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IGNACIO FORCADA BARONA
[.  INTRODUCCION

Con apenas doce meses de diferencia, la Comunidad Internacional ha
abordado la ordenacién —o, mejor dicho, la re-ordenacion— de importantes
aspectos relativos a la gestion y explotacién de los recursos econdmicos del
alta mar. La adopcidn, el 28 de julio de 1994 y el 3 de agosto de 1995,
respectivamente, de la Resolucion y Acuerdo relativos a la aplicacion de la
Parte X1 de 1a Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 10
de diciembre de 19821, y del Acuerdo sobre la aplicacién de las disposiciones
de esa misma Convencidén relativas a la conservacion y ordenacién de las,
poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios? ha servido pues,
no sélo para despejar el camino de la tan deseada participacion universal en €l
Convenio de Jamaica del 82 (en adelante, CNUDM)3, sino también, y prin-
cipalmente, para llevar a cabo una interesantisima redistribucién de com-
petencias en relacién a la gestion de lo que la doctrina anglosajona denomina
"international commons" o "global commons™.

1. Vid. texto en JLM (1994), n°. 33, p. 1309. Texto en espafiol en BOE de
13 de febrero de 1997, pp. 4831 y ss. y en FERNANDEZ TOMAS, A. (1997} Derecho
internacional piblico. Casos y materiales, 4 ed., Valencia, Tirant Lo Blanc,
pp. 495 y ss. v 512 y ss. El texto fue adoptado por 121 votos a favor, ninguno en
contra y sicte abstenciones, Vid. ANDERSON, D.H. (1996): "Resolution and
Agrecment Relating to the Implementation of Part X1 of the UN Convention on the
L.aw of the Sea: A General Assessment”, ZggRV, n® 56/3, p. 277.

2. Doc. A/CONF.164/33 de 3 de agosto de 1995,

3. Conseguir una participacion universal en la CNUDM fue el propésito
declarado de las consultas iniciadas por el cntonces Secretaric General de
Naciones Unidas Pérez de Cuellar con objeto de reformar la Convencion y es
también, para la gran mayoria de autores que han estudiado la cuestidn, uno de los
principales criterios a tener en cuenta para valorar positivamente la reforma. Vid,
al respecto, los articulos contenidos en NORDQUIST, M. H. ¥ MOORE, J. N, (1995}
Entry into Force of the Law of the Sea Convention, The Hague/Boston/London,
Martinus Nijhoff Publishers, AL-NauiMI, N, y MEESE, R. (1995): International
Legal Issues Arising under the United Nations Decade of International Law, The
Hague/Boston/London, Martinus Nijhoff Publishers, ¥ en ¢l n® 56/3 del ZadRV.

4. En realidad, el conceplo de "commons™ en el Derecho internacional, que es
utilizado con cierta laxitud semantica por los distinlos autores, hace referencia
basicamente a tres tipos de recursos "comunes”. En primer lugar, tendriamos los
verdaderos recursos comunes, como la atmosfera o el ¢lima, que no estan conte-
nidos dentro de las fronteras de ningin Estado y sobre los que cs imposible
ciercer derechos de soberania. En la actualidad, la gestién de estos recursos esta
sujeta a un régimen de cooperacion interestatal por medio de tratados interna-
cionales cuya efectividad es todavia incierta. En segundo lugar, estarian aquellos
recursos que, contenidos dentro de los limites territoriales de un Estado, y estan-

-
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En realidad, el interés que para el internacionalista presentan estos textos
es doble. Por una parte, su contenido substantivo especifico, esto es, las solu-
ciones concretas que se han dado a los problemas reales que habfan plan-
teados. Por otra parte, los aspectos que podrian denominarse, laxamente, adje-
tivos o contextuales, esto es, no ya los detalles técnico-juridicos’, sino el
proceso mismo de adopeidn, con sus condicionantes econdmicos y politicos,
tal y como se reflejan en la retorica argumental utilizada por los diferentes
Estados cuyos intereses entraban en conflicto. Este altimo aspecto, como
veremos mas adelante, pone de manifiesto interesantes cuestiones

do sujetos por tanto a su soberania, influyen sin cmbargo en el medioambiente
global del planeta ¥, en consecuencia, su gestion y conservacién presentan interés
para todos los Estados. Dentro de esta categoria se podrian incluir las selvas
tropicales o especies de animales cuya desaparicion provocaria una disminucién
de la biodiversidad en la Tierra. En la actualidad, y dejando de lado los timides
avances contenidos en la Convencién sobre Biodiversidad adoptada en el marco
de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente v Desarrollo, se
puede decir que este tipo de recursos, por la fuerza atractiva que representa el
principio de la Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales, estan sujetos
a un régimen de res privatum, esto es, su gestion y explotacién estd en manos de
los Estados en cuyo territorio se encuentran, excepeion hecha de las limitaciones a
las que libremente consicntan. En fercer lugar, tendriamos aquellos recursos que
no pertenecen a ningdin Estado en particutar y sobre los que ningtn Estado puede
ejercer pretensiones de soberania. En la actualidad, y para el Derecho interna-
cional, se trataria de los Espacios Polares —con ciertas salvedades—, el Alta Mar y
los Fondos Marinos y el Espacio Extraatmosférico incluidos los cuerpos celestes.
Es precisamente el régimen juridico de uno de estos espacios —cl alta mar—, que
aqui, en Espafia, se conocen como "espacios no sujetos a jurisdiccion o soberania
nacional”, el que va a centrar mi atencién en las paginas que vienen a conti-
nuacién. ¥id, sobre el concepto y contenido de "global commons”, Editors of the
Harvard Law Review (1992), Trends in International Environmental Law,
American Bar Association. Section of Iniernational Law and Practice, pp. 60 y ss;;
MEYERS, G. (1992): "Surveying the Lay of the Land, Air and Water: Features of
Current International Environmental and Natural Resources Law, and Future
Prospects for the Protection of Species Habitat to Preserve Global Biological
Diversity”, Colorado Journal of International Environmental Law & Policy,
vol. 3: 479, pp. 576 y ss.; WOLFRUM, R. (1990): "Purposes and Principles of
International Environmental Law", GY/L, pp. 321 y ss.; SOOROS, M. 8. (1988):
"The International Commons: a Historical Perspective, Environmental Review, n°
12, pp. 18 ¥ ss.; JANIS, M. (1988): Introduction to International Law, pp. 149 y ss.

5. Que han sido tratados ya en profundidad. Vid. al respecto, SOHN, L. (1994),
"International Law Implications of the 1994 Agreement", 4.JIL, vol. 88, pp. 696 v
ss.. TREVES, T. {1995): "The Agreement Completing the UN Law of the Sca
Convention: Formal and Procedural Aspects”, en NORDQUIST v MOORE {1995: 99 y
ss.), op. cit. en nota 3; ANDERSON, D. H. (1996): "Resclution and Agreement
Relating to the Tmplementation of Part X} of the UN Convention on the Law of the
Sea: A General Assessment", ZadgRV, vol. 56/3, pp. 154 y ss.
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metodologicas que afectan a la forma de entender el Derecho internacional v al
modelo conceptual o paradigma mas apropiado para su estudio®. Veamos
estas afirmaciones con algo mas de detalle.

En lo que respecta a las cuestiones substantivas, la reordenacion del
régimen de la explotacion econémica de los Fondos Marinos y Ocednicos
(ZFMO) y de la pesca en la zona de alta mar adyacente a }a Zona Econémica
Exclusiva (ZEE) ha traido al primer plano de la actualidad internacional el

6. De acuerdo con la literatura actual sobre filosofia de Ia ciencia, parcce claro
que toda investigacién que se denomine cientifica trabaja con arreglo a modelos
conceptuales o paradigmas. El concepto de paradigma fue introducido por KUHN
en 1962 en el ambito de la teoria de la ciencia para clarificar Ia polémica sobre lo
cientifico. En su opinién, los paradigmas eran explicaciones lo suficientemente
amplias y sugerentes como para servir de modelo general y marco para la
investigacidn durante todo el tiempo de su vigencia. Cuando las excepciones son
mas numerosas quc los fendmenos explicados por cl paradigma sobreviene una
crisis en la que varias teorias entran en competencia hasta que una de ellas se
impone y se convierte en el nuevo paradigma. Aunque ¢l modelo de desarrollo
cientifico en base a sustituciones progresivas de paradigmas haya sido criticado
duramente {véase, por ejemplo, la critica de FEYERABEND), utilizo la expresion
"paradigma” indistintamente no tanto para referirme v asumir las teorfas de KUnN,
comd para poner de relieve la intuicién profunda a la que apuntan: que toda
observacién supone una interpretacion de lo observado y estd tefiida de
prejuicios tedricos. Asi pues, un modelo conceptual ¢ paradigma es pues un punto
de vista 0 modo de ver, analizar e interpretar la realidad que ticnen los miembros
de una comunidad cientifica y sirve para poner de manifiesto los principales
problemas sobre los que se ha de profundizar y condiciona, en consecuencia, los
procedimicntos de estudio que se sigan en [a investigacién. Son creencias y
actitudes, una visién del mundo en definitiva, que determinan como investigar,
qué investigar y para qué sirve la investigacion, Vid, KUuNH, T. S. (1962): The
Structure of Scientitic Revolution, Chicago, Chicago UP, (trad al castellano: La
estructura de las revoluciones cientificas, Madrid, Fondo de Cultura Econdmica,
1984); GAGE, N. (1978): The Scientific Basis of the Art of Teaching, New York,
Teachers College Press. p. 55; PEREZ SERRANO, G. (1994): Investigacidon
cualitativa. Retos e interrogantes, 2 vol,, vol. I: Métodos, Madrid, La Muralla,
p. 17, y ESCOTADO, A. (1988): Filosofia y metodologia de las ciencias, Madrid,
UNED, pp. 459 v ss. Esta claro que la existencia del paradigma como categoria
intelectual refleja un rechaso a cualquicr pretensién de neutralidad u objetivismo
en la investigacién. Reconocer la existencia de modelos conceptuales significa en
cierto sentido reconocer que toda cpistemologia es subjetiva. Con la expresién
"epistemologia subjetiva" me refiero a la imposibilidad de encontrar un
procedimiento imparcial para la produccién de conocimiento. En palabras de
LAKATOS, uno de los criticos mds iconoclastas del positivismo 16gico, "No hay ni
puede haber sensaciones no impregnadas de expectativas y por ello no hay
demarcacién natural (psicoldgica) entre las proposiciones observacionales ¥
teoricas”, Vid. LaKATOS, J. {1978): Puebas y refutaciones, Madrid, Alianza, citado
en ESCOTADO (1988: 471), op. cit. en esta misma nota.
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debate sobre el régimen juridico concreto que se ha de aplicar a estos dos
significativos recursos comunes del planeta. A este respecto, y como es bien
sabido’, las principales opciones tedricas retomaban dos categorias del
Derecho Romano: la de res communis v 1a de res publica. Mientras que tradi-
cionalmente las reglas aplicables a los recursos pesqueros del alta mar
parecian coincidir en gran medida con el contenido de la primera®, la
regulacién de la ZFMO, a través del concepto de Patrimonio Comin de la
Humanidad (PCH), parecia reflejar la aspiracién de la Comunidad
Internacional por dotar a este recurso de un régimen de gestién y explotacién
verdaderamente comunitario®.

Los cambios introducidos por los dos Convenios demuestran la fragi-
lidad de ambas categorias cuando los intereses econdmicos en juego exceden
de un umbral determinado. En el caso del alta mar, y bajo la retérica de la
mejor proteccion y conservacion de los recursos marinos, los Estados ribe-
refics estan consiguiendo que la Comunidad Internacional opte por que sean
ellos quienes se encarguen de regular ese porcentaje de riqueza pesquera que
todavia permanecia fuera de la ZEE. A la denominada "tragedy of the
commons”, esto es, al hecho de que "no one owns it and thus, no one feels
responsible for taking care of it"!10, se responde alineando su régimen juridico
en cicrta medida con el de 1a zona de riqueza pesquera sometida a jurisdiccion
nacional, confiando pues en el Estado soberano como mejor garante del
recurso comuin.

En el caso de la ZFMO, supuesto especialmente interesante por las
estrechas conexiones existente entre el concepto de Patrimonio Comiin de la
Humanidad y el Nuevo Orden Econdémico Internacional (NOEI) que pretendid
instaurarse en los afios setenta, se eliminan los elementos intervencionistas,

7. Vid. al respecto, Ki1ss, A.CH. (1982): "La notion de Patrimoine Commun de
I'Humanité", RCADI, pp. 120 y ss.

8. La doctrina de la res communis asume que el recurso no pertenece a nadie
en particular y que, por tanto, todos aquellos que dispongan de los medios para
acceder a ¢l pueden utilizarlo segdn sus intereses particulares. Vid. MEYERS
(1992; 577), op. cit. en nota 4.

9. Bajo cl régimen de res publica el recurso comin pertenece a la comunidad
¥. por tanto, ésta se ve obligada a gestionar su uso. Esa gestién implica, ademads,
derechos y responsabilidades similares a los que ejerce un Estado sobre su terri-
torio soberano. Por tanto, la comunidad puede permitir el uso del recurso por un
tercero o reservarselo para ella misma. Vid SOoR0s (1988: 19), op. cit. en nota 4.

10, Vid. HARDIN, G. (1968): "The Tragedy of the Commons", Science, n° 162,
pp. 1243-44.
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asociados con su régimen de res publica, y s¢ apuesta decididamente por el
mercado como mejor instrumento a la hora de fomentar la inversién, facilitar
una produccidn eficaz, una distribucién justa y una conservaci6n racional del
recurso. En ambos casos —alta mar y ZFMO-, y muy en consonancia con los
tiempos que corren, se ha optado por confiar en una gestién privada del
recurso antes que en una gestion piblica.

Ello no obstante, y aqui entramos en el aspecto metodoldgico al que
hacia referencia unas lineas mds arriba, tanto en un supuesto como en otro los
Estados participantes en el proceso han optado por mantener formalmente las
categorias previamente existentes, es decir, la ZFMO sigue siendo nominal-
mente Patrimonio Comun de la Humanidad y la libertad de pesca sigue
siendo una de las tradicionales libertades del alta mar, En ese sentido, nada ha
cambiado. Esa forma de abordar la reordenacién de un sector determinado del
Derecho internacional es especialmente relevante a la hora de decidir nuestra
aproximacién metodolégica al mismo. ;Por qué?,

En lo que respecta a la regulacion de la ZFMO, la utilizacién del con-
cepto de PCH fue saludado en su momento como un elemento de progreso en
la evolucién del Derecho internacional!!. Para llegar a esa conclusién se utili-
zaba como criterio valorativo un par dialéctico ampliamente utilizado por los
internacionalistas: la oposicién entre soberania estatal y cooperacién interna-
cional. El concepto de PCH, al suponer una apuesta decidida por la coope-
racién -y al ser juzgada ésta muy positivamente—, era pues un paso en la
direccion correcta. Sin desautorizar en absoluto la utilizacion de esta categoria
dialéctica como instrumento de comprension de la realidad internacional, lo
que intentaré demostrar en las paginas que vienen a continuacion es el cardcter
incompleto de este tipo de anélisis que limita su profundidad de campo al
estricto Derecho internacionall2, Como prueba la evolucién del concepto de
PCH, la comprension del papel que juega en la escena internacional exige
analizar detenidamente los factores que han provocado lo que se podria deno-
minar, por utilizar una imagen literaria, su nacimiento y muerte, y para ello
se ha de acudir irremediablemente a disciplinas distintas de la nuestra.

11. Vid. infra apartado IV.

12. Una descripcion de los presupuestos tedrico-metodoldgicos explicitos o
implicitos bajo los que trabaja una gran parie de la doctrina iusinternacionalista
contemporinea, y en particular la espafiola, puede verse en PURvis, N. (1991):
"Critical Legal Studies in Public Tnternational Law", Harvard International Law
Journal, vol. 32: 0 en KORHONEN, 0. (1996): "New International Law: Silence,
Defence or Deliverance”, E/{L, n® 7, pp. 1 v ss. -
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Por otro lado, el andlisis de la argumentacién discursiva utilizada por
unos Estados y otros a la hora de proceder a la reordenacion de algunos de los
recursos pesqueros de la alta mar pone de manifiesto una caracteristica del
Derecho intermacional, ampliamente resaltada por los autores pertenecientes al
movimiento del Critical Legal Studies, y que tiene profundas repercusiones
practicas a la hora de elegir una opcidn metodologica para estudiarlo: su
cardcter basicamente indeterminado y, por tanto, susceptible de ntilizacién
como un arma mas en el juego diplomdtico de poder entre unidades estatales.
Como apunta el profesor KenneDy con la sutil, y a veces oscura, ironia que le
caracteriza;

"Rather than resolving substantive controversies, the discourse of
substance, even in its most well articulated areas, moves fluidly away from
controversy, projecting its resolution elsewhere or deferring its resolution
as aspiration”13,

En resumen pues, aspectos substantivos y repercusiones metodolégicas
van a ser los dos ejes vertebradores de mi analisis. Ambos seran tratados
indistintamente dentro del estudio separado de cada uno de los recursos eco-
némicos en cuestion: los contenidos en la ZFMO y los existentes en la zona
de alta mar adyacente a la ZEE. ‘

13. Vid. KENNEDY, D. (1987): International Legal Structure, Baden-Baden,
Nomos, p. 196.
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II. LA REORDENACION DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS RECURSOS
ECONOMICOS CONTENIDOS EN LA ZONA DE LOS FONDOS
MARINQOS Y OCEANICOS DEL ALTA MAR: NACIMIENTO, EVOLU-
CION Y MUERTE DEL CONCEPTO DE PATRIMONIO COMUN DE LA
HUMANIDAD

1. El contexto econdmico y politico en el que hace su aparicion el con-
cepto de Patrimonio Comun de la Humanidad aplicado a los Fondos
Marinos y Ocednicos del alta mar

Hace aproximadamente 100 afios, una expedicion comandada por el
navio Challenger descubrié la presencia de piezas cuasi-esféricas del tamaiio
de una patata esparcidas sobre amplias zonas de los fondos marinos, sobre
todo mas alla de la plataforma continental en sentido geoldgico, a una profun-
didad aproximada de 3.500 metros. Aunque su composicion variase de un
sitio a otro, uno de esos nddulos polimetalicos tipico, como posteriormente
fueron denominados, estaba formado por minerales metalicos de alta gradua-
cion, en particular, manganeso (26%), hierro (7%), niquel (1.3%), cobre
(1.1%) y cobalto (0.27%)!4, Debido a los enormes problemas técnicos
—insuperables para el grado de desarrollo de la época— que presentaba su
recuperacion, la explotacién comercial de los nédulos polimetélicos fue des-
cartada. Todavia en 1956, el informe final de la reunién de la fnternational .
Law Commission, considerando que la cuestion carecia de importancia prac-
tica, no contenia ninguna disposicién especifica relativa a la regulacién de la
exploracién y explotacion de los fondos marinos en las zonas mas allg de la
Jurisdiccién nacional. En su opinién pues, esas actividades parecian sujetas al
principio general de libertad del alta mar!3.

14. Vid. CHURCHILL, R. R. y LOWE, A.V. {1988): The Law of the Sea, 2" ed.,
Manchester, Manchester University Press, p. 177. Una interesante descripcion de
los matices’ geolégicos asociados a los fondos marinos y ocednicos puede
cncontrarse en O'CONNELL, D. P. (1982): The International Law of the Sea, vol. 1,
Oxford, Clarendon Press, pp. 439 y ss.; McKELVEY, V. E. ¥y WANG, F. (1969):
"World Seabed Mineral Resources Underlying the High Secas", Department of
Interior, U.S. Geological Survey; y KOERS, A. W. y OxMAN, B. H. (1984); The
1982 Law of the Sea Convention. Proceedings of the Law of the Sea Institute,
17th Annual Conference, July 13-16 1983, Honoluly, The Law of thc Sea
Institute, pp. 428 y ss.

15. Vid. CHURCHILL y LOWE (1988: 178-179), op. cit. en nota anterior.

60



LA EVOLUCION DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS QUE RIGEN LA EXPLOTACION ..,

A finales de los afios sesenta, sin embargo, el desarrollo de la técnica
empezd a hacer tedricamente posible la explotacién comercial de unos
recursos que, de acuerdo con algunas estimaciones optimistas y teniendo en
cuenta los niveles de consumo de esos afios, podrian satisfacer algunas de las
necesidades de metales estratégicos de la Humanidad durante 400.000 afios!6.
Aunque estimaciones posteriores hayan reducido drasticamente esas
perspectivas!?, se habia despertado va, en el imaginario de la clase politica, la
posibilidad de un nuevo El Dorado vinculado a lo que el Profesor Duruy ha
calificado graficamente de "el tesoro de los abismos"!3,

Ahora bien, el acceso a esas hipotéticas riquezas no estaba al alcance de
~ todos. Aunque la industria extractiva minera previese para los afios noventa
(prevision que luego se ha demostrado incorrecta) la escasez de cobre, niquel
y manganeso, las cantidades necesarias para la explotacion comercial de los
nédulos polimetélicos de los fondos marinos eran astrondmicas: se calculaba
que un sistema completo de extraccion del mineral que cubriera todas las fases
de explotacion podria ascender a los 1.500 millones de dolares!®. Aquf es
donde empezaban los problemas.

En efecto, era obvio que con esos costes inicamente los paises desarro-
llados podrian emprender la explotacion de dichos recursos. Los paises en
desarrollo quedaban una vez mas fuera de juego. Por si fuera poco, algunos de
los principales productores terrestres de esos minerales eran paises en
desarrollo?® y, en consecuencia, se iban a ver tremendamente perjudicados por

16. Ese serfa el caso del manganeso, por ejemplo. Para el hierro seria de
150.000 afios y seis mil para el cobre. Vid. MERO, I. L. (1971): "Oceanic mineral
resources and current developments in ocean mining", Colloque international sur
Vexploitation des océans, Bordeaux, théme IV, t. 1, p. 33, cit. en Dupruy, R. I
(1979): L'océan partagé. Analyse d'une négotiation. (Troisiéme Conférence des
Nations Unies sur le Droit de la mer, Paris, Pedone, p. 138.

17. Se estima que los depdsitos de nddulos polimetalicos son del orden de
varios miles de millones de toneladas, pero debido al bajo contenido metalico de
muchos de ellos, su explotacién comercial no e¢s viable. Vid. CHURCHILL y LOWE
(1988: 177}, op. cit. en nota 14,

18. Vid. Duruy (1979: 177), ap. cit. en nota 16,

19. Vid. "Economic Implications of Sea-Bed Mineral Development in the
International Area: Report of the Secretary-General", Doc. A/CONF.62/25 de
22 de mayo de 1974, pp. 12y ss,

20. Zaire, por ejemplo, produce aproximadamente el 42% del total de cobalio
mundial y Gabdn obtiene el 20% de sus ingresos por exportaciones del
manganeso.
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la competencia que podria derivarse de la explotacién minera del fondo del
mar. ;Como podia solucionarse esta disparidad de intereses?

Hipotéticamente tres soluciones diferentes eran posibles. En primer lu-
gar, y en consonancia con las tendencias predominantes en relacién a la fija-
cién del limite exterior de la plataforma continental en esos afios (basicamente
el criterio de explotabilidad contenido en el articulo 1 de la Convencidn de
Ginebra de 1958), podia defenderse la extensién de ese limite hacia aguas mas
profundas de forma que todo el fondo del mar se dividiera entre los Estados
riberefios2!. Con otras palabras, seria algo parecido a "parcelar" los fondos
marinos atribuyendo se propiedad a los diferentes Estados??. Esa posibilidad
favorecia claramente a los Estados desarrollados. En segundo lugar, podia
mantenerse que, al estar situados esos fondos marinos en el alta mar, su
exploracion y explotacién debia estar sujeta al mismo régimen que las aguas
suprayacentes: el de libertad. De esta forma, los recursos del fondo del mar
pertenecerian a aquellos Estados con medios para explotarlos?3. Esta posibi-
lidad obviamente seguia favoreciendo a los paises desarrollades y, de hecho,
ha sido la postura oficial de éstos hasta la reforma de la Parte X1 del
CNUDM?4, En tercer lugar, también era posible establecer un régimen
especial para la zona de los fondos marinos que tuviera en cuenta los intereses
de los paises en desarrollo a través de la creaci6n de algin tipo de institucion
internacional.

21. Vid DE MARTEY, A. (1980); Le Genése du nouveau droit de la mer.
Le Comité des fonds marins, Paris, Pedone, p. 14.

22, De hecho, existe un mapa elaborade por el Departamento de Estado
americano en el que se dibujan los fondos marinos tal y como resultarian de la
aplicacion de esa posibilidad. Vid CHURCHILL ¥ LOWE (1988: 179), op. cit. ¢n
nota 14,

23. Segln una variante de esta segunda posibilidad defendida por algunos
autores, los Estados que explotaran una parte de los fondos marinos adquirian un
titulo sobre dicha parte, es decir, se convertirian en propictarios de esa "parecla, y
no Gnicamente de los recursos que obtuvieran. Una vez mds los paises
desarrollados salian ganando. Fid CHRISTY, F. T. (1968): "Alternative Regimes for
Marine Resources Underlying the High Seas", Natural Resources Lawyer, vol. 1,
n° 2, pp. 63 y ss.

24, El preambule de la "Deep Seabed Hard Mineral Resources Act" americana
de 1980, 30 U.S.C., pp. 1401 v ss., establece en su apartado 12 lo siguiente: it is
the legal opinion of the United States that exploration and commercial recovery of
hard mineral resources of the deep seabed are freedoms of the high seas..”. Este
texto es el que ha dado coberlura legal a las licencias expedidas por norteamérica a
los consorcios de esa nacionalidad que han ilevado a cabo actividades
prospectivas.
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Es en este contexto donde interviene el tan citado discurso del Emba-
jador maltés Arvid Pardo ante ta Asamblea General de Naciones Unidas el 21
de septiembre de 1967. Previamente, el 17 de agosto, la Misién de Malta
ante la organizacién habia propuesto la inclusion en la agenda de la siguiente
sesién de la Asamblea General un punto titulado "Declaration and Treaty
Concemning the Reservation Exclusively for Peaceful Purposes of the Sea-Bed
and the Ocean Floor, Underlying the Seas Beyond the limits of Present
National Jurisdiction, and the Use of their Resources in the Interest of
Mankind". El memorandum adjunto a esta propuesta, coincidente
basicamente con el discurso de Pardo?’, mostraba preocupacion por que el
desarrollo de la tecnologia marina en los paises desarrollados condujera a
reivindicaciones nacionales sobre los fondos marinos, su apropiacidn por unos
pocos y a su uso para objetivos militares, Para evitarlo, el memorandum
establecia que los fondos marinos y ocednicos debian ser declarados
"Patrimonio Comun de la Humanidad" de forma que, a través de un tratado
internacional, se estableciese que la zona no era susceptible de apropiacién
nacional, fuese reservada para usos pacificos, y usada y explotada en interés de
la Humanidad. Adema4s, los beneficios obtenidos de su explotacion deberfan
ser utilizados para el desarrollo de los paises pobres, sugiriéndose en
consecuencia la creacién de una agencia internacional con jurisdiccion sobre
los fondos?6,

Para poder entender plenamente la propuesta maltesa es fundamental, sin
embargo, referirse al contexto politico de ese periodo. No hay que olvidar que
el final de los afios sesenta y principio de los setenta es Ia época previa al
lanzamiento del NOEI por parte de Naciones Unidas?’. El concepto de PCH
contenido en el memorandum maltés ha de ser pues incluido dentro de una
estrategia global mucho mds amplia que tenia como objetivo fundamental
sacar del subdesarrollo a los paises que habian accedido recientemente a la
independencia?8.

25. Una descripeidn detallada de esa discurso puede encontrase en MARFFY
(1980: 13 v.s8.), op. cil. en nota 21.

26. Vid. texto en CLINGAN, Th. (1994): The Law of the Sea: Ocean law and
Policy, San Fancisco/Londres. Austin & Winfield, p. 274.

27. Epoca de ange de la UNCTAD que fue su plataforma de lanzamiento. Véase
al respecto FERNANDEZ TOMAS, A. (1987): Las esgructuras de cooperacién para el
desarrollo en Naciones Unidas, Valencia, UNED Alcira/Diputacién Valencia,
pp. 23 v ss.

28, Vid. al respecto DUPDY (1979: 151 y ss.), op. cit, en nota 16.
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En efecto, el NOEI giraba en torno a dos grandes reivindicaciones de los
paises en desarrollo: alcanzar una verdadera igualdad soberana a través de una
mayor independencia frente a los Estados desarrollados y, para ello, reivin-
dicar un tratamiento preferencial como expresién de una mayor actitud soli-
daria de la Comunidad Internacional. En ese sentido, los paises en desarrollo
consideraban que las reglas del mercado debian ser corregidas con medidas
compensadoras que redujeran su rigor y dureza de forma que, a través de la
instauracién de mecanismos institucionales, se asegurara su participacién en
una toma equitativa de decisiones econémicas a nivel internacional??. Esa
reivindicacion, que en un primer momento afectaba sobre todo a las relaciones
comerciales, se extendié enseguida, via PCH, a la gestion de los recursos
naturales comunes de la Humanidad.

En las paginas que siguen voy a tratar pues la acogida que la propuesta
maltesa tuvo entre los pafses desarrollados y la evolucién que ha experi-
mentado el contenido del concepto de PCH durante estos tltimos 30 afios.
Como he querido subrayar con lo dicho en las lineas precedentes esa evolu-
cion es, al mismo tiempo, la evolucién del NOEI como aspiracion de los
paises pobres a un reparto de las riquezas del planeta de acuerdo con criterios
diferentes a los existentes. En ese sentido, el concepto de PCH es, o era, al
mismo tiempo, un eiemento indispensable del NOEI y un simbolo de su
realizacion.

2. La evolucién del concepto de Patrimonio Comiin de la Humanidad
aplicado a los Fondos Marinos y Ocednicos del alta mar

Aunque el concepto de PCH utilizado por la delegacién maltesa no era
en absoluto innovador3?, su propuesta llegéd en el momento propicio para

29. Sabre este aspecto en particular, Vid. PIGRAU Y SoLE, A. (1990):
Subdesarrollo y adopcicn de decisiones en la economia mundial, Tecnos,
Madrid.

30. Empezando por las obras del Profesor chileno A. BELLO (1832} o de los
profesores franceses DE LA PRADELLE (1898) o SCELLE (1955) y pasando por ¢l
régimen del espacio extraatmosférico y los cuerpos celestes, la idea de un
patrimonio comin de la bumanidad, recibiera o no esta denominacién exacta, lleva
presente casi un siglo en el Derecho internacional. El mismo Presidents americano
L. B. JOHNSON se referia a ella al declarar, en la ceremonia de despedida del buque
oceanografico "The Oceanographer”, que "Under no circumstances... must we ever
allow the prospects of rich harvest and mineral wealth to create a new form of
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poner en marcha un proceso de negociacién —que ha llegado hasta nuestros
dias— entre paises en desarrollo y desarrollados que dotara al concepto de un
contenido tangible. De la descripcion de las diversas etapas por la que ese
proceso ha pasado, resulta obvio que su desarrollo ha estado determinado
basicamente por condicionantes relativos a las posibilidades reales de explota-
cién econémica de la ZFMO y al nivel real de poder negociador de los paises
en desarrollo con respecto a los desarrollados. Veamos pues cuales son las
principales etapas en la evolucién del concepto de PCH. Teniendo en cuenta
el profuso tratamiento doctrinal de la cuestién me limitaré pues a los aspectos
mds relevantes que puedan servir para ilustrar mis tesis3!.,

colonial competition among maritime nations. We must be careful to avoid a race
to grab and to hold the lands under the high seas. We must ensure that the deep
seas and the ocean bottoms are, and remain, the legacy of all human beings". Vid,
CLINGAN (1994: 273), op. cil. en nota 26. Sobre los precedentes, Fid. ORREGO
VICUNA, F. (1976): Los fondos marinos y ocednicos: jurisdiccion racional v
régimen internacional, Santiago de Chile, Ld. A. Bello; LUCCHINI, L. y VOELKEL,
M. (1990): Droit de la Mer, V. 1: La mer et son droit. Les espaces maritimes,
Paris, Pedone, p. 296; ScuMIpT, M. G. (1990); Common Heritage or Common
Burden, Ginebra, UN Office, pp. 23 y ss.

31. El concepto de Patrimonio Comin de !a Humanidad en general y su apli-
cacién concrela a los Fondos Marinos v Oceanicos recibié durante los afios
setenta ¥ parte de los ochenta muchisima atencidn doctrinal debido a su aspecto
innovadot ¥ a que supuestamente representaba un gran momento en el desarrollo
de un Derecho internacional de cooperacion con tintes sociales. Ademas de las
obras hasta aqui citadas, una bibliografia bastante exhaustiva sobre ¢l PCH
aplicado a la ZFMO puede encontrarse en BRICENO BERRU, J. E. (1986): Régimen
Juridico de los Fondos Marinos internacionales, Barcelona, LB; DE ALBIOL
Biosca, G. (1984). El régimen juridico de los Fondos Marinos internacionales,
Madrid, Tecnos; y en GLASSNER, M. y PAPADAKIS, N.: International Law of the Sea
and Marine Affairs: a Bibliography, Dordrecht, Martinus Nijhoff, pp. 311 Y ss.
Asimismo, y sin ningdn dnimo de exahustividad, pueden consultarse TREVES, T.
(ed.) (1982): Lo Sfrurtamento dei Fondi Marini internazionali, Milan, Dott.
A. Giuffré Editore; GOLDIE, L., F. E. (}1983): "A Note on Some Diverse Meanings of
the Common Heritage of Mankind", Syracuse Journal of International Law, n° 1,
pp. 69 ¥ s5.; GLASSNER, M. y PAPADAKIS, N. (eds.): International Law of the Sea
and Marine Affairs: a bibliography, Dordrecht, Martinus Nijhoff, pp. 310 y ss;
WOLERUM, R. (1983): "The Principle of Common Heritage of Mankind”, ZagRV, 43,
pp. 312 y ss.; GOLDWIN, R.A. (1985): "Le droit de la mer: sens commun contre
patrimoine commun, RGDIP, n® 3, pp. 719 ¥ ss.; Kouassi, K. {1983): "Le concept
de patrimoine commun de 'humanité ct I'évolution du droit international public”,
RJPIC, n° 3-4, pp. 949 y ss.; HERRERA CACERES, 11 R. (1982): "La sauvegarde du
patrimoine commun de Uhumanité", Collogue de 1981 de I'dcadémie de droit
international de La Haye, La Haya, Martin Nijhoff; AnEpE, A.O. (1975): "The
Systemn of Exploitation of the Common lleritage of Mankind at the Caracas
Conference”, 4JIL, vol. 69, pp. 31 y ss.; PASTOR RIDRUEIO, I. A, (1974} "Régimen
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1) Primera etapa: 1967-1974

Esta primera etapa, que va desde la proposicién maltesa a la apertura
formal de la III Conferencia de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, y que
ha sido documentada exhaustivamente por la doctrina internacionalista32,
estuvo determinada principalmente por la posibilidad real de obtener bene-
ficios econémicos de la explotacién de los fondos marinos?, por la necesidad
de definir con detalle el alcance geogréfico de la zona de la que se estaba tra-
tando y por una divergencia irreconciliable entre las posiciones de ambos
paises que se refleja en la redaccién de la Resolucion 2749 (XXV) que
contiene la "Declaracion de Principios que rigen el fondo del mar y de los
ocdanos". La cronologia detallada de los acontecimientos es la siguiente.

Tras unos primeros escarceos formales sobre qué drgano debia tratar la
cuestion de los fondos marinos3#, la Asamblea General optd por crear un

Juridico dc¢ los Fondos Marinos", en La Actual Revision del Derecho del Mar,
Vol. I, 2* Parie, pp. 233 y ss.; PASTOR RIDRUEIO, LA, (1975): La explotacidn de los
Sfondos marines mds allé de la jurisdiccién nacional, Valladolid, Universidad
de Valladolid, Scovazzl, T. (1984): "Fondi Marini ¢ Patrimonio Commune
dell'Umanitd", Revista di Dirifto Internazionale, pp. 249 y ss.; Scovazzi, T.
(1994): Elemenios de Derecho internacional del mar, ed. espaiiola a cargo de
Valentin Bou, Madrid, Tecnos, pp. 69 v ss; BaLLan, L. (1995): "The Universality
of the 1982 UN Convention on the Law of the Sea: a Common Heritage or a
Common Burden?", en AL-NAUIMI ¥ MEESSE, op. cit. en nota 3, pp. 339 y ss.; BLANC
ALTEMIR, A. (1992} El patrimonio comin de la humanidad. Hacia un régimen
Juridico internacional para su gestion, Barcelona, Bosch; MERCURE, P. F.
(1995): "Le rejet du concept de patrimoine commun de 'humanité afin d'assurer la
gestion de la diversité biologique", CYIL, pp. 281 ¥ ss,; Duruy, R, J. (1984): "La
notion de patrimoine commun appliqué aux fonds marins”, Etudes offertes a C.A.
Colliard, Paris, Pedone, pp. 197 v ss.; Joyngr, C.C. (1986): "Legal Implications of
the Concept of the Comman Heritage of Mankind", /CLQ, vol. 35, pp. 191 y ss.

32. Vid. al respecto, BALLAH (1995: 340 y ss.), op. cit. en nola anterior;
BRICENO (1986: 63 v ss.). op. cit. en nota anterior; LUCCHIN] y VOELCKEL (1990:
298 vy ss.), op. cit. en nota 30; MAFFRY (1980: 10 y ss.). op. cit. en nota 2
CHURCHILL ¥ LOWE (1988: 180 ¥ ss.), op. cit. en notla 14; PASTOR RIDRUEJO, 1. A.
(1976): "Consideraciones sobre la 1Tl Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, ADJ, vol. H1, pp. 281 y ss.

33, Vid KOSKENNIEMI, M. ¥ LENTO, M. (1996): "The Privilege of Universality”,
Nordic Journal of International Law, n° 65, p. 536

34. Dentro dc la propuesta de PARDO se encontraba la creacion de un orga-
nismo. Enseguida surgieron tres posiciones encontradas: la de los pafses que
pretendian crear un "Comité de los Océanos” que cxaminara fa cueslién y
presentara propuestas a la Asamblea General; la de los paises que se oponian a csa
posibilidad por censiderar que ya existian organizaciones que trataban de esas
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Comité 4d fHoc compuesto por 35 Estados que estudiara los posibles usos
pacificos de los fondos marinos en todos sus aspectos y que informara de ello
al Secretario General®>. En el informe presentado por el Comité se reco-
mendaba la adopcién de cuatro resoluciones de la que la m4s relevante era, sin
duda, la que proponia la creacién de un Comité permanente que estudiara con
mas detenimiento la cuestion. Por resolucién 2467 (XXIUI) la Asamblea
General creaba el Comité sobre los Usos pacificos de los fondos marinos v
ocednicos mas alla de los limites de la jurisdiccién nacional. Ese Comité
trabajé desde 1969 hasta 1973 y de las resoluciones que propuso, y fueron
adoptadas por la Asamblea General, dos son claramente las mas importantes: -
la resolucién 2547-D (XXIV) de 15 de diciembre de 1969 y la resolucién
anteriormente citada 2749 (XXV) de 17 de diciembre de 1970,

La primera de ellas ordena una moratoria de todas las actividades de
explotacién de los recursos de la zona de los fondos marinos y ocednicos
hasta que se establezca un régimen internacional apropiado. Como era de
prever, esta resolucion, que fue adoptada por 62 votos a favor, 28 en contra y
28 abstenciones, contd con la expresa y vigorosa oposicién de los paises
desarrollados que seguian formalmente manteniendo que un retraso en la
explotacién no servia a los intereses de la Humanidad, sino a los de ciertos
Estados, y que la moratoria:

"is likely to encourage some states that may feel it useful or necessary
to cngage in exploration or explotation of seabed resources to move
toward unjustitiably cxpansive claims of national jurisdiction, just in
order to remove these activities of exploitation from the scope of the

cuestiones y, por tanto, s¢ corria el riesgo de duplicacién; y la de los paises que
optaban por llevar a cabo un cstudio preliminar de la cuestién por un drgano ad
hoc con objeto de evilar precipitaciones. Fid. MaFrry (1980: 153-18), op. cit. en
nota 21. Sobre la primera reaccion norteamericana & la iniciativa maltesa v las
discrepancias cntre distintos drganos de la administracién estadounidense,
Fid. Hournck, C. (1981): U.S. Foreign Policy and the Law of the Sea, Princeton,
rinceton University Press, pp. 196 v ss,

35. Ese Comité se ¢red por Resolucion 2340 (XXII), de 18 de diciembre de
1967, y mantuvo tres reuniones presididas por Hamilton Shirley Amerashinghe
(Ceilan). Se crearon a su vez dos grupos de trabajo, uno relativo a los aspectos
economicos y técnicos, presidido por Roger Denorme (Bélgica), y otro relativo a
las cuestiones juridicas, presidido por l.eopoldo Benites (Fcuador). El 30 de
agosto de 1968 el Comité adopté un informe sobre los usos pacificos de los
fondos marinos mas alla de la jurisdiccion nacional (Doc. A/7230) que fue
presentado en la 22° sesién de 1a Asamblca General.
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prohibition contained in the resolution and thus render them in their view
legitimate™36.

Con estos antecedentes, no deja de resultar a primera vista sorprendente
que tan s6lo un afio mas tarde la Asamblea General adoptara, por 108 votos a
favor, 0 en contra y 14 abstenciones, la resolucion 2749 que contiene una
declaracién de principios que da por primera vez un contenido concreto al
concepte de PCH aplicado a los fondos marinos. A tenor de la resolucion, el
que la ZFMO —definida como los fondos marinos y ocednicos situados mas
all4 de la jurisdiccién nacional, y sus recursos®’— fuera descrita como PCH
implicaba basicamente: la no apropiacién, su utilizacion pacifica, la libertad
de acceso, exploracion e investigacion cientifica, la gestion y utilizacidn de
sus recursos de forma racional y el reparto equitativo de los beneficios que se
pudieran derivar teniendo en cuenta particularmente los intereses de los paises
en desarrollo’®,

En el fondo, el que los paises desarrollados no votaran en contra de la
resolucién no es de extrafiar: no ya porque esa fuera la época algida de
enfrentamiento con los paises en desarrollo en relacion al cardcter obligatorio
o no de las resoluciones de la Asamblea General v los paises desarrollados
mantuvieran que votar a favor de las resoluciones no creaba obligaciones
Jjuridicas, sino porque la resolucién estaba redactada de tal forma que
cualquiera de las posiciones realmente en conflicto —moratoria o libertad de
exploracién e investigacion basada en la libertad del alta mar— era
virtualmente valida3®. En ese sentido, su redaccion ha sido calificada de
délfica, vaga, incierta 0 ambigua?0,

36. Vid "U.S. explains its votes on seabed resolutions”, Department of State
Bulletin, n° 62, p. 89.

37. Nélese que no se dice nada de cual es el limite a partir del cual empieza la
Zona puesto que en ese momento la extensién del mar sujela a jurisdiccion
nacional era precisamente una de la cuestioncs abicrtas a debate. Vid LUCCHINI ¥
VOELCKEL (1990: 299), op. cit. en nota 30.

3%, Para un analisis més detallado de Jos criterios que conforman la nocion de
PCH, ¥id. Kiss {1982; 201 v ss,), op. cit. en nota 7, BRICERO (1986: 66 y ss.),
op. cit. en nota 31; y BLANC ALTEMIR (1992: 55 y ss.), op. cit. en nota 31.

39, La no apropiacion y el uso pacifico era algo en lo que todos coincidian
mientras que el uso racional y el reparto equitativo de sus beneficios estaban
redactados con tal nivel de generalidad que no comprometian a nada.

40, Vid BALLAH (1995: 347), op. cit. en nota 31, y CHURCHILL y LOWE (1588:
181), op. cit. ¢n nota 14,
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De hecho, la resolucién pudo suscitar el acuerdo de todos porque su
nivel de generalidad era tal que no comprometia los intereses estratégicos
basicos de ninguno de los dos grupos de interés. Ademas, como su redaccion
indeterminada permitia interpretaciones opuestas, unos y otros podian acudir
a ella para justificar cualquier decision nacional que se adoptara en relacién a
los recursos de los fondos marinos. En 1974, por ejemplo, la compafiia
americana Deep Sea Ventures Inc. informé de su intencién de proceder a la
evaluacién con animo de explotacién de los nédulos polimetélicos situados
en la zona del pacifico conocida como "Clarion Fracture” y reclamé derechos
exclusivos para su explotacién, solicitande al mismo tiempo del
Departamento de Estado americano la proteccion de la inversion y la
proteccion diplomatica. El Departamento de Estado respondié negandose a
garantizar o recanocer los derechos exclusivos de explotacién, pero dejé bien
claro que las actividades mineras podian continuar en virtud de Ia libertad que
caracteriza al alta mart!. Posteriormente, tanto los Estados Unidos como los
principales paises occidentales interesados adoptaron legislaciones nacionales,
a la espera de la conclusion de la CNUDM, afirmando la legalidad, a tenor del
Derecho internacional vigente, de la exploracion y explotacién comercial de
los fondos marinos y oceanicos?2,

La cuestién pues quedaba pospuesta hasta que la posibilidad de explotar
comercialmente los fondos marinos y ocednicos estuviera lo suficientemente
cercana como para justificar un interés mas decidido.

41. Vid. texto en Int. Leg. Mar., 1975, n° 14, p. 51.

42. Vid. referencias de las distintas legislaciones en KINDRED, H. et al. (1987),
International Law. Chiefly as Imterpreted and Applied in Canada, 4° ed.,
Toronto, Emond Montgomery Publications Limited, p. 810; GAME DE FONTBRUNE,
V. (1985): L'exploitation des ressources minérales des fonds marins:
légisiations nationales ef [Droil international, Paris, Pedone, pp. 26 y ss.; y
JusTE RUiz, ). y CASTILLG DAUDI, M, (1983-84): "La explolacion de la zona de los
fondos marinos mdas alli de la jurisdiccion nacional (E! patrimonio comin de la
humanidad frente a las legislacioncs nacionales)”, 4D/, vol. VIL, pp. 80 y ss.
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2} Segunda etapa: el régimen de la ZFMQ previsto en la
I Conferencia de Naciones Unidas sobre Derecho del mar

En 1970, la Asamblea general de Naciones Unidas, bajo la presién de
los paises en desarrollo y con la inicial oposicién estadounidense?3, decidia
convocar en 1973 una Conferencia que abordara el conjunto cuestiones rela-
tivas al derecho del mar. Al mismo tiempo, ampliaba a 44 ¢l ntimero de
Estados que formaban parte del Comité de los Fondos Marinos y le daba
instrucciones para que elaborara una lista de temas relacionados con el derecho
del mar para someterla a la Conferencia cuando ésta se reuniera. La primera
sesidn de la Conferencia, que tenfa que tratar cuestiones procedimentales, fue’
prevista para finales de 1973. La segunda sesién, substantiva, tenia que
celebrarse en la primavera de 1974 en Santiago de Chile, pero debido al golpe
de Estado del General Pinochet, tuvo lugar en Caracas. Durante los afios
siguientes, y hasta 1982, la Conferencia mantuvo once sesiones, concluyendo
con la adopcién de la Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del

Mar#4

La Conferencia trabajé bajo dos presupuestos basicos. El primero era que
el tratado debia ser adoptado como "package deal”, esto es, que todas las par-
tes del mismo debfa ser negociadas y avanzar al mismo tiempo y que el
producto final debfa ser adoptado como un todo, y no por partes. El segundo
fue que el tratado resultante debia ser aprobado por consenso. Con otras pala-
bras, se debia crear un documento que fuera globalmente aceptable y al mismo
tiempo aceptado por todos los Estados de la Comunidad Internacional.

Como es bien sabido, el segundo de los objetivos no se cumplio y se
tuvo que acudir a una votacion sobre el texto como consecuencia fundamen-
talmente de las discrepancias entre paises en desarrollo y paises desarrollados
en torno a la Parte XI del Convenio, la que regula precisamente los fondos
marinos. ;Por qué? ;Qué contenido se le habia dado a ese bello, pero vacuo
concepto de PCH para que los paises desarrollados, los unicos con posi-
bilidades reales de explotar los fondos marinos, pasaran de aceptar la Decla-
racion de Principios contenida en la resolucién 2749 a negarse terminante-
mente a aceptar un tratado que cubria otras muchas cuestiones de gran interés

43. Vid. Department of Staie Bulletin, (1970), n°® 62, p- 89.

44. La Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar es
probablemente uno de los temas més tratados en la doctrina internacionalista. Vid.
una bibliografia bastante completa sobre la misma que incluye sus diversas etapas
en BRICENO {1986: 34 y ss.), op. cit. en nota 3 1.
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para ellos?. Un analisis detallado de la posicién norteamericana arroja
bastante luz al respecto®?,

En efecto, las objeciones americanas, y de otros paises occidentales,
podian agruparse basicamente en dos grandes categorias: objeciones institu-
cionales y objeciones econémicas y comerciales*. En relacion a las primeras,
el principal problema consistia en que, a tenor del articule 160, las decisiones
mas importantes en relacién a la explotacion de la ZFMO iban a ser
adoptadas por la Asamblea, es decir, por el érgano de la Autoridad de los
Fondos Marinos de composicién democritica —cada Estado un voto—. En
consecuencia, se podia perfectamente producir un desfase entre los Estados que
adoptaran las decisiones y aquellos llamados a ponerlas en practica?’. Dicho
de otro modo, la Asamblea podia adoptar decisiones que fueran en contra de
los intereses de los paises occidentales. Ademds, el disefio institucional del
Consejo —l otro ¢rgano principal de la Autoridad, encargado del dia a dia en
la toma de decisiones que pudieran afectar a los consorcios que explotaran los
fondos marinos— no aseguraba que los Estado Unidos estuvieran permanen-
temente representados. Por si fuera poco, la adopcién de decisiones en el
Consejo —incluso las de mayor relevancia como pudiera ser el reparto de

45. No voy a detenerme aqui cn la exposicion del régimen previsto en la
CNUDM. Una exposicién de ese régimen, muy detallado, muchas veces complejo y
farragoso v, a dia de hoy, parcialmente muerto, puede encontrarse en cualquicra de
fa obras que han sido citadas hasta ahora relativas a los fondos marinos y
oceanicos. En las paginas que siguen me limitaré pues a poner de relicve aquellos
aspectos de interés para el hilo de mi argumentacion.

46. Vid ScHoLz, W. {1995): "Observations on the Draft Agreement Reforming
the Dcep Scabed Mining Provisions of the Law of the Sea Convention”, en
NORDQUIST y MOORE {1995: 70} op. cit. ¢n nota 3,

47, De conformidad con el art. 160 la Asambiea estaba facultada para
establecer la politica general de la autoridad, asi como para desarrollar una serie de
tareas especificas: eleccion de los miembros del Consejo; creacién de organos
subsidiarios; examen de los informes del Consejo y de la Empresa; distribucion
equitativa de los benecficios y fijacion de las contribuciones de los Estados
miembros al presupuesto administrativo de la autoridad. Otras funciones las
ejercia cn concurrencia con el Consejo: eleccidn del Secretario General; apro-
bacién del presupuesto; aprobacién de normas, reglamentos v procedimientos;
suspensién del ejercicio de los derechos y privilegios inherentes a la calidad de
miembro; conclusién de acuerdos internacionales y aprobacion de las enmiendas
relativas a la Parte XI. Vid BLANC ALTEMIR (1992: 139): op. cit. en nota 31;
Statement by the President, .S, Policy and the Law of the Sea, 29 de cnero,
Department of State Bulletin, 29 de marzo de 1982, pp. 54-35; y PELAEZ, ], M.
(Y987): La crisis del Derecho Internacional del Desarrollo, Servicio de Publica-
ciones de la Universidad de Cordoba, pp. 35 v ss.
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beneficios o de asistencia econémica—, aiin estando los Estados Unidos repre-
sentados, podria hacerse sin su consentimiento puesto que estaba previstas
mayorias de dos tercios o tres cuartos?8,

Para entender las objeciones econémicas y comerciales es necesario
recordar primero cuales eran las altemativas propuestas por parte de los pafses
en desarrollo y pafses desarrollados para la explotacién de los fondos marinos
teniendo en cuenta que los recursos del fondo del mar, aunque vastos, no eran
en absoluto ilimitados y que, en el momento de la negociacion, la tecnologia
necesaria para su explotacion se encontraba en un estado incipiente de
desarrollo —esto es, no estaba disponible en el mercado— y solamente un
pequefio numero de compaiifas e institutos de investigacion, todos ellos en

48. Como pone de relieve BLANC ALTEMIR, la composicién del Consejo
obedecia a un intento de conciliar el principio de la distribucién cquitativa con el
de la representacion de intereses especiales. El articulo 161 establecia pues que el
Consejo estaria integrado por 36 micmbros elegidos por la Asamblea en base a:

a) la representacién de los diferentes intereses en presencia: 4 principales
consumidores o importadores de los minerales que hayan de extraerse de la Zona; 4
principales inversores en actividades de exploracién y explotacién de 1a Zona; 4
principales exportadores de tales minerales; 6 Estados en desarrollo que repre-
senten intereses especiales;

b) una representacion geografica equitativa: 18 miembros clegidos de tal forma
que cada regién geografica cuente por lo menos con un miembro elegido en virtud
del presente apartado,

Las funciones y facultades que el art. 162 atribuia al Consejo se dirigian al
establecimiento de la politica general de la Autoridad, de conformidad con la
Asamblea; a la supervision y coordinacion de la aplicacion de las disposiciones
de la Parte XI respecio de las cuestiones que sean competencia de la Autoridad; al
control vy fiscalizacién sobre las autoridades de la Zona: a dictar y aplicar
provisionalmente normas, reglamentos y procedimientos; a aprobar los planes de
trabajo presentados por los solicitentes para las actividades de la Zona; a
concertar acucrdos con las organizaciones iniernacionales en nombre de la
autoridad; a la incoaceién de procedimientos ante la Sala de Controversias de los
Fondos Marinos y Ocednicos en nombre de la Autoridad; y a aprobar los planes
de trabajo que presenta la Empresa, entre ofras,

Para la toma de decisiones el art. 161 distinguia entre cuestiones de proce-
dimiento para las que se requerfa mayoria de los miembros presentes ¥ votantes; y
cuestiones de fondo que se adoptarfa, segtin su objeto, por mayoria de dos tercios,
de tres cuartos (Ias de mayor importacia como podia ser el establecimiento de la
politica general de la Autoridad) o por consenso. Vid. BLANC ALTEMIR (1992
141), op. cit. en nota 31 y PAQLILLO, F. (1996): "Cuestiones institucionales en el
Acuerdo de 1994 relativo a la Parte XI de la Convencidn sobre Derecho del Mar":
Anuario de Derecho Internacional, vol. XII, pp. 436 y ss.
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los paises desarrollados, podian ser capaces de llevarlo a cabo?®. Con esos
condicionantes eran posibles dos sistemas de explotacién: permitir las acti-
vidades mineras comerciales y que una institucién internacional otorgara
licencias de explotacidon de acuerdo con la regla "primer llegado, primer
servido", recolectara unas tasas y luego las distribuyera entre los distintos
Estados (sistema propuesto por los paises desarrollados)®Y; o que la Comu-
nidad Internacional abordara la explotacién comercial de los fondos marinos
con la ayuda de socios privados a través de una institucién internacional de
caracter fuerte y que también se redistribuyeran los beneficios de la misma
forma que en la opcién anterior (posicion de los pafses en desarrollo)®!,

Como es de todos conocido, con objeto de reconciliar ambas posiciones
—libre empresa y participacién de todos los Estados en la explotacion de los
fondos marinos—, la Conferencia desarrollé dos mecanismos. El primero, a
nivel "macro", era el del sistema paralelo de explotacién a tenor del cual los
fondos marinos se dividian en dos partes: una abierta a la explotacién
comercial seglin intereses privados y otra reservada a actividades realizadas
—por una entidad denominada la "Empresa"— en interés de la Comunidad
Internacional, El segundo, a nive! "micro”, esto es, proyectos mineros indi-
vidualizados, la Convenci6n preveia el sistema de "joint ventures">2. En cual-
quier caso, estaba claro que "a common feature of those mechanisms is that
they are structured in such a way as to impose certain obligations on the
private contractors to benefit the Enterprise and the developing States">3. Esa
obligacidn no podia ser otra que la transferencia de tecnologia, factor crucial a
la hora de proceder a la explotacién de los fondos marinos.

49, Vid. StoLL, P-T. (1996): "The Entry into Force of the Convention on the
Law of the Sea: a Redistribution of Competences in Relation to the Management of
the International Commons?. The Transfer of Technologie under the Implemen-
tation Agreement”, ZadRV, 56/3, p. 399,

30. Vid. PINTO, M.C.W. (1986): "Transter of Technologie under the UN
Convention on the Law of the Sea", Ocean ¥B, n® 6, pp. 241.

51. Vid. RaMA Ra0, S. (1986): "Towards a System for Deep-Seabed Exploita-
tion: a Study of Participants, Methods and Effects", Indian Yearbook of World
Affairs, p. 307.

52. Sobre el mismo, Fid JAENICKE, G. (1990): "Joint Ventures for Deep Seabed
Activitics: a viable Alternative”, en WoOLFRUM, R. (Ed.): Law of the Sea at the
Crossroads: the Continuing Search for a Universally Accepted Régime,
Proceedings of an Interdisciplinary Symposium of the Kiel Institute of Inter-
national Law, july, Berlin, pp. 163 y ss.

53. Vid. SToLL (1996: 401): ap. cit, en nota 49,
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Era precisamente esa obligacidn de transferir tecnologia, que obviamente
stlo podia funcionar en la direccion paises desarrollados-Empresa-paises en
desarrollo, la principal objecidn econémica y comercial. Segin los Estados
Unidos, "this provision [el art. 5 del Anexo I11] was considered burdensome,
prejudicial to intellectual property rights, and objectionable as a matier of
principle and precedent"54.

Ahi estaba precisamente la clave, en esa "cuestién de principio y pre-
cedente”. Ni en la época en la que se discutian esas cuestiones ni siquiera en
la actualidad se pueden hacer previsiones sobre cdmo y cudndo los proyectos
de explotacién minera de los fondos marinos serdn econdémicamente sos-
tenibles?3, La posicion de los pafses occidentales era sobre todo una cuestion
de principio: dar contenido al PCH en la direccion de las reglas contenidas en
el NOEI —bdsicarnente, la participacion de los paises en desarrollo en la toma
de decisiones econdmicas a nivel internacional y su derecho a un tratamiento
preferencial— era una opcion inconcebible, ni para este supuesto ni para ningin
otro en el future, En palabras del profesor ManGone:

"The heart of the matter, of course, is whether the entire concept takes
an irrevocable step forward in creating a supernational institution, the first
of its kind in history, that would have title to enormous resources of the
planet and would be constituted to redistribute income to the developing
states of the world in accordance with their principles for a new economic
order"36,

54. El parrafo 1° del art. 5 estahlecia que el solicitante, al presentar el plan de
trabajo deberia poner a disposicién de la Autoridad una descripcién general del
equipo y métodos que fuese a utilizar al realizar actividades en la Zona. Asimismo,
los contratos concluidos por la Autoridad para realizar actividades en la Zona,
tendrian que contener clausulas medianta las que el contratista se obligase a poner
a disposicién de la Empresa, o en ciertos casos de uno o varios Estados en
desarrollo —cuando la Auloridad lo solicitase y segiin modalidades y condiciones
equitativas y razonables— la tecnologia que fuesc a utilizar para el desarrollo de
sus actividades. Vid. Oxman, B, (1994): "Law of the Sea Forum: the 1994
Agreement on the Implementation of the Seabed Provisions of the Convention on
the Law of the Sea. The 1994 Agreement and Convention”, AJIL, vol, 88, p. 691.

55. En palabras de J. M. Markussen: "Quite frankly, after having studied these
matters since 1979, 1 consider it extremely doubtful whether anyone today can say
anything for certain about the profitability of deep seabed mining projects”.
Citado en ROBEN, V. (1996): "A Case Study on a Joint Venture Project”, ZadRV,
56/3, p. 349, nota 6.

56. Vid MaNnGONE, G. (1982): "Deepsea Mining and U.S. Policy on Adoption
of a Law of the Sea Convention”, en TREVES (1982), op. cit. cn nota 31, p. 145,
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Ya en 1982, por tanto, los principios del NOEI tal y como pretendian
materializarse en el concepto de PCH aplicado a los fondos marinos del alta
mar eran letra muerta. Aquellos sobre los que recaia la obligacién principal de
solidaridad no estaban dispuestos a darle contenido. Falto el sistema interna-
cional de un mecanismo para obligarles, todo quedaba pues en papel mojado,
util para alimentar la argumentacién retérica de unos y otros. La méxima "if
one wants to know what the law is, one should look at real life" se hacia méas
presente que nunca’’. En ese sentido, como veremos a continuacién, la refor-
ma de 1994 no es mas que una adaptacion del texto a la siempre presente
realidad de las cosas.

3) Tercera etapa: la revision de la Parte XI de la CNUDM

A la vista de las inversiones en actividades exploratorias que ya se
habian efectuado en ciertas zonas de los fondos marinos y oceénicos, especial-
mente en un estrecho cinturén situado al nordeste del océano pacifico entre las
fallas "Clarion” y "Clipperton"38, la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar adoptd dos importantes rescluciones con objeto de regular
las actividades de los consorcios mineros realizadas hasta la fecha y las que
pudieran realizarse hasta la entrada en vigor de la Convencion. La primera de
ellas establecia la creacion de una Comisién Preparatoria (PrepCom)
encargada de desarrollar reglas relativas a las actividades mineras en los
fondos marinos, a la Secretaria y al Tribunal de Derecho del Mar®®. La

57. Citada en ROBEN (1996: 355}, op. cit. en nota 55.

58. Vid NANDAN, S. (1992): "The United Nations Convention on the Law of
the Sea: Ten Years after Signature”, Paper delivered at the annual meeting of the
Law of the Sea Institute, Génova, junio.

59, El mandato conferido a la Comisién preparatoria durante el periodo
comprendido entre la firma de la Convencidén vy su entrada en vigor abarcaba una
amplia variedad de temas que iban desde la redaccién de los proyectos de nomnnas,
reglamentos y procedimientos necesarios para que la Autoridad pudiese comenzar
a funcionar desde la entrada en vigor de Iz Convencion; el anélisis de las reper-
cusiones que la explotacion de fondos pudicse tener en los paises en desarrollo,
productores terresires de los minerales extraidos en 1a Zona, asi como ¢l gjercicio
de las funciones que la fueron conferidas en relacion con el registro de los
"inversores pioneros". Un detallado andlisis del trabajo de la Prepcom durante los
diez afios siguientes a la firma de la Convencién puede verse en Progress Report
of the Chairman of the Preparatory Commission for the International Seabed
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segunda regulaba la proteccién de las inversiones ya efectuadas por los
llamados "inversores pioneros"69,

Sin embargo, y a pesar de algunos éxitos diplomaticos de la PrepCom a
la hora de propiciar acuerdos entre los inversores pioneros cuyas 4reas recla-
madas se sobreponian parcialmente®!, el boicoteo de los Estados Unidos —que
nunca ha participado en sus reuniones—, condiciones adversas de mercado y
enormes dificultades técnicas retrasaron su trabajo. Por si fuera poco, los
Estados Unidos, en consonancia con su politica de considerar las actividades
en los fondos marinos como sujetas al principio de libertad hasta tanto el
Convenio no estuviera en vigor, propiciaban en 1984 la celebracién de un
acuerdo, al margen de la Prepcom, entre los principales paises desarrollados
con intereses en la zona para evitar la sobreposicién de reclamaciones sobre
areas especificas®?.

A finales de los afios ochenta quedaba pues patente que la Prepcom no
iba a ser el foro en el que resolver las divergencias que oponian a paises
desarrollados y paises en desarrollo y que impedian la participacion universal
en la Convencion. En consecuencia, en 1990, tras el final de la guerra fria,

Authority and for the International Tribunal for the Law of the Sea on the Work
of the Commission, Doc. LOS/PCN/L.103 de 7 dc julio de 1992.

60. Fid. texto en CLINGAN (1994; 315), op. cit. en nota 26, De conformidad con
el parrafo 1° de fa Resolucién 11, la calificacion de inversor pionero podia recaer en
cuatro Estados {Francia, India, Japén y la unién Soviéiica), sus empresas estatales
o personas fisicas y jurfdicas que ostentaran su nacionaldad, o en consorcios
internacionales cuyos integrantes procediesen de uno o varios de los siguientes
Estados: Canadd, Estados Unidos, Italia, Japén, Paiscs Bajos, RFA y Reino
Unido, o en cualquier Estado en desarrollo o sus empresas estatales o personas
fisicas y juridicas que fueran nacionales de esos Estados, siempre y cuando
algunos de los inversores citados anteriormente hubiese invertido antes del 1 de
enero de 1983, o del 1 de enero del 85 en el caso de los paises en desarrollo, una
cierta cantidad en actividades preliminares, Los cuatro consorcios
multinacionales nunca llegaron a registrarse, a pesar de tener la posibilidad, como
inversores pioneros ante la Prepcom, aunque si lo hicieron ante las legislaciones
nacionales de Estados Unidos, Gran Bretafia y Alemania. Aprovechandoe la
posibilidad abierta por el punto 1 {a) iii de la Resolucién Il, India, China, una
organizacién patrocinada por Cuba y varios pafses del Este de Europa y Corea se
han inscrito también como inversores pioneros.

61. Vid ROBEN (1996: 349 y ss.), op. cit. en nota 55, v JAGOTA, S.P. (1995):
"Seabed Mining; Settlement of Disputes; and UNCED 1992 Follow-Up®, en
AL NauML y MEESE (1995: 375), op. cit. en nota 3.

62. Vid. "Provisional Understanding Regarding Deep Seabed Mining
between Belgium, France, Federal Republic of Germany, Italy, Japan, Netherlands,
United Kingdom and United States", ¢n Int. Leg. Maz., 1984, n® 23, p. 1354,
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después de algunos movimientos diplométicos estadounidenses, y bajo los
auspicios de Pérez de Cuellar, comenzaban unas consultas informales con
objeto de despejar los obstaculos que impedian la participacion universal en
la Convencion, Con otras palabras: empezaba una negociacion para climinar
los aspectos de la Parte X1 no deseados por los paises desarrollados®

La negociacién avanzé con cierta lentitud debido a la complejidad
diplomatica y juridica de la cuestion. En el fondo, se trataba ni més ni menos
que de eliminar del texto los aspectos asociados al NOEI que disgustaban a
los paises desarrollados y, en especial, a los Estados Unidos. Ahora bien,
cuando el 16 de noviembre se depositd el 60° instrumento de ratificacion y
quedd claro que la Convencién entraria en vigor al afio siguiente, los
esfuerzos por alcanzar un acuerdo se redoblaron ante la posibilidad real de
tener un doble régimen juridico para los mares y la posibilidad de conflictos e
inseguridad que eso podia traer, aiin a pesar de que la mayoria de Estados que
no la han ratificado considerasen la mayoria de sus disposiciones en vigor
como derecho consuetudinario. En ese momento, y como queda perfectamente
reflejado en la postura brasilefia®®, los paises en desarrollo adoptaron una
posicidn flexible ante la inevitable seguridad de que los paises desarrollados
no jban a ratificar una Parte XI tal y como fue redactada en Jamaica. E1 28 de
julio de 1994 pues, la Asamblea General aprobaba una resolucién conteniendo
el acuerdo que abria 1a puerta a la participacién universal en la Convencion.

La reforma de la Parte X1 de la Convencién gira principalmente en torno
a los dos tipos de objeciones que examindbamos en cl apartado anterior:
institucionales, por un lado, y econdmicas y comerciales por otro.

63. Vid. en resumen de las clapas de ese proceso y de las diferentes posiciones
adoptadas en VALLE, H. (1995). "Adjustments to Part Xl: United Nations
Efforts. (The Negotiation Process)", en NORDQUIST y MOORE (1995; 47 y ss.), op.
cit. en nota 3; JAGOTA (1995: 367 y ss.), op. cit. en nota 61; Law of the Sea,
Consultations of the Secretary-General on Outstanding Issues Relating to the
Deep Seabed Mining Provisions of the United Nations Convention on the Law of
the Sea, Report of the Secretary-General, Doc. A/48/950, de 9 de junio de 1994;
BALLAH {1993: 357 v ss.), op. cit. en nota 31.

64. Vid. VaLLE (1995: 52), op. cit. en nota anterior. En palabras de
KOSKENNIEMI ¥y LEHTO: "This rhetoric of realism, of ‘accepting the facts', provided
de justification under which developing States were able to renounce their earlier,
strongly held about the unnacceptability of touching Part XI". Vid KOSKENNIEMI ¥
LENTO (1996: 551), op. cit. en nota 33.
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Con respecto a las primeras®3, los principales cambios tienen que ver
con la distribucién de competencias entre la Asamblea y el Consgjo y la com-
posicidn y adopcion de decisiones en este Gltimo. En linea con las demandas
estadounidenses, el Acuerdo de 1994 ha llevado a cabo una transferencia de
competencias desde el Grgano plenario, la Asamblea, a los organos de repre-
sentacion limitada, el Consejo y el Comité de Finanzas, cuya composicién
refleja los intereses particulares de grupos de Estados. En concreto, el primer
parrafo de la seccion 3 del Acuerdo, al disponer que la Asamblea determinara
la politica general de la Autoridad en colaboracién con el Consejo, ha
cambiado completamente la relacién existente entre esos dos 6rganos en rela-
cién a esa competencia que, hasta ese momento, correspondia en exclusiva a
la Asamblea®.

Ademids, la adopcién de decisicnes ha sido modificada para tener en
cuenta los intereses particulares de los grupos de Estados que componen el
Consejos. En ese sentido, la seccion tercera del Acuerdo establece que, como
regla general, los drganos de la Autoridad se esforzaran en adoptar las deci-
siones por consenso y que, en el caso de que la Asamblea deba adoptar una
decision sobre una cuestiéon administrativa, financiera o presupuestaria o sobre
cualquier cuestién que también caiga dentro de las competencias del Consejo,
debera fundarse en las recomendaciones de éste. Si pretendiese desviarse de
esas recomendaciones, tendrd que reenviar ¢l asunto al Consejo para un nuevo
examen. En consecuencia, no podra adoptar la decision en oposicién al
parecer del Consejo. En esa misma direccion, la mencionada seccion tercera
establece, para el caso de que no se pueda alcanzar un consenso, que las
decisiones en el Consejo serdn adoptadas, si son de procedimiento, por
mayoria de miembros presentes y votantes, pero si son de fondo, por mayoria
de dos tercios de los miembros presentes y votantes, a condicion de que estas
decisiones no susciten la oposicion de la mayoria en el seno de una cualquiera

65, Un exhaustivo e interesanic analisis de los cambios a nivel institucional
puede verse en WOLFRUM, R, (1996); "The Decision-Making Process According to
Sec.3 of the Annex 1o the Implemantation Agreement: A Mode! to Be Followed for
Other International Economic Organizations?®, ZadRV, 56/3, pp. 310 v ss.
También pucde verse PAOLILLO {1996: 431}, op. cit. en nota 48.

66. El Acuerdo también cercena los podercs de la Asamblea en otra area, la
determinacion de las cuotas de los miembros en el presupuesto de la Autoridad,
hasta ecse momento competencia exclusiva de la Asamblea. Vid. PaoLiLLo (1996:
440), op. cit. en nota 48.
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de las cdmaras en las que se divide el Consejo’, Por tanto, un grupo
particular de Estados podria paralizar la adopeién de decisiones en el Consejo
cuando estas atentarin contra sus intereses.

Por utilizar un lenguaje mas claro: en linea con lo que estd ocurriendo en
otras organizaciones internacionales, s¢ eliminan aquellos aspectos realmente
democriticos en la toma de decisiones para garantizar que los Estados inte-
resados puedan bloquear decisiones no deseadas®®. Ahora bien, como el
Acuerdo establece que si ¢l Consejo no adopta, a peticion del Estado cuyos
nacionales pretenden explotar una parte de los fondos marinos, las reglas y
procedimientos necesarios para proceder a la explotacion de esa zona, en el
plazo de dos afios, entonces debe conceder una aprobacién provisional al plan
de trabajo propuesto, eso implica que ¢l poder de blogueo va a jugar princi-
palmente a favor de los Estados desarrollados que son los principales candi-
datos a explotar econémicamente los recursos en cuestion.

Las principales cuestiones econdmicas y comerciales afectadas por la
reforma son las limitaciones de produccion, la transferencia de tecnologia y el
funcionamiento de la Empresa. En ese sentido, todos los cambios, como el
propio preambulo del Acuerdo establece, van en la direccién de acercar el
régimen previsto a la filosofia de mercado. En relacién a los limites de
produccién, el Acuerdo elimina, en total consonancia con las aspiraciones de
los paises desarrollados, todas las reglas que limitaban la produccion o la
sometian a auforizaciones, regulaban la participacién en Acuerdos sobre ma-
terias primas y permitian elegir entre solicitantes. En su lugar, se incorporan
las restricciones del GATT relativas a los subsidios y se prohiben las discri-
minaciones entre minerales extraidos del fondo del mar o de tierra®?,

Con respecto a la transferencia de tecnologia, se elimina el conflictivo
art. 5.3 del Anexo Ill, ¢l que obligaba a ka transferencia de tecnologia a los
paises en desarrollo, vy se substituye por una obligacién a cargo de los
Estados Contratantes que posean la tecnologia, de cooperar con la Empresa y
los paises en desarrollo para facilitarles el acceso a la tecnologia "en fair and

67. Se reforma asi el complicado sistema de adopcion de decisiones en el
Consejo previsto en el art. 161.8 del Convenio del 82, sustituyéndolo por la
tradicional distincién entre cuestiones de procedimiento y de fondo.

68. A semcjanza de lo que ocurrié con la ONUDI. Fid FERNANDEZ TOMAS
{1987: 115), op. cit. en nota 27,

69. Vid. ¢l parrafo 1 de la seccion 6 del Acuerdo y tan relacion a ello OXMAN
(1994 691), op. cit. en nota 54,
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reasonable commercial terms, including protection of intelectual property
rights"70.

En relacién a la Empresa, y aunque se mantienen su existencia, se
eliminan casi todas sus ventajas competitivas de forma que las obligaciones
que pesan sobre los Contratantes también le son aplicables. Sus operaciones
iniciales, ademas, han de ser llevadas a cabo a través de "joint ventures” y de
acuerdo con "sound commercial principles"?!, Sus operaciones pues no po-
drén ser financiadas por los Estados parte??. Aunque los que pretendan la
explotacion de los fondos marinos deben seguir proponiendo a la Autoridad
un drea lo suficientemente extensa como para permitir dos explotaciones mi-
neras, una de las cuales se reserva a la Empresa, lo cierto es que el area
correspondiente a la Empresa no tiene porque estar completamente explorada,
v el solicitante tiene la opcidn de entrar en una "joint venture" con la
Empresa. Ademds, si ésta no procede a su explotacion en un plazo de 15
afios, los derechos revierten al solicitante?3.

En resumen pues, la reforma de la Parte XI de]l CNUDM recoge subs-
tancialmente las objeciones que los paises desarrollados hacfan al régimen de
explotacién de los fondos marinos y ocednicos. Se eliminan todos aquellos
elementos que, asociados al NOEI, pretendian imponer una solidaridad entre
ricos y pobres por encima de las reglas de mercado o en contra de los
intereses de los primeros. La {inica concesion que se mantiene, a pesar de los
intentos americanos por eliminarla, es la existencia de la Empresa como brazo
de la Autoridad encargado de explotar econdmicamente la ZFMQO, pero su
funcionamiento se sujeta estrictamente a las reglas de mercado’®.

70. Vid Anexo, secc, 5.
71. Vid. el parrafo 2 de 1a Seccion 2 del Acuerdo.

72. "The obligation of State Parties to fund one mine site of the Enterprisc as
provided for in Annex IV, article 11, paragraph 3, of the Convention shall not
apply and States Parties shall be under no obligation 1o finance any of the
operations imn any mine site of the Enterprise or under its joint-venture
arrangements”. Vid. parrafo 3 de la seccion 2 del Acuerdo.

73. Vid. Anexo, secc. 2, par.5.

74. Wesley ScHoLz, Director de! "Office of International Commodities” del
Departamento de Estado norteamericano, en su respuesta a los consorcios con
participacidén americana, que seguian quejandose incluso de la reforma, lo expre-
saba inmcjorablemente: "The elements of the scabed regime that were based on
concepts of the new international economic order have been eliminated based on a
widespread recognition of the need to take a more market-oriented approach to the
management of seabed mining beyond national jurisdiction. Third world majority
decision-making has been replaced by the introduction of special voting rights for

80



LA EVOLUCION DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS QUE RIGEN 1.A EXPLOTACION ...

M. LA REORDENACION DEL REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS
RECURSOS PESQUER(S TRANSZONALES Y ALTAMENTE MIGRA-
TORIOS: ;NACIMIENTO, EVOLUCION Y MUERTE DE LA LIBER-
TAD DE PESCA EN ALTA MAR?

1. Los factores explicativos de la presion a la que estd sometida la
libertad de pesca en alta mar

Contemplada desde cierta perspectiva, la historia del derecho del mar no
es mas que la traduccidén juridica de los intentos estatales por apropiarse de
sus usos y riquezas, Desde la tantas veces citada disputa intelectual entre
Grocio y SELDEN sobre la naturaleza juridica del alta mar’?, hasta el no tan
intelectual conflicto entre Espafia y Canad4 sobre la pesca del fletdn negro en
la zona NAFQ78, un mismo hilo conductor recorre el destino de los espacios
matinos: la codicia de la que son objeto por parte de nuestra especie.

La evolucion de este hilo conductor a lo largo de los ultimos trescientos
afios no ha sido, sin embargo, lineal. Las presiones de los Estados para exten-
der su soberania sobre parcelas cada vez mayores de los espacios marinos han
corrido paralelas al comportamiento exponencial experimentado por ciertas
actividades humanas, incluido el crecimiento de nuestra propia especie’’. No

specific economic interest reflective of approaches taken in other international
economic institutions, Limits on the level of production from the deep seabed to
protect land-based producers have been eliminated. A GATT-based anti-subsidy
regime has been added. Mandatory technology transfer has been climinated and
effective protection of intellectual property rights has been incorporated as a
specific guiding principle in efforts to facilitate technology transfer. The only
renmant is the Enterprise, but is only a symbolic one as the changes made in the
Draft Agreement provide a basis for it to operate in a manner consistent with free
market principles”. Fid. ScHoLz (1995: 80), op. cil. ¢n nota 46,

75. Una exhaustiva descripeién de la misma puede verse en GIDEL, G. (1981):
Le droit international public de la mer. Le temps de paix, t. 1! Introduction.—
La haute mer, liechtenstein/Paris, Topos Verlag/Librairie Edouard Duchemin,
pp. 213 ¥ ss.

76. Sobre los hechos del mismo, Vid infira nota 92.

77. Para aquellos que tengan algo alvidadas las matematicas escolares serd
bueno recordar que una cantidad crece exponencialmente cuando su incremento es
propotcional a lo que ya existia. Una cantidad que crece de acuerdo con los
términos de una ecuacion exponencial s¢ duplica una y otra vez y cada
duplicacign demanda el mismo tiempo que la anterior. Asi, por ejemplo, si
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€s raro, por tanto, que el siglo XX, paradigma de ese tipo de crecimiento, esté
siendo testigo privilegiado de sus peligrosas consecuencias sobre el compor-
tamiento de las unidades estatales.

En efecto, a partir de finales del siglo XIX todos los consumos
agregados de materias primas empiezan a crecer exponencialmente
~fertilizantes, cereales, suelo, madera, etc’®—como efecto inevitable de la
perversa coniuntio entre crecimiento exponencial de nuestra especie, sistema
capitalista de mercado orientado a la satisfaccién de las necesidades creadas en
esa poblacidn a través de los medios de comunicacién de masas y desarrollo
tecnolégico sin parangén en la historia de la Humanidad. En lo que a
nosotros respecta, y en relacion al mar, esa confuntio ha provocado que, en el
breve lapso de 40 afios, el total de capturas pesqueras pasaran de 19.4
millones de toneladas en el periodo 1958-62, a 57.5 millones en el periodo
1968-72, y a 86.4 millones en 19847%, con algunas especies llegando incluso
a su extinci6n¥C. Ese aumento de capturas va acompafiado de, y al mismo
tiempo es provocado por, un aumento de la capacidad mundial de pesca, que,
entre 1970 y 1990 se dobla hasta alcanzar proporciones que rozan lo que se
conoce téenicamente como "sobreexplotacion"8!, Consecuentemente, a partir
del inicio de los afios noventa, las capturas inician un lento pero regular
descenso hasta situarse en torno a los 80 millones de toneladas®2, Con otras

cogiéramos un trozo de papel v lo doblaramos por la mitad, duplicariamos su
espesor. Si lo pudiéramos continuar doblando unas cuarenta veces {(algo que no es
posible en la realidad), podria hacerse una pila dc papel lo suficientemente alta
como para llegar de la Tierra hasta la Luna. Vid. al respecto, MEADOWS, D.,
MEADOWS, D. v RANDERS, 1. {1992); Mds alld de los limites del crecimiento,
Madrid, LI Pais/Aguilar, p. 44.

78. Fid. una lista de los mismos en MEADOWS et al. (1992: 43 y s3.), op. ¢it. en
nota anterior.

79. Vid MoMTaz, D. (1995): "La juridiction larvée des Etats cotiers sur les
grands stocks de poissons chévauchants el grans migrateurs situés au-déla de
leurs zones économiques”, en AL-NAUIMI y MEESE (1995: 550), op. cit. ¢n nota 3;
y CHURCHILL y LOWE (1988: 223), op. cit. en nota 14.

80. Vid. una narracién interesante del caso de las ballenas en D'AMATO., A.
y CHOPRA, S. (1991): "Whales: Their Emerging Right to Life", 4JIL, vol. 83, pp. 21
¥y S8,

81. El fendémeno conocido como sobrecapacidad hace referencia al hecho de
que [a misma cantidad de peces podria ser capturada con un numero sensiblemente

inferior de buques, aumentando asf su rentabilidad econdmica. Fid. explicacion
econdmica del término en CHURCHILL y LOWE {1988: 226), op. ¢it. en nota 14.

82. Vid. "World Review of Highly Migratory Species and Straddling Stocks,
FAQ Fisheries Technical Paper n° 337, Roma 1994,
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palabras: la explotacién incontrolada de los recursos pesqueros del mar
etnpezaba a adquirir dimensiones criticas.

Con la curva de 1a oferta de recursos declinando y la curva de la demanda
aumentado exponencialmente, era obvio que, en algiin punto, iban a empezar
los conflictos®3. Con objeto de conjurarlos, y preservar de paso lo que consi-
deraban recursos nacionales, algunos Estados riberefios especialmente intere-
sados, muchos de ellos paises en desarrollo, empezaron a reclamar durante los
afios setenta una extensién, a efectos funcionales, esto es, para la gestion
unicamente de los recursos economicos, de la soberania del Estado riberefio
hasta los 200 millas®4. De esta forma, pasaban bajo jurisdiccién nacional casi
un 90% de los recursos pesqueros que anteriormente eran de libre accese por
estar situados en alta mar83, Se pretendia asi, no sélo hacer efectiva la sobe-
rania permanente sobre los recursos naturales, sino asegurar la conservacion y
explotacion racional de una riqueza que, cada vez en mayor medida, se veia
amenazada.

En la practica, la ampliacion de la soberania, a efectos funcionales, hasta
las 200 millas se extendié como un reguero de pdlvora sin suscitar la protesta
de casi ningan Estado. En consecuencia, el Convenio de Jamaica se limité
basicamente a reflejar la practica estatal convertida en costumbre. Tomaba asi
carta de naturaleza en el Derecho internacional la Zona Econémica Exclusiva
como espacio marino en el cual el Estado riberefio tiene "derechos de sobe-
rania para los fines de exploracion, explotacién, conservacidon y
administracion de los recursos naturales, tanto vivos como no vivos, de las
aguas suprayacentes al lecho y del lécho y subsuelo del mar"8¢,

Ahora bien, y por utilizar un simil marino, el CNUDM navegaba a este
respecto entre dos aguas, es decir, intentaba por un lado asegurar la explo-
tacion econdmica de las riquezas del mar, atribuyendoselas a los Estados ribe-

83. No hay que ser demasiado inteligente para comprender que la ecuacién
"cada vez menos recursos y cada vez mds gente detras de cllos" puede tener
consecuencias exiremadamente peligrosas.

84. La historia de esa reivindicacién y los argumentos de las partes puede
verse en DUPUY, R. 1. ¥ VIGNES, D. (1991} 4 Handhook on the New Law of the Sea,
vol. 2, Hague Academy of International Law, Dordrecht/Boston/lancaster,
Martinus Nijhoff Publishers, pp. 1003 v ss.; ¥y CHURCHILL y LowE (1988: 231 ¥
$s.), Op. cit. en nota 14,

85. Vid. FAQ, (1992): Rapport sur les péches n° 484 Supplément,
Documents présentés a la Consultation technique sur la péche en haute mer, Roma,
par. 1.

86. Fid art. 56.1 de la CNUDM.
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refios, al mismo tiempo que intentaba preservar su sostenibilidad imponiendo
obligaciones de conservacién que afectaban a las zonas sujetas a la
jurisdiccién nacional. La atribucién de las riquezas pesqueras del mar se hacia
asi a condicién de que los nuevos "propietarios” cuidaran de ellas con 1a
diligencia de un "buen padre de familia". En resumen pues, frente a los
riesgos de un mal uso comunitario de las tesoros del mar se acudia a su
privatizacién como principio garante de su buena gestién: ;quién sino el
duefio iba a estar interesado en la conservacion racional de un recurso que
podia contribuir a su desarrollo econémico?

En relacion al alta mar, donde aiin permanecian un porcentaje no despre-
ciable de riquezas pesqueras, et Convenio de 1982 también trataba de recon-
ciliar explotacién econémica y sostenibilidad a largo plazo. Para ello, y junto
a la tradicional libertad de pesca en alta mar, establecia una serie de obliga-
ciones de conservaci6n a cargo de todos los Estados de la Comunidad Interna-
cional que hiciesen uso del mismo. Por desgracia, y una vez mas, reaparecfa
aqui la famosa "ragedia de las zonas comunes": en ausencia de una policia
internacional, ;quién estaba encargado de velar por el cumplimiento de las
obligaciones de conservacion en el alta mar?.

Esta cuestion se planteé durante la negociacion del CNUDM al menos
en relacion a aquellos recursos pesqueros que, lejos de plegarse a los arbi-
trarios designios de nuestra especie a la hora de fijar limites marinos, tenfan la
mala costumbre de circular entre Zonas Econémicas Exclusivas y alta mar: las
denominadas poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios.
Como no podia ser de otra forma, el Convenio de Jamaica, ante una posibi-
lidad que en la época no era todavia excesivamente acuciante y ante la impo-
sibilidad de tlegar a un acuerdo entre los distintos intereses en conflicto, se
limité a establecer genéricamente y con un lenguaje vago e indeterminado,
una obligacién de cooperacion entre los Estados riberefios y los que ejercieran
su derecho a la pesca en alta mar en la zona adyacente a la ZEE. Lo que
pudiera suceder en caso de desacuerdo sobre las medidas de conservacién a
adoptar en esa zona o en caso de incumplimiento ni se mencionaba. Con las
tendencias apuntadas unas Iineas mas arriba el conflicto entre unos Estados y
otros era, por utilizar una expresion literaria, "la crénica de una muerte
anunciada",

En efecto, cuando los paises dedicados tradicionalmente a la pesca de
altura vieron como desaparecian sus caladeros histéricos, engullidos bajo la
creacion de las ZEE, trasladaron su esfuerzo de pesca a la zona del alta mar
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adyacente a la ZEES7, De esta forma, y en poco espacio de tiempo, la propor-
cién de capturas realizadas en alta mar sobre el total de capturas se duplicaba
y pasaba a alcanzar casi ¢l 10%88. A pesar de que en algunas zonas existiesen
organizaciones regionales encargadas de adoptar medidas de conservacion, la
falta de obligatoriedad de las mismas, su incumplimiento puro y duro ante la
ausencia de mecanismos de control3%, o la utilizacién de pabellones de con-
veniencia, y la imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre las medidas a
adoptar, condujo directamente en algunas de ellas a que las capturas descen-
diesen draméticamente, no sélo en el alta mar, sino también en la ZEE®C.

Ante esta situacidn, algunos paises riberefios empezaron a adoptar me-
didas unilaterales que iban en la direccion de atribuirles algin tipo de juris-
diccidn sobre una zona de extension variable del alta mar adyacente a su
ZEE?!. Desde la poética referencia chilena al "Mar Presencial”, una enorme
extension de aguas sobre las que la marina chilena podia dejar sentir su
presencia en forma control de las actividades pesqueras, hasta la reforma de la
legislacion canadiense que permitia, pasando por encima de la jurisdiccion
exclusiva del Estado del pabellén, el uso de la fuerza para hacer cumplir las

87. McRAE hace notar incluso que ciertos Estados intensificaron su esfucrzo
de pesca en alta mar para conseguir que los Estados riberefios les concedieran
cuotas de pesca mayores dentro de 1a ZEE. Vid. McRAE, G. (1990): "State Practice
in relation to Fisheries", dmerican Society of international Law, Washington
Proceedings, p. 286,

88. Vid Jupa, L. (1991): "World Marine Catch in the Age of Exclusive
Economic Zone and Exclusive Fishery Zones", Qcean Development and
International Law, vol. 22, pp. | y ss.; y Doc, A/CONF.164/Inf.4, p. 3.

89, La Unién Europea, por ejemplo, {ijo sus cuotas de capturas pesqueras e
la zona de pesca del Atlantico Naroeste (zona NAFO) en 156.590 toneladas, csto
es, 11 veces mas de lo que le habia atribuido la NAFO. Vid. FAUTEUX, P. (1993):
"L'initiative juridique canadienne sur la péche en haute mer”, CYIL, p. 43.

90. En las pesquerias del Atlantico norte, por ejemplo, en 1992 las capturas
no llegaron ni a la mitad de la cuota permisible. Vid. YONEZAWA, K. (1995): "High
Seas Management Issues: Straddling and Highly Migratory Fish Stocks”, en AL-
NAUTMI y MEESE (1995: 571), op. cit. en nota 3. Para la situacidén cn otras
pesquerias, Fid. pp. 575 y ss.

91. Vid. una descripcién de todas ellas en ORREGO VICURNA, F. (1996):
"Coastal States' Competence Over High Seas Fisheries and the Changing Role of
International Law", ZadRV, 56/3, pp. 520 v ss.; ARMAS PFIRTER, F.M. (1995):
"Straddling Stocks and Highly Migratory Stocks in Latin American Practice and
Legislation: New Perspectives in Light of Current International Negoliations”,
QOcean Development & International Law, vol. 26, pp. 127 y ss.; y BADENES
CASINO, M. (1996): "Las poblaciones de peces transzonales y altamente
migratorias en ¢! Derecho internacional”, 401, vol. XIIL, pp. 111 y ss.
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medidas de conservacién sobre los stocks transzonales y altamente migra-
torios, y que dio lugar al incidente del "Estai"%2, muchos de ellos se dotaron
de los medios para poner fin unilateralmente a lo que consideraban un grave
problema no resuelto por el Derecho internacional, Todas esas medidas supo-
nian, ni mas ni menos, una advertencia directa a la Comunidad Internacicnal
para que revisara, a las duras o a las maduras, el régimen juridico del alta
mar.

Si no fuera por los importantes principios en juego, y por las eventuales
consecuencias violentas, uno estaria tentado de calificar este conflicto, el
ltimo de esa [arga historia que es la extension de las competencias de los
Estados riberefios sobre los espacios marinos adyacentes a sus costas, como’
"irénicamente ilustrativo", Me explico.

En primer lugar, no hay que olvidar que se trata de un conflicto con
nombre y apellidos, esto es, que opone por un lado a un pequefio nimero de
Estados dedicados a la pesca de altura —el 90% de este tipo de capturas las
realizan seis paises: Rusia, Japon, Espafia, Taiwan, Polonia y la Republica de
Corea— frente a otro pequefio nimero de Estados cuyas configuraciones cos-
teras hacen posible el problema en cuestiéon?3, principalmente, Canada,

92. Como es sabido, el pesquero Estai, bajo pabellén espafiol, fue detenido y
apresado en alta mar por patrulleras canadienses tras intimidacidén con tires de
advertencia con un cafién de 50 milimetros. El buque y su tripulacion fueron
conducidos a la fuerza e incomunicados en el puerto canadiense de St. John's Terre
Neuve, dénde el capitan fue encarcelado y sometido a procedimiento penal. Una
descripeién de los hechos puede verse cn REMIRO BROTONS et al. (1997): Derecho
Internacional, Madrid, Mc Graw Hill, pp. 707 v ss.. DiEZ-HOTCHLEITNER, J.
(1995): "EI asunto «Estai». Mucho mas que un incidente", Bol. MAPA, n® 22, pp.
43 vy ss.; PEREZ-PRAT, L. (1965): "l.a Alta Mar na es de Canadd", Meridiano CERI,
n° 3, pp. 9y ss.; ¥ BADENES CASINO, M. (1997): La erisis de la libertad de pesca en
alta mar, Madrid, McGraw-Hill, pp. 146 y ss. El texto de la demanda espafiola
ante el T1) puede verse en FERNANDEZ TOMAS (1997: 664), op. ¢it. en nota 1, y un
comentatio a la misrua en DIEZ-HOCHLEITNER, J. (1995): "Demanda de Espafia contra
Canada ante la Corte Internacional de Justicia", REDI, vol. 47, n° 1, pp. 287 y ss.
Sobre la legislacién canadiense que dio origen a los hechos, ¥id. LUCCHINI, L.
(1994): "La loi canadienne du 12 mai 1994: la logique extréme de la théorie du
droit préférentiel de 'Ftat cOtier en haute mer au titre des stocks chevauchants”,
AFDI, pp. 864 y ss. Sobre el mar presencial reclamado por Chile, Vid. BADENES
(1997: 106 y ss.), op. ¢it. en esta misma nota.

93. Vid. la deseripcidn de las zonas conflictivas en FAUTEUX (1993: 42),
ap. cit. en nota 89: MILES, E. L. y BURKE, W. T, (1989): "Pressures on the United
Nations Convention on the Law of the Sea of 1982 Arising from New Fisheries
Conflicts: the Problem of Straddling Stocks", QDJL, n® 4, pp. 344 y ss., FAUTEUX,
P. (1994); "L'Organisation des péches de I'Atlantique nord-ouest et le conflict
Canada-CEE", Revue de I''NDEMER, n° 2, pp. 65 v ss.; y CANFIELD, J.L. (1993):
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Argentina, Australia, Nueva Zelanda, Chile, Rusia, Noruega y algunas Esta-
~ dos archipelagicos del pacifico. Si tenemos en cuenta que la creacion de la
ZEE supuso la expansién de ciertas flotas pesqueras a costa de otras®, todo el
problema se puede reducir, més alla de los argumentos utilizados por las
partes y de los principios juridicos en juego, a una lucha a escala mundial de
intereses econémicos en la industria pesquera, como consecuencia de su ine-
vitable reconversion, que afecta a unos 20 Estados dejando al resto de la
Comunidad Internacional basicamente indiferente”>.

Pero este conflicto es también ilustrativo, en segundo lugar, del funcio-
namiento del Derecho internacional. Como veremos a continuacion, al ana-
lizar las retoricas argumentativas de las partes, en situaciones de cambio y
transformacién el Derecho internacional mas que funcionar como derecho
—esto es, estableciendo criterios que permitan emitir juicios sobre la legalidad
de los comportamientos—, funciona como reserva retérica, proporcionando a
las partes los argumentos necesarios para la defensa de sus intereses
particulares. Analicemos pues esta afirmacion con més detalle,

2. La explotacién econémica de las poblaciones de peces transzonales y
altamente migratorios en la CNUDM. indeterminacién del Derecho
internacional y retdrica argumental de las partes en conflicto

Muchos autores estan de acuerdo en considerar que las disposiciones del
Convenio de Jamaica del 82 que regulan la explotacion de las poblaciones de
peces transzonales y altamente migratorios, basicamente los articulos 63.2,
64.1 y 116 a 120, son vagas, ambiguas, indeterminadas y, por tanto, inade-
cuadas para resolver legalmente el conflicto entre Estados riberefios y Estados
de pesca de altura®.

"Recent Developments in Bearing Sea Fisheries Conservation and Management”,
ODIL, n® 3, pp. 257 y ss.

94, Ese es el caso de las flotas americanas, canadiense y neozelandesa por
ejemplo, frente al caso de la flota japonesa que tuve que desprenderse de 2.800
barcos. Vid YONEZAWA (1995: 567-568), op. cit. en nota 90.

95. Vid. YONEZAWA (1995: 568), op. cit. en nota 90,

96. Vid. FAUTEUX (1993: 36 v s5.), op. cit. en nota §%; BONNELAME, J. (1995):
"Drafi Convention on Straddling Stocks and Highly Migratory Fish Stocks”,
en AL-NAUIMI v MEESE, op. cit. en nota 3, p. 496; LuccumNi, L. (1995): "Stocks
Chevauchants - Grans Migrateurs”, en AL-NAUIMI y MEESE, op. cit. en nota 3,
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Que esa falta de precisién iba a dar lugar a divergencias interpretativas
era algo que todo el mundo sabia en la época en la que se firmé el
CNUDM?Y7. Los propios Estados riberefios habian buscado resolver la
indeterminacién intentando, sin éxito, que la CNUDM les atribuyese un
interés especial, en linea con el contemplado en el Convenio de Ginebra del
58 sobre la pesca en alta mar, en la gestién y conservacion de estos
recursos’®, La imposibilidad de llegar a un acuerdo en ese momento sobre esa
enmienda dejé la redaccion de algunos de los articulos citados, en especial del
63, con la ambigiiedad actual®®. No habia que ser adivino para anticipar,
como hacia el juez ODA en 1983, que esa ambigiiedad era susceptible de
generar "difficulties of interpretation” !0,

En ¢l fondo, esas dificultades de interpretacién, que han sido utilizadas
por unos y otros para justificar sus tesis, derivan del juego conjugado de dos

p- 529; BADENEs (1996: 94), op. cit. en nota 91; y PARDO, A. (1983): "The
Convention of the Law of the Sea: a Preliminary Appraisal”, en SNYDER, T. E. ¥
STHIRATHAL J. (ed): Third World Attitudes toward International Law. An
Introduction, Dordrecht, Martinus Nijhoff, p. 739.

97. Sélo dos afios después, en la Conferencia Mundial sobre ordenacién y el
desarrollo de la pesca celebrada bajo los auspicios de la FAO se adoptd un
programa rclativo a la "Planificacién, ordenacion y desarrollo de la pesca” en el
gue se reconocia que habia problemas pendientes en lo relativo a la ordenacion de
las pesquerias, en especial en relacion a las poblaciones de peces transzonales y
altamente migratorios. Vid. FAQ (1984), Informe de la Conferencia Mundial de
la FAO sobre ordenacion y desarrollo pesqueros, Roma, 27 de junio al 6 de
julio.

98. Vid. MESEGUER, J. L. (1982): "Le régime juridique de l'exploitation de
stocks communs de poissons au-dela des 200 milles", AFDI, vol. 28, pp. 885 y ss.;
y BURKE, W. T. (1989): "Fishing in the Bering Sea Donut: Straddling Stocks and
the New International Law of Fisheries", Ecology L.Q., vol. 16, pp. 300 vy ss. Sobre
el régimen previsto en ¢l Convenio de 1958, VFid VERzIL), J. H. W, (1871):
International Law in Historical Perspective, Part IV: Stateless Domain, Leyden,
AW, Sitjhoff, pp. 143 y ss.

99. Sobre las diferentes propuestas presentadas, Vid, CEPAL (1993),
La pesca en el alta mar y los intereses de los Estados riberefios de la regién. Un
andlisis de la negociacidn futwra a la luz de la equidad. Parte I: De la
Convencidn de las naciones Unidas sobre el Derecho del Mar a la convocatoria
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre las poblaciones transzonales y
las poblaciones de peces altamente migratorias, LC/R 1314, de 31 de diciembre,
Sobre la génesis del articule 63, Vid DR YTURRIAGA BARBERAN, J.A. (1995): "Los
mares presenciales: del dicho al hecho no hay tanto trecho, Anuaric Hispano-
Luso-Americanc de Derecho Internacional, vol. 12, p. 393.

100. Vid. Opa, S. (1983): "Fisheries under the United Nations Convention
on the Law of the Sea", AJIL, p. 739.
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factores diferentes: por un lado, el fallido intento del CNUDM de llegar a un
compromiso entre dos valores antitéticos, y por otro, la resistencia de los
Estados a asumir un mecanismo obligatorio de arreglo de diferencias que
arbitre los compromisos necesarios entre esos valores antitéticos sin que antes -
se definan con claridad las reglas aplicables. Veamos como se plasma esto en
la argumentacion juridica de las partes en conflicto.

1) Los argumentos de los Estados riberefios

Los Estados riberefios han hecho girar su argumentacién en torno a la
idea de que, ante la ausencia de reglas internacionales que contemplen real-
mente el problema de la gestion de este tipo de recursos, son ellos los
encargados de hacerlo!'?!. En su apoyo han utilizado dos tipos de argumentos
distintos.

El primero de ellos, de naturaleza basicamente juridica, ha ido en la
direccién de demostrar que ellos tienen un interés especial —o un derecho
preferencial- en Ia conservacion de esos recursos puesto que la riqueza
pesquera de su ZEE depende en gran medida de una correcta gestién de la
zona adyacente de alta mar y de las poblaciones de peces altamente migra-
torios'92. Ante la inexistencia de mecanismos internacionales de control o
ante su incapacidad real para gestionar adecuadamente esos recursos, el
Derecho internacional reconoceria ese interés especial y, bajo la cobertura de
un denominado "principio de coherencia”!93, les autorizaria a adoptar las
medidas pertinentes. Como apoyo de esta tesis citan los articulos 116 del
CNUDM, que sujeta la libertad de pesca en el alta mar a los intereses de los

101. En palabras de ORREGO: "the issue is not whether some fisheries
activities should be regulated or unrestricted, but who and 10 what extent shall
undertake the appropriate regulatory functions”. Vid. ORREGO (1996 521), op. cit.
en nota 91.

102. Vid. McRAE (1990: 287), op. cit. en nota 87.

103, Tal y como fue formulado en 1a Conferencia sobre 1a Conservacién y la
gestién de recursos bioldgicos del alta mar celebrada, bajo iniciativa canadiense,
en San Juan de Terra Nova, del 5 al 7 de septiembre de 1990, el principio de cohe-
rencia implica que "with respect to stocks occurring both withing the EEZ and in
an area of the high seas beyond and adjacent to it, the management regime applied
to the high seas portion of the stock must be consistent with the measures taken,
entirely unilaterally, by the coastal State inside the zone". Vid. texto en LUCCHINI
(1995: 525), op. cit. en nota 96.
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Estados riberefios contenidos en los articulos 63.2, 64 a 67, y 117 (que
obliga a todos los Estados a adoptar las medidas necesarias para garantizar la
conservacién de los recursos vivos del alta mar)104,

Ademas, el mismo TIJ habria reconocido en el asunto relativo a la com-
petencia en materia de pesquerias (Reino Unido v. Islandia) ese derecho
preferencial del Estado riberefiol %3, Aunque sea cierto que los articulos 63.2 y
64 obliguen, uno con mayor énfasis que otro, a los Estados riberefios y los
que pesquen en alta mar a cooperar para establecer esas medidas de conser-
vacién, no tienen limite de tiempo ni son obligaciones de resultado!%. En
consecuencia, si esa obligacién de cooperar no funciona, como fue el caso, por
ejemplo, de la NAFQ!97, el Estado riberefio estaria autorizado a adoptar las

104. Una explicacidén del régimen previsto en el CNUDM puede verse eo
CORRAL SUAREZ, M. (1993): La conservacién de los recursos bioldgicos del mar
en el Derecho internacional vigenre, Valladolid, Secretariado de Publicaciones
de la Universidad de Valladolid, pp. 66 y ss. ¥ 116 y ss.; CASADO RAIGON, R.
(1994): La pesca en alta mar, Sevilla, Junta de Andalucia, Consecjeria de
Agricultura y Pesca; CASADO RAIGON, R. (1995): "El derecho de pesca en alta mar y
sus altimos desarrollos”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz
1995, pp. 97 y ss.; SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1. (1989): "Pesca maritima", en PELLISE
PRATS, B. (dir.): Nueva Enciclopedia Juridica, tomo 19, Barcelona, Ed. Francisco
Seix, pp. 689 v ss.; FLEISCHER, C. A. (1988): "The New regime of Maritime
Fisheries”, RCADI, vol. 209, pp. 121 y ss.

105. El parrafo 58 de la sentencia establece que "la pratique des Etats en
matiére de péche montre que la notion de droits preférentiels des Etats riverains
est de plus en plus largement accepté, en particulier pour les pays ou tetritoires se
trouvant dans une siluaton de dépéndence spéciale & I'égard de leurs pécheries
cotigres". Vid 1CJ, Recueil des Arrets, Avis Consultatifs et Ordonnances, 1974,
p- 26. Referencias y comentarios a este aspecto de la sentencia pueden verse en
NANDA, V. P. (1993): International Environmental Law & Policy, New York,
Transnational Publishers, p. 3; DurPuY ¥ VIGNES {1991: 1021, 1029}, op. cit. en
nota 81; LUCCHINI (1995: 515), op. cit. en nota 93; CURCHILL ¥ LOWE (1988: 229),
op. cit. en nota 14; HEY, , E. (1989): The Regime for the Explotation of Trans-
boundary Marine Fisheries Resources. The United Nations Law of the Sea
Convention Cooperation between States, Dordrecht/Londres/Boston, Martinus
Nijhoff Publishers, p. 33. '

106. En efecto, el articulo 63.2 dice que los Estados procurardn acordar las
medidas necesarias y el art. 64 dice, utilizando un lenguaje imperative. que los
estados “cooperaran”. Sobre el significado de ta obligacién de cooperar en esos
articulos, Fid HEY (1989 32), op. cit. en nota anterior.

107. Vid. supra nota 90, La incapacidad de los organismos regionales de
cooperacion para alcanzar una gestion racional de estos recursos ha sido denun-
ciada frecuentemente. ¥id CANAL-FORGUES, E. v MLEKOUAR, A. {1994): "Les Com-
missions des péches: présentation générale”, Revue de /'INDEMER, n°2,p. 9.y
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medidas pertinentes unilateralmente en virtud de los articulos antes
citados'08, Al igual que el segundo argumento que veremos a continuacion,
esta linea retdrica presenta también interesantisimos aspectos en relacién al
Derecho de la responsabilidad internacional que trataremos més adelante.

El segundo argumento utilizado por los paises riberefios para justificar
las acciones unilaterales emprendidas para asegurar la conservacién de las
poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios, de naturaleza mas
ética o filoséfica que téenico-juridica, no deja de ser, por evidente y esperado,
un verdadero éxito de la diplomacia de estos paises, en especial de la cana-
diense. Como es sabido, desde finales de los afios ochenta Canad4 empieza
una verdadera ofensiva diplomdtica en tres frentes para asegurar que los
Estados dedicados a la pesca de altura respeten la obligacion de cooperar entre
ellos y con los Estados riberefios en la conservacion de estos recursos econd-
micos con objeto de evitar, sobre todo, la sobreexplotacion de la zona de
reglamentacion de la NAFO. En lo que aqui ahora nos concierne, quiero sobre
todo referirme a la parte de esa ofensiva que tiene como objeto la basqueda de
una solucion mundial al problema!%9,

A este respecto, Canadd, vista la imposibilidad real de reabrir ¢l texto de
la CNUDM, intenta, en contacto con otros Estados en la misma situacién,
llegar a soluciones comunes que puedan convertirse en la base de una futura
costumbre internacional oponible a los Estados de pesca de altura. Se inicia

GuERARI, H. (1996): "L'accord de 4 Aout 1995 sur lcs stocks chevauchants et les
stocks de poissons grans migrateurs”, RGDIP, n° 2, p. 378,

108. Vid. un desarrollo estindar de esta argumentacidn en FAUTEUX (1993:
33 y ss.), op. cit. en nota 89; BONNELAME {1995: 495 y ss.), op. cit. en nota 30;
ORREGO (1996: 520 v ss.), op. cit. en nota 91; MOMTAZ {1995: 549 v ss.), op. cit,
en nota 79; y la extensa bibliografia citada en LuccHing (1995; nota 20), op. cit. en
nota 96.

109. La parte de la estrategia mas localizada ha pasado, en primer lugar, por ¢l
intento de reformar algunos aspectos del funcionamiento de la NAFO, en
particular, la limitacién del recurso al precedimiento de objecién que permitia a
los Estados miembros no respetar las cuotas fijadas por la organizacién., En
segundo lugar, por celebrar un acucrdo de pesca con la CEE. En tercer lugar, por
evitar que los bugues de Estados no miembros de la NAFO pescaran en la zona y
que los paises del pabellén de estos buques les impusieran graves multas en caso
de que no respetaran las cuotas asignadas. Y, en cuarto lugar, por apoyar
decididamente el acuerdo celebrado en el seno de la FAQ para evitar que la
utilizacion de pabellones de conveniencia comprometa las medidas de conserva-
cion adoptadas por los organismos regionales pertinentes. Una descripcion
detallada de estas iniciativas puede verse en FAUTEUX (1993: 45), op. cit. en nota
89,
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asi un rosario de reuniones cuyo punto algido tiene lugar durante la Confe-
rencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en
Rio de Janeiro!19, Es justamente en las reuniones preparatorias de esa confe-
rencia cuando Canadé "ve la luz"!!].

Y es que, hasta ese momento, los paises riberefios habian venido uti-
lizando el argumento del interés especial del estado riberefio basado en que la
adopcion de medidas de conservacién en la zona adyacente y su cumplimiento
era un requisito esencial para la conservacion de los recursos pesqueros en la
ZEE, una zona marina sujeta a jurisdiccion nacional que nadie ponia en duda.
La argumentacién estaba basada en los principios "individualistas" del
liberalismo clasico, tal y como se recogen en el CNUDM, que consideran al
mar como un recurso explotable y se encargan unicamente de regular esa
explotacion entre las diversas unidades estatales! 2. En suma pues, y segin
esta linea de argumentacion, todas las actividades en el alta mar que contri-
buyan al agotamiento de los stocks de peces en las aguas bajo jurisdiccion de

110. FVid. una descripcidn de esas iniciativas diplomaticas en FAUTEUX
(1993: 54 y s5.), op. cit. en nota 89; LUCCHINI (1995: 539 y ss.), op. <it en nota 96;
KWIATKOWSKA, B, {1991): "Creeping Jurisdiction in the Light of the 1982 Law of
the Sea Convention and State Practice”, ODIL, vol. 22, pp. 153 y ss.; MELTZER, E.
(1994): "Global Overview of Straddling and Highly Migratory Fish Stocks: the
Nonsustainable nature of High Seas Fisheries”, ODIL, vol. 25, pp. 255 y ss. ¥
BADENES (1996: 126 y ss.}, op. cit. en nota 91.

111. Por utilizar las palabras del que fuera hasta 1992 Director General de
Asuntos Juridicos del Ministerio de Asuntos Exteriores canadiense: "Au cours de
ces représentations la délégation canadicnne s'est vite rendue compte de la valeur
de l'argument environnemental 4 l'appui de sa cause. En effet, ses arguments
juridiques nc convainquaient pas. Ils donnaient au contraire l'impression que le
Canada ne cherchait pas en réalité qu'a étendre sa juridiction contraircment & fa
Convention sur le droit de la mer et 4 s'accaparer plus de poisson aux dépens des
autres. De méme, ses arguments économiques, basés sur l'impact de la surpéche
étragére sur les revenues des pécheurs de Terre-Neuve, n'étaient pas de nature 3
impressionner les représentants d'Etats en développement. Par contre, en dénon-
gant le pillage et I'épuisement d'une resource biologigue ct alimentaire apparte-
nant 4 I'humanité tout entiére, le Canada cessait de passer pour un égoiste. Ce sont
ses adversaires qui dés lors semblaient vouloir continuer de piller sans vergogne”.
Citadas en FAUTEUX (1993: 60), op. cit. en nota 89.

112, Esos valores "individualistas” estarian basados en "una socicdad de
individuos atomizados, sujetos solitarios y auteinteresados que pululan persi-
guiendo sus propies proyectos, viendo a los demas o como instrumentos para sus
objetivos o como amenazas para su seguridad”. Vid. GorDon, R. (1987): "Unfree-
zing Legal Reality: Critical Approaches to Law", Florida State Law Review, vol.
15, p. 207, cit. en PEREZ LLEDO, I. A. (1996): El movimiento Critical Legal
Studies, Madrid, Tecnos, p. 275.
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un Estado pueden ser consideradas como violacienes de la soberania de ese
Estado y justificar, por tanto, una reaccién a las mismas!13,

A partir de Rio de Janeiro, sin embargo, la retdrica juridica de los paises
riberefios deriva hacia el campo de la proteccién medio ambiental, especifica-
mente hacia la proteccion de la diversidad biolégical 14, Esa conexién medio-
ambiental cambiaba radicalmente el tono de su linea argumentativa: ya no s¢
trataba de defender sus intereses "egoistas”, que la CNUDN preservaba via
creacion de la ZEE, sino de convertirse en garantes de la proteccion de los
valores solidarios que esa misma Convencion incorporaba en los articulos que
obligan a preservar la riqueza bioldgica del alta mar. Desde ese momento,
los paises riberefios, a través de sus acciones unilaterales, lo tnico que esta-
ban haciendo era defender los intereses colectivos de la Comunidad
Internacionalll’,

Adviértase que la retérica medio ambiental situaba la cuestién de la
protecei6n de las poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios
en un terreno similar.al de la proteccion de los derechos humanos. En efecto,
asi como la defensa de los derechos humanos se ha convertido en un poderoso
argumento para poner limites a la soberania estatal, hasta el punto de justificar
derogaciones del principio de no intervencién o incluso del que prohibe el
uso de la fuerza!16, de 1a misma forma también la proteccion del medio
ambiente se estd convirtiendo en un principio limitador de esa soberania! 17

113. Vid Dupuy y VIGNES (1991 1119), op. cit. en nota 84.
114. En el mismo sentido ORREGO (1996; 531), op. cit. en nota 91.

115. El minisiro chileno de Asuntos Exteriores, aparentemente versado en
Derecho internacional, acudia a SCELLE y su teoria del "desdoblamiento funcional
para justificar que ¢l Estado ribercfio actuase como mandatario de ia Comunidad
internacional para preservar fa biodiversidad. Vid. cita en MOMTAZ (1995: 555-
556), op. cit. en nota 79.

116. Véase al respecto FORCADA BARONA, L {1996): EL condicionamiento
politico y econdmiceo de la Ayuda Oficial al Desarrollo. Un estudio a la luz del
Derecho internacional, Valencia, Tirant Lo Blanc.

117. Vid. WoLFRUM (1990: 308 y ss.), op. cit. en nota 4. Ya a finales dc los
sesenta justificaba acciones unilaterales de los Estados riberefios en el alta mar
para prolegerse contra los riesgos de polucidn que de ahi proviniesen: "A costal
state's unilateral move to protect itself against the threat of existing pollution
coming from the high seas outside the contiguous zone seems to have been
accepted as a justified form of sclf-defense or self-protection”. Vid. TECLAFF, L.
(1972): "International Law and the Protection of the Oceans from Pollution”,
Fordham Law Review, pp. 557-558; TECLAFF, L. {1974): "The Impact of Enviren-
mental Concern on the Development of International Law", en TECLAFF, L.y
UTTON, A.: International Environmental Law, Nueva York, Pracger, p. 246; y
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iNo deberfa existir pues un derecho de intervencidn, individual o
colectivamente ejercido, para acabar con aquellos comportamientos que,
violando las existentes obligaciones internacionales en relacién al medio
ambiente, pongan en peligro la diversidad biolégica del aita mar?!18_;No es
la defensa del medio ambiente una obligacion de cardcter erga ommues cuya
violacién puede ser considerada incluso un erimen intemmacional?. Si, como
muchos autores consideran, el alta mar comparte muchos de los requisitos
necesarios para ser considerado PCH!!9, ;no es la adopcién unilateral de
medidas aplicables en el alta mar un caso extremo de necesidad justificable en
base a la imperiosa necesidad de evitar la irreversible desaparicion de la
diversidad bioldgica en las zonas comunes del planeta?.

La respuesta a esta cuestion nos sita directamente en el dereche de la
responsabilidad internacional. Ya no se trata de que los Estados riberefios
estén violando la libertad de pesca en alta mar!2Y, ¢ sometiendo partes del
alta mar a su soberanial2!, sino que est4n reaccionando frente al ilicito previo
que supone el no respeto, por parte de los Estados de pesca de altura, de sus

BROWNLIE, 1. (1974): "A Survey of International Customary Rules of Environ-
mental Protection”, en TECLAFF, L. y UTTON, A.: International Environmental
Law, Nucva York, Praeger, pp. 1 v ss. En ese sentido, el articulo 1 del Inter-
national Convention Relating to Intervention on the High Seas in Cases of Qil
Pollution Casualties establece: "Parties to the present Convention may take such
measures on the high seas as may be necessary to prevent, mitigate or eliminate
grave and imminent danger to their coastline or related interest from pollution or
threat of pollution of the sea by oil, following upon a maritime casualty, which
may reasonably be expected to result in major harmful consequences”. Fid. texto en
{LM, 1970, n® 9, p. 25. En csa misma linea, la CDI acogié siempre como ejemplo de
"estado de necesidad” que excluye la ilicitud una amenaza grave para ¢l medio
ambiente (de! tipe que produjo cl incidente del "Torrey Canyon”, por ejemplo).
Vid. ¢l comentario del Relator Especial al art, 33 del Proyecto de articulos sobre
Responsabilidad Internacional en FERNANDEZ TOMAS (1997: 290), op. cit. en nota
1.

118. Sebre la proteccion de la biodiversidad y et Derecho internacional, Vid.
BowMan, M. (1996): "The Nature, Development and Philosophical Foundations
of the Biodiversity Concept in International Law”, en BOWMAN, M. y REDGWELL,
C.: International Law and the Conservation of Biological Diversity, Londres/La
Haya/Boston, Kluwer Law International, pp. 6 y ss.

119, Fid. Dupuy y VIGNES (1991; 1015), op. cit. en nota 84: v ALBIOL (1984:
71), op. cit. ¢n nota 31,

120, Art. 87 CNUDM,
121, Prohibido por ¢l art. 89 CNUDM.,
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obligaciones relativas a la conservacién de los recursos vivos'22, ;No seria
pues el comportamiento de los Estados riberefios un caso extremo de
aplicacion del articulo 194.5 de la propia Convencion que obliga a los
Estados a tomar, individual o colectivamente todas las medidas que sean
necesarias para proteger y preservar las formas de vida marinas diezmadas?.

Esta claro que esta linea de argumentacién estrictamente juridica es
puramente hipotética y que las medidas unilaterales adoptadas por los Estados
ribereftos forman parte de una estrategia negociadora que tenia como fin
ultimo presionar para conseguir un cambio, o mejor, una definicién del
derecho vigente que fuera en la direccion de sus intereses'23. Aun asi merece
quizas la pena desarrollarla algo mas.

En efecto, tanta en la primera linea de argumentacién como en la se-
gunda, los pafses riberefios logran revertir su posicion juridica y pasar de ser
violadores de una obligacion internacional (la que obliga a respetar el derecho
a pesca de todos los Estados en alta mar) a defensores de una obligacion inter-
nacional que tiene incluso una posicién ético-juridica superior por representar
intereses comunitarios: la que obliga a preservar la diversidad bioldgica de las
zona comunes. Es cierto que ¢l CNUDM insiste en que esa proteccion debe
hacerse por medio de la cooperacién. Pero, ;qué ocurre cuando todos los in-
tentos resultan infructuosos por culpa de los Estados de pesca de altura, los
recursos bioldgicos de las zonas comunes pueden verse mermados de forma
irreversible y no existe ningin tribunal internacional que pueda dictar
medidas apropiadas a tiempo? Como veremos al analizar la solucion que se
ha adoptado finalmente, la utilizacion de la retdrica ecologica ha de ser
considerada como uno de los grandes éxitos estratégicos de los paises
riberefios.

122. Contenidas en los arts. 117 ¥ 118 CNUDM. Esa obligacién es incluso
de carcter consuctudinario, independiente por tanto de la participacién en ¢l
Convenio. El desarrollo juridico de esa obligacién de origen consuctudinario
puede verse en DUPUY y VIGNES (1991: 1118 ¥ ss.), op. cit. en nota 34.

123. Vid. ORREGO {1996: 534), op. cit. en nota 91; y OxMaN, B. {1996):
"Coastal States' Competences over High Seas Fisheries and the Changing Role of
International Law - Comment", ZadR¥, 56/3, p. 542.
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2}  Los argumentos de los paises de pesca de altura

La estrategia argumental de los paises de pesca de altura gira en torno a
la negacion, por un lado, del interés especial del Estado riberefio en la gestién
y conservacion de las poblaciones de peces transzonales y altamente migra-
torios, y por otro, de la legalidad de cualquier medida unilateral que, bajo ¢l
pretexto de defender esos objetivos, adopten los Estados riberefios!24.

La negacion del interés especial —o del derecho preferencial— se basa, por
un lado, en contestar la vigencia de los articulos 6 y 7 det Convenio de
Ginebra el 58 que reconocen [a existencia de ese derecho preferencial, y por
otro, en considerar que la referencia "entre otros” del art. 116 del CNUDM
como limite a la libertad de pesca en alta mar no crea ningtn derecho adicio-
nal a los que el Estado ribereiio tiene reconocidos en la parte V del Convenio.
En ese sentido, los derechos contenidos el articulo 56(b)(1) de la CNUDM
estan estrictamente limitados a la ZEE v, por tanto, su ampliacion al alta mar
es, legal y légicamente, insostenible!25, En consecuencia, el 4rea mas alld de
las 200 millas esta sujeta al régimen historico de libertad de pesca en el alta
mar y bajo el mismo, Ja pesca sélo puede ser regulada, como bien establecen
los articulos 63.2 y 64, a través de acuerdos entre Estados riberefios y Estados
pesqueros.

A este respecto, los Estados pesqueros contestan también el denominado
"principio de coherencia”!26, Si, en virtud del mismo, el resultado de la
cooperacion entre unos y otros tuviera que adecuarse a las medidas adoptadas
por el Estado riberefio en su ZEE, esa obligacién de cooperar quedaria vacfa
de contenido puesto que se reduciria a endosar las medidas nacionales previa-
mente adoptadas. Ademds, considerar por principio que las medidas de con-
servacién del Estado riberefio son mas eficaces que las que pudieran ser adop-

124. El desarrollo de estas tesis puede verse en LAaGONI, R. {1992),
"Principles Applicable to Living Resources Occurring both within and without
the EEZ or in Zones of Overlapping Claims", /LA Caire Conference, International
Committee on the EEZ; TREVES, T. (1990): "Codification du droit international et
pratique des Etats dans le droit de la mer", RCAD!, t. 223, pp. 228 v ss.; TREVES, T,
(1992): "L.a péche en haute mer et l'avenir de la Convention des Nations Unies sur
le droit de la mer, AFDY, pp. 885 y ss.; LUCCHMI (1995: 519 y s5.), op. cit. en nota
96, YONEZAWA (1995: 582 v ss.): op. cil. en nota 90.

125, Vid YONEzAwA (1995: 583), op. cit. en nota 90,
126. Vid. supra apartado 111.2.1.
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tadas conjuntamente, es una presuncién que va en contra de los hechos!27.
Algim Estado incluso sugirid, haciendo jugar a contrario el principio de
unidad bioldgica de los stocks y acudiendo al articulo 64 del CNUDM, que
la cooperacion entre Estados riberefios y pesqueros debia incluir toda el area
de distribuci6n de la poblacion de peces, incluyendo la ZEE!28,

Ahora bien, el punto que ha desatado las criticas méas vehementes de los
Jjuristas que defienden las tesis de los Estados pesqueros ha sido, sin duda, la
posibilidad de que los Estados riberefios adopten medidas unilaterales en el
caso de que la cooperacidn entre unos y otros no dé sus frutos o a la espera de
que los dé. A este respecto, consideran esas medidas una violacién flagrante
del art. 89 del CNUDM!2?, un ejercicio descarade de jurisdiccién
rampante!3 y, sobre todo, un ataque directo al espiritu de cooperacion que
debe presidir el desarrollo del CNUDM!3!. En palabras de LUCCHINTI:

"L'action unilatéral en droit international, pour s'exercer légalement,
doit &tre expressément €tablie et convenue. Elle ne peut étre implicite ou
déduite. Cette possibilité était prévue sans équivoque par la Convention
de Généve sur la péche et la conservation des ressources biologiques en
haute mer. Elle n'est, en revanche, pas retenue par la Convention de
1982"132,

Notese que toda esta linea argumental es basicamente conservadora en el
sentido de que se apoya principalmente ¢n las disposiciones del CNUDM

127. Vid. LUCCHINI {1995: 532), op. cit. en nota 96.

128. Vid. la lista de cuestiones presentada por el delegado japonés a la
Conferencia de Naciones Unidas sobre poblaciones de peces transzonales y
altamente migratorios en doc. A/CONF.64/L.6 de ocho de junio de 1993,

129, Vid BADENES (1995: 108), op. cit. en nota 91.

130. Vid., por ¢jemplo, PASTOR RIDRUEJO, J. A. (1993): "La jurisdiccion
rampante de los Estados riberefios sobre la pesca en alta mar", en Hacia un nuevo
orden internacional y europeo. Estudios en homenaje al profesor Don Manuel
Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, pp. 521 v ss,

131. Fid NANDAaN, S. (1993); "Draft Agreement on the Conservation and
Management of Straddling Fish Stocks and Highly Migratory Fish Stocks", en Al-
NAUIMI ¥ MEESE, op. cit. ¢n nota 3, p. 293. En cstc sentido, aducen que las
obligaciones en relacién a la pesca en alta mar estdn sujetas al mecanismo
obligatorio de arreglo pacifico de controversias previsto en la convencién y que,
por tanto, cllo incluye la posibilidad de que el Grgano llamado a conocer la
controversia prescriba medidas provisionales que eviten dafios irreversibles del
medio ambiente. Vid. OXMAN (1996: 540), op. cit. en nota 123.

132, ¥Vid LUCCHINI (1995: 532), op. cit. en nota 96.
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basadas en los principios individualistas del liberalismo que hemos visto un
poco mas arriba y en una rigida observancia del derecho de los tratados. En
otras palabras, son argumentos técnico juridicos que pierden el profundo con-
tenido €tico, filoséfico, econdmico y politico de la cuestion, Quizds por eso
OXMAN, después de apuntar la responsabilidad que tuvo Esparia durante la
negociacion de la CNUDM a la hora de que no se resolviera Ia cuesti6n de la
pesca en alta mar!33, advierta que "rigid theories about high seas law and the
law of the treaties that ignore the legal and practical implications of the duty
to conserve and cooperate are making extreme logical abstractions the enemy
of good international management"134, La solucién a la que al final se ha
llegado es una buena muestra de esas advertencias,

3) Lasolucicn alcanzada: el Acuerdo de 4 de agosto 1995

Como es conocido, Canada logré en Rio de Janeiro una gran victoria
diplomatica al conseguir que el parrafo 17.49 {e) del Programa de Accion 21
incluyese un mandato a los Estados para que convocasen una Conferencia
intergubernamental sobre las poblaciones de peces transzonales y altamente
migratorios. La Asamblea General de Naciones Unidas, por medio de la
resolucién 47/192, procedia formalmente a la convocatoria de esa Conferencia
con el mandato de que debatiese sobre los problemas de la pesca en alta mar y
no, como deseaba la CEE, sobre la gestién de estos recursos incluyendo la
que llevaban a cabo los Estados riberefios dentro de su ZEE. Tras mds de dos
afios de trabajos, la Conferencia adoptd el Acuerdo sobre la aplicacion de las
disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacion y ordenacion de las
poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios!33,

133. Durante la negociacion de la CNUDM se estuvo cerca de alcanzar un
consenso sobre un conjunto de disposiciones mas detalladas para regular las
poblaciones de peccs transzonales y altamente migratorios. En el altimo minuto
Espafia amenazd con reabrir los articutos relativos a los estrechos y eso hizo que
Rusia dejara de apoyar la propuesta. Fid. Oxman (1996: 541), op. cit. en nota 123.

134. Op. cit. p. 543.

135. Para su adopcién definitiva, la ONU convocd una Conferencia
internacional especificamente sobre este tema que se celebrd en Nueva York ¢l 5
de diciembre de 1995. El acuerdo entrara en vigor cuando se deposite el 30
instrumento de ratificacion. Vid. art. 40 del Acuerdo.
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De los 50 articulos y dos anexos que se han necesitado para desarrollar
el CNUDM voy a fijarme exclusivamente en los puntos conflictivos que
oponian a Estados riberefios y pesqueros y que se reflejaban en los
argumentos descritos unas paginas mds arriba: el principio de coherencia, el
contenido de la obligacién de cooperar, la gjecucion de las medidas adoptadas
y et arreglo de las diferencias que puedan surgir!3®,

Con respecto al principio de coherencia, v después de dedicar varios
articulos a los criterios que deben presidir la explotacién de los recursos en
cuestién!37, el Acuerdo se inclina por los Estados riberefios, aungue su redac-
citon potencialmente contradictoria puede eventualmente suscitar problemas.
En efecto, el articulo 7 establece que las medidas a uno y otro lado de la linea
de las 200 millas han de ser compatibles v que los Estados en cuestion de-
berdn ponerse de acuerdo para adoptar esas medidas teniendo en cuenta las que
va haya adoptado e! Estado riberefio para las mismas poblaciones de peces
dentro de su ZEE!38 En principio pues se da satisfaccién al Estado
riberefio! 3%, No es extrafio si tenemos en cuenta que ya en la practica estatal
previa los Estados riberefios habian logrado, en numerosos tratados, que los
Estados pesqueros aceptasen el principio de coherencial40. Esta claro que el
giro copernicano dado por los Estados Unidos en su posicidén con respecto a
las poblaciones de peces altamente migratorios ha tenido una influencia
considerable en la solucién aportada por el Acuerdo!4],

136. Un analisis completo del Acuerdo puede verse en GHERARI {1996: 372
y 85.), op. cit. en nota 107; BADENES (1996: 131 y ss.), op. cit. en nota 91 y
BADENES {1997: 126 y ss), op. cit. en nota 92.

137. Sobre esos criterios volveremos en las conclusiones de esie trabajo.
Vid. infra apartado IV, -

138. En caso de que no se puedan poner de acuerdo sobre las medidas, se
puede acudir a los mecanismos de solucidn de controversias previstos en el
acuerdo. Bajo csos mecanismos, v a la espera de que el tribunal o sistema de
arreglo decida sobre ¢! fondo del asunto, se podran adoptar medidas
provisionales. Vid. art. 7.5.

139, Ello no obstante, ¢l arl. 7 cnumera otros criterios a tener en cucnta para
fijar las medidas (por ejemplo, medidas previamenic acordadas por otras
organizaciones pesqueras, ¢ el grado de dependencia de la pesca de uno y otro
Estado). Como esos criterios pueden chocar con el de coherencia, su solucidn se
difiere pues a las modalidades de adopcién de decisiones en la organizacion
regional que esté encargada de adoptar las medidas.

140, Vid ejemplos de esos tratados en GHERARI (1996: 375), op. cil. en nota
107, ¥y YoNEZAWA (1995: 575 y ss.}, op. cit. en nota 90

141, Como es sabido los Estados Unidos, hasta la celebracion del tratado
con los miembros dei Forum Fishery Agency, consideraba que, de acuerdo con el
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Otro de los aspectos que el Acuerdo debia imperativamente tratar era el
de la obligacion de cooperar. Como se recordara el CNUDM exhortaba a los
Estados implicados a resolver el problema de la gestién y conservacién de
estos recursos a través de la cooperacion, pero esta obligacidn de cooperar no
iba acompafiada de plazos ni de soluciones alternativas en el supuesto de que
no se llegara a ninguna solucién satisfactoria. La practica ademas habia
demostrado las carencias de las organizaciones que, en cumplimiento de esta
obligacion de cooperar, se habian creado. El Acuerdo, por tanto, intenta paliar
esos problemas a través de dos medidas. La primera, especificando que esa
obligacion se cumple, bien cuando el Estado se hace miembro de una orga-
nizacién o arreglo regional de ordenacion pesquera que tenga competencias
para establecer medidas de conservacion, o bien, si no existe una organizacion
o arreglo de ese tipo, cuando los Estados se ponen de acuerdo para crearlo!42,
Para incitarles a cumplir con la obligacién el Acuerdo establece que "inica-
mente los Estados que sean miembros de dicha organizacion o participantes
en dicho arreglo, o que se comprometan a aplicar las medidas de conservacion
y ordenacidn establecidas por la organizacion o el arreglo, tendran acceso a los
recursos de pesca a que sean aplicables esas medidas"143,

La segunda de las medidas adoptadas para precisar la obligacidn de
cooperar tiene que ver con gl funcionamiento de esas organizaciones o arreglos
de cooperacion. A este respecto, el Acuerdo obliga a que los Estados se
pongan de acuerdo al establecer la organizacidn o arreglo sobre el ambito de
aplicacién biologico y geografico del mismo, sobre los mecanismos de
obtencién de asesoramiento cientifico, sobre los derechos de participacion y
asignacion de cuotas, sobre los mecanismos de seguimiento y control, sobre
los procedimientos de toma de decisicnes que sean eficaces y sobre las moda-
lidades de participacién de nuevos miembros (los denominados "new
entrants"). En ese ultimo caso, el Acuerdo establece una serie de criterios para
realizar esa inevitable distribucién de riqueza que la llegada de un nuevo
participante implical?. Teniendo en cuenta los inevitables conflictos de

art. 64 de la CNUDM, la gestién de las poblaciones de peces altamente
migratorios debia de hacerse de comiin acuerdo entre Estado riberefio y Estados
pesqueros. En ese acuerdo, sin embargo, reconoce el interés especial del Estado
riberefic a la hora de adoptar las medidas dc conservacién y gestién., Vid.
YONEZAWA (1995 578-579), op. cit. en nota 90.

142, Vid art. 82 y 3 del Acuerdo.

143. FVid. art. 8.4.

144. Enire esos criterios cstan el de la situacién de las poblaciones de peces,
los intereses v modalidades de pesca de los miembros v de los participantes
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interpretacién y los problemas que se suscitardn con los nuevos participantes
en relacién a la forma de equilibrar los criterios que regulan su entrada en las
pesquerias, es evidente que esta parte reenvia a los mecanismos de solucion
de controversias para su desarroilo pleno.

Sobre esa cuestion los Estados participantes han negeciado por un lado,
la aplicacién de las medidas de gestién y conservacién por parte de los
Estados y, por otro, la aplicacion del Acuerdo dentro de un procedimiento de
arreglo pacifico de controversias como consecuencia de la imposibilidad de
llegar a soluciones comunes o de divergencias de interpretacion,

La aplicacion de las medidas de gestion y conservacion era un asunto
espinoso puesto que afectaba la regla inveterada de Derecho del mar que
atribuye jurisdiccién exclusiva sobre un buque en alta mar al Estado del
pabellén. A ese respecto el Acuerdo distingue entre la accion individual de
los Estados, que se deja en manos del Estado del pabellén!4s y, en menor
medida, del Estado del puerto!?®, y la accién colectiva. En este ultimo
supuesto, el méas conflictivo de todos, el Acuerdo establece, en primer lugar,
que el Estado del pabellén que investigue una presunta infraccién podré
solicitar la colaboracién de cualquier otro Estado el cual, en la medida que lo
permitan sus leyes y reglamentos, deberd prestarsela, y en segundo lugar, que
todo Estado miembro de una organizacién o acuerdo puede, por medio de
inspectores debidamente habilitados, subir a bordo e inspeccionar los buques
de otros Estados miembros del Acuerdo, sean ¢ no miembros de la

nuevos, las necesidades de las comunidades riberefias y de los Estados riberefios
cuyas economias dependan en gran medida de la explotacion de los recursos
marinos vivos, Vid. arts. 10y 11.

145, De esta forma ¢l Estado del pabeilon sc obliga a que los navios que
enarbolen su pabellén respeten las medidas de conservacion y gestion aplicables.
Para ¢llo, si se alega una infraccion se debera proceder inmediatamente a investigar
la denuncia, informandose al Estado denunciante y al organismo regional de
pesca. Eventualmente, se deberan iniciar acciones judiciales en caso de infraccio-
nes graves procediendo incluso a la inmovilizacion del buque. Vid. arts. 18 y 19.

146. El Estado del puerto podra controlar el respeto de las medidas de
gestion y conservacion por parte de los navios que voluntariamente atraquen en
sus puertos. El control puede ejercerse sobre los documentos, aperos de pesca,
capturas y puede llevar a la prohibicion de desembarco y transbordo en caso de
que se demuestre que las capturas se han llevado a cabo contraviniendo las
medidas de gestion y conservacion. Las medidas adoptadas pues se alinean con
las previstas en ¢l Acuerdo celebrado en ¢l seno de la FAO para controlar la pesca
en alta mar. Sobre el mismo, Fid MOORE, G. (1993): "Un nouvel accord de la FAO
pour contrdler la péche en haute mer", Espaces et ressources maritimes, n° 7,
pp. 62 y ss.
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organizacién, con objeto de asegurar el cumplimiento de las medidas de
conservacion, En caso de que haya motivos evidentes para creer que se ha
cometido una infraccion se informara rapidamente al Estado del pabellon
quien debe responder en un plazo de tres dias y proceder a investigar las
denuncias o autorizar a que el Estado que ha inspeccionado lo haga. En ese
Gltimo caso, se comunicaran los resultados de esa investigacion al Estado del
pabellén y éste tomard las medidas de ejecucion oportunas o autorizara al
Estado que ha efectuado la investigacién a adoptarlas, En todo caso, si hay
motivos para creer que la infraccion cometida es grave!4?, y el Estado del
pabellon no responde en el plazo de tres dias fijado, los inspectores podran
permanecer a bordo y podran exigir del capitan que dirija el buque sin demora
al puerto mas cercano.

En relacién al procedimiento de arreglo pacifico de controversias, el
Acuerdo extiende a los Estados partes, a la hora de dirimir diferencias
relativas a la interpretacion y aplicacién del Acuerdo o de un acuerdo regional
o mundial de ordenacién pesquera, el sistema del CNUDM y ello
independientemente de que sean o no partes en la Convencién. En
consecuencia, los Estados parte pueden elegir entre una o varias jurisdicciones
—TU, tribunal arbitral, Tribunal Internacional de Derecho del Mar— sin
perjuicio de que puedan llegar a un arreglo directo o a través de un
procedimiento de conciliacién!4®. Como adaptacion del sistema del
CNUDM, el Acuerdo permite a los Estados parte que se puedan oponer a que
el Tribunal de Derecho del Mar adopte medidas provisionales sin su
acuerdo!4? y, ademas, recuerda, en su art. 32, que la revision jurisdiccional
nunca puede alcanzar a las medidas de conservacién adoptadas por el Estado
riberefio en su ZEE.

147, El Acuerdo especifica en ¢l art. 21 los supuestos de infraccion grave.

143. El articulo 287 del CNUDM al cual remite el Acuerdo establece que los
Estados que ratifiquen la Convencién deberan acompariarla de una declaracion en
la que se especifique su eleccion de procedimiento de arregle pacifico de
controversias. A 15 de marzo de 1995 de los 73 Estados que habian ratificado la
Convencion sélo oche habian efectuado esa declaracién. A falta de esa declaracion
. el art. 287.3 establece una presuncién a favor del arbitraje. Es de prever que algo
parecide ocurra con el Acuerdo. Sobre el complicado sistema de arreglo pacifico de
controversias del CNUDM, Vid. TREVES, T. (1996): "The Law of the Sea Tribunal;
its Status and Scope of Jurisdiction after November 16, 1994", ZagRV, 56/3, pp.
421 y ss.; vy BOYLE, A. (1997); "Dispute Settlement and the Law of the Sea
Convention: Problems of Fragmentation and Jurisdiction”, International and
Comparative Law Quarterly, vol. 46, pp. 37 y ss.

149, Art, 31.3.
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IV. CONCLUSION GENERAL: HACIA UNA RECONSIDERACION DEL
REGIMEN JURIDICO DE 1.0S ESPACIOS COMUNES DEL PLANETA

Tanto la reforma de la Parte X1 del CNUDM como el Acuerdo sobre
poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios han sido, en
general, bien recibidos por parte considerable de la doctrina internacionalista.
La primera, debido a que contribuye a "universalizar” la participacién en ese
tratado!50; el segundo, al considerarse un "paso muy importante en el camino
hacia la conservacion y administracidn efectiva de dichos recursos” y por
clarificar y desarrollar las disposiciones del CNUDM a través de la coope-
racién entre Estados interesados!3f, Ahora bien, ;es la universalizacién un
criterio para medir !a contribucion al progreso de! Derecho internacional que
supone la reforma de la Parte Xi del CNUDM? ;contribuird el Acuerdo a
solucionar los problemas reales que nuestra especie tiene planteados?.

En mi opinién, aunque la participacién universal produzca una cierta
seguridad formal en relacién al derecho aplicable, v el Acuerdo de 1995
contribuya temporalmente a evitar ciertas controversias derivadas de la compe-
tencia entre Estados por conseguir unos recursos cada vez més escasos, la
respuesta a ambas cuestiones es un no matizado. Las razones aducidas para
valorar positivamente los dos casos no son, ni con mucho, un criterio defi-
nitivo para medir el progreso. De hecho, ambas reformas suponen, bésica-
mente, un paso atras.

En relacién a la reforma de la Parte X1, y a pesar de que algunos autores
advirtieran de la naturaleza politica o fitoséfica del PCH como principio!52, es
bueno recordar que otros en la doctrina internacionalista recibieron el concepto
en su momento, como "un grand moment dans Thistoire de 1'humanité en
général et dans le développement du droit international en particulier"!53,

150. Vid. ANDERSON (1995: 289): op. cit. en nota 5; JAGOTA (1995: 392), op.
cit. en nota 61; y RatTRAY, K. (1996): "Resolution and Agreement Relating to the
Implementation of Part XI of the UN Convention on the Law of the Sea: A General
Assessment - Comment", ZadR¥, vol. 56/3, pp. 300.

151. Vid BADENES (1996: 145), op. cit. en nota 91; GHERARI (1996: 390), op.
cit. en nota 107; y LuccHINI (1995: 562), ap. cit. en nota 96.

152, Vid GOROVE, S. (1972): "The Concept of Common Heritage of Mankind:
a Political, Moral or Legal Innovation?, San Diege Law Review, vol. 9, p. 402;
SAFFQ, P, L. (1978-79): "The Common Heritage of Mankind: Has the General
Assembly Created a Law to Govern Seabed Mining?", Tulane Law Review, p. 514.

153, Vid Kiss (1982; 224): op. cit. en nota 7.
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Todavia en 1995 algin autor.describia el régimen de la ZFMO como un
ejemplo del funcionamiento de fa equidad en el Derecho internacional!54.

Sin embargo, ya en 1982 era obvio que el contenido del concepto de
PCH aplicado a los fondos marinos, tal y como resultaba de la CNUDM, era
letra muerta, Detrés de la naturaleza "gaseosa"! o "vacia"136 del concepto de
PCH, s6lo existia una pantalla que escondia un interesante juego de intereses
econdmicos. Y si alguien se tomaba la molestia de leer economfa, relaciones
internacionales, ciencia politica, geologia y algo de innovacién tecnolégica,
resultaba claro que el concepto de PCH, privado de cualquier contenido juri-
dico, y utilizado como etiqueta para designar cualquier compromiso al que se
llegara!57, no tenia, en el caso de los fondos marinos, la menor posibilidad de
contribuir a "socializar” el Derecho internacional. Si significaba un progreso,
este solo residia en el posible gozo estético y ético de manipular tan elevadas
palabras. Como bien observa BOWMAN, "such concepts have perhaps made
a greater impact in the realms of political rhetoric and academic discourse than
they have upon the substance of international law" 158,

En realidad, aunque los Estados negociadores hayan puesto un tremendo
¢nfasis en subrayar que los fondos marinos siguen siendo PCH, que el
acuerdo alcanzado no “enmienda” el Convenio y que ambos textos deben
leerse conjuntamente! 3%, eso, que puede ser cierto desde un estricto, pero
estrecho, punto de vista formal, es falso desde el punto de vista substantivo.

En efecto, si tenemos en cuenta que la rentabilidad econdmica de la
explotacion de los fondos marinos sigue estando basada en analisis tedricos y
pruebas a pequefia escala'®), lo que la reforma ha hecho, mas alld de su

154. Vid FrRANCK, T. (1995): "Equity in International Law", en JASENTULI-
YANA, N. (ed.): Perspectives on International Law, Londres/La Haya/Boston,
Kluwer Law International, p. 45.

155. Por utilizar la expresion del Comité canadiense de ONG's para quien
muchos de los principios adoptados en la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Medio Ambicnte y Desarrollo "are so gaseous as to dissolve upon cxamination".
Vid. cita en PANJABI, R. (1992): "Idealism and Self-Interest in International
Environental Law: the Rio Dilemma", California Western International Law
Journal, vol. 23, p, 192,

156. Vid RATTRAY (1996: 307), op. cit. en nota 150.

157. Vid Dupuy y VIGNES (1991: 1125), op. cit. en nota 84.

158, Vid. BOWMAN (1996: 12}, op. cit. en nota 118.

159, Fid. VALLE (1995: 52), op. cit. en nota 63 y art. 2 del Acuerdo.

160. Y por tanto nadie sabe como funcionaran esos sistemas en el caso de ser
empleados a escala comercial. Fid, ROBEN (1996: 349), op. cit. en nota 55,
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pretension de cambiar los aspectos impracticables de la Parte X1, es eliminar
"por si acaso”, y sin dejar apenas trazas, los principales velores o principios
del texto que apuntaban al establecimiento de un NOEI —democracia,
solidaridad y reparto de riquezas— para sustituirlos por el criterio de mercado
como asignador eficiente de recursos. No niego que muchas de las dispo-
siciones de la Parte XI, redactadas en los afios setenta, necesitaran una correc-
cién —y pienso, sin ir més lejos, en la irrealidad de una toma de decisiones
basada en la regla "un Estado, un voto", sin ningiin tipo de ponderacién—61,
Lo que no requeria ninguna reforma, sin embargo, eran los valores que
estaban en la base del régimen de los fondos marinos previsto en Jamaica.
Ellos han sido, por desgracia, los grandes perdedores.

A pesar de que algunos autores reconozcan méritos a la reformal®?,
confiar, a finales de los afios noventa, en que el mercado va a resolver sin
més, y se trata basicamente de eso, los problemas de pobreza que afectan al
planeta —a su vez, responsables del deterioro medicambiental- es una
ingenuidad, como bien saben los elefantes!®3. Si queremos seguir
posponiendo las cosas, podemos seguir haciéndolo, pero hay que ser
conscientes de la grave irresponsabilidad que ello supone. Mas pronto o més
tarde tendremos que hacer frente a la Gnica cuestion substantiva que requiere
en estos momentos toda nuestra atencidn: cémo compartir los recursos del
planeta. El mercado a secas no es la solucién porque favorece a los que mas
tiecnen y es0 va, en estos momentos, en detrimento de la proteceién
medipambiental. Si, como apunta Nanpa, "the only meaningful unit by
which to measure the success or failure of the international environmental law

161. El propic Arvid PARDO calificaba el régimen establecido en la Parte XI
de "little short of disaster”. Vid PARDO (1983: 742), op. cit. en nota 96.

162. "True, the need to attain universal application now required privileging
the north. This was made possible by shifting discourse from ideology and
politics to institutional pragmatism. But this does not mean that jurist could not
in the years to come cite the establishment of the Authority as the first true
internationalist venture which, however truncated if compared to maximalist
developing State objectives, put into effect an international administration of a
no-man's land with the view of sharing the benefits derived from its resources
through a generally accepted system”. Fid KOSKENNIEMI y LEHTO (1996: 552), op.
cit. en nota 33.

163. Fid GLENNON, M. (1990): "Has International Law Failed the Elephant",
AJIL, vol. 84, pp. | y ss., donde se analiza como el funcionamiento de las reglas de
mercado ha contribuide al dramatico descense de la poblacion de elefantes
africanos.
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is the health of the planet itself"!64, estd claro que la reforma de la Parte X1
del CNUDM no va en la direccion correcta.

En lo que respecta al Acuerdo de 1995, y como bien se encarga de
recordar su preambulo, el texto en cuestién tiene como intencién declarada la
de conservar a largo plazo las poblaciones de peces transzonales y altamente
migratorios, preservando asi la diversidad bioldgica del mar. De hecho, las
medidas unilaterales adoptadas por los Estados riberefios, las canadienses en
particular, fueron adoptadas ante la urgente e imperiosa necesidad de hacer
frente a una disminucién dramética v real de las poblaciones de peces de cier-
tas especies. No parece, sin embargo, que el contenido de este Acuerdo pueda
contribuir a alcanzar ese objetivo.

En efecto, contemplado desde un cierto nivel de abstraccion, el Acuerdo
opta por inclinar la balanza de la responsabilidad en la conservacion de ciertos
recursos marinos del lado de los Estados riberefios. Asi hay que entender
pues, el principio de coherencia recogido en su art. 7 y el retroceso que sufre
el principio de jurisdiccién exclusiva del Estado del pabellén. Con otras
palabras: esgrimiendo el argumento medioambiental, los Estados riberefios
han consegunido extender el ejercicio de competencias soberanas a espacios
anteriormente sometidos al régimen de libertad de alta mar. Esa solucion es,
por desgracia, potencialmente peligrosa. ;Por qué?

La razén estriba en que, segin la filosofia subyacente en el Acuerdo, la
causa de esa disminucion de los stocks de ciertas poblaciones reside en la
mala gestién de la zona adycente a la ZEE y de las especies altamente migra-
torias debido a su caricter de zonas comunes, La solucion ofrecida va en la
direccion de someter en parte la gestion de esas zonas al control de una auto-
tidad nacional, la unica que puede hacer efectivas las normas de conservacion.
En base a esa filosoffa, ¥ en consenancia con la que anima el CNUDM, el
Acuerdo excluye de la revision jurisdiccional las medidas de conservacion
adoptadas por el Estado riberefio en su ZEE, dando por sentado no sélo que,
al ser una competencia soberana esta exenta de control, sino que esas medidas
siempre favorecerdn la diversidad biologica porque nadie mejor que el
propietario puede cuidar de su propiedad.

Ahora bien, como la experiencia demuestra, v los datos cientificos ava-
lan, {a extension de la soberanfa nacional sobre los recursos marinos no ha
resuelto en absoluto los problemas pre-existentes de conservacion y distri-

164, Vid NANDA (1995: 4), op. cit. en nota 103,
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bucién, y no parece que pueda tampoco resolver los del presente!65. Hay ra-
zones para pensar incluso que esa extensién, al desconocer la causa real del
problema, puede agravar incluso los que se puedan presentar en el futuro.

En realidad, y siendo honestos, hemos de admitir los obstaculos a los
que nos enfrentamos para entender ¢l comportamiento de los stocks de peces
transzonales y altamente migratorios. A las dificultades para obtener datos
fiables e interpretarlos hemos de afiadir la falta de comprension del compor-
tamiento de los complejos e interdependientes ecosistemas marinos. En cual-
quier caso, e} descenso de la diversidad bioldgica, mas que del comporta-
miento irresponsable de los buques de altura de algunos Estados, como pre-
tenden los paises ribereifios, parece consecuencia del funcionamiento cruzado
de diversos factores interdependientes: el sistema econémico en vigor para la
explotacion de las materias primas del planeta, el crecimiento exponencial de
nuestra propia especie y de ciertas actividades economicas, activadas por las
necesidades de la sociedad de consumo, v, sobre todo, y por encima de tedo,
de una concepcion de la relacién del hombre con la naturaleza completamente
distorsionada. Si eso es asi, lo que se hubiera requerido es ¢l abandono del
principio de soberanja nacional como criterio ordenador de la gestién y con-
servacion de los recursos marinos —criterio que alimenta la divisién artificial
de los espacios marinos contenida en la CNUDM vy el presente Acuerdo—, y el
tratamiento de los mismos como un verdadero patrimonio comun de la
humanidad —res publica- sujeto a gestién internacional!0,

Todo parece indicar pues que el Acuerdo en el fondo sélo es un parche
ma4s, una escaramuza entre pafses ricos o en vias de serlo a la hora de dis-
tribuir a escala mundial los costes de la inevitable reconversion de la industria
de pesca de altura. Al no abordar de frente las causas de ta pérdida de bio-
diversidad, es de prever que, en ¢l futuro, a medida que algunos paises en
desatrollo empiecen a crecer econémicamente y quieran dotarse de flotas de
altura, los conflictos entre Estados por recursos cada vez mas escasos se
agudicen. Y ello a pesar de que, con la solucién dada por el Convenio al
problema de los "new entrants”, se haya pretendido de hecho dar la puntilla
final a la libertad de pesca en alta mar como forma de conjurar los inevitables
problemas de distribucion de recursos venideros,

165. FVid. al respecto el interesante articulo de JACOBSON, J. (1995):
"Managing Marine Living Resources in the Twenty-First Century: the Next Level
of Ocean Governance", en NORDQUIST y MOORE, op. ¢it. en nota 3.

166. Un modelo de esa gestién en JACOBSON (1995: 318 y ss.), op. cit. en
nota anterior.
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Esa forma de proceder —vaciar de contenido los conceptos manteniendo
su estructura formal-, similar a la que veiamos al analizar el concepto de
PCH, y todo el proceso que ha conducido a la revision del CNUDM, dice
mucho, como indicidbamos en la introduccion, del funcionamiento y caracte-
risticas del Derecho internacional.

En efecto, debido a la imposibilidad de alcanzar un acuerdo en ese
momento, el CNUDM dejé la cuestion de la gestion de la pesca en alta mar
formulada en términos generales, ambiguos e indeterminados!%7, Por detrds
de esa indeterminacién, subyacian dos grandes “principios": el
"individualista", propio del liberalismo clasico, incorporado en los articulos
que permiten la explotacién individual del mar y distribuyen competencias al
efecto, v el "colectivista”, "comunitario” o "altruista”, propio del Estado
social, y que se traducia en las obligaciones de conservacién del CNUDM que
invitan a colaborar en la gestién de los recursos vivos del mar!68,

La estrategia argumental de los Estados con intereses divergentes en este
asunto demuestra que esa indeterminacion y esa inspiracién en principios
contrapuestos permite desarrollar cualquier linea argumentativa y que ésta
encuentre acomodo dentro del marco juridico, Pero sobre todo, lo que viene a
demostrar es que, al final, los conceptos juridicos son manipulados a volun-
tad, dependiendo del peso especifico de los Estados en la sociedad interna-
cional, para acomodarlos a los intereses estatales. Buena prueba de ello es la
linea argumental de los Estados riberefios ~muy similar por cierto a la de los
paises que pedfan en su momento la extension de su soberania a las 200
millas— que, partiendo del principio de solidaridad (defensa medioambiental)
y amenazando con provocar un cambio legislativo por la fuerza —algo que
siempre est4 presente en el Derecho internacional-, han conseguido reforzar
el principio liberal-individualista (aumento de sus competencias en alta mar)
a costa de vaciar de contenido una de las libertades tipicas del alta mar.

167. En ese sentido, la desilusién del profesor KENNEDY al analizar la
“substancia” del Derecho internacional y darse cuenta que, carente de naturaleza
inherente, remitia al procedimiento, es mds que comprensible. Vid. supra nota 108.

168. Sobre cémo esos dos principios aparecen en diversas ramas del derecho
americano reflejando los términos de un debate politico mas general y como su
cardcter contradictorio sume también en la contradiccién e incoherencia interna a
dichas ramas, ¥id. KENNEDY, D. {1976): "Form and Substance in Private Law
Adjudication”, Harvard Law Review, vol. 89, pp. 1685 y ss. Para una vision mas
filoséfica del problema, Vid. UNGER, R. (1975): Knowledge and Politics, 2* ed.
1984, New York, The Free Press.

108



LA EVOLUCION DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS QUE RIGEN LA EXPLOTACION ...

En resumen pues, el anélisis de la reforma del régimen juridico que se ha
de aplicar a l1a explotacion de algunos de los recursos econdmicos del alta mar
que hemos visto en las paginas precedentes nos muestra que la Comunidad
Internacional, y en particular sus miembros mas influyentes, han optado, en
consonancia con los tiempos que cotren, por principios liberales de orde-
nacién. En el caso de la reforma de la Parte XI del CNUDM se opta por
confiar en el mercado, y en los intereses que representa, como criterio eficaz
para la asignacién de recursos; en el caso del Acuerdo sobre poblaciones de
peces transzonales y altamente migratorios, se opta por inclinar la balanza de
la responsabilidad en su gestion y conservacion del lado de la soberania
nacional representada por el Estado riberefio.

En ambos supuestos lo que subyace es una enorme desconfianza en la
gestion internacional como medio de explorar, explotar, repartir y conservar
los recursos del planeta que son comunes a nuestra especie y a muchas otras.
Una desconfianza pues que afecta al principio de solidaridad y que implica, en
el fondo, optar por la competencia —por la famosa supervivencia del mas
fuerte— frente a la cooperacién institucionalizada. Esa opcion, ademds de
favorecer en ¢l momento presente a los que mas tienen, no contribuyendo por
tanto al inevitable reparto de recursos, presenta peligros evidentes.

El primero tiene que ver con la tendencia que esas elecciones
representan, Miradas desde una perspectiva general, lo que la reordenacién
analizada en estas paginas confirma es el reforzamiento de la soberania
nacional como instancia decisoria a la hora de explotar y conservar recursos
comunes. Si las tendencias de desarrollo econdmico exponencial contintan,
sera inevitable, méas pronto o mas tarde, asistir a enormes presjones para
someter las zonas comunes del planeta, ¢ incluso las situadas fuera del
mismo, a las diferentes jurisdicciones nacionales.

Ei peligro de esta tendencia no es tanto que los conflictos se transformen
en diferencias transfronterizas!®?, aunque eso en sf sea muy grave por el au-
mento de la conflictividad que puede suponer, sino que, y esto nos lleva al
segundo peligro apuntado, la jurisdiccién nacional como medio de proteger,
explorar y explotar zonas comurnes es ineficiente e inapropiada!, La gestion
efectiva de ese tipo de recursos —y estoy pensando aqui no sélo en la ZFMO y
en las poblaciones de peces transzonales o migratorios, sino también en la
riqueza biolégica que en la actualidad se encuentra dentro de la ZEE~- requiere

169. Vid YONEZAWA {1995: 584), op. cit. en nota 50,
170. Vid. HARDIN (1968: 1244-45), op. cit. en nota 10.
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unta autoridad que regule teniendo en cuenta las implicaciones medioam-
bientales que se derivan de la interdependencia de todos los ecosistemas. En
el caso particular de la biodiversidad marina, y teniendo en cuenta las
extensas dreas geograficas ocupadas por las pesquerias, una regulacion que
incluya las zonas de procreacién, las pautas migratorias, las especies asociadas
y otros factores que puedan afectar al recurso. La atribucion de la gestién de
esos recursos a unas unidades estatales, cuyos artificiales limites desconocen
la realidad Gltima de la naturaleza, es inapropiada.

Pero esto nos lleva, sin embargo, a un problema de mucho mayor
calado. El contenido de los conceptos de PCH o libertad de alta mar, tal y
como surgen de la reordenacion que estamos estudiando, responden a una
concepcién de las relaciones del hombre con la naturaleza que es intrinse-
camente peligrosa para nuestra permanencia en el planeta, Ambas reformas, en
efecto, mantienen la maximizacién de la explotacion de los recursos y de los
beneficios que de ellos se puedan obtener como filosofia bésica subyacente!”!.
Responden a lo que los estudiosos de la ética medioambiental hacen bien en
denominar "ética de la frontera o del vaquero”!72, y que MEYErs describe
perfectamente de la siguiente forma: '

"This isclationist tradition views humans as set apart from nature and
as superior to all other species; places to much emphasis on national
boundaries, which marginalizes the fact that ecosystems and biological
processes are conneccted on a global scale; ignores the finiteness of Earth's
ability to support life, or alternatively, places too much faith in techno-
logy's ability to extend that finite capability; promotes the continued
separation of rich from poor nations; and, when calculating the worth of
goods and services produced today, minimizes both future environmental
costs and the current benefits (economic and not economic) provided by
undisturbed natural systems"!73,

171. FVid MEYERS (1992: 581), op. cit. en nota 4.

172, Vid. al respecto, SHRADER-FRECHLETTE, K.S. (1991): "Frontier or Cawboy
Ethics" and "LifeBoat Ethics", en SHRADER-FRECHETTE, K.S. (ed.): Environmental
Ethics, The Boxwood Press, pp. 31 y ss. Sobre las raices cientificas, filosoficas e
histéricas de esta postura ética enm relacién a la naturaleza, puede verse:
HAWKEN, P. (1994): The Ecology of Commerce, New York, Harper Business;
McLUHAN, T. C. (1994): The Way of the Earth, New York, Simon & Schuster;
MARIETTA, D, (1995); The People and the Planer, Philadelphia. Temple
University Press; Maser, Ch. (1992): Global Imperative, Walpole (USA),
Stillpoint; Roszak, T. (ed) (1995): Ecopsvchology, San Francisco, Sierra Club
Books.

173. Vid MEYERS (1992: 596), op. cit. en nota 4.
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Los conceptos de "maximo rendimiento sostenible”!74, o equivalentes,
aplicados a la explotacion econémica de otras especies y utilizados profu-
samente en tratados como e} CNUDM, no sélo responden a un antropocen-
trismo corto de miras, que desconoce la profunda imbricacion de todas las
especies en la corriente de vida en el planeta!’*, sino también apuntan a una
peligrosa arrogancia por nuestra parte al pretender conocer y poder manejar los
hilos de la vida en la Tierra.

Estas cuestiones éticas nos introducen de lleno en el segundo hilo con-
ductor de este trabajo que exponia en la introduccién: la metodologia. En
efecto, como la profesora HEY demostré al analizar el régimen de explotacion
de los recursos marinos transfronterizos, y yo he pretendido subrayar en este
trabajo, Jos conceptos juridicos utilizados en Derecho internacional cambian
de contenido dependiendo de faciores metajuridicos!’®. En ciertos mo-
mentos, cuando los intereses en presencia alcanzan un cierto umbral, los Esta-
dos utilizan la indeterminacién y cardcter contradictorio de muchas reglas y
normas del Derecho internacional como arma retérica en la lucha diplomética
por el poder. En ese sentido, el Derecho internacional no supone casi ningin
freno a sus intereses particulares.

Esa forma de manipulacién del Derecho internacional, que hemos visto
en la insistencia con que los Estados pretendian mantener los conceptos tradi-
cionales al mismo tiempo que los vaciaban de su contenido, presenta pro-
fundas implicaciones metodologicas para nuestra disciplina. Si los conceptos
juridicos en Derecho internacional se llenan de contenido segin factores
metajuridicos, el paradigma metodoldgico bajo el que trabaja gran parte de la
doctrina contemporanea, y al que hacia referencia en la introduccién de esta
trabajo!77, no solo hace el juego a las poderosas fuerzas que estan contri-
buyendo a moldear los acontecimientos, sino que se demuestra incapaz de

174. EI maximo rendimiento sostenible es ¢l nivel a partir del cual la tasa de
crecimiento-de un stock de peces es mayor, maximizéndose, por tanto, las capturas
que sc pueden efectuar cada afio. Esc concepto esta obviamente calculade sin
contar con quc otros factores medioambientales alteren la evelucidn del stock.
Fid CHURCHILL y Lowt: {1988: 226), op. cit. en nota 14,

175. Vid. YaMIN (1995): "Biodiversity, ethics and international law",
International Affairs, n® 71, p. 533 y ss.

176. Vid. HEY (19859; 40), op. cit. en nota 105.
177, FVid. supra nota 6.
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comprender en su globalidad el curso de los mismos y, lo que es peor,
también de valorarlos!78.

Que en la Conferencia de Naciones Unidas que adopté el Acuerdo sobre
poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios se dejaran de lado
las cuestiones juridicas y se discutieran infinidad de estudios sobre conser-
vacion y gestion de recursos marinos, ha de servir a los internacionalistas para
comprender que, como advertia KorHONEN, si no queremos acabar dedican-
donos a decidir los detalles burocraticos de las negociaciones politicas!?, es
fundamental abrirse realmente a otras disciplinas, incluida la ética. Porque, en
¢l fondo, cuando se levanta el telén y empieza fa obra, lo que principalmente
hay detrds del Derecho internacional es politica'®0. Y nada m4s que politica.

178, Vid KAMIENIECKY, S. (1993): Environmental Politics in the Internatio-
nal Arena, New York, State University of New York Press, p. 4.

179. Vid KORHONEN, O.: "New International Law: Silence, Defence or Deli-
verance", EJIL, n° 7, p. 11.

180. Como bien describen KOSKENNIEMI y LEHTO, "Hence our title: the
Privilege of Universality. It reflects not only the paradox that the concesions to
industrialized States were negotiated under a communitarian public rhetoric but
the larger iromy of liberal language which compels power to lose its name as it
enlcrs the arena of public policy and, thus unrecognized, assures its victory".
Vid. KOSKENNIEMI y LEHTO (1996; 535), op. cit. en nota 33.
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