Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/LkqvzY

Capitulo tercero
NACIONALIDAD DEL BUQUE: LA LEY DEL PABELLON

[. Aproximacion . . . . . . . . . . . . . . .. ... 131

II. Nacion, Estado y nacionalidad . . . . . . . . . . . . 132

I.Nacion . . . . . . . . . . . .. . ... ... 132

2.Estado . . . . . . . . . . . ... ... .... 134

3. Nacionalidad . . . . . . . . . . ... ... .. 136
I11. La institucion de la nacionalidad frente a las personas juridi-

casylascosas . . . . . . . . .. ... ... .. 14

1. Nacionalidad y personas morales . . . . . . . . . . 14]

2. Nacionalidad ycosas . . . . . . . . . . . . . . . 143
IV. Naturaleza juridica del vinculo Estado-buque: nacionalidad

y “Ley del Pabellon”. . . . . . . . . .. .. ... 147

V. Nacionalidad y libertad de navegaciéon. . . . . . . . . 151

VI. Otorgamiento y uso del pabellon . . . . . . . . . . . 155

I. Otorgamiento . . . . . . . . .. . . ... ... 155

2.Uso . . .. .o . . . 160

3. Consecuencias del otorgamlento del pabellon. R 1)

VII. La nacionalidad del buque en el derecho comparado . . . 162

I.Inglaterra. . . . . . . . . ... ... .. ... 163

2.Francia. . . . . . . . .. . ... ... .. .. 163

3.Italia . . . .. .. ... ... .. .. 164

4. Espana . . . . . . . . . . ... . ... .. .. 165

5.Argentina. . . . . . . . . . .. ... .. ... 165

6. Derecho mternacxonal Co. . 1)

A. Convencion de Jamaica de 1982 . 1

B. Convencion de Ginebrade 1986 . . . . . . . . . 167

VIII. Antecedentes legislativos nacionales. . . . . . . . . . 168

1. Ordenanzas de Bilbao . . . ... .. 169

2. Cédigos de Comercio (1854, 1884 y 1889) cooo. . 169

3. Ley de Vias Generales de Comunicacion . . . . . . 169

4. Ley de Navegacion y Comercio Maritimos . . . . . . 170

[X. Problemas complejos de nacionalidad . . . . . . . . . 170

1. Doble bandera . . . . . . . . .. . ... ... 170

2. Buques sin nacionalidad . . . . . .. 172

3. Doble registro en el arrendamiento a casco desnudo o172

4. Banderas de conveniencia . . . . . . . . . . . . . 173

5. Usurpacion del pabellon . . . . . . . . . ... . 176

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Universidad Panamericana



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/LkqvzY

Capitulo tercero

NACIONALIDAD DEL BUQUE: LA LEY DEL PABELLON

1. APROXIMACION

Ya en el capitulo que antecede hemos enunciado el vocablo “naciona-
lidad” dentro de aquellos elementos que individualizan al buque como
entidad fisica y juridica independiente de los elementos que la confor-
man.40

En el presente apartado intentaremos recoger algunos de los debates
y las soluciones que la doctrina internacional ha ofrecido a cuestiones
tan complejas como la nacionalidad en su sentido genérico, el problema
de atribuir una nacionalidad a las personas morales y a ciertas cosas, la
naturaleza del vinculo juridico Estado-buque, el vinculo Estado-buque
en relacion al propietario y a la empresa naviera, las consecuencias ju-
ridicas de tal vinculacion, el fendmeno de las banderas por conveniencia
y el doble registro, los buques carentes de nexo a un Estado y, por
ultimo, la usurpacion del pabellon.

No es arbitrario el que dediquemos un espacio propio al andlisis de
los temas relativos a la nacionalidad, por el contrario, debemos sefialar
que si bien es cierto que el buque es el objeto central del derecho de la
navegacion, también lo es que todo un cimulo de relaciones juridicas
se crean en torno a él: una de ellas es la relacion del buque como ente
fisico-juridico con un Estado nacional.

Las consecuencias de descubrir la naturaleza juridica de esta relacion,
tal vez la mas relevante de todos los ligamientos del buque, nos llevara
a jerarquizarlo por su realidad misma. En efecto, si bien la teoria general
de la ficcion juridica coadyuva a los distintos sistemas de derecho a
construir instituciones que no tienen existencia en si mismas, resulta in-

403 Cfr. con el capitulo que antecede, asi como con el péarrafo 30. del art. 67 de nuestra Ley
de Navegacion.
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132 EL BUQUE

dispensable ensayar una aproximacién a la realidad de las cosas y no a
una invencion genial del intelecto humano.

El iusinternacionalista mexicano Alejandro Sobarzo ha esbozado ya
el problema de la nacionalidad de los buques al indicar que la idea de
que estos cuenten con tal atributo ha suscitado una marcada oposicion
entre cierto sector de la doctrina404

Asi pues, a pesar de que la importancia de reconocer el vinculo juri-
dico existente entre Estado y buque es ya practicamente insoslayable, si
se han generado, en cambio, diversas posturas en cuanto a la admisién
o no de predicar la nacionalidad de algo que, pese a su relevancia eco-
némica y juridica, no deja de ser sélo una cosa.

Es con estos antecedentes que intentaremos encuadrar las cuestiones
arriba expresadas, tanto en el desarrollo de nuestro derecho de la nave-
gacion como en aquellos otros que han influido el devenir internacional
de nuestra disciplina.

II. NACION, ESTADO Y NACIONALIDAD

Es imposible ahondar en el estudio de la nacionalidad, sin antes con-
cretar algunas nociones que nos den luz sobre la realidad sustantiva que
la antecede: la nacidn, asi como sobre el receptaculo politico-juridico de
aquella: el Estado.

1. Nacion

El concepto de nacion*® —explica el constitucionalista mexicano Jor-
ge Carpizo—*% ciertamente no se determina por la raza, el idioma o la
geografia, aunque son factores importantes en la construccién del senti-
miento nacional, asi como lo es la conciencia de un pasado comun. Asi
—sigue—, en la idea de nacién se encuentra el pensamiento de fidelidad

404 Sobarzo, Alejando, op. cit., pp. 319 y ss. Nadie niega —apunta el autor—, la importancia
que tiene el pabellon y las consecuencias que de ahi emanan, tanto en tiempo de guerra como en
tiempo de paz.

405 Del latin natio-onis: conjunto de personas que tienen una tradicion comun.

406 Instituto de Investigaciones Juridicas (IlJ) UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, México,
1994, p. 2171.
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NACIONALIDAD DEL BUQUE 133

no solamente al Estado sino a otros valores como los de caracter cultu-
ral.*07 Tras reflexionar sobre los elementos que de modo factible se pue-
den integrar a un suficiente concepto de nacion,**® Carpizo ensaya el
siguiente: ““Grupo de hombres, generalmente grande, unido por senti-
mientos de solidaridad y de fidelidad que ayudan a crear una historia
comin, y por datos como la raza, la lengua y el territorio, y que tiene
el propésito de vivir y de continuar viviendo juntos en el futuro™.

A pesar de que la construccion de la nocion transcrita resulta sélida
al analisis de la realidad, no podemos dejar de apuntar que los estudiosos
de otras ciencias han intentado, como los juristas, dar con la precision de
un vocablo que es en definitiva intrinsecamente multivoco.

El iusinternacional-privatista, Leonel Pereznieto,*?® expone algunas de
las nociones que a lo largo de los siglos tanto las ciencias como la fi-
losofia, la sociologia o la antropologia misma han fraguado. Veamos
algunas:

e Juan Jacobo Rousseau: la nacion no es constituida por una co-
munidad de raza, de idioma o de historia, sino por su determina-
cion de permanecer unida y alcanzar ciertos objetivos comunes.

e Manuel Garcia Morente: nacion es aquello a que nos adherimos,
por encima de la pluralidad de instantes en el tiempo; hay algo
comun que liga pasado, presente y futuro en una unidad de ser,
en una homogeneidad de esencia.

e Pascual Estalisnao Mancini: nacién es una sociedad natural de
hombres, creada por la unidad de un territorio, de costumbres y
de idioma, formada por una comunidad de vida y de conciencia
social.

407 Para Ortega y Gasset ~—culmina Carpizo (ibidem)—, lo que individualiza el concepto nacién,
es el futuro comun, el pensamiento de que la nacion debe seguir existiendo, que debe continuar
teniendo una proyeccion para el futuro.

408 Jorge Carpizo, como constitucionalista ¢ historiador del derecho, sefiala que la Constitucién
mexicana de 1917, se refiere —en principio— en 26 ocasiones al término nacidn, vocablo que a
su parecer, es empleado en dos distintas acepciones: como sinénimo de la unidad del Estado federal,
de México y de la republica; como sinénimo de federacion, entendiendo este término como uno de
los dos 6rdenes juridicos que se derivan de la Constitucion del pais (UNAM, I1J, op. cit., pp. 2171
y 2172).

209 Pereznieto, Leonel, Derecho Internacional Privado, México, Editorial Harla, 1994. Para este
destacado jurista mexicano, el concepto de nacion, en términos generales, esta referido a un grupo
de individuos que hablan el mismo idioma, tienen una historia comiin y pertenencen, en su mayoria,
a una misma raza.
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134 EL BUQUE

Otras voces autorizadas ofrecen igualmente sus conceptos:*1°

e Ernest Rendn: voluntad de vivir juntos; el plebiscito de todos los
dias.

o Albertini y Rossolillo: la idea de nacion tiene la funcién de crear
y mantener una conducta de fidelidad de las personas hacia el
Estado. Asi, la nacion es la ideologia de un tipo de Estado, del
Estado burocratico y centralizado.

Como podemos observar, todos los conceptos aludidos, pese a sus
diferencias formales, se ubican en un contexto de tipo sociologico y no
juridico; la nacién es una comunidad material, cultural, axiolégica, vo-
luntariamente continuada en el tiempo por un pacto tacito de sus inte-
grantes que, dia a dia, optan por mantenerse unidos, vinculando sus reali-
dades de modo solidario para lograr juntos el bien comun.

2. Estado

Asi pues, como comunidad diferenciada de las demas, la nacion puede
—de modo homogéneo— conformar un Estado*!! o bien, distintas na-
ciones por mecanismos de cohesion, que a veces violentos, pueden tam-
bién dar existencia a otra realidad, pero ya no de naturaleza sociologica
sino mas bien juridica: el Estado.

Rolando Tamayo y Salmoran, sin duda uno de los mas grandes cons-
titucionalistas de nuestro pais, ha dicho con toda certeza que el concepto
de Estado y lo que ello significa, han dado origen a las mas importantes
cuestiones debatidas en la filosofia politica;*'? el Estado —afirma—, no
es una mera realidad natural, sino que constituye un conjunto de funcio-
nes juridicas cuya comprension es necesaria para entender el comporta-
miento de la comunidad politica.

El Estado —explica de modo contundente Tamayo y Salmoran—, crea
derecho, aplica una Constitucion; el Estado contrata, representa a sus
nacionales, tiene jurisdiccion, ejecuta sanciones; el Estado celebra trata-

210 Diccionario Juridico..., op. cit., pp. 2171 y ss.

411 Del latin: status.

412 Diccionario Juridico..., op. cit., p. 1320. Cfr. también con la obra del mismo autor: Intro-
duccién al Estudio de la Constitucion, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1989,
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dos, es sujeto del derecho internacional; el Estado, en suma, es titular
de derechos y obligaciones.*!?

Al igual que al hablar del concepto de nacién, demos espacio al com-
pendio de reflexiones que Leonel Pereznieto practica respecto de la doc-
trina internacional, al referirse ahora al concepto de Estado:4'4

e Lawrence Krader: el Estado es el receptor de la evolucion cultural
de una determinada sociedad. Un estadio de evolucion de dicha
sociedad a partir del cual los nexos primitivos del grupo social
dejan de contar, al menos con la misma intensidad, por lo que se
pasa a considerar a otros de caracter mas objetivo, como el vinculo
Jjuridico, que es el elemento esencial para que se conforme el Es-
tado.41

e  Bluntschli: la sociedad y el Estado son diferentes. Mientras ésta
carece de una voluntad colectiva, de un poder politico, de un orden

. Jjuridico y de un gobierno, para el Estado estos elementos son sus
partes constitutivas y sus funciones especificas.*!6

e Robert Howie: existe una constante en la historia de la evolucién
cultural del hombre: Todos los agrupamientos sociales logran con
el tiempo una identificacion cultural y forman una asociacion que
a la postre encuentra su expresion en el Estado.*!”

Como puede apreciarse, las notas comunes al Estado son, a diferencia
de aquellas referentes al concepto de nacidn, las de objetividad, juridi-
cidad, funcionalidad, etcétera. En efecto, el Estado se manifiesta como
una entidad constituida por una o mas naciones, que en armoniosa con-
Jjuncion de territorio, pueblo, gobierno y orden juridico, acoge la idio-
sincrasia, cultura y axiologia de sus sujetos integrantes, para con ello

413 Por ello —concluye el constitucionalista mexicano— las teorias que ven en el Estado solo
los aspectos naturales, no pueden explicar la unidad, la jurisdiccion, la personalidad ni la repre-
sentacion del Estado (idem, p. 1231).

414 Pereznieto, Leonel, op. cit,, pp. 32 y ss,

415 Dicho vinculo juridico —agrega Krader— tiene un primer reflejo en la nacionalidad de los
miembros que integran la sociedad constitutiva del Estado.

416 As{ —delimita Bluntschli—, el proceso de desarrollo va desde la formacion de la sociedad
hasta su insercion en el Estado, y al fundirse en este altimo la voluntad colectiva de los individuos,
se le da una vida independiente.

417 El Estado como entidad cultural —concluye Howie— determina la nacionalidad de dicha
asociacion.
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136 EL BUQUE

esbozar y llevar a la practica, un proyecto Gnico de nacién, que responda
a las caracteristicas de tales sujetos.*!8

Tamayo y Salmoran —por ultimo— expresa con toda propiedad la esen-
cia del Estado, al sostener que si quitaramos los elementos normativos
del conglomerado que constituye el sustratum de una comunidad politica,
lo unico que tendriamos seria un agregado de individuos. Sin embargo
—advierte el autor— , si quisiéramos ver en ese conglomerado o en ese
agregado de individuos “‘dominio”, ‘“‘legitimidad”, “‘autoridad”, esto sélo
es posible si entendemos al caracter normativo que supone el Estado.*!?

3. Nacionalidad

Hemos repasado los conceptos de nacion y Estado, pues sélo a partir
de ellos es que se logra construir una idea seria de nacionalidad, que si
bien es al igual que las otros dos, multivoca por naturaleza, es también
la base para intentar vislumbrar la realidad existente entre el Estado y
el buque como objeto central del derecho de la navegacion.

La dificultad para integrar un concepto de nacionalidad ha sido de-
nunciada de modo sistematico por la doctrina internacional. Asi, la iusin-
ternacional-privatista espafiola Elisa Pérez Vera reconoce el problema al
afirmar que tal nocién tiene un caracter multivoco que dificulta su con-
crecion. Sin embargo, cuenta para ello con una explicacion: dado que el
principio de las nacionalidades no ha logrado la plena realizacién del
ideal del Estado como organizacion politico-juridica de toda nacion, hay
que mantener la distincién entre la nacionalidad de hecho y de derecho,
o bien, entre la acepcion juridica y la acepcion politica o sociologica de
la nacionalidad.*?

418 Explica el prestigiado iusinternacional-privatista, J. P. Niboyet, la importancia de no con-
fundir el Estado con la nacién. Asi —dice—, aunque estos dos conceptos puedan, a veces coincidir,
no siempre ocurre asi. Una nacidn, en derecho, no es un Estado; por consiguiente, el Estado es el
unico que puede ejercer en las relaciones internacionales la autoridad politica, la autoridad soberana.
El Estado es pues, en cierto modo, la expresion juridica de la nacién cuando ésta ha sido reconocida
internacionalmente (Niboyet, J. P., Principios de derecho internacional privado, México, edit. Na-
cional, 1965, pp. 77 y ss. traducida y adicionada con legislacion espaiiola por Andrés R. Rambn).

419 Son las normas juridicas —concluye el constitucionalista mexicano— las que convierten el
comportamiento de los miembros de la comunidad en un problema de razén préctica: en un conjunto
de criterios que sefialan qué hacer, establecidos por ciertas instancias que no son otras, sino los
organos del Estado.

420 Pérez, Elisa, Derecho internacional privado, Madrid, Facultad de Derecho de 1a Universidad
Nacional de Educacién a Distancia (UNED), 1990, t. I, p. 167.
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Si de las ideas de nacion y de Estado recordamos diversas construc-
ciones conceptuales, regidas en ocasiones por elementos discordantes, el
término de la nacionalidad, como vocablo derivado, nos lleva a distinguir
otros tantos ensayos, orientados desde distintos puntos de vista. Veamos
entonces algunos intentos por describir el instituto de la nacionalidad:

e JP. Niboyet: la nacionalidad es el vinculo politico y juridico que
relaciona a un individuo con un Estado. La nacionalidad ha de
considerarse siempre desde el punto de vista puramente politico,
de la conexidn de los individuos con un Estado determinado.*?!

e Eduardo Trigueros: la nacionalidad es el atributo que sefiala a los
individuos como integrantes, dentro del Estado, del elemento so-
cial denominado pueblo.*??

e Hans Kelsen: la nacionalidad es una institucion comin a todos
los érdenes juridicos nacionfles modernos. La existencia de un
Estado depende de la de los individuos que se hallan sujetos a su
orden juridico. La existencia de nacionales no determina la del
Estado. El orden juridico nacional hace de la nacionalidad un de-
terminado estatus, del cual resulta un condicionamiento a deter-
minados deberes y un goce de ciertos derechos. Asi, si la natura-
leza de la nacionalidad consistiera en la sujecidn a ciertas obligaciones
y en la posesion de determinados derechos o facultades, deberia
anotarse que tales obligaciones o privilegios no son esenciales al
orden juridico que se designa como Estado.*??

o Henri Batiffol: la nacionalidad se define como la pertenencia ju-
ridica de una persona a la poblacién constitutiva de un Estado.*?

421 Niboyet, J. P, op. cit.,, p.77.

422 Pereznieto, Leonel, op. cit., p. 32. Al compendiar una serie de conceptualizaciones sobre la
nacionalidad, el autor estima que, segun Trigueros, fuera del Estado no puede conocerse ni definirse
juridicamente la nacionalidad.

423 Idem, p. 33. Pereznicto juzga que segin el concepto del prestigiado jurista sajon, la nacio-
nalidad seria una condicion que, establecida entre el individuo y el Estado, fijaria sus derechos
reciprocos.

424 Leonel Pereznieto al explicar la tesis de su maestro, Henri Batiffol, expresa gqe ese autor
presupone la existencia de un Estado como requisito indispensable para que el concepto de nacio-
nalidad pueda originarse. Con ello, la nacionalidad sélo puede determinarse de modo juridico, con
lo que el autor no alude a otros elementos de caréacter sociologico, tales como los culturales, sociales,
histéricos, lingiisticos, etc. (ibidem).
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e Lerebours-Pigeonniéere: la nacionalidad se define como la calidad
de una persona en razon de su nexo politico y juridico que la une
a un Estado, del cual ella es uno de los elementos constitutivos.425

e  Hauriou: la nacionalidad implica, ante todo una “mentalidad” crea-
da por la confluencia de uno o varios factores (historia, raza, len-
gua, religion, condicionamientos geograficos u otros) con los que,
no obstante, no se identifica de modo necesario.426

e Pérez Vera: la nacionalidad de derecho, se configura como el vin-
culo existente entre la organizacion estatal y el individuo que per-
mite identificarle como miembro de su poblacién.*?’

Como se puede observar, alguna de las definiciones ofrecen un con-
tenido de tipo socioldégico mientras que otras se centran en lo juridico.
En efecto, Laura Trigeros, al analizar diversas nociones sobre nuestro
punto de estudio establece con claridad el problema: desde el punto de
vista socioldgico, la nacionalidad es el vinculo que une a un individuo
con un grupo en virtud de diversos factores: la vida en comun y la
conciencia social idéntica. Ahora bien, la coincidencia entre tal concepto
y el juridico —expuesto en las diversas nociones anteriores— en la realidad
de un Estado, supone cohesion interna y fuerza.?

Sin pretender agotar la —nada facil— cuestion de la nacionalidad en
general, si reconozcamos que como toda figura juridica emanada de fac-
tores histdricos y culturales, como fuente real de creacién de derecho,
ha tenido un devenir conceptual a lo largo del tiempo. De modo, enton-
ces, que los antecedentes romanos son logicamente distintos a los de la
Revolucion francesa de 1789, y estos también han sido matizados por
nuevas ideas recogidas en tratados internacionales que estructuran ya el
derecho de la nacionalidad.*?®

425 Entre los elementos que la definicion ofrece se encuentran: la nacionalidad sélo puede otor-
garla un Estado soberano; esto es, un Estado en el sentido del derecho internacional; el individuo
que la recibe, ya que toda persona fisica es un sujeto capaz de recibir una nacionalidad, que es
incluso un derecho fundamental de la persona; el nexo que se establece entre ambos; nexo que
obedece a factores historicos, necesidades del Estado y consideraciones de orden internacional (idem,
pp- 33 y 34).

426 Pérez, Elisa, op. cit, p. 157.

427 Ibidem.

428 Diccionario Juridico..., op. cit., pp. 2173 y ss.

420 Como por ejemplo en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, expedida en
Paris el 10 de diciembre de 1948, por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas. En esa declaracion, se recogen dos principios generales respecto al tema, que de algiin
modo ya habiamos seflalado y que nos seran de utilidad al analizar el vinculo juridico entre el
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Ahora bien, para completar este breve apartado introductorio sobre el
topico de la nacionalidad, resulta necesario también hacer algunas dis-
tinciones que la doctrina internacional y los sistemas positivos han ge-
nerado a partir de la nacionalidad y la ciudadania.*3

La distinciéon —segun expone el maestro Leonel Pereznieto— deviene
naturalmente del seno del derecho romano:#! el origen de una persona
se adquiria por el nacimiento en un determinado lugar y por el vinculo
con el padre cuando se trataba de hijos nacidos iustae nuptiae; el con-
cepto del origo, resultaba entonces una calidad adquirida de la persona
que no perdia aunque mudara de residencia de su lugar de origen. En
cambio —sigue el jurista mexicano— dicha persona podia adquirir la
ciudadania del lugar en donde hubiese decidido establecerse. Asi pues,
tanto antes como ahora, del origo se desprenden vinculos de la persona
con respecto al derecho que le es aplicable para regir sus relaciones de
parentesco, capacidad para heredar, y todo aquello que regule el derecho
civil; en cambio, de su residencia se desarrollan derechos distintos que
configuran su ciudadania, como el derecho a sufragar o bien a ocupar
funciones publicas.

Ahora bien, los conceptos apuntados, no son sino producto de teorias
que respecto de la naturaleza del vinculo de la nacionalidad se han de-
sarrollado. Por un lado, la contractualista, que supone un pacto entre el
Estado y el individuo; por otro, y la unilateralista que considera al Estado
como Unico determinante de la relacion establecida.*3?

Hasta aqui hemos llegado cuando menos a reconocer que, dentro del
concepto multivoco de “‘nacionalidad”, existen dos grandes sectores con-
ceptuales: los socioldgicos y los juridicos. Respecto a los primeros, de-
rivados de factores etnoldgicos, sociales, culturales e histéricos no ahon-
daremos mas, pues ello no nos llevard a desentraiar el problema en
relacion a las embarcaciones.

Estado y el buque, nos referimos a: todo individuo debe poseer nacionalidad; no debe poseer mas
de una (cfr. con Perezniceto, op. cit., pp. 34 y ss.).

430 La distinciéon no es de modo alguno tedrica; sino que deriva del propio texto de nuestra
Constitucion Politica Federal: art. 30 vs art. 34.

431 Pereznieto, Leonel, Comentarios en torno al proyecto constitucional sobre la dobie naciona-
lidad en México; XIX Seminario de Derecho Internacional Privado, Universidad Auténoma de Gua-
najuato.

432 Diccionario Juridico..., op. cit., pp. 2173 y ss.
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Sin embargo, el concepto juridico si es relevante para luego oponerlo
a la situacion del buque. Pues bien explica Laura Trigueros que en el
concepto juridico de nacionalidad pueden distinguirse varios elementos:
el Estado, a quien corresponde establecer el vinculo soberano y el que
es sujeto de derecho internacional;*3? asi como el sujeto, elemento a quien
se le atribuye tal vinculo con el Estado del cual es soberano.

En nuestro pais, la adquisicion y pérdida de la nacionalidad, como
resultado de una serie de consideraciones de nuestra historia patria, se
consagra en los articulos 30 y 37 de la Constitucién Federal;** su regu-
lacién por una ley ordinaria se establece —en nuestros dias— por la Ley
de Nacionalidad de junio de 1993.435

Pues bien, las ideas generales brevemente ensayadas en este apartado
nos seran de utilidad para enfrentar la cuestion de la nacionalidad, como
atributo juridico, ya no de las personas fisicas, situacion ampliamente
superada, sino de las personas morales e incluso de cosas, como los
buques o las aeronaves.

433 Asi, los Estados miembros de un sistema politico complejo, como es una federacion, no
pueden —en principio— atribuir nacionalidad. Esa afirmacion de la jurista mexicana (op. cit, p.
2173) cobra realidad en nuestro sistema constitucional. En efecto, el art. 73, fr. XVI de nuestra
Constitucién Federal, otorga expresamente al Congreso de la Unién, facultades para dictar leyes
sobre nacionalidad, condicién juridica de los extranjeros, ciudadania, naturalizacion, colonizacién,
emigracién e inmigracion...

434 La atribucién de la nacionalidad en nuestro sistema constitucional, ha optado por la combi-
nacion de los dos grandes sistemas tradicionales: el del ius sanguinis y el del ius soli (art. 30). Al
comentar la norma suprema, Laura Trigueros considera sus términos como muy amplios, con lo
que se reconoce cualquier tipo de vinculo para atribuir nacionalidad, sin establecerse limitacion de
ninguna clase (op. cit., p. 2175). Leonel Pereznieto, ha practicado una breve semblanza histérica
respecto a la nacionalidad mexicana, y sus factores sociolégicos y juridicos, que finalmente llegarian
a afectar a través de las fuentes reales e historicas de creacion del derecho, la consagracion basica
de los principios sobre la nacionalidad en nuestra carta fundamental. Asi, entre los principales
documentos que han dado origen a la sistematizacion de la nacionalidad en nuestro pais se encuentran
—describe Pereznieto—: Elementos constitucionales, de L.opez Rayén, 1811L; Sentimientos de la
Nacién, de Morelos, 1813; Plan de Iguala de 1821 en el que ya se establece el principio de una
“nacionalidad americana’ primero y de una “nacionalidad mexicana’ después; nuestras constitu-
ciones politicas consagraron los preceptos relativos también: la de 1824, 1857 y la vigente contienen
esencialmente los mismos principios. Por lo que ve a las leyes secundarias, también ha habido cierto
desarrollo: Decreto del gobierno sobre Extranjeria y Nacionalidad del 30 de enero de 1854; Ley de
Extranjerfa y Naturalizacion del 28 de mayo de 1886; asi como la Ley de Nacionalidad y Natura-
lizaciéon del 5 de enero de 1934 (Pereznicto, Leonel, op. cit., 1995, p. 34).

435 Nuestra legislacion es una clara muestra de lo cambiante de los matices sobre el concepto
de “‘nacionalidad”, y las consecuencias juridicas que eso conlleva. Asi pues, el ordenamiento en
vigor a la fecha de elaboracién de esta monografia, publicado en DOF del 21 de junio de 1993,
abrogd el transitorio segundo de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién del 20 de enero de 1934,
asi como sus diversas reformas.
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III. LA INSTITUCION DE LA NACIONALIDAD FRENTE A LAS PERSONAS
JURIDICAS Y LAS COSAS

1. Nacionalidad y personas morales

Si bien la doctrina internacional se encuentra de acuerdo, en términos
generales, sobre el contenido de los conceptos de nacionalidad y ciuda-
dania por lo que ve a las personas fisicas, el tema de la nacionalidad de
las personas juridicas no es de manera alguna pacifico en la academia.

Ahora bien, no es arbitrario el que comentemos someramente el tema
por cuanto es comun equiparar la situacion de las personas juridicas?®
con la de las cosas; asi, algunos de los factores del razonamiento respecto
a las primeras nos seran de utilidad en las segundas.

La falta de uniformidad en las teorias se hace evidente gracias al
estudio del iusinternacional-privatista, Francisco Contreras.**” En ese sen-
tido expone el autor las dos grandes teorias vigentes: la clasica o afir-
mativa, y la negativa. Asi, mientras que los que se adhieren a la primera
consideran que el concepto de nacionalidad es aplicado de modo analogo
a la sociedades, puesto que éstas cuentan con una personalidad juridica,
y que por tanto son entes diferentes de las personas fisicas que las in-
tegran, los que optan por la segunda consideran en definitiva su carencia
absoluta de nacionalidad, ya que su formacion emana de un contrato
privado, y no obstante que la ley otorgue personalidad, el atributo refe-
rente al estado politico o nacionalidad es exclusivo de los individuos.*3

Pues bien, a pesar de que la generalidad de las legislaciones, de modo
tacito o expreso, atribuyen nacionalidad a las personas juridicas por el
simple hecho de ser éstas sujetos de derecho con atributos determinados,
autores como Jean Paul Niboyet afirman contundentemente que las so-
ciedades no tienen nacionalidad.**® La nacionalidad —establece el maes-
tro— es el vinculo politico entre un individuo y un Estado, vinculo que
no puede existir entre una sociedad y un Estado. Asi, aplicar a las so-

436 Cfr. con art. 25 del Codigo Civil para el D.F.

437 Contreras, Francisco, Derecho internacional privado, México, 1994, pp. 61 y ss.

433 Ambas teorias son ampliamente socorridas por las voces més autorizadas en la materia. Asi,
como defensores de la teoria afirmativa —compendia Contreras—— tenemos a: Sauser Hall, Anzilotti,
Francisco Ferrara, J. Maury, Enrique Helguera, Ramén de Orue, Mazeaud, Pascual Fiore, Carlos
Arellano, etc. Los que sostienen la teoria negativa son, entre otros: Jean Niboyet, Henri Batiffol,
Carlos Bernal, Antonio Linares, Eduardo Trigueros, etc.

439 Niboyet, J. P, op. cit., pp. 79 y ss.
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ciedades un concepto que solo conviene a los individuos, inicamente ha
podido hacerse dando a las palabras una significacion demasiado amplia.

Todo el interés del problema de la nacionalidad de las Sociedades
——sintetiza Niboyet— se concreta en el disfrute de derechos, sin embar-
go, la idea de una nacionalidad de las sociedades es demasiado arraigada
en la practica para que la doctrina pueda imponer una modificacion.44°

Henri Batiffol en cambio, explica que no es inexacto hablar de na-
cionalidad de sociedades, a condicion de que esa nocion, por la analogia
que presenta con la nacionalidad de las personas fisicas debe ser clara-
mente distinguida.*!

Pues bien, como deciamos antes, a pesar de que el despejar la incdg-
nita sobre si las personas juridicas cuentan o no con una verdadera na-
cionalidad es doctrinalmente importante, no es sin embargo determinante
para la realidad de los sistemas positivos, que francamente otorgan o
bien equiparan la nacionalidad a las sociedades como lo hacen con los
individuos, esto con las limitaciones l6gicas en cuanto a ciudadania se
refiere. 42

Asi, ademas de las disposiciones de orden constitucional vigentes,*3
las leyes secundarias son claramente atributivas de nacionalidad a las
personas de derecho. En efecto, ya desde la ley especial, la reciente Ley
de Nacionalidad de 1993, expresa que son personas morales de nacio-
nalidad mexicana las que se constituyan conforme a las leyes de la Re-
publica y tengan en ella su domicilio legal. 444

Ademas, el Codigo de Comercio y la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles confirman la atribucion de nacionalidad a las personas juridicas,

440 Idem, p. 80.

441 Balestra, Ricardo, Las sociedades en el derecho internacional privado, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1991, p. 13. El autor argentino, al ubicar 1a teoria del célebre profesor Batiffol, ahonda
en la explicacion de éste: la actividad colectiva es controlada por el Estado como la actividad
individual, pues es también una actividad de individuos y es, a la vez, més estrechamente regla-
mentada en razén de los peligros con que amenaza la autoridad del Estado y la libertad de los
particulares. Finalmente, Batiffol sefiala la proximidad entre buques y acronaves con las sociedades
respecto al fenomeno de la nacionalidad. Sin embargo, no profundizaremos sino hasta el proéximo
apartado en este topico especifico.

442 Es logico considerar que las personas juridicas no son ciudadanos en sistema alguno, ya que
no forman parte del pueblo al no ser entes fisicos. Asi, no cuenta —obvio es— con algunos derechos
subjetivos publicos inherentes a los individuos: votar y ser votado, acceder a la funcién publica,
etc., ver art. 34 constitucional.

443 En efecto, el art. 27 de nuestra Constitucion Federal establece que solo los mexicanos por
nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen derecho de adquirir el dominio
de tierras, aguas y sus accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas y aguas.

444 Ver art. 90. de la Ley de Nacionalidad.
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al regular la actividad de las “extranjeras” (de nacionalidad extranje-
ra).*> Por ultimo, la Ley de Inversion Extranjera es del todo contundente
al establecer sus definiciones: asi, por inversionista extranjero debe en-
tenderse a la persona fisica o moral de nacionalidad distinta a la mexicana
y a las entidades extranjeras sin personalidad juridica.

El problema puede aclararse si recordamos que, pese a todo, una per-
sona moral no es otra cosa que una persona en si, con una identidad
distinta a la personalidad de quienes la integran; asi, cuenta también con
atributos que le permiten dar cumplimiento a su objeto social que es
también distinto a la actividad de sus integrantes. En sintesis, sea la
nacionalidad atribuida directa o indirectamente, lo cierto es que el sentido
practico de la legislacion ha terminado por imperar sobre el anélisis de
las teorias negativistas. Asi, cuando menos por analogia practica, ademas
de por la realidad sustentada por los sistemas de derecho positivo, en
efecto, las personas morales cuentan con una nacionalidad.

2. Nacionalidad y cosas

Hemos citado en lineas precedentes distintos conceptos de la institu-
cion de la nacionalidad; éstos, en su mayoria reflejan tres elementos
basicos: el Estado, el individuo como perteneciente a una poblacion y
el vinculo juridico entre ambos elementos.

Se trata, pues, que el ente receptor, el ser que goza del atributo de la
nacionalidad, no es otro que una persona entendida ya en su sentido
fisico o bien en su sentido de ficcion juridica; sin embargo, ninguna de
las nociones extiende el atributo a las cosas. Para mejor abordar —aun-
que brevemente— el problema es necesario recordar, tanto la nocién de
cosa como la de nacionalidad, y de ambas derivar sus consecuencias
juridicas, trantando de hallar una posible conexioén entre ambas figuras.

Pues bien, ya en otro capitulo hemos ahondado en la naturaleza de
las “cosas’, tanto desde una optica filosofica como juridica, esta Gltima
de conformidad con el derecho romano.*¢ Comentamos también las dis-
tinciones que hace la doctrina francesa, encabezada por Julien Bonnecase,
en el sentido de afirmar que la cosa es un objeto o elemento material,

445 Cfr. con art. 30. del Codigo mercantil, y todo el capitulo X1I de [a Ley General de Sociedades
Mercantiles.

446 Ver nuestro capitulo sobre nociones generales; fundamentalmente el apartado relativo a la
naturaleza juridica del buque.
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considerado fuera de toda idea de apropiacion; mientras que el bien es
igualmente un objeto material, considerado desde el punto de vista de
su apropiacion actual o virtual 447

Por otro lado, sin perjuicio de destacar los elementos de cada una de
las nociones ensayadas por la doctrina respecto a la nacionalidad, pode-
mos sintetizarlas todas en que, en sentido amplio, por nacionalidad de-
bemos entender, el vinculo juridico entre un Estado y un individuo
(persona) que hace a tal individuo formar parte de la poblacion de ese
Estado.*

Contamos ya con los elementos esenciales para intentar una aproxi-
macion, sin embargo, debemos primero establecer cual es la relacién
del Estado hacia un bien, sin considerar por ahora la nacionalidad
misma.

Asi pues, si bien es cierto que como el jurista mexicano Rolando
Tamayo explica con toda razon, el concepto de Estado y lo que significa
han dado origen a las mas importantes cuestiones debatidas en filosofia
politica —considerandolo algunas como una comunidad politica desarro-
Hada, otras como una consecuencia natural de la evolucion humana, y
en fin, otras como la estructura del poder politico de la comunidad—,
debemos afirmar que cuando menos en nuestro sistema juridico, el Es-
tado es una persona de derecho.*¥

Entonces, entre el Estado y los bienes del Estado es innegable que
existe una relacion; en efecto, el propio Bonnecase es claro al indicar
que el derecho real es una relacién de derecho en virtud de la cual una
cosa se encuentra, de una manera inmediata y exclusiva, en todo o en
parte, sometida al poder de apropiacién de una persona.30

Sin embargo, pese a que el Estado es en si una persona, no es una persona
cualquiera, sino la estructura rectora de la vida misma de una nacion,
por lo que sobre sus bienes no solo ejerce un derecho real sino una
potestad suprema para, en un ambito de respeto a los derechos funda-
mentales garantizados constitucionalmente, ejercer su soberania sobre go-

447 Bonnecase, Julien, op. cit., pp. 471 y ss. La conclusion del iuscivilista galo, va en el sentido
de que en el fondo, la nocién de cosa y la de bien, inicamente se separan desde el punto de vista
de la idea de apropiacion.

448 Recordar sobre todo las nociones de Batiffol y de Niboyet, antes anotadas.

449 Recordemos el art. 25 del Codigo Civil para el D.F., que aunque se refiere al concepto
sociolégico de nacion, debe —en principio— ser entendida en tal disposicién legal como Estado.

450 Bonnecase, Julien, op. cit., pp. 469 y ss.
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bernados y bienes enmarcados en su territorio o bien insertos en su nor-
matividad.*’!

Con lo anterior ha quedado claro que si hay un vinculo juridico entre
el Estado y el bien; el primero, como institucion, es soberano y tiene la pro-
piedad originaria sobre el segundo. Ahora, es necesario despejar la in-
cognita respecto a otro de los elementos: la insercion del individuo en
una determinada poblacion de un Estado nacional. Esto es, si bien la na-
cionalidad se define como la pertenencia juridica de una persona a la
poblacion constitutiva de un Estado, debemos alcarar si hay una perte-
nencia de los bienes como elementos de la poblacion.

Pues bien, equiparando —para nuestro analisis— los vocablos pobla-
ci6n*? y pueblo, debemos igualmente hacer alusién a los diversos sen-
tidos del concepto: geografico, demografico, sociologico o bien juridico-
politico;** sin embargo, creemos que para descubrir el elemento
poblacion dentro de la nocion de nacionalidad, debemos acudir cuando
menos al punto de vista socioldgico. En efecto, desde una perspectiva
de esa clase, “pueblo’ se identifica con nacién, con el conjunto de seres
humanos unidos por un sentimiento de pertenencia nacional, en base a
factores tales como la afinidad racial, comunidad de cultura, lengua, re-
ligion, destino politico, etcétera.*s*

Como se aprecia, también los conceptos de poblacion se refieren sélo
a individuos, a personas fisicas pertenecientes a una comunidad nacional
determinada; asi pues, tampoco aqui encontramos un vinculo susbsisten-
te, que no sea el de derechos reales entre la poblacion y los bienes, y
mucho menos entre el Estado y los bienes.

451 Este poder tanto soberano como patrimonial del Estado sobre sus bienes, es plausible del
texto del art. 27 constitucional: “La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los
limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene
el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada”.

452 Al ser comin la confusion de los términos de poblacion con los de centro de poblacion,
resulta importante distinguirlos; asi mientras que poblacién y pueblo pueden ser identificados, por
centro de poblacion debe entenderse: las areas urbanas ocupadas por las instalaciones necesarias
para su vida normal; las que se reserven para su expansion futura; las constituidas por elementos
naturales que cumplen una funcién de preservaciéon de sus condiciones ecolédgicas; y las que se
dediquen a la fundacién del mismo, conforme a las leyes aplicables (esta clase de nociones han
sido acufiadas por las leyes de desarrollo urbano de las entidades federativas, acogiendo en su orden
juridico interno las llamadas leyes marco de esta misma naturaleza y contenido. El caso aqui plas-
mado es el de la Ley de Desarrollo Urbano del Estado de Jalisco, art. 6o0., fr. IT).

453 Diccionario Juridico..., op. cit., p. 2640 (Héctor Fix Fierro y Sergio Lopez Aylion).

454 [hidem.
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Con lo dicho, creemos que en efecto hay una vinculaciéon necesaria
entre el Estado y los bienes, pero esa relacion juridica no puede ser
extrapolada a equiparar los bienes con los seres humanos; asi, en defi-
nitiva el atributo de la nacionalidad no puede ser predicado de los bienes,
de todos los bienes, no importa que tan relevantes para el Estado sean
éstos.

Sin embargo, por el interés social que el Estado guarda respecto a
algunos bienes especiales, el vinculo juridico entre el Estado y el bien
cobra mayor relevancia, no siendo entonces solo el simple derecho real
sobre ellos, el elemento vinculatorio, sino la necesidad de ejercer sobe-
rania sobre bienes que se desplazan a espacios jurisdiccionales de dis-
tintas soberanias.

Ya antes hemos afirmado que tanto las aeronaves como las embar-
caciones, no son esencialmente sino bienes, por ello, no pueden gozar
—por lo expresado— de una nacionalidad, pero si de un vinculo ju-
ridico con el Estado de mucho mayor jerarquia que el del resto de los
bienes.

Pese a nuestro razonamiento —como veremos— no queda mas que
en el plano meramente académico,*® ya que bajo el orden juridico
positivo nacional**$ e internacional,*’” se ha establecido mediante la

" utilizacion de una ficito iuris que el buque?3 si tiene una nacionalidad
como posteriormente apreciaremos; esta categorica afirmacion positi-
vista no es de ninguna manera arbitraria, sino que responde a siglos
de tradicion iusmaritimista que asi lo han ido acufiando hasta nuestros
dias.

455 El jurista italiano Giorgio Righetti, expresa con claridad y vehemencia el estadio tedrico en
e} que permanecen los debates sobre la nacionalidad de las embarcaciones. Ver “/l problema della
—nazionalita— della nave é uno di quelli che ha maggiormente affaticato la dottrina internazio-
nalistica e marittimistica da piti di un secolo, e continuera ad affaticarla, soprattuto a livello teorico...”
(Righetti, Giorgio, op. cit., p. 1043).

456 Ver nuestra Ley de Navegacion, art. 12.

457 Ver Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de Montengo Bay, Jamaica,
arts. 91 y ss.

458 Debemos extender el sentido a toda embarcacion, ya sea esta mayor o menor, ya que nuestra
Ley no la limita a las embarcaciones mayores (buques), igualmente los dispositivos del Convenio
de Montengo Bay, Jamaica, se refieren a buques en sentido genérico.
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[V. NATURALEZA JURIDICA DEL VINCULO ESTADO-BUQUE:
NACIONALIDAD Y “LEY DEL PABELLON”

La interrelacién de las premisas utilizadas en nuestros razonamientos
anteriores debe ser acotada a un 4mbito puramente 16gico-juridico, ajeno
a la inveterata consuetudo que ha legitimado el concepto de nacionalidad
en el circulo del derecho de la navegacion. En efecto, si antes habiamos
concluido que la nacionalidad no se predica de los bienes,*° sino sola-
mente de las personas, debemos, sin embargo, reconocer la fuerza de la
costumbre como fuente formal de derecho, que ha incluso sido vertida
en los ordenamientos positivos nacionales e internacionales.

Asi como en su momento lo hiciera el maestro napolitano Antonio
Scialoja, al distinguir los tres diversos tipos de instituciones que integran
el derecho de la navegacion,*® creemos que es factible sefialar a la ins-
titucion de la nacionalidad aplicada al buque como una desviacion o
derivacién de una disciplina juridica igualmente autéonoma: el derecho
internacional privado.

De tal modo, por tradicioén y practicidad, primero la costumbre, como
fuente formal de derecho,*! y luego la ley como fuente formal por ex-
celencia del mismo, han llevado a una institucién en principio ajena al
derecho de la navegacion a ser sin lugar a dudas, uno de los pilares de
mayor jerarquia dentro de nuestra disciplina.

Ahora bien, como atinadamente sefiala el jurista argentino Domingo
Ray, con el concepto de nacionalidad se establece una relacion, en ciertos
y determinados casos, entre las personas que se encuentran en conexion
con el buque, sean sus propietarios y armadores, cargadores o consigna-

459 Nos referimos al concepto bienes, visto bajo el 4ngulo de Julien Bonnecase, ya antes apun-
tado.

460 Scialoja, Antonio, op. cit, pp. 17 y ss. Remitimos al lector a nuestra breve semblanza sobre
el derecho de la navegacion en Italia; y particularmente al apartado sobre las tesis del maestro
Scialoja.

461 Al hablar de la costumbre como fuente de derecho, es preciso recordar algunos factores
fundamentales de la ciencia juridica. En efecto, la costumbre es una fuente formal de derecho; sus
elementos son dos: la inveterata consuetudo, esto es, que haya arraigado durante largo tiempo en
el grupo social; y la opinio iuris seu necessitatis, esto es, la conviccion de que la costumbre obliga
como regla de derecho (¢fr. con Villoro, Miguel, Introduccion al estudio del derecho, México,
Porrtia, 1990, pp. 164 y ss.). Por otro lado, el maestro Alejandro Sobarzo (op. cit., p. 320, cita una
nutrida serie de tratados bilaterales de amistad, comercio y navegacion suscritos durante el siglo
XIX, donde se habla de la nacionalidad de los buques; hecho que confirma la incidencia de la
costumbre como fuente, en los instrumentos internacionales de aplicacion nacional segan el art. 133
de nuestra Carta Fundamental.
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tarios, capitanes, tripulantes, etcétera, y el orden juridico del Estado que
otorga esa nacionalidad.*¢?

La fundamental importancia de atribuir nacionalidad a un buque es
puesta de relieve por el maestro mexicano Alejandro Sobarzo, al sefialar
la importancia que tiene el pabellén y las consecuencias que de ahi ema-
nan, tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz. En el primero,
el pabellén condicionara la conducta a ser observada tanto por las po-
tencias beligerantes como la de las neutrales; en el segundo caso, deter-
minara la aplicacion de las leyes del Estado a que el buque pertenece a
las diversas relaciones de derecho publico y de derecho privado.*6?

Asi, por lo que ve al gjercicio de la navegaciéon mediante buques mer-
cantes en tiempo de paz, resulta econdmicamente trascendental la con-
sideracion de nacionalidad, ya que naturalmente los Estados tienden a
conceder privilegios de distintas clases a los buques que enarbolan su
pabellon. 464

La aplicacion de la ley del pabellon, ha sido ensayada desde distintos
angulos, el primero de ellos utilizd una vez mas la —no pocas veces
problematica— figura de la ficcion de derecho en cuanto a la territoria-
lidad de los buques.*6> La teoria derivé de la exposicién de motivos
elaborada por el gobierno prusiano en 1752 para justificar la confiscacion
de cierto dinero de unos acreedores ingleses.

El segundo caso, en un mismo sentido surgi6é con Vattel, en 1758, a
propésito de los nifios nacidos en una nave, quienes debian de ser con-

462 Ray, Domingo, op. cit, t. 1, pp. 268 y ss. El otorgaiento expreso de nacionalidad a las
embarcaciones se ubica en el art. 12 de nuestra Ley de Navegacion.

463 Sobarzo, Alejandro, op. cit., pp. 319 y ss.

464 En efecto, figuras como las relativas a la pesca, el cabotaje, el remolque, la asistencia y ¢l
salvamento, asi como las reservas de carga, son con frecuencia algunos de las figuras que las leyes
nacionales privilegian a los buques enarbolan el pabellén de un pais determinado. Entre nosotros,
por ejemplo, el art. 20. de la Ley de Pesca, establece la aplicacion de tal ley en las embarcaciones
de bandera mexicana que realicen actividades pesqueras en alta mar o en aguas de jurisdiccion
extranjera, al amparo de concesiones, permisos, autorizaciones o de cualquier otro acto juridico
similar que haya otorgado algun gobierno extranjero a México o a sus nacionales. Otro claro ejemplo
de este principio de privilegios, es el establecido en el art. 33 de nuestra Ley de Navegacion, en
donde se dispone que la SCT, previa opinién de la Comisién Federal de Competencia, podra reservar,
total o parcialmente, determinado transporte internacional de carga de altura, para que solo pueda
realizarse por empresas navieras mexicanas, con embarcaciones mexicanas o reputadas como tales,
cuando no se respeten los principios de libre competencia y se afecte la economia nacional.

465 Para profundizar en ¢l tema, recomendamos al lector, €l capitulo undécimo *“El buque como
territorio flotante” de la obra del maestro Sobarzo; mismo que contiene una excelente narracion de
casos trascedentes e historicos que han marcado la naturaleza misma de la nacionalidad de las
embarcaciones (op. cit., pp. 351 y ss.).
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siderados como nacidos en el territorio al que la embarcacion pertene-
ciera; de igual modo en el caso del “Costa Rica-Packet” se invocod una
tesis similar, aduciendo igualmente que los buques en alta mar, consti-
tuyen desmembramientos del territorio del Estado.*¢¢

Por ultimo, la disputa doctrinal sobre si el buque tendria que ser con-
siderado o no como territorio flotante de la nacion cuyo pabellén enar-
bolaba, vino a vertirse en el famoso caso Lotus, fallado en 1927 por el
Tribunal Permanente de Justicia Internacional. En su resolucion —salida
avante por el voto de su presidente—, el Tribunal recogid la tesis de
que el buque mercante, mientras se encuentre en alta mar es, como el
buque de guerra en todos lados, parte del territorio del pais en que per-
tenece. 467

Pese al fallo del Tribunal, abundante doctrina se ha encargado de
condenar los elementos de tal resolucién —si bien no el fallo mismo—,
con base en algunas consideraciones contundentes:*8

o Es insostenible considerar al buque privado en alta mar como un
territorio del Estado y cuando se encuentra en aguas jurisdiccio-
nales como una persona, sujeta al orden publico del Estado ribe-
refio;

e Sélo por una simplista metafora se aplica la teoria del territorio
flotante, ya que por principio de cuentas, el buque es un mueble
y el territorio no lo es.

e El derecho de visita en la guerra maritima, consistente en el derecho
que tienen los beligerantes de visitar las naves mercantes de pa-
bellén neutral, en alta mar o bien en los mares territoriales de
batalla. Asi, si se identifica el buque en alta mar con el territorio
no se explica tal derecho, ya que por si mismo, importaria una
evidente violacién de un derecho de las potencias neutrales, co-
nocido como la inviolabilidad de su territorio por su calidad mis-
ma de Estados no beligerantes.

466 Una sintética resefia de estos casos puede ser hallada en las obras citadas de Domingo Ray
y Alejandro Sobarzo (el primero en pp. 268 y ss.; el segundo en 351 y ss.).

467 Esta tesis, acogida por el tribunal referido, fue originalmente planteada por el secretario de
Estado de EE.UU., William Evrast en 1879 (Sobarzo, Alejandro, op. cit., p. 351).

468 Uno de los autores que mejor ha defendido una postura contraria a la del territorio flotante
es Gidel, Gilbert, Le Droit International public de la mer, Paris, 1932, t. I, pp. 251 y ss., citado
entre otros por RAY, Domingo; op. cit., t. I, p. 269. Entre nosotros, el propio maestro Sobarzo ha
sido voz autorizada en la exposicion y conclusion del asunto (idem, pp. 352 y ss.).
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e El derecho de persecucion también pone en franco declive la teoria
del territorio flotante, ya que si bien por él cada Estado riberefio
esta facultado para continuar en alta mar la persecucién de un
buque infractor, siempre que tal infraccion se hubiere iniciado en
el espacio maritimo de éste. De aceptarse la tesis debatida, el
Estado persecutor al apresar al buque infractor estaria violando la
soberania territorial del Estado mismo, ya que el referido buque
seria —bajo ese errado criterio— territorio soberano.

Asi pues, la conclusion ante la metafora de la territorialidad flotante
no puede ser otra que —como expresa Gilbert Gidel—: la condicion del
buque en alta mar constituye el caso tipico en que la ley de la bandera
del buque no encuentra ningun obstaculo en la soberania territorial de
ningun otro Estado y pueden ejercitarse libremente las consecuencias
que se desprenden de la circunstancia que el buque enarbole pabellon,
sin que sea necesario pensar que el buque representa una parte del te-
rritorio de ese Estado.?®

Finalmente, la nacionalidad del buque es justificable en cuanto a que
el mismo es en si una comunidad organizada en constante traslacion
fisica, asi con independencia de la nacionalidad de las personas fisicas
que integran su tripulacién es una colectividad organizada jerarquica-
mente desde el capitan hasta el altimo de los operarios tripulantes, que
por razones logicas de seguridad juridica en la libertad de navegacion
internacional, debe ser regido por la ley del Estado, cuyo pabellon enar-
bola 470

Domingo Ray, llega a dos corolarios que sintetizan la importancia de
la ley del pabellon, como auténtica naturaleza en la vinculacion juridica
del Estado y el buque.*’! Veamos:

469 Lo que resulta ilégico es que nuestra antigua Ley de Navegacion y Comercio Maritimo, en
pleno 1963 acogiera una tesis tan discutida y superada. En efecto, nuestro anterior ordenamiento,
disponia en su art. 20., que “‘Los buques mexicanos en alta mar serd considerados territorio mexi-
cano”’. Afortunadamente nuestra ley vigente ha superado la imprecision.

470 Esta justificacion encuentra apoyo sobre todo en la Escuela Italiana del Derecho de la Na-
vegacion, Antonio Lefevbre y coautores, por ejemplo, establecen: ‘“Non sembrerebbe potersi acco-
gliere la concezione, secondo la quale la nazionalita concreterebbe una qualificazione della comu-
nita viaggiante, ai fini della sottoposizione di questa alla potesta dello Stato della bandiera. dato
che il complesso delle persone che compone la comunita viaggiante non é ['oggetto, al quale si fa
riferimento per stabilire il collegamento fra il veicolo e un determinato Stato (Lefevbre, Pescatore,
Tullio, op. cit., pp. 299 y ss.).

471 Ray, Domingo, op. cit., t. I, p. 270.
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¢ Mediante la atribucion de nacionalidad al buque, se determina la
jurisdiccion aplicable cuando el buque se encuentra en alta mar
y, en ciertos casos en otros espacios acuaticos y que la ley del
pabelldn, es la que rige en una serie de hipdtesis de derecho pu-
blico y de derecho privado;

e La aplicacion de la ley del pabellon sirve como principio unifi-
cador en derecho internacional privado por la variedad de personas
afectadas y de leyes que podrian aplicarse siguiendo otros crite-
rios.*7?

V. NACIONALIDAD Y LIBERTAD DE NAVEGACION

El alta mar se ha definido igualmente a lo largo de la historia de los
tratados internacionales; asi en la Convencion de las Nacidnes Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982*3se define en sentido negativo, ya
que las normas relativas a la misma se aplican a todas las partes del
mar que no estan comprendidas en la zona econdmica exclusiva, en el mar
territorial, en las aguas interiores o en las aguas de los archipiélagos.
Asi pues, como indica el iusinternacionalista Tullio Scovazzi, alta mar,
que no puede ser sometida a la soberania de ningin Estado, se inicia
por tanto donde terminan los espacios sobre los cuales los Estados ribe-
refios pueden reivindicar derechos exclusivos.*

En nuestros dias podemos afirmar que “‘alta mar” y “‘mar libre” son
expresiones sindnimas, sin embargo como indica Domingo Ray, a esta
posicién se llegd luego de afios de una interesante evolucion. El principio
de libertad del alta mar significa entonces, que en tiempos pacificos,
todos los Estados y ciudadanos de cualquier Estado, pueden utilizar el
alta mar: libertad que se traduce en actividades econdmicas*’® tales como
la pesca, el aprovechamiento genérico, la construccion de islas artificiales

472 El tema de las banderas de conveniencia, problema que cuestiona este segundo corolario,
serd tratado en uno de nuestros siguientes apartados.

473 Ver la parte VII de la Convencién de Jamaica.

474 Scovazzi, Tullio, Elementos de derecho internacional del mar, Madrid, Tecnos, 1994, pp.
51 y ss. edicion espaiiola a cargo de Valentin Bou Franch.

475 Ray, Domingo, op. cft, t. 1, pp. 575 y ss. Cabe apuntar que las actividades de aprovecha-
miento como colocar cables y tuberias submarinas y el sobrevuelo, son libertades enunciadas desde
la Convencion de Ginebra de 1958.
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y la navegacion, ademés de otras de naturaleza cientifica y de investi-
gacion aplicada.*’¢

Tal libertad no debe entenderse de modo alguno como absoluta, sino
que su regulacién internacional siempre ha tomado en cuenta el ejercicio
razonable y mesurado, tomando en consideracion los intereses que pre-
senta el uso de esa misma libertad por otros Estados.*”

Como deciamos antes, el principio de la libertad de los mares no ha
tenido el mismo sentido a través del tiempo. Asi, mientras que en una
etapa significd la posibilidad de navegar sin riesgo de piratas posterior-
mente, a través de ese principio se contuvo la pretension de algunos
pueblos de su deseo de monopolizar la navegacion y el comercio mari-
timo en su favor.478

Con posterioridad, significé la libertad de navegacién a favor de po-
tencias neutrales en caso de causas beligerantes; mas tarde se relacioné
a la limitacién del tonelaje de las marinas mercantes de ciertos paises,
para, finalmente, relacionar el principio con la regulaciéon internacional
sobre navegacion comercial, transporte de mercaderias, registro de em-
barcaciones, condiciones de navegabilidad, etcétera.?”®

Las consecuencias del principio de la libertad dei alta mar —dice
Domingo Ray, citando a Gilbert Gidel— pueden enunciarse en dos pro-
posiciones, una negativa y otra positiva: la primera expresa que ningun
Estado puede ejercer en alta mar actos de autoridad, sobre los navios
que no enarbolen su pabellon; la segunda sefiala que todos los Estados
pueden utilizar libremente el alta mar.480

Antes hemos citado algunas de las fuentes del derecho internacional
del mar, encontrandose entre ellas la Convencidn de Ginebra sobre Alta
Mar de 1958; sin embargo, por su importancia y amplitud el contenido
de esta disciplina ha sido practicamente vertido en la Convencion de

476 Ver nuestro articulo La libertad de navegacion, op cit., ademas, ver también nuestra Histo-
ria..., op. cit., pp. 2y ss.

477 Cfr. con Scovazzi, Tullio, op. cit., pp. 51 y ss.

478 La historia de la evolucion del principio de la libertad de los mares, es en mucho, la historia
misma de 1a humanidad, su contenido, agota por mucho las sencillas pretensiones de esta obra. Por
ello, remitimos al lector a un par de textos de exelente calidad: Cervera Pery, José, El derecho del
mar, Madrid, Editorial Naval, 1992. En especial, el capitulo denominado “E! largo camino hacia
la codificaciéon™ (pp. 39 y ss.); Mollat Du Jourdin, Michel, Europa y el Mar, Critica Barcelona,
Grijalbo, 1993.

479 Cfr. con Ray, Domingo, op. cit, t. 1, pp. 575 y ss. Cfr. igualmente con los arts. 86 y ss. de
la Convenci6n de Jamaica de 1982, asi como con nuestro artticulo La libertad.., op. cit.

480 Ver Ray, Domingo, op cit., t. 1, p. 579.
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Jamaica de 1982, por lo cual, anotaremos lo mas trascendente de su
normativa en cuanto a la libertad de los mares y la nacionalidad de las
embarcaciones. Veamos:*8!

1. El alta mar estid abierta —seiiala el articulo 87— a todos los Es-
tados, sean riberefios o sin litoral. La libertad de la alta mar se ejercera
en las condiciones fijadas por la propia Convenciéon (Montego Bay); asi
como por otras normas de derecho internacional.

2. Las actividades comprendidas en el principio de libertad de la alta
mar, segin la Convencién, son (articulo 87):482

s la libertad de navegacion;

e La libertad de sobrevuelo;

e La libertad de tender cables y tuberias submarinos;

o La libertad de construir islas artificiales y otras instalaciones per-
mitidas por el derecho internacional;

e La libertad de pesca.

Estas libertades a los Estados, deben ser ejercidas por todos, teniendo
debidamente en cuenta los intereses de los Estados en su ejercicio de
libertad del alta mar, asi como los derechos previstos en la propia con-
vencion, respectos a las actividades en la zona (articulo 87-2); por ultimo,

431 Para nuestros comentarios siguientes, nos hemos apoyado en la obra del maestro Tullio
Scovazzi; op. cit., pp. 51y ss.

482 Como ya lo hemos justificado en nuestra Historia..., op. cit., pp. 7y ss. estos son los contenidos
del derecho maritimo. En este sentido hemos ensayado una definicién sobre dicha disciplina, bajo
el siguiente enunciado: El derecho maritimo es un conjunto de principios, instituciones y normas
juridicas que regulan a los sujetos, objetos, hechos, actos y relaciones derivadas de las actividades
humanas de utilizacion del mar reconocidas por los tratados internacionales vigentes de derecho del
mar; conjunto éste que de acuerdo a cada derecho interno, se extiende —para ampliarse o reducirse—
a las aguas de jurisdiccion estatal. Nos es el momento para expiicar el concepto, sin embargo, lo
que hemos intentado dejar claro con esta construccion conceptual, es que al ser el mar (lato sensu),
el unico elemento absolutamente permanente en la disciplina, es necesario considerar el caracter
internacional de la misma. Caracter que ha sido reconocido por mas de 130 naciones que de un
modo u otro han participado en la elaboracion del Convenio de Jamaica de 1982. Asi, bajo nuestro
criterio, el concepto moderno de derecho maritimo debe tener como principales caracteristicas: el
ambito internacional de! cual surge y al cual regula; las actividades que por acuerdo entre la mayoria
de las naciones del planeta se permiten ejecutar en las aguas internacionales; la facultad soberana de
los Estados nacionales para incorporar los contenidos internacionales de la disciplina a sus espacios
navegables. Asi, la internacionalidad como rasgo subsistente en estas tres caracteristicas hace de
ella auténtica columna que sostiene al edificio juridico de nuestra disciplina. El concepto que pro-
ponemos parece ser ademas, ¢l que naturalmente se predicaria de nuestra legislacion maritima vi-
gente, ordenamiento que es sin duda uno de los més receptivos en la incorporacién de las soluciones

internacionales en la materia.
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como principio general, el alta mar sera utilizada exclusivamente con
fines pacificos (articulo 88).

Ahora bien, como ya antes comentabamos, en la Convencion de Gi-
nebra de 1958 se preveia la necesidad de la existencia de la relacion
auténtica entre el Estado y el buque. En particular, el Estado habria de
ejercer efectivamente su jurisdiccion y su autoridad, estos principios fue-
ron confirmados por la Convencion de Jamaica de 1982.

En este orden de ideas, y por lo que ve a la inmunidad de jurisdiccion
en alta mar respecto de los Estados distintos del pabellon, es completa
para los buques de guerra, asi como para aquellos pertenecientes a un
Estado o explotados por él y empleados exclusivamente para un servicio
oficial no comercial (articulos 95 y 96). Sin embargo, en el caso de buques
privados, se preveén algunas excepciones a la prohibicion de interferen-
cia en alta mar a bordo de buques extranjeros: la primera esta constituida
por las actividades de pirateria, la segunda, el derecho de persecucién 33

Otra restriccion a la libertad de los mares —entre varias mas— es la
relativa a la actividad pesquera. En efecto, la libertad de pesca en alta
mar no es absoluta, sino que se encuentra condicionada por la obligacion
de todos los Estados de adoptar las medidas aplicables a sus nacionales
que sean necesarias para garantizar la conservacion de los recursos bio-
logicos y de cooperar con otros Estados en la adopcion de tales medi-
das. 484

En sintesis, el derecho internacional ha considerado la importancia de
acufiar un principio general por el que los Estados cuenten con la sufi-
ciente libertad para desarrollar sus economias nacionales y generar in-
tercambios y relaciones pacificas entre los pueblos; sin embargo, ese
principio se ve acotado por el bien comiin de la humanidad toda, ya que
la afectacion de los espacios acuaticos no son privativos en modo alguno
de Estados concretos, sino de todos los que poblamos este pequefio y
fragil planeta azul.

483 El derecho de persecucion se verifica —Jdem, p. 54— cuando la autoridad de un Estado
riberefio tenga motivos fundados para pensar que un buque haya infringido las leyes y reglamen-
taciones de ese Estado, lo que origina una sancion en su contra por violentar el orden positivo
imperante en sus aguas jurisdiccionales.

484 Este principio se encuentra previsto por el art. 117 de la Convencién de Jamaica. A su vez,
la cooperacion intemacional en la materia se realiza a través de la celebracion de tratados multila-
terales, en donde se crean —explica Tullio Scovazzi, Jdem— oOrganos dotados de competencias
especificas en materias como cuotas de capturas, aparejos prohibidos, estaciones de pesca, etc.

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Universidad Panamericana



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/LkqvzY

NACIONALIDAD DEL BUQUE 155

V1. OTORGAMIENTO Y USO DEL PABELLON#83

1. Otorgamiento

En general, la inscripciéon en una matricula nacional atribuye a las
embarcaciones y a los artefactos navales la nacionalidad del Estado al
que se relaciona, y consecuentemente el derecho-obligacion a enarbolar
su pabellén, esto es a ser abanderado y usar permanentemente el mismo
en tanto subsista su relacion, con el Estado en cuestion.48¢

En nuestro sistema, la Ley de Navegacion establece que son embar-
caciones y artefactos navales mexicanos los abanderados y matriculados
en alguna capitania de puerto*®’ a solicitud de su propietario o naviero,
previa verificacion de las condiciones de seguridad del mismo y presen-
tacion de la dimision de bandera del pais de origen.*8

Pues bien, el abanderamiento ——apunta con precision el maestro Fran-
cisco Farifla— es el acto mediante el cual la administracion maritima de
una pais concede a un buque el derecho a usar el pabellon nacional. Con
ello, el buque abanderado en un Estado se pone bajo el amparo del
pabelldén que ostenta y puede disfrutar de los beneficios que las leyes
otorgan a éste, sometiéndose igualmente a todos los preceptos que para
los buques nacionales se encuentran establecidos, al control del Estado
cuyo pabellon lleva, y a todas las reglamentaciones maritimas que por
el mismo Estado se dicten.*?

Los requisitos para la inscripcion en la matricula y, con ello, la ob-
tencion de la nacionalidad han variado a través de la historia. Asi, en

485 Respecto a la cesacion o cancelacion del pabellén, remitimos al lector a nuestros comentarios
practicados sobre el particular, dentro del apartado de *“Baja y cancelacién de matricula” de nuestro
anterior capitulo.

ag6 Cfr. entre otros con: Ripert, Georges, op. cit., pp. 48 y ss.; Lefevbre, et al., op. cit., pp. 303
y ss., Chorley & Giles, op. cit., version en espafiol, pp. 11 y ss.; Farifia, Francisco, op. cit., pp. 59
y ss.; Herndndez, Santiago; op. cit., pp. 930 y ss.; Ray, Domingo; op. cit, t. I, p. 276; Beltran,
Luis; op. cit., pp. 96 y ss;

487 En efecto, el complemento del abanderamiento es la matriculacion o inscripcion de un buque
en un registro para ello previsto. Asi, el puerto de matricula no es mas que el domicilio del buque.

483 Cfr. con los arts. 90. y 58 de nuestro ordenamiento. Ademas cfr. con el Reglamento del
Padrén de Abanderamiento Mexicano de 1986, que fundamentalmente establece las condiciones y
modalidades para la inscripcion dicho padrén; el reglamento habra de ser abrogado para dar lugar
al nuevo Reglamento de la vigente Ley de Navegacion.

480 Herndndez, Santiago; op. cit., p. 58. El autor espaiiol deja asi claramente sefialados los
efectos que el abanderamiento produce: la legislacion y reglamentacion que lo regird tanto en sus
obligaciones como en sus derechos ser4 la ley nacional del Estado que le otorga su nacionalidad;
control administrativo del Estado que lo enarbola.
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los siglos XVII y XVIII, se integraban tres requisitos basicos para el
otorgamiento de la nacionalidad:*°

e Que la embarcacion fuera construida en el pais que la otorgaria;

* Que los propietarios fueran nacionales (en distintas proporciones
segun la época y legislacion),

¢ Que los miembros de la tripulacion fueran asimismo, nacionales.

Estos tres elementos se constituirian dentro del desarrollo historico
del derecho de la navegacion, como condiciones para el conferimiento
de la nacionalidad mediante la respectiva inscripcién de las embarcacio-
nes en los registros maritimos nacionales.*!

Estas condiciones marcan de nuevo el relieve administrativista de la
actividad maritima, por el cual el Estado decide proteger bajo distintas
estrategias y condiciones a su marina mercante, y con ello fortalecer a
la industria: este es el caso de las condiciones primera y tercera, por las
cuales, de modo directo se generan economias de escala y empleos.

El maestro argentino Luis Beltran, al estudiar los criterios para el
otorgamiento de la nacionalidad a los buques en los distintas sistemas
del derecho de la navegacion, sefiala que cada uno de esos criterios res-
ponde a una particular situacion econdmica y, paralelamente, a una de-
terminada politica legislativa destinada a expresarla.

Asi, por ejemplo, los paises dotados de gran tradicion marinera espe-
cialmente los insulares o aquellos cuyas mas importantes ciudades se
concentran en zonas costeras, establecieron como recaudos para el otor-
gamiento de su pabellon el que la totalidad o la mayor parte de la triu-
placién estuviera constituida por nacionales suyos; mientras que los Es-
tados que cuentan con una poderosa industria naval subordinaron, en
cambio, el otorgamiento de su pabellon al hecho de la construccidn del
buque en el pais.**?

490 El Acta de Navegacion de Cromwell de 1651 —sefiala Domingo Ray, op. cit., t. I, p. 276—
asi lo disponia, Igualmente Georges Ripert (op. cit., p. 48), indica estos mismos requisitos previstos
por Ia Convenci6n del 21 de septiembre de 1793, llamada alguna vez, Acta de Navegacion.

491 Ver, por ejemplo, Inglaterra: Merchant Shipping Act 1894, pp. 2 y ss. y su similar de 1988;
Francia: Ley numero 300 de 1975; Italia: Codice della Navigazione de 1942, arts. 143 y ss.; Espafia:
Real Decreto sobre Abanderamiento, Matriculacién de Buques y Registro Maritimo de 1989, arts.
12 y ss.; Argentina: Ley de Navegacién de 1973, arts. 51 y ss.

492 Beltran, Luis, op. cit,, p. 95. El autor argentino analiza someramente las causas histéricas
que originaron cada uno de tales criterios. Asi, el de la construccién, derivé del interés del Estado
en evitar que los secretos propios de construccion, cayeran en manos enemigas; mientras que el de la
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Nuestra ley actual, como antes veiamos, ha optado por el criterio del
domicilio, que, segun parece, es el mas conveniente para estimular el
desarrollo de la marina mercante.*”> Asi, reputa embarcaciones y arte-
factos navales mexicanos a los abanderados y matriculados en alguna
capitania de puerto a solicitud de su propietario o naviero, previa cum-
plimentacién de algunos requisitos administrativos.**

En consecuencia, segln lo dicho la Ley de Navegacion se ha apartado
relativamente de las condiciones tradicionales para el otorgamiento de
la nacionalidad, ya que a pesar de que el principio general es en si
abierto, permanecen algunas restricciones tanto en ciertas actividades
navegatorias, como en materia de requisitos laborales.*%3

Las primeras se refieren al acotamiento que hace la Ley de Inver-
sién Extranjera de 1993 respecto a algunas actividades maritimas;*¢ las
segundas, contribuyen al empleo de nacionales para tripular embarca-
ciones mexicanas. Este ultimo requisito no debe ser conceptuado para

nacionalidad de los tripulantes, surgié de la conveniencia de contar con una adecuada reserva para
los supuestos de enfrentamientos bélicos.

493 Ver art. 90. Ley de Navegacion y ¢fr. con Ley de Navegacion y Comercio Maritimos, arts.
88 y ss. Cfr. con Ray, Domingo; op. cit., t. I, p. 276.

494 Recordemos que ni el concepto de naviero, ni el de propietario son excluyentes de extranjeria
de acuerdo a nuestro propio ordenamiento: ¢fr. con arts. 16 y ss.

495 Ademas de las disposiciones derivadas de nuestra Ley de Navegacion y de la Ley Federal del
Trabajo, recuérdense las disposiciones de la Convencion de Montego Bay respecto a los deberes
del Estado, sobre todo en cuanto a que estos deben de ejercer su jurisdiccion de conformidad con
su derecho interno sobre todo buque que enarbole su pabellon y sobre el capitan, oficiales y tripu-
lacién respecto de las cuestiones administrativas, técnicas y sociales relativas al buque (art. 94, 2,
b). Ademas, nuestra ley vigente ha incorporado por referencia el grueso de la normativa internacional
en materia laboral. V. en ese sentido el catilogo de convenciones de la OIT.

496 En efecto, el texto original de la Ley de Inversiéon Extranjera limita hasta el 49% la parti-
cipacion extranjera de las sociedades navieras dedicadas a la explotacion comercial de embarcaciones
para la navegacion interior y de cabotaje, con excepcion de cruceros turisticos y la explotacion de
dragas y artefactos navales para la construccién, conservacion y operacion portuaria (art. 7, IV, inc.
r). Asimismo, se requiere resolucion favorable de la Comision de Inversion Extranjera para que la
inversion extranjera participe en un porcentaje mayor al 49% en las sociedades navieras dedicadas
a la explotacion de embarcaciones exclusivamente en tréfico de altura. Como podemos ver, a pesar de
que estos preceptos constituyen limitaciones a la participacion extranjera en sociedades navieras,
no existe sin embargo, limitacion expresa para que un extranjero abandere y matricule una embarcacion,
misma que sera de nacionalidad mexicana, si es que se satisfacen los requisitos del art. 90., con la
posterior regulacion especifica respecto al abanderamiento, matriculacién y registro, mediante con-
tratos de fletamento a casco desnudo, tramite reservado a personas fisicas mexicanas, o morales
constituidas conforme a las leyes mexicanas, con la salvedad de las embarcaciones deportivas y de
recreo que cuando se trata de extranjeros, si pueden ser abanderadas, matriculadas y registradas en
nuestro pais (art. 10).
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el registro en si, sino para los efectos de la operacion de la embarca-
141 497
cion.

En sintesis, se consideran embarcaciones de nacionalidad mexicana:498

e Las abanderadas y matriculadas conforme a la Ley de Navegacion;
e Las que causen abandono en aguas de jurisdiccion nacional;

s Las decomisadas por las autoridades mexicanas;

e Las capturadas a enemigos y consideradas como buena presa; y
e Las que sean propiedad del Estado mexicano.

Asi, mientras que la matriculaciéon de las embarcaciones situadas en
los primeros cuatro puntos se practica de oficio la matriculacién de las
ubicadas en el altimo de ellos debe ser solicitada por quien esté legiti-
mado para ello.

Por lo que ve a las embarcaciones suceptibles de abanderamiento y
matriculacion, sefialemos que la ley vigente no hace distingos entre em-
barcaciones mayores o menores, por lo que todas ellas son suceptibles
de abanderamiento*”® y matriculacion. Sin embargo, de conformidad con
nuestra legislacion, por lo que hace al registro de los actos y documentos

497 En efecto, la norma positiva indica que los capitanes, pilotos, patrones, maquinistas navales,
operarios mecanicos y, de una manera genral, todo €l personal que tripule cualquier embarcacion
mercante mexicana, debera ser mexicano por nacimiento; esto con la salvedad hecha respecto a
embarcaciones pesqueras, cruceros turisticos y transbordadores, quienes cuentan con regulacion es-
pecifica por su clase de actividad (art. 22). Asi, la protecciéon del empleo nacional es la ratio de
este articulo, que por otro lado, entre otros factores igualmente importantes, propicia el que los
navieros registren sus embarcaciones en paises de banderas de conveniencia.

498 Ver art. 12. Por lo que ve al abanderamiento provisional y a la expedicion de pasavantes de
navegacién, remitimos al lector a nuestro capitulo anterior dedicado al ser y a la pérdida del ser
de las embaraciones, en donde ahondamos en tal particular.

499 Inclusive se ha previsto, por el Reglamento de!l Padrén de Abanderamiento Mexicano de
marzo de 1986 la posibilidad de abanderar embarcaciones de bandera extranjera. Asi, como un
mecanismo para engrosar el tonelaje de nuestra flota mercante el régimen de Miguel de la Madrid,
intent6 coadyuvar al particular. Las empresas —sefiala el art. 4—, podrén inscribir en el Padron
buques de bandera extranjera, en ¢l caso de que demuestren su legitima posesién mediante cualquier
contrato financiero con opcién de compra inscrito en el RPMN, pero en todo caso, no excederan
en tonelaje o en valor a los que operen con bandera mexicana. Asimismo —sigue—, podran ins-
cribirse en el Padron las embarcaciones adquiridas en propiedad que no puedan abanderarse y matri-
cularse mexicanas por falta de tripulacién disponible. De igual manera —finaliza— podran inscribirse
las embarcaciones fletadas por las empresas, para ser operadas durante el periodo de construccién
de embarcaciones nuevas, adquiridas por las propias empresas y cuyo contrato de construccion haya
sido autorizado por la SCT e inscrito en el RPMN; con lo que estas embarcaciones se abanderan
mexicanas, al finalizar su construccién.
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relacionados con embarcaciones menores, €ste no sera necesario segun
lo detalla el reglamento de nuestra ley.>%

Ahora bien, es claro que las embarcaciones mayores —esto es, los
buques— requieren no sélo del abanderamiento y matriculacién sino ta-
xativamente de su inscripcion en el Registro Pablico Maritimo Nacional,
con la sancion de que todos aquellos actos y documentos que conforme
a la propia ley deban registrarse y no se registren, solo produciran efectos
entre los que lo otorguen, pero no podran producir perjuicio a terceros,
quienes si podran aprovecharlos en lo que les fueren favorables.>!

En cuanto a la prueba de la nacionalidad, digamos que asi como la
Ley de Nacionalidad mexicana establece en su articulo 10 los documen-
tos probatorios de la misma, también nuestra Ley de Navegacion, esta-
blece el deber del Registro Pablico Maritimo Nacional, una vez inscrita
la embarcacion, de expedir un certificado de matricula, cuyo original
debe permanecer a bordo como documento probatorio de su nacionalidad
mexicana (articulo 90.).

Finalmente, resulta interesante tratar de inferir la naturaleza juridica
del otorgamiento del certificado de matriculacion que prueba de modo
pleno la nacionalidad del buque. La cuestion es dilucidar si tal naturaleza
responde a la de una concesién, o mas bien a la de una autorizacion
administrativa.

Pues bien, si al igual que el jurista mexicano Gabino Fraga entende-
mos la concesion administrativa como el acto por el cual se concede a
un particular el manejo y explotacion de un servicio piblico o la explo-
tacion y aprovechamiento de bienes del dominio del Estado,’®? y recor-
damos como apunta el maestro Antonio Scialoja, que el acto de concesion
implica la atribucion de un derecho, en tanto que el acto de autorizacion
es el mero reconocimiento de un derecho subjetivo preexistente o la
remocion de un obstaculo para su ejercicio,’®® debemos entonces reco-
nocer que en nuestro sistema positivo todo apunta a sefialar que el aban-
deramiento y la matriculacion no son concesiones administrativas sino
autorizaciones.

En efecto, dentro de las atribuciones especificas de la SCT se encuen-
tra la de abanderar y matricular las embarcaciones y artefactos navales

s00 Ver Ley de Navegacion, art. 14.

sot Cfr. con los arts. 90. y 14 de nuestra ley.
soz Fraga, Gabino, op. cit., p. 242.

s03 Scialoja, Antonio, op. cit., p. 135.
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mexicanos. Sin embargo, la atribucién expresa para otorgar concesiones
se limita de modo expreso para la construccion, operacion y explotacion
de vias navegables de acuerdo a la Ley de Puertos.’** Asi, parece que
no hay elementos para inferir que el abanderamiento y la matriculacion
pertenezcan al régimen de la concesion con todas las implicaciones que
ello trae aparejado, por lo que debemos entender que el particular cuenta
con un derecho subjetivo preexistente —a diferencia de la concesidn en
que tal no existe— que es reconocido y sancionado por la autoridad
administrativa en favor del derecho fundamental de libre industria y tra-
bajo, garantizados por el articulo 50. de nuestra Constitucion federal.

2. Uso

Como ya hemos expresado, a pesar de que un buque enarbole deter-
minado pabellon, toda vez que es el certificado de matricula el que acre-
dita su nacionalidad se reconoce el derecho de los Estados de verificar
el pabellén enarbolado.5%

Asi, la internacionalidad del derecho de la navegacion ha dado lugar
a esta verificacion que de un modo u otro ha ido estableciéndose en
ordenamientos nacionales o en convenciones internacionales.’® La Con-
vencion de Montego Bay, ha ayudado a establecer la condicion juridica
de los buques y su respectivo deber de uso del pabellén.

En efecto, segin el texto de la Convencién los buques deben navegar
bajo el pabellén de un solo Estado,’” y, salvo en caso excepcionales,
previstos de modo expreso por los tratados internacionales estin some-
tidos en alta mar a la jurisdiccion exclusiva de dicho Estado.’%® Este

s04 Ver arts. 70. de la Ley de Navegacion y 16 de la Ley de Puertos.

sos Cfr. con Ray, Domingo, op. cit, t. 1, p. 277.

s06 El derecho de visita ha sido regulado en la Convencion de Montego Bay, Jamaica de 1982;
en efecto, salvo cuando los actos de injerencia se ejecuten en ejercicio de facultades conferidas por
un tratado internacional, un buque de guerra que encuentre en alta mar a un buque extranjero que
no goce de completa inmunidad, no tendra derecho de visita a menos que haya motivo razonable
para sospechar que el buque, entre otros motivos, no tenga nacionalidad (art. 110). Asi, el derecho
de visita, persecucion y apresamiento, son regulaciones que inciden de modo directo en el deber
del buque de usar el pabellon que indica su relacién auténtica a un unico Estado.

507 Otro de los principios de seguridad juridica en la navegacion es el de la estabilidad del
pabellén, esto es, que un buque no pueda cambiar de bandera durante un viaje ni en una escala,
salvo en caso de transferencia efectiva de la propiedad o de cambio de registro. Este principio estd
previsto por la Convencion de Montego Bay, en su art. 92.1.

sog8 Ver art. 92 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.
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principio ha sido también recogido por nuestra ley (articulo 30 in fine),
al sefialar que las embarcaciones que naveguen en zonas marinas mexi-
canas deberan estar abanderadas en un solo pais,’® enarbolar su bandera
y tener marcado su nombre y puerto de matricula.

3. Consecuencias del otorgamiento del pabellon

Ya la doctrina internacional se ha encargado de ponderar las conse-
cuencias del otorgamiento de la nacionalidad de un Estado a un buque.>!
Asi, el maestro Georges Ripert mantiene que desde el punto de vista del
derecho internacional la distincion entre buques franceses y extranjeros
es capital, con lo que los buques mercantes estan expuestos a la captura
por el enemigo, y en el derecho de la guerra la distincidén entre belige-
rantes y neutrales es fundamental.5!!

Dejando al lado esta cuestion —sigue— y no ocupandose mas que
del derecho privado, la nacionalidad de un barco presenta interés de tres
clases:

e El Estado otorga favores particulares a las embarcaciones nacio-
nales;

o El Estado vigila los buques nacionales;

e La calidad de la embarcacién puede servir para determinar la ley
aplicable.

Por lo que hace a esos favores particulares a embarcaciones naciona-
les, resulta natural que el Estado busque incentivar a su marina mercante
a través de apoyos concretos que se traduzcan en un aumento cualitativo
y cuantitativo de su flota, con lo que las economias de escala derivadas
de la industria de la navegacion se vean también apoyadas. Asi, algunos

so9 Con posterioridad analizaremos el problema de las banderas de conveniencia, sin embargo,
apuntemos ahora que el Tratado de Versalles reconocio, luego de un conflicto entre Suiza y Francia,
¢l derecho de los Estados carentes de litoral maritimo a que sus buques enarbolen la bandera del mismo,
y garantizé su reconocimiento cuando la nave se registrara en un lugar unico de su territorio que
constituiria el lugar o puerto de registro. Domingo Ray ahonda al respecto, diciendo que este prin-
cipio fue luego reconocido en la Conferencia de Barcelona del 20 de abril de 1921 (op. cit, t. 1,
pp. 277 y ss.).

s10 Entre otros muchos, cfr. por ejemplo: Ripert, Georges, op. cit., pp. 51 y ss.; Farifia, Francisco;
op. cit., p. 59; Beltran, Luis; op. cit., pp. 96 y ss.

sit Ripert, Georges, op. cit., p. 51.
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de los mas importantes y tradicionales favores otorgados a embarcaciones
nacionales son los de: navegacion interior, navegacion de cabotaje, pesca,
reservas de carga, etcétera.’'?

Respecto a la vigilancia de los buques nacionales por los organos
administrativos del Estado que concede la nacionalidad, hemos visto ya
que este es un principio tan relevante que ha quedado consagrado en la
Convencion de Montego Bay, que de modo detallado dispone los deberes
de los Estados al respecto.”'* Nuestra legislacion ha asumido ese deber de
vigilancia consagrado en instrumentos internacionales y la ha dispuesto
a lo largo de su articulado, particularmente en lo que hace al arribo y
despacho de embarcaciones, asi como en la inspeccion naval, entre otras
formas de vigilancia.>!4

Por altimo, el problema capital de la ley aplicable y del tribunal com-
petente forma también parte de las consecuencias practicas del otorga-
miento de la nacionalidad a las embarcaciones. Lo anterior tiene conno-
taciones tanto civiles como criminales, que estudiaremos a lo largo de
diversos capitulos.

VII. LA NACIONALIDAD DEL BUQUE EN EL DERECHO COMPARADO

Pese a la discusion doctrinal respecto a la idea de la territorialidad
flotante, lo cierto es que la costumbre en la utilizacion del vocablo “‘na-
cionalidad™, se ha insertado en los sistemas positivos del comiin de los
Estados nacionales.’!

si2 Es evidente para el sector maritimo-portuario de nuestro pais, que este tipo de favores no
s6lo se han ido reduciendo en calidad y cantidad, sino que algunos han practicamente dejado de
existir. Asi, actividades como la navegacion de cabotaje que tradicionalmente es reservada a nacio-
nales en cualquier pais, en nuestra legislacion se ha abierto a navieros extranjeros que a diferencia
de los nuestros, si son apoyados en sus respectivos paises, con lo que la competencia frente a los
nuestros ha adquirido notas draméticas. Cfr. con arts. 33 y 34 de nuestra ley; asi como en los arts.
20. y ss. de la Ley de Pesca. Incluso regiones tan integradas como la de las naciones pertenecientes
ala Union Europea han elaborado planes ponderados y progresivos sobre la liberacion de su cabotaje.
En ese sentido, ver el Reglamento 4056/86 en relacion a la competencia en materia de transporte
maritimo comunitario. Ver ademés Baena, Pedro, Politica comunitaria de los transportes maritimo,
Madrid, Ed. Marcial Pons, pp. 159 y ss.

513 Ver art. 94 de la Convencion de Montego Bay, Jamaica.

si4 Arts. 38 y ss., y 58 y ss. respectivamente.

s15 Para un estudio profundo sobre la historia de la nacionalidad de las embarcaciones, reco-
mendamos la lectura de un apartado para elio dedicado, en el capitulo relativo a La nazionalita
della nave del maestro Giorgio Righetti (op. cit., pp. 1045 y ss.) Como ya antes se ha dicho, los
sistemas de derecho de la navegacion, que con mayor rigor se estudian en esta obra son: el britanico,
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1. Inglaterra

Basicamente ha sido la Merchat Shipping Act de 1894 la que tradi-
cionalmente ha recogido la regulacion de la figura de la nacionalidad
del buque en el sistema inglés.’'® La doctrina, mas que refutar la pro-
blematica tedrica del concepto, ha profundizado en la sistematizacion de
las consecuencias juridicas de la ley del pabellon para llegar a iguales
conclusiones que las expuestas en nuestros parrafos anteriores. En efecto,
la idea de unificacién de reglas a aplicar respecto a la diversidad de
sujetos inmersos en la aventura maritima ha sido reconocida por la tra-
dicidn iusmaritimista britanica.>'?

2. Francia

La defensa de la verdadera nacionalidad de los buques ha sido objeto
de fuerte apoyo por parte de un importante sector de la doctrina francesa;
Georges Ripert’!'® y René Rodiére,’'® ademas de Emmanuel du Pontavice,
son algunos de los que critican a quienes sélo defienden la tesis de la
nacionalidad como analogia y costumbre aplicada a los ordenamientos
positivos.

Asi, exponen con vehemencia que una persona fisica puede no tener
nactonalidad o tener dos, sin embargo un buque no puede carecer de na-
cionalidad, ya que si no la tuviera seria considerado como un navio
pirata, y el pirata no es mas que el enemigo comun en el mar. Al propio

el italiano, el espafiol y el argentino. Sin embargo, referencias frecuentes a la legislacion € historia
del tema en Francia y otros paises, también forman parte de nuestro haber.

516 Ver secciones 69 y ss. de la Merchant Shipping Act britanica. Sin embargo, la regulacion
de la nacionalidad por el sistema britdnico es en mucho, mas antigua. En efecto, segin explica
Antonio Scialoja (op. cit., pp. 123 y ss.) el sistema de los presupuestos de la nacionalidad, tiene
origen en el Acta de Navegacion de Cromwell en el afio de 1651, por la cual, la nacionalidad
inglesa s6lo podia otorgarse a buques construidos en Inglaterra, de propiedad de ciudadanos ingleses
y con tripulacion de mayoria inglesa; sin embargo, tal rigor fue luego atenuado por las leyes pos-
teriores.

517 Chorley & Giles son un ejemplo de esta aceptacion de la importancia en las consecuencias
juridicas derivadas de la ley del pabellén. Veamos: “Since the ship is accorded a nationalitiy it
Sfollows that, even in another state’s territorial waters, those on board live under the law of the
state whose flag the ship flies. Births, deaths and marriages on board rank as events happening in
the country whose nationality the ship is accorded...” (Chorley & Giles, version inglesa, op. cit.,
pp. 19 y ss.

518 Ripert, Georges, op. cit., pp. 47y ss.

s19 Rodiere, René, op. cit., pp. 43 y ss.
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tiempo, no puede tener una doble nacionalidad, pues estaria sometido a
una doble vigilancia. De este modo, el orden positivo francés no sélo
acepta la tesis de la nacionalidad de las embarcaciones, sino que ha
regulado las condiciones para otorgarla como tal, ya desde finales del
siglo XVIII.320

3. Italia

Ya el Cédigo de la Marina Mercante de este pais recogia el dato de
la nacionalidad. La doctrina de Antonio Scialoja, sistematizador del pos-
terior Codigo de la Navegacion fue del todo contundente al aceptar ta-
jantemente la nacionalidad de las embarcaciones.’?!

A partir del Codice della Navigazione el legislador italiano se ha preo-
cupado por regular de modo detallado, no sdlo si existe 0 no una ver-
dadera nacionalidad del buque —discusion superada desde el codigo an-
terior— sino el otorgamiento de la nacionalidad de su pais a los buques
de acuerdo al grado de pertenencia de estos por parte de nacionales o
extranjeros.’??

Asi, responden a los requisitos de nacionalidad exigidos para la ins-
cripcion las naves que pertenecen en una cuota no inferior a doce dis-
tintos supuestos, entre los que se encuentran: los ciudadanos italianos,

520 En efecto, Francia ha tenido una larga tradicion en sistematizar el condicionamiento para
otorgar su nacionalidad a las embarcaciones. René Rodi¢re y Emmanuel du Pontavice narran tal
regulacion a lo largo del tiempo: ““Les conditions de la nationalité francaise furent définies par le
décret de la Convention du 21 septembre 1793, appelé Acte de navigation. 1l établissait trois con-
ditions: la premiére a disparu, les deux autres ont été modifiées. Le Code des douanes du 8 décembre
1948 (art. 219 et s. modifiés par le décret n° 357 du 28 avril 1972) et la loi du 3 janvier 1967,
modifiée par la loi n° 300 du 29 avril 1975, donnent aujourd’hui ces conditions...”” (Rodiere, René;
op. cit., pp. 44 y ss.).

s21 Scialoja, Antonio, op. cit., pp. 123 y ss. El maestro napolitano, con su originales y contun-
dentes atirmaciones expresaba: ““El buque tiene y debe tener nacionalidad propia, y no puede tener
mas de una nacionalidad”. Como puede apreciarse, Scialoja, otorga al buque los mismos principios
fundamentales que operan hacia las personas fisicas y morales por lo que respecta al dato de la
nacionalidad.

s22 Toda legislacion impone de distintos modos los requisitos para otorgar a un buque la na-
cionalidad de ese Estado. El elemento objetivo 16gico que las legislaciones toman en consideracion,
es basicamente el de la nacionalidad o el domicilio de quienes son titulares del dominio. Asi, segiin
enlista Osvaldo Blas (op. cit., p. 150): unos exigen que el buque sea integramente de propiedad de
ciudadanos nativos o naturalizados del pais (Brasil, Espafia, EEUU, Inglaterra, Japén, Noruega y
Suiza); otros requieren que la mitad de su dominio, por lo menos, sea de propiedad de nacionales
(Bélgica, Francia, Grecia) o bien sus dos tercios (Dinamarca, Holanda, Suecia, Italia); algunos deman-
dan, solamente que su propietario se domicilie en el territorio nacional (Argentina).
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las personas juridicas italianas (ya sean publicas o privadas), asi como
a otras sociedades equiparadas.

4. Esparia

En su desarrollo histérico, el sistema espariol ha regulado desde un
inicio la cuestion de la nacionalidad del propietario,’? y ya desde las
Ordenanzas de Matricula de 1802 se disponia la absoluta propiedad del
buque por parte de vasallos de la Corona para poder gozar de la nacio-
nalidad espafiola.

En la actualidad, tanto el Cddigo de Comercio, como el Real Decreto
del 28 de julio de 1989 sobre abanderamiento matriculacion de buques
y registro maritimo establecen, con distinto contenido cada uno, las con-
diciones para que el Estado Espafiol otorgue la nacionalidad a un bu-
que.>?* Sin embargo, pese a que se reconoce la nacionalidad de las em-
barcaciones, no parece haber una norma que expresamente otorgue la
nacionalidad; l6gicamente ello no obsta para que reunidos los requisitos
del otorgamiento, el buque en cuestion sea considerado como parte de
la marina mercante espaiiola.

5. Argentina

Por el contrario, la Ley de Navegacion de la Argentina es contundente
al sefialar como efecto de la inscripcion en la matricula nacional, el con-
ferimiento de la nacionalidad argentina y el derecho de enarbolar el pa-
bellén nacional.’?3

523 El desarrollo de la regulacion de la nacionalidad del buque es tratada de modo docto y
prolijo por el maestro Hernandez Izal. Ver entonces: Hernandez Izal, S., Derecho maritimo, Bar-
celona, José Maria Boch Editor, 1995, t. III-2, pp. 868 y ss.

524 Codigo de Comercio arts. 573 a 585, y real decreto... arts. 20. y ss.

s25 Ley de Navegacion, art. 51 y ss. Dentro de los requisitos previstos para inscribir un buque
o artefacto naval a la matricula nacional y con ello otorgar expresamente la nacionalidad, se en-
cuentran: a. cumplir con las exigencias reglamentarias sobre construccion y condiciones de nave-
gabilidad e idoneidad del buque o artefacto naval; 4. que el propietario esté domiciliado en el pais
y si se trata de una copropiedad naval, que la mayoria de los copropietarios, cuyos derechos sobre
el buque o artefacto naval exceden la mitad del valor de éstos, retinan la misma condicién y, c¢. si
fuere titular de la propiedad una sociedad, que ésta se haya constituido de acuerdo a las leyes de
la nacién, o que habiéndose constituido en el extranjero tenga en la Republica sucursal, asiento o
cualquier otra especie de representacién permanente, de acuerdo con lo dispuesto en la ley respectiva.
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6. Derecho internacional
A. Convencion de Jamaica de 1982

Ya antes hemos anotado que a lo largo de la historia de nuestra dis-
ciplina, una multitud de instrumentos internacionales han incorporado el
vocablo “‘nacionalidad” al referirse a embarcaciones.’?® Sin embargo, tal
vez ningun otro tratado internacional tenga la importancia —en este tema—
que la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar,
aprobado el 30 de abril de 1982 por una enorme cantidad de paises que
le dan una amplitud sin precedentes.?’

Asi, los articulos 91 y siguientes de la convencion citada son deter-
minantes en el sentido de insistir en la necesidad de que exista un vinculo
real entre el buque y el Estado correspondiente. Algunas de las normas
contenidas en la Convencion relacionadas con la nacionalidad de las em-
barcaciones’?® son las siguientes:

e Todos los Estados, sean riberefios o sin litoral, tienen el derecho de
que los buques que enarbolan su pabellén naveguen en altar mar;

e Cada Estado establecera los requisitos necesarios para conceder
su nacionalidad a los buques, para su inscripcion en,un registro
en su territorio y para que tengan el derecho de enarbolar su pa-
bellon. Los buques poseeran la nacionalidad del Estado cuyo pabe-
116n estén autorizados a enarbolar. Ha de existir una relacién au-
téntica’?” entre el Estado y el buque;

s26 El jusrista mexicano, Alejandro Sobarzo, ofrece una amplia lista de convenciones internacionales
que historicamente han contenido la aceptacion de hablar de la nacionalidad de las embarcaciones.

527 Ya antes hemos expuesto, que este instrumento internacional, conocido como el Convenio
de Montego Bay, Jamaica, se encuentra en vigor para nuestro pais, fue aprobado por la Camara de
Senadores del Congreso de ta Union el 29 de diciembre de 1982, la firma del instrumento de ratificacion
fue el 21 de febrero de 1983 y se deposito ante la Secretaria General de 1a Organizacion de las Naciones
Unidas, el 18 de marzo del mismo aflo. La publicacion en el DOF es del lo. de junio de 1983.

528 Es necesario indicar de una vez que, por el hecho de que una embarcacion enarbole una
determinada bandera (pabelion), ésta indicara la nacionalidad de la embarcacion que se trate, aunque
el uso del pabellén no es, per se, presuncion absoluta de su nacionalidad.

529 Al respecto de la relacion auténtica, debemos indicar que México forma parte de un instru-
mento internacional que intenta precisamente dar certidumbre a la relacion auténtica que guarda el
buque con un Estado determinado. Nos referimos al Convenio de Naciones Unidas sobre inscripcién
de buques de 1986; éste, fue suscrito en Ginebra en febrero de 1986; su objeto es el de establecer
las condiciones de inscripcion de los buques con la fin de ser garantia efectiva de la auténtica
relacion entre el Estado y las embarcaciones que enarbolen su pabelion. Al hablar de la publicidad
naval ahondaremos en el contenido de esta convencion.
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e Los buques navegaran bajo el pabellon de un solo Estado y, salvo
en los casos excepcionalmente previstos de modo expreso en los
tratados internacionales o en la propia Convencion, estard some-
tidos en alta mar, a la jurisdiccion exclusiva de dicho Estado;

¢ Un buque no podra cambiar de pabellon durante un viaje ni en
una escala, salvo en caso de transferencia efectiva de la propiedad
o de cambio de registro;

o El buque que navegue bajo los pabellones de dos o mas Estados,
utilizandolos a su conveniencia, no podrd ampararse en ninguna
de esas nacionalidades frente a un tercer Estado y podra ser con-
siderado como buque sin nacionalidad.

Asi pues, la Convencion de Montego Bay no sdlo establece como
principio general que cada Estado tine la obligacion de disponer los requi-
sitos para conceder su nacionalidad a buques para su inscripcién en un
registro y para tener el derecho a enarbolar su pabellén, sino que destaca
ante todo que los buques poseeran la nacionalidad del Estado cuyo pa-
belldn enarbolen y la necesidad de que exista una auténtica relacion®>
entre el Estado y el buque.

B. Convencion de Ginebra de 19861

El tema de la relacion auténtica Estado-buque, ha seguido siendo ob-
jeto de regulacion por convenios internacionales. Asi, el 7 de febrero de
1986, se suscribié en la ciudad de Ginebra, el convenio que establece
las condiciones de inscripcion de los buques con la finalidad de garan-

s30 La relacion auténtica es una condicion que se ha venido incorporando en distintos instru-
mentos internacionales; asi, en un principio, en la Convencioén sobre la Alta Mar, ademas de reco-
gerse el tradicional sistema de la ley nacional, se incorporé la redaccién del deber de existencia de
una relacién auténtica entre el Estado y el buque. Su art. 50., seffalaba entre otras cosas que: “Ha
de existir una relacion auténtica entre el Estado y el buque; en particular, el Estado ha de ejercer
su jurisdiccion y su autoridad sobre los buques que enarbolen su pabelion, en los aspectos admi-
nistrativo, técnico y social” (El maestro Alejandro Sobarzo practica un intercsante andlisis de los
antecedentes de esta regulacion; op. cit., pp. 333 y ss.). Luego de algunos afios de evolucion en la
Convencién de Jamaica, también se reconocié la importancia de la “relacion auténtica”, insertandola
en el contenido de su art. 91; ademas su desarrollo es de mayor claridad en tanto que no establece
los deberes del Estado en un sentido genérico, sino pormenorizado en cada uno de los aspectos
concretos, tales como registro de buques, jurisdiccion, seguridad en alta mar, condiciones de nave-
gabilidad, etc. (art. 94).

531 Esta convencién internacional ha sido suscrita por nuestro pais. Ver nuestro capitulo sobre
publicidad naval cn esta misma obra.
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tizar y consolidar la relacion auténtica entre el Estado y los buques que
enarbolen su pabellon.

Luego de reconocer y aceptar la vigencia de las disposiciones de otras
convenciones internacionales anteriores, la de Ginebra sefiala en sus ar-
ticulos 11 y 12 los requisitos para la inscripcion en el registro que debe
establecerse y la inscripcion de los buques arrendados a casco desnudo.’
Asi pues, este segundo Convenio instrumenta algunos de los principios
—sobre todo en materia maritimo—registral, de la anterior Convencién
de Montego Bay, Jamaica.

Como hemos podido observar hasta aqui el tema de la nacionalidad
ha sido desarrollado a lo largo de la historia, no sélo por un gran namero
de legislaciones nacionales, sino por instrumentos internacionales en vi-
gor. Asi, las arengas doctrinales en cuanto a predicar la nacionalidad de
los buques han quedado atras, para mejor enfrentar problemas reales que
el avance del derecho de la navegacion debe resolver, uno de ellos: las
banderas de conveniencia.’¥

VIII. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS NACIONALES

A lo largo de este capitulo, hemos venido haciendo referencia a nues-
tro sistema positivo vigente, por lo que a continuacion s6lo expondremos
un esquema de los antecedentes de nuestra Ley de Navegacion actual,
en cuanto al tema de la nacionalidad:

sa2  Cfr. con Ray, Domingo, op. cit., t. 1, pp. 273 y ss.

533 Algunos paises desarrollados han intentado limitar el ejercicio navegatorio de los buques
que enarbolan pabellones de conveniencia. Entre ellos, los paises de la Unién Europea han intentado
hacerlo instrumentando fuertes programas de inspeccién a priori de las embarcaciones. De forma
tal que los buques *‘sospechosos™ son inspeccionados detalladamente antes de arribar a puertos
comunitarios. En principio se busca que todo buque que navegue en aguas comunitarias cumpla
con los requisitos sociales y ambientales internacionales minimos. En el fondo, se busca que los
navieros pongan un limite al éxodo de sus flotas a banderas de conveniencia. Pues bien, el instru-
mento comunitario en donde ha quedado plasmada esta inteligente estrategia se denomina: Memo-
randum de entendimiento sobre el control de los buques por el Estado del puerto. Se celebr6 en
Paris (de ahi que sea conocido como Memorandum de Paris) €l 29 de tebrero de 1982. Pese a esto,
lo cierto es que la astucia de los navieros es ilimitada, y toda medida de control indirecta o parcial
ser4 insuficiente para los mecanismos técnicos que facilmente pueden utilizar antes de entrar a los
espacios navegables en donde sean sometidos a una dura normativa. El criterio que hemos sostenido
por nuestra parte, es que los 6rganos de gobierno y los organismos internacionales deben escuchar
inteligentemente al sector y plantear alternativas viables, partiendo de la base de que es necesario
conciliar los valores juridicos superiores tutelados por nuestra disciplina con un negocio que nece-
sariamente debe ser lo suficientemente lucrativo para que siga operando.
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1. Ordenanzas de Bilbao

Si bien no habra una regulacién muy especifica sobre la nacionalidad
de los buques, ya que todavia los distintos sectores de la doctrina no se
ponian de acuerdo totalmente sobre la aceptacion de la teoria del buque
como territorio flotante, creemos que del texto de las Ordenanzas de
Bilbao de 1737 se deriva la jurisdiccion del Consulado de Bilbao aplicada
a todos los efectos mercantiles de su ambito territorial de validez, por
lo que podriamos inferir tanto el otorgamiento de su pabellon, como la
aceptacion, al menos en ese entonces, de la teoria del territorio flotante.3*

2. Cédigos de Comercio (1854, 1884 y 1889)

Nuestros c6digos mercantiles son ya mucho mas precisos y consagran
alguno de los criterios ya comentados. Asi, el de 1854 establece contun-
dentemente la obligacion de que tratandose de naves nacionales, debian
estar registradas en la matricula de mar de algin puerto de la Repiblica
y sujetas a su Ordenanza. Sefialaba también que solo los nacionales po-
dian hacer el comercio de escala y cabotaje en los puertos de la Repu-
blica, salvo las excepciones de los tratados con potencias extranjeras.>*
Los siguientes codigos mantendrian el privilegio del Estado mexicano
hacia sus embarcaciones para la navegacion de cabotaje.>3¢

3. Ley de Vias Generales de Comunicacion

Dentro de su ambito iusadministrativista, este ordenamiento, por de-
mas coadyuvante al intervencionismo del Estado en la actividad nave-
gatoria, no sistematiza de modo claro las ideas del otorgamiento de la
nacionalidad, aunque si acota la libertad de los buques extranjeros para
realizar ciertas actividades.>?’

s34 Cfr. con el cap. | de las Ordenanzas de Bilbao; op. cit., p. 451.

s3s  Ver arts. 468 y ss. de ese Cédigo.

s36 Ver arts. 1023 y ss. del de 1884 y el 665 y ss. del de 1889 aunque no tan claramente.
537 Ver arts. 189 y ss. de esa ley.

o

<«
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4. Ley de Navegacion y Comercio Maritimos

Finalmente nuestro ordenamiento precedente es similar a la ley actual
en cuanto a la consideracion de buques como de nacionalidad mexicana;
ademds las consecuencias del otorgamiento de nacionalidad en la ley
anterior, fueron —por lo que ve a los incentivos a la marina mercante
nacional— mejor entendidas que en nuestra ley actual, sobre todo en lo
que respecta a la navegacion de cabotaje, que como hemos visto, tradi-
cionalmente se mantiene para nacionales y no se abre sin mas a la voraz
competencia del exterior.>’

Como antes mencionamos, el analisis a los preceptos de nuestra ley
vigente se ha vertido a lo largo de este capitulo, por lo que a continuacion
pasaremos a un tema distinto: el doble registro y las banderas de con-
veniencia. .

[X. PROBLEMAS COMPLEJOS DE NACIONALIDAD

El desarrollo del trafico maritimo internacional ha recordado viejos
problemas como el de la pirateria, pero ha originado también nuevas
cuestiones como el de las banderas de conveniencia o el doble registro
en el arrendamiento a casco desnudo. Por su especificidad y actualidad
merecen ser tratados por separado, aunque de un modo breve. Comen-
temos entonces, los siguientes topicos: doble bandera, buques sin nacio-
nalidad, doble registro en arrendamiento a casco desnudo, banderas de
conveniencia y usurpacion del pabellén.

1. Doble bandera

Ya antes hemos anunciado algunos de los problemas que la practica
maritima ha ido ocasionando a la institucion de la nacionalidad como
vinculo juridico auténtico entre el Estado y el buque. Pues bien, el buque
que navega bajo dos o mas pabellones representa uno de esos problemas.

La seguridad juridica en la navegacién es un bien juridico tutelado
por el derecho de la navegacion internacional, por ello es factible com-
prender que si un buque se valiera de una u otra nacionalidad para eludir
sus obligaciones o bien para acogerse a beneficios de otra de las adop-

538 Ver art. 88 de esa ley, y ¢fr. con art. 12 de la actual.
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tadas, no solo habria serios problemas para imponerle la ley aplicable
de uno de los Estados cuyo pabellon enarbola, sino se llegaria incluso
al absurdo que ante cierta problematica el buque no se encontrara sujeto
a ninguna de las jurisdicciones en principio aplicables.

Asi, durante la permanente evolucidon del derecho de la navegacion,
este fendmeno ha surgido para intentar ser resuelto y dar con ello segu-
ridad a la actividad navegatoria. El principio general consagrado en las
legislaciones nacionales y en los instrumentos internacionales es que un
Estado no esta facultado para otorgar nacionalidad a una embarcacion
que todavia no haya dimitido de la suya.

Tanto nuestra Ley de Navegacion como en la Convencion de Montego
Bay de 1982, este principio ha quedado claro. Por lo que ve a la primera,
ya antes veiamos que son embarcaciones y artefactos navales mexicanos
los abanderados y matriculados en alguna capitania de puerto, a solicitud
de su propietario o naviero, previa verificacion de las condiciones de
seguridad del mismo y presentacion de la dimisién de bandera del pais
de origen de acuerdo al reglamento respectivo.’?

Montego Bay, tras recoger el principio de la tradicion internacionalista
del derecho de la navegacion, seiiala que el buque que navegue bajo los
pabellones de dos o mas Estados, utilizandolos a su conveniencia, no
podra ampararse en nnguna de esas nacionalidades frente a un tercer
Estado, y podra ser considerado como buque sin nacionalidad.’*

En un razonamiento interesante, el jurista mexicano Alejandro Sobar-
zo, explica que si partimos del supuesto normal de que una nacionalidad
le fue otorgada a un buque legitimamente, nos encontramos ante el (inico
caso de derecho internacional maritimo en que la nacionalidad de un
buque se desconoce por terceros Estados, independientemente del criterio
del Estado que la hubiere otorgado y antes, inclusive, de que éste tuviera
conocimiento de los hechos. Se sefiala como unico caso —sigue— en
virtud de que hasta el buque pirata’*! conserva su nacionalidad y sélo
la pierde cuando la legislacion del Estado a que pertenece considera la
pirateria como una causa de pérdida de la nacionalidad.>*

539 Ver art. 90. de la Ley de Navegacion.

540 Art. 92.2 de la Convencion de Jamaica de 1982.

s41 La nocién de buque pirata y el respectivo derecho de apresamiento, estd igualmente regulada
en la Convencién de Montego Bay, arts. 101 a 107.

s42 Sobarzo, Alejandro, op. cit., p. 330. El autor mexicano basa su razonamiento en el art. 104
de la Convencion de Montego Bay, Jamaica.
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2. Buques sin nacionalidad

Al inciar uno de nuestros capitulos precedentes, citibamos el comen-
tario de George Ripert, respecto a que una persona puede no tener na-
cionalidad o tener dos; sin embargo, un buque no puede ——decia el maes-
tro— carecer de nacionalidad, si no la tuviera seria considerado como
un navio pirata y el pirata es el enemigo comiin.’*

Pues bien, la afirmacién del jurista francés es correcta aunque debe ser
acotada por algunos nuevos principios también instrumentados en la Con-
vencion de Montego Bay. Nos referimos a la actualizacion de la sospecha
mediante el ejercicio del derecho de visita, cuando un buque de guerra
tiene motivos razonables para sospechar que un determinado buque se
dedica a actividades de pirateria, trata de esclavos, realiza transmisiones
no autorizadas, no tiene nacionalidad, o tiene la misma que la del buque
de guerra aunque enarbole un pabellon extranjero o se nigue a enarbolar
su pabellon.

Asi, el buque de guerra esta legitimado para inspeccionarlo y en al-
gunos casos extremos a confiscarlo, sin que pueda ir en busqueda de
auxilio a su jurisdiccion, pues no al no tener vinculo con ningin Estado,
el buque no cuenta con jurisdiccion alguna.

3. Doble registro en el arrendamiento a casco desnudo

Como mencionabamos lineas arriba la evolucién de mecanismos con-
tractuales que agilizan el trafico de la riqueza, como es el caso del arren-
damiento a casco desnudo’* (bareboat charter),’*5 han cobrado gran ac-
tualidad e importancia, por lo que el derecho de la navegacion se debe
de actualizar constantemente a las necesidades de la industria maritima
y, al propio tiempo, ser congruente con sus propios principios. Asi pues,
se ha actualizado la necesidad de combinar este contrato con la posibi-
lidad del derecho a enarbolar el pabellon en forma transitoria, mediante
la inscripcidn del contrato en los registros maritimos.

sa43 Ripert, Georges, op. cit., p. 48.

sa4 Nuestra Ley de Navegacion denomina a este contrato fletamento o arrendamiento a casco
desnudo. Es quel en virtud del cual, el fletante se obliga a poner por un tiempo determinado a
disposicién del fletador, una embarcacién determinada, sin armamento y sin tripulacién a cambio
del pago de un flete (art. 95, fr. I)

sas Ver al respecto nuestros comentarios sobre el bareboat charter y €l charter by demise en
los tiltimos dos capitulos de esta obra.
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La finalidad del bareboat charter, en funcién del doble registro y de
las nacionalidades transitorias, dice Domingo Ray, es facilitar la cons-
truccién y la adquisicién de buques.’*® Asi, se matricula el buque y se
inscribe la hipoteca en un determinado pais, y luego se suspende la ma-
triculacién, al solo efecto de la gestion del buque, de modo que la hi-
poteca se regula por la ley del Estado de la matricula originaria, y el
gjercicio de la navegacion, segiin la legislacion del Estado en que el buque
se inscribe sobre la base del bareboat charter.

La situacion de este tipo de doble registro, esta previsto en nuestra
Ley de Navegacion, al indicar que las personas fisicas mexicanas o mo-
rales constituidas conforme ante las leyes mexicanas podran abanderar,
matricular y registrar como meXicanos embarcaciones y artefactos nava-
les de su propiedad o en su posesion, mediante contrato de fletamento
a casco desnudo. Asi pues, es un derecho privativo para mexicanos, a
excepcion de embarcaciones de recreo o deportivas para uso particular,
que si pueden ser abanderadas, matriculadas y registradas por extranje-
ros.>7

4. Banderas de conveniencia

El término de bandera o pabellén de conveniencia emana de la tra-
duccidn inglesa de flags of convenience (“FOCs”); pero ademas recibe
otros nombres, como los de bandera de complacencia, de necesidad, bu-
ques de libre matricula o de sistemas abiertos.>*®

Pues bien, una vez enunciado el concepto situemos el problema de
cuando los propietarios o armadores de un buque optan por abanderarlo
y matricularlo con el pabellon de ciertos Estados que cuentan con siste-
mas abiertos y escasa o nula regulacion fiscal, administrativa o laboral
que pueda afectar econémicamente a la empresa de la navegacion.>#
Asi, los propietarios o armadores cumplen el requisito fundamental de

s46 Ray, Domingo, op. cit., t. I, pp. 280 y ss.

sa7 Ver art. 10 de la Ley de Navegacion.

sag  Cfr. con Blas, Osvaldo, op. cit., pp. 150 y ss.

s49  Algunos de los Estados que cuentan con estos sistemas abiertos son: Liberia, Panama, Chipre,
Singapur y Vanuatu; sin embargo, cada afio se suman paises que pretenden competir en la guerra
por atraer buques a sus registros nacionales. Ahora bien, es importante distinguir —apunta correc-
tamente Alejandro Sobarzo— entre territorios de pabellones de conveniencia y territorios que ofrecen
grandes atractivos desde el punto de vista fiscal, tales como Bermudas, Bahamas, Gibraltar y Antillas
Holandesas (op. cit., p. 340).

B
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matricula, sin tener grandes cargas impuestas por el Estado de sistema
abierto, a cambio de la matriculacién, estos sistemas ofrecen cierto tipo
de servicios técnicos y administrativos.35

De modo esquematico, Alejandro Sobarzo ofrece seis caracteristicas
comunes a los paises de sistemas abiertos.’! Veamos:

e El pais de registro permite la propiedad y/o el control de sus naves
mercantes por extranjeros;

o El acceso al registro es fécil, con lo que un buque puede registrarse
en un consulado en el extranjero y no hay mayor problema para
un posterior cambio de registro;

* No se establecen impuestos locales sobre el ingreso proveniente
de los buques, o si los hay son mas bajos que el resto de los
sistemas. Dentro de los cargos existentes, estan los de tarifa de
registro y tarifa anual en base al tonelaje;

e El pais de registro es un pais pequeiio sin exigencias nacionales
para los buques registrados sin embargo, para las dimensiones de
su economia, el ingreso por volumen es considerable;

¢ El manejo de los buques por extranjeros se permite con toda li-
bertad;

El pais de registro no tiene ni el poder ni la maquinaria administrativa
para imponer, de manera efectiva, cualquier reglamento gubernamental
o internacional; ni tampoco el deseo ni el poder para controlar a las
navieras.

Ahora bien, el fendomeno de las banderas de conveniencia, ha relucido
histéricamente en el seno de organismos internacionales especializados,
como la actual Organizacion Maritima Internacional (““OMI’’). En efecto,
en dos ocasiones se negd la admision de dos Estados que sumaban un
porcentaje importante del tonelaje mundial, nos referimos a Liberia y a
Panama. Ante la negativa de inclusion para integrar el consejo del Comité
de Seguridad de esa organizacion, ambos paises impugnaron la decision

sso Cfr. con Ray, Domingo, op. cit., t. 1, pp. 280 y ss. Este solo tema es objeto de toda una
monografia especializada que evidentemente excede los propdsitos del presente trabajo. Por ello es
que hemos optado por enunciar algunos de los rasgos esenciales de la cuestion tanto en este apartado
como en otros que remiten al topico.

sst Sobarzo, Alejandro, op. cit., p. 339. Este autor mexicano, al igual que en otros rubros de
su obra, hace una excelente descirpcion historica del fendmeno de las banderas de conveniencia.
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ante el Tribunal de Justicia de La Haya, siendo de la mayoria del tribunal
que el elemento a considerar para la admisién o no era el requisito del
tonelaje registrado.’>

Asi, a lo largo de los afios una gran cantidad de argumentos contrarios
a la existencia de este tipo de sistemas abiertos se han generado, sin
embargo, no todos los argumentos han sido precisamente atinados. In-
cluso autores como el propio Alejandro Sobarzo han sefialado que la
oposicion a los pabellones de referencia se reduce a una mera cuestion
de competencia, sin que se puedan ya esgrimir argumentos de peso en
su contra.>>?

No es tarea facil intentar establecer un criterio sobre el fendmeno en
analisis. Como ya antes hemos expresado, la complejidad de la situacion
exige que se tomen en cuenta todos los elementos en juego; pero ante
todo, que se tome en cuenta la opinidn de los protagonistas del problema.
Sélo asi sera posible conciliar los valores juridicos superiores de nuestra
disciplina con el legitimo animo de lucro del sector naviero que hace
que los buques sigan siendo un instrumento eficaz para el comercio ex-
terior.>*

Sin embargo, fuera de los argumentos economicos, existe también un
hecho contundente en oposicion al régimen de libre bandera, que habra
de ponderarse: nos referimos al principio de la relacion auténtica entre
el buque y el Estado cuya bandera enarbola.’3

Asi pues, si bien es cierto que el problema de dilucidar el significado
real de la llamada “‘relacion auténtica’ fue una tarea demasiado compleja
para ser resuelta en tan poco tiempo en el seno de la Convencion de

ss2 Ver al respecto la resefia que hace don Domingo Ray (op. cit., t. I, pp. 280 y ss.).

553 Sobarzo, Alejandro, op. cit., p. 344.

ssa  Entre nosotros, el maestro Salgado y Salgado ofrece una adecuada sistematizacion sobre el
tema, en la medida que llega incluso a reconocer cuatro tipos de paises de libre registro: a. Los
paises de registro abierto independientes como Liberia, Panama y Chiple; que s6lo ellos tienen la
tercera parte del tonelaje de registro bruto mundial; b. Registros abiertos dependientes, como son
Las Antillas Holandesas, Bermudas, Gibraltar y las Islas Caiman, entre otros; c. Los registros *‘costa
atuera” como serian las islas britanicas de Gemesey, Jersey y Man; la Isla de Kerguelen de Francia,
la Isla de Heligoland de Alemania, la Isla de Gotland de Suecia, las Islas Canarias de Espafia, y
otras; d. La cuarta categoria fue creada por Noruega al establecer el segundo registro noruego con
el nombre de Norwegian International Shipping Register (NIS) ejemplo —apunta el maestro Sal-
gado— que han seguido ya Dinamarca, Espafia y Japén para regresar sus buques dc los pabellones
de la primera categoria preferentemente (ver Salgado, Jos€, Dictamen..., op. cit, pp. 5y ss. Ver
ademas Vazquez, Mario; Las banderas de conveniencia fuente de conflictos, citada por el autor
antes sefialado).

sss Para el estudio de los antecedentes del concepto, acudir a Alejandro Sobarzo (/dem, pp. 333

y ss.).
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Ginebra de 1958, también lo es que por afios la cuestion ha ido ma-
durando hasta cobrar una regulacion eficaz y puntual en la Convencién
de Jamaica de 1982.

De tal modo, el texto del instrumento internacional, con una buena
técnica deductiva, establece primero el principio general de que todo
Estado debe ejercer de manera efectiva su jurisdiccion y control en cues-
tiones administrativas, técnicas y sociales sobre los buques que enarbolen
su pabellon; para luego profundizar en cada uno de esos rubros. Con
ello, el dato de la ““relacion auténtica’ ha dejado de ser una mera espe-
culacién para convertirse en un listado de deberes puntuales para cada
Estado contratante.

5. Usurpacion del pabellon

Como ultimo apartado de este capitulo destinaremos una lineas al tipo
delictual nominado “‘usurpacion de pabellén™, el cual se configura cuan-
do un buque que no esta legitimado para ello enarbola una determinada
bandera nacional.

Pues bien, la indebida utilizacion de una bandera que es tan patente
en periodos bélicos, ha sido sancionada por algunos de los principales
ordenamientos de los sistemas positivos que hemos venido consultando.
Asi, el Codigo de la Navegacion italiano, tras delimitar los elementos
del tipo, impone la pena de hasta un afio de prision o bien, de cien mil
a un millon de liras;%7 normas estatutarias del derecho britanico o del
estadounidense son igualmente importantes.’

Pese a la relevancia para la seguridad juridica en la navegacion na-
cional e internacional, nuestra Ley de Navegacion no establece un tipo
delictual especial, sino que, en su capitulo de sanciones sélo indica la san-
cion a los capitanes y patrones de embarcaciones por no enarbolar la
bandera en aguas mexicanas, sin que se haga alusion alguna a la usur-
pacion de bandera.’’

556 Ibidem.

ss7 ‘1130 (Uso abusivo della bandiera o della marca di nazionalita).- Chiunque inalbera o usa
su nave non nazionale la bandiera italiana, ovvero usa su aeromobile non nazionale la marca di
nazionalita italiana é punito con la reclusione fino a un anno ovvero con la multa da lire centomila
a un milione”.

ss8  Cfr. Sobarzo, Alejandro, op. cit., pp. 327 y ss.

ss9 Art. 139 1V, inciso a). de nuestra Ley de Navegacion.
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Asi, en nuestro sistema parece que no hay otra norma que la prevista
por el articulo 192 del Cédigo Penal Federal, respecto al delito de uso

indebido a las insignias nacionales, el cual tiene una ridicula sancion de
tres dias a un afio de prision.’®0

s60 El delito se consuma —explican los penalistas Carranca y Trujillo y Carrancd y Rivas—,
por el hecho del uso, cualquiera que éste sea, siempre que sea indebido; y lo es el contrario al
permitido por la ley, asi se haga por una sola vez, de los simbolos representativos de la nacién a
que se refiere el articulo comentado (escudo, insignias, himno nacional). En cuanto al objeto juridico
tutelado , no es la autoridad publica, sino la dignidad de la Nacién. Delito de lesidn o dafio y que
sélo puede ser doloso, no siento configurable la tentativa. Sujeto activo: cualquiera puede serlo,
nacional o extranjero. Pasivo: la Nacién (Carranca y Trujillo, Carranca y Rivas; op. cit, p. 448).
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