a los
Convenios de Ginebra de 1949 establece que sus disposiciones seran aplicables:

“[...] a cualquier operacion de guerra terrestre, naval o aérea que
pueda afectar en tierra a la poblacion civil, a las personas civiles
y a los bienes de caracter civil. Se aplicaran también a todos los
ataques desde el mar o desde el aire contra objetivos en tierra,
pero no afectaran de otro modo a las normas de derecho interna-
cional aplicables en los conflictos armados en el mar o en el aire”
(lo resaltado me pertenece).

La esencia de esta clausula parece haber sido trasladada al articulo
8.2.b.v cuando el sujeto pasivo constituye las “ciudades, aldeas, viviendas
o edificios”, por lo que es dable entender que dicho articulo tipifica la con-
ducta por la cual desde el mar se bombardeen objetivos civiles en tierra.

Asi igualmente, podemos identificar que el articulo 8.2.b.xxiv puede
ser también dirigido contra objetivos en tierra, sean edificios, materiales,
unidades o medios de transporte protegidos por los Convenios de Ginebra.
De esta forma estd comprendido el articulo 23 del II Convenio de Ginebra
que expresamente consagra que “no deberan ser atacados ni bombardeados
desde el mar los establecimientos situados en la costa que tengan derecho
a la proteccion del I Convenio de Ginebra”.

Sin embargo, ;qué ocurre con los ataques que no involucran objetivos
en tierra? Segin Von Heinegg un conjunto de normas especiales se aplican
a los ataques buque-buque, aeronave-buque y buque-aeronave, mientras
dichos ataques no afecten a civiles u objetos civiles en tierra.** Pareciera

32. Von HEINEGG, “Current State of the Law of...”, p. 279. La traduccion es propia.
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entonces que las normas convencionales de DIH no dan una respuesta a
esta interrogante, por lo que se deberia recurrir a las normas consuetudina-
rias. Sin embargo, en el ambito del Estatuto de Roma, quedaria mas clara
la situacion de acuerdo con el articulo 8.2.b.xxiv.

Dicho inciso abarca dentro de su sujeto pasivo a medios de transporte
sanitarios y a su personal, por lo que resultan de aplicacion las proteccio-
nes destinadas a los buques hospitales militares y civiles (arts. 22 y 24
del II Convenio de Ginebra) y al personal de dichos barcos y al personal
religioso y sanitario de otras embarcaciones (arts. 36 y 37 del II Convenio
de Ginebra), mientras porten un emblema distintivo u otro método de iden-
tificacion que indique que gozan de proteccion con arreglo a los Convenios
de Ginebra.

Por ello, cabe concluir que un ataque llevado a cabo desde un buque
contra un barco protegido o contra una embarcacion cuyo personal esta
protegido, se encuentra contemplado dentro de la conducta subyacente del
articulo 8.2.b.xxiv.

V.B. El Prize Law

El Estatuto tipifica como crimen de guerra, en su articulo 8.2.b.xiii, el
“destruir o apoderarse de bienes del enemigo, a menos que las necesidades
de la guerra lo hagan imperativo”. Se puede, asimismo, relacionar con el
articulo 8.2.a.iv, que criminaliza “la destruccion y la apropiacion de bienes,
no justificadas por necesidades militares y efectuadas a gran escala, ilicita
y arbitrariamente ”.

La distincion esencial entre ambas figuras se percibe mas claramente
en la redaccion en inglés, pues el articulo 8.2.b.xiii criminaliza el seizure,
mientras que el articulo 8.2.a.iv emplea el verbo appropiation,® por lo que
hubiese sido mas correcto en la traduccion al espaifiol del Estatuto haber
empleado otro verbo como “incautacion” en el inciso xiii del articulo 8.2.b
del Estatuto.

Sentada la diferencia esencial entre ambas figuras, se procede a ana-
lizar el articulo 8.2.b.xiii. La conducta tipificada resulta sumamente am-
plia y vaga en su redaccion, ya que contiene en si dos expresiones cuya
indefinicion es papable, pues, ;qué se entiende por bienes del enemigo?

33. DaHL, “ICC Statute Article 8(2)(b)(xiii)”.
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(Cuando las necesidades de la guerra harian imperativa su incautacion o
destruccion?

Las cuestiones de indeterminacion propias del tipo no serdn tratadas
en profundidad en este apartado. En cambio, dicha incertidumbre se vin-
culara con un instituto propio del derecho de los conflictos armados en el
mar, la presa o prize, el cual consiste en la potestad que tienen las partes
beligerantes en un conflicto armado en el mar de capturar y hacerse con
el control de buques y naves enemigas o neutrales.>* En otras palabras, tal
como sostiene James Kraska, el prize es un bien capturado en el mar du-
rante un conflicto armado.*

El concepto ha sido desarrollado a lo largo de la historia como un
derecho de las partes beligerantes en un conflicto armado en el mar. Asi,
pueden trazarse sus inicios en un practica llevada a cabo desde 1164, la
cual ha requerido regulaciones por parte de los Estados, que van desde la
limitacion de su empleo hasta el requerimiento de instituir tribunales espe-
cializados en la materia. Ello se percibe mas claramente en las Convencio-
nes de La Haya XI y XII, respectivamente.*

Actualmente, se puede decir que las disposiciones aplicables del Prize
Law se encuentras reguladas en el Manual de San Remo (en la medida
en que codifica costumbre internacional), en su seccion IV, la cual inicia
estableciendo que:

“[...] areserva de lo dispuesto en el parrafo 136, las naves enemigas,
tanto si son mercantes como si no, y las mercancias que lleven a
bordo pueden ser capturadas fuera de las aguas neutrales sin que sea
necesario proceder previamente a su visita y registro”.?’

El Manual de San Remo esta redactado de forma tal que pareciera
confirmar que las partes beligerantes en un conflicto armado en el mar tie-
nen derecho a capturar buques enemigos o neutrales como prizes, sin tener
obligacion alguna de evaluar la necesidad militar de la maniobra. Ahora

34. DanL, “ICC Statute Article 8(2)(b)(xiii)”.

35. Kraska, “Prize Law”, p. 1.

36. La Convencion de La Haya XII solo fue ratificada por un Estado, mientras que la Con-
vencion de La Haya X1 fue ratificada por 32 Estados.

37. El parrafo 136 recepta aquellas naves o buques que gozan de inmunidad contra la cap-
tura, incluyendo buques hospitales, sanitarios, entre otros.
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bien, ;como opera (si lo hace) dentro del sistema del ER y, en especifico,
respecto del articulo 8.2.b.xiii?

Como ya se adelanto, este articulo plantea problemas de ambigiiedad
que deben ser tratados en primer lugar. Dérmann al analizar el articulo en
cuestion se plantea el problema del término seizure en el derecho interna-
cional de los conflictos armados y sefiala que no existe en la literatura un
significado tinico que lo abarque. Por ello concluye que, de acuerdo con el
contexto legal del que se trate (poniendo como ejemplos ocupacion, ope-
raciones militares y prizes en el mar), el efecto y significado del término
varian.*®

(Ello llevaria a una solucion casuistica o podria derivarse un principio
general para el prize law en el marco del Estatuto? La respuesta no es del
todo clara.

Los EC requieren que el bien haya estado protegido de la destruccion
o apropiacion en virtud del derecho internacional de los conflictos arma-
dos.* Por ende, si se atiende al Manual de San Remo como prueba de
una norma consuetudinaria, podemos afirmar que, en el caso de conflictos
armados internacionales en el mar, la incautacion o captura de bienes del
enemigo (mientras no se encuentre sujeta a inmunidad como, por ejemplo,
los buques de guerra o los buques hospitales) se encuentra permitida, mas
alla de la necesidad militar justificante. Por lo tanto, se prescindiria de este
ultimo elemento tipico a la hora de analizar un caso que involucre la incau-
tacion de bienes del enemigo que sean considerados prizes.

Ahora bien, se podria objetar a esta respuesta que, si bien el Prize Law
como concepto pueda ser aceptado como parte de una norma consuetudi-
naria, no ocurre lo mismo con las previsiones relativas a esta dentro del
Manual de San Remo. Por ello, me limito a presentar la cuestion como una
incégnita que valdria la pena analizar a futuro.

V.C. Los bloqueos navales como método de guerra

Si bien los bloqueos navales no son expresamente mencionados en el
apartado de crimenes de guerra,® cabe hacer un analisis de su hipotético

38. DORMANN, Elements of War Crimes under the..., p. 257.
39. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 8.2.b.xiii.
40. El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro
Estado constituye una conducta tipificada como crimen de agresion en el articulo 8bis.2.b.
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empleo como un método de guerra ilegitimo. En este sentido, el articulo
8.2.b.xxv establece como crimen de guerra:

“[...] hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacion civil
como método de hacer la guerra, privandola de los objetos indis-
pensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar
intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con
los Convenios de Ginebra”.

Esta provision tipifica como crimen sujeto a la competencia de la CPI,
la prohibicion del articulo 54.1 del I Protocolo de Ginebra de 1977. Sin
embargo, se puede detectar que no aclara el método particular por medio
del cual se lleva a cabo, de modo que se eleva una interrogante: ;puede
llevarse a cabo por medio de un bloqueo naval?

A primera instancia, pareciera que si. Esta intencion de hacer padecer
hambre a la poblacion civil como consecuencia de un bloqueo fue tenida
en cuenta por los redactores del Manual de San Remo, quienes establecie-
ron que “‘esta prohibido declarar o establecer un bloqueo si: a) Este tiene
como Unica finalidad hacer padecer hambre a la poblacion civil o privarle
de otros bienes esenciales para su supervivencia”.*! Cabe sefialar que las
provisiones relativas a los bloqueos que se encuentran dentro del Manual
de San Remo son también inspiradas por las provisiones de la Declaracion
de Londres de 1909 que, segun la doctrina,* adquirieron caracter de cos-
tumbre internacional.

Ahora bien, ;qué valor tiene esta provision en el marco del Estatuto?
Resulta ilustrativo observar, en este sentido, lo dicho por la Fiscalia de la
CPI en la precitada situacion de los buques de Comoras, Grecia y Cambo-
ya en 2014. En dicha situacion, la Fiscalia establecid que “el Manual de
San Remo constituye la guia mas fiable en relacion al derecho aplicable a
los bloqueos navales™ y, en una nota al pie, la Fiscalia aclara el papel del
Manual en su examen sobre esta materia al indicar que:

Escapa a los objetivos del trabajo realizar una consideracion sobre este crimen. Para ver
mas sobre el crimen de agresion MurpHY, “Aggression, Legitimacy and the International
Criminal...”; y LUTERSTEIN, “La conducta de los individuos y...”.

41. Manual de San Remo sobre el Derecho Internacional, 30/06/1994, parr. 102.

42. Drew, “Can We Starve the Civilians? Exploring...”, p. 308.

43. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 31.
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“[...] las provisiones relevantes del Manual de San Remo en este
contexto, son referenciadas no como la norma a aplicar, sino en
cambio como una expresion de la cristalizacion del derecho interna-
cional de los conflictos armados en el mar aplicable a los conflictos

armados internacionales”.**

Volviendo entonces al articulo en cuestion, es importante sefialar que
la provision del Estatuto, al igual que el I Protocolo, criminaliza y prohibe
respectivamente el hacer padecer hambre a la poblacion civil como método
de hacer la guerra, por ende, como sefiala Drew al comentar sobre la pro-
vision convencional del DIH, aunque pareciera que el articulo 54 prohibe
hacer padecer hambre a la poblacion civil en cualquier situacion, existen
argumentos que apoyan la nocion de que no aplica a los bloqueos navales.

Este mismo autor sefnala que la primera se encuentra en la misma re-
daccion del articulo, el cual solo se aplicaria cuando el hacer padecer ham-
bre es usado como método de guerra. Bajo esta interpretacion, debido a
que el padecimiento de hambre de la poblacion civil es una consecuencia
colateral del bloqueo y no un fin buscado en si mismo (en principio), el
articulo del Protocolo no seria de aplicacion.®

Ahora bien, jes la conducta tipificada en el Estatuto diferente a la
norma de DIH analizada por Drew? Considero que la respuesta es que no,
e incluso que resulta ain mas restringido e incapaz de escapar de esta in-
terpretacion. Ello es debido a que los EC exigen especificamente para este
crimen “que se prive a las personas civiles de objetos indispensables para
su supervivencia” y “haber tenido la intencion de hacer padecer hambre a
personas civiles como método de guerra”.*

Esto significa que no solo se tendria que establecer en los hechos una
relacion causal entre el bloqueo y la privacion de los objetos “indispen-
sables” para la supervivencia de la poblacién civil, sino que ademas se
tendria que demostrar que este método de guerra fue empleado con la in-
tencion de hacer padecer hambre.

Asimismo, si se sigue la pauta del segundo parrafo de la introduccion
de los elementos de los crimenes y, por ende, aplicamos el Manual de San
Remo (tal como lo hizo la Fiscalia en la situacion precitada), nos encontra-

44. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 31.
45. Drew, “Can We Starve the Civilians? Exploring...”, p. 313.
46. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 8.2.b.xxv.
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mos con que este exige que el bloqueo haya tenido como tnica finalidad
tal privacion a la poblacion civil, por lo que es atin mas limitada en su
interpretacion.

Por todo lo anterior, puede concluirse que, en el marco del Estatuto
y los EC, resulta sumamente restringida la interpretacion que permitiera
entender por regla general que un bloqueo naval pueda ser configurativo
del crimen de guerra en los términos del articulo 8.2.b.xxv.

VI. CONCLUSIONES

La codificacion experimentada después de la Segunda Guerra Mun-
dial en materia de DIH y de derecho internacional penal demuestran que
los conflictos terrestres han sido objeto de mayor regulacion y por ello su
criminalizacion ha sido mas extendida. Ello no significa que los conflictos
navales hayan dejado de existir o que su importancia haya disminuido a
niveles tales que los Estados les hayan desconocido valor.

El reconocimiento expreso de esta cuestion en el segundo parrafo de
la introduccion a los crimenes de guerra en los EC es una clara muestra de
ello. Los Estados reconocen que no es posible una aplicacion mecanica de
los principios que rigen el derecho de los conflictos armados en el mar a
tipificaciones traidas de tratados cuyo ambito de aplicacion esencial son
los conflictos armados que se desarrollan en la tierra.

Sin dejar de lado que la tipificacion de los crimenes de guerra en el
Estatuto se basa en el DIH codificado después de la Segunda Guerra Mun-
dial, de esta investigacion surge que no solo la CPI tiene competencia para
conocer en situaciones de conflicto armado internacional desarrolladas en
el mar, sino que también encuentra aplicacion su competencia material.

Sin embargo, por la misma esencia de la redaccion, algunas interpreta-
ciones seran mas compatibles que otras, como se observa en el caso de los
bloqueos navales como método de guerra y, por ello, las tareas de aplica-
cion y analisis de las normas consuetudinarias (que son parte esencial de la
normativa aplicable a los conflictos navales como se observo a lo largo de
la presente investigacion, sobre todo al estudiar el Prize Law) cobran una
importancia preponderante.

Por ende, puede concluirse que el sistema del Estatuto contempla en
su competencia material conductas subyacentes cuya comision podria dar-
se en el marco de un conflicto armado internacional en el mar.



08 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
SironTES ToRRES, Efrén 1., “La Corte Penal Internacional ante un ...”, pp. 77-99

Sin embargo, la Corte se enfrentara a desafios interpretativos y de
aplicacion de la costumbre internacional a la hora de aplicar sus normati-
vas en esta clase de conflictos, por lo que seran de relevancia los desarro-
llos jurisprudenciales que se lleven a cabo para poder dirimir incognitas
que se han presentado a lo largo del trabajo y que sin un pronunciamiento
judicial seguiran siendo objeto de debate.
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