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INTRODUCCION (1)

~ El objeto del presente curso es considerar algunas cuestiones de impor-
tancia fundamental que pertenecen a la llamada parte general del derecho in-
ternacional pliblico a través del examen de una convencion multilateral recien-
te, sobre una materia concreta, que tradicionalmente se encuentra en el centro
del derecho internacional: el derecho del mar. La Convencion a la que me re-
fiero es la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de
10 de diciembre de 1982,

La importancia trascendental de esta Convencion y su interés, no solo
en lo que se refiere a la especifica materia del derecho del mar, sino también
por lo que toca a las cuestiones generales del derecho internacional publico,
emerge de toda una serie de caracteristicas de la Convencion misma. Me pare-
ce oportuno detenerme un-poco sobre estas caracteristicas.

En primer lugar, hay que destacar que la Convencion de 1982 es el fruto
de una actividad de codificacion del derecho internacional desarrollada en el
4mbito de las Naciones Unidas cuya extension temporal no tiene precedentes.
Baste recordar que solo un afio después de la entrada en vigor de la tltima
de las cuatro Convenciones de Ginebra de 1958, lo que se verifico en 1966,

(1) Sobre la materia tratada en esta introduccion, véase: TREVES, La Convenzione delle Na-
zione Unite sul diritto del mare del 10 dicembre 1982, Milano, 1983, espec. pp. 1-15. En el mismo
estudio en la nota 1 se encuentran indicaciones bibliograficas de caracter general. Sobre el derecho
del mar después de la firma de la Convencién de 1982: O’'CONNELL, The International Law of
the Sea, 1y 11, Oxford, 1982 y 1984 (Shearer ed.), y CHURCHILL and LOWE, The Law of the
Sea, Manchester, 1983. Por lo que se refiere al desarrollo de las negociaciones, se puede hacer
referencia a los articulos de TREVES, (en Rivista di diritto internazionale, 1975, pp. 459-463; 1977,
pp. 566-578; 1979, pp. 124-154 y 717-742; 1980, pp. 432-463; 1982, pp. 24-55; 1983, pp. 385-422)
y a los de STEVENSON y OXMAN (en American Journal of International Law, 1975, pp. 1-30
y 763-797) y de OXMAN (American Journal of International Law, 1977, pp. 249-269; 1978, pp.
57-83; 1979, pp. 1-41; 1980, pp. 1-47; 1981, pp. 211-256; 1982, pp. 1-23), asi como al libro de
DUPUY, L’océan partagé, Paris, 1979. Muy interesantes son también las reflexiones de ALLOT,
«Power Sharing in the Law of the Sea», en American Journal of International Law, 1983, pp. 1-30.
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la Asamblea General de las Naciones Unidas empezo un proceso que tenia
que conducir, 15 afios después, a la adopcion de la Convencién sobre el Dere-
cho del Mar de 1982. Después de S afios de actividad de una Comisién Prepa-
ratoria en el seno de la Asamblea General, fue convocada la Tercera Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, la cual duré desde
1973 hasta 1982. En estos afios la Conferencia ha tenido once sesiones, a las
cuales hay que afiadir numerosas reuniones intersesionales, que ocuparon a
los Estados aproximadamente 100 semanas de negociaciones. Ninguna de las
convenciones de codificacién del derecho internacional convocadas por las
Naciones Unidas necesitd un esfuerzo de esta magnitud. :

En segundo lugar, sefialamos la complejidad de los problemas y la diver-
gencia de los intereses que se enfrentaban en la Conferencia. Se necesitaba
conciliar, de un lado, las exigencias de muchos Estados riberefios, particular-
mente del Tercer Mundo, que se orientaban a ampliar su poder sobre los ma-
res adyacentes a sus costas, de otro, el interés de las grandes potencias en sal-
vaguardar la libertad de navegacion en todos los mares y en los estrechos, y
finalmente, las exigencias de tipo internacionalista derivadas de considerar las
riquezas de los fondos marinos como el patrimonio comin de la humanidad,
y elinterés de cardcter general, pero sentido por algunos paises de manera par-
ticular, de proteger el medio ambiente marino de los riesgos de la contamina-
cion. En la conciliacién de estos intereses y exigencias se necesitaba tener en
cuenta la oposicion entre grupos de Estados particulares: los Estados costeros
y los Estados sin litoral; los Estados interesados en la navegacion de sus flotas
navales, sean civiles o militares, y los Estados preocupados por los riesgos que
crea este tipo de navegacion frente a sus costas; los Estados industrializados
y los Estados en vias de desarrollo, etc.

En tercer lugar, hay que subrayar que el resultado de la Tercera Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, abierta a la firma en Montego
Bay, el 10 de diciembre de 1982, es un documento inusitadamente amplio y
complejo. La Convenciéon comprende 320 articulos, a los que precede un
preambulo y a los que siguen nueve anexos, los cuales se componen de 119
articulos. Algunos de estos articulos son muy extensos y complejos. En efecto,
en los articulos que se ocupan de los problemas tradicionales del derecho del
mary que ya estaban considerados en las Convenciones de Ginebra de 1958,
la técnica de redaccion ha consistido en desarrollar de manera detallada prin-
cipios que antes estaban sintéticamente expresados. En los articulos sobre ins-
tituciones'y conceptos nuevos, el caracter técnico de los problemas enfrenta-
dos o la dificultad de orden politico para obtener los compromisos necesarios
han contribuido a la extension y a la complejidad de las disposiciones de la
Convencién. Por ejemplo, el articulo 151, sobre las politicas de produccién
en los fondos marinos, comprende casi tres péginas impresas y se refiere entre
otras cosas a la regreson lineal de los logaritmos del consumo de niquel; el
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articulo 13 del anexo III comprende 5 paginas impresas y constituye un verda-
dero codigo fiscal de la futura explotacion de los recursos de los fondos mari-
nos internacionales.

Por tltimo, no tenemos que olvidar que la Convencidon ha introducido,
o consagrado, nuevos conceptos en el derecho internacional. Entre estos se
destacan los siguientes: La zona economica exclusiva de 200 millas marinas,
que es la institucion en 1a que se concretizan las aspiraciones de los Estados
riberefios a ejercer soberania o derechos soberanos sobre los recursos y las ac-
tividades econdmicas en una amplia zona de mar adyacente a sus costas; la
zona internacional de los fondos marinos, que es el area de los fondos marinos
mas alld de los limites de las jurisdicciones nacionales y cuyos recursos minera-
les deben ser explotados en beneficio de la humanidad entera, seglin el princi-
pio del patrimonio comun de la humanidad; las aguas archipielagicas, es decir,
las aguas que $e encuentra en el interior de las lineas que unen las islas mas
externas de un archipiélago y que es el nuevo concepto que permite a los Esta-
dos archipélagos ejercer de manera completa su soberania sobre estas aguas.

Ademas, la Convencion contiene nuevas definiciones de conceptos ya co-
nocidos. Por ejemplo, se define el mar territorial con una amplitud maxima
de 12 millas; se define la zona contigiia con una amplitud maxima de 24 millas
y se afiaden a los poderes del Estado costero en esta zona algunas facultades
en materia de recuperacion de objetos historicos y arqueoldgicos. En fin, se
da una nueva y muy compleja definicion de la plataforma continental, que eli-
mina la vieja idea de la Convencion de Ginebra del limite de la explotabilidad,
introduciendo criterios de orden geologico.

Para examinar los problemas generales del derecho internacional piiblico
a través de la Convencion de 1982 sobre Derecho del Mar nos parece ttil
adoptar dos diferentes puntos de vista: un punto de vista externo a la Conven-
cién y un punto de vista interno a la misma.

Desde el punto de vista externo, hay que considerar a la Convencion
como un episodio de la practica internacional. Examinandola desde este angu-
lo se hace evidente la importancia de la Convencion para el estudio de las
fuentes del derecho internacional. Esto vale de manera particular en lo que
se refiere a la tematica de la codificacion y del desarrollo progreswo del dere-
cho internacional.

En efecto, por un lado, la conferencia que ha elaborado la Convencioén
ha sido un verdadero laboratorlo experimental (2) de las técnicas de codifica-
cion y de desarrollo progreswo del derecho internacional. Por otro lado, la

(2) Esta expresion la’ debemos a LEVY, «La conférence sur le droit de la mer: un atelier
international expérimental», en Revue générale de droit international public, 1980, pp. 7-67.
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Convencién es un ejemplo de los efectos de las actividades de codificacion y
desarrollo progresivo sobre el derecho consuetudinario. La discusion de estos
aspectos nos pone ast en el centro de uno de los debates que en la actualidad
ocupan mas a la doctrina y a la practica del derecho internacional.

Desde el punto de vista interno, hay que examinar las disposiciones de
la Convencion que enfrentan problemas de la parte general del derecho inter-
nacional. Estas disposiciones pueden considerarse una indicacién 1til para
darse cuenta de las tendencias de la practica internacional contemporanea so-
bre varios asuntos que corresponden a temas clasicos de la teoria del derecho
internacional. En particular se pueden sefialar el tema de los sujetos de dere-
cho internacional, el del derecho de los tratados, el de la responsabilidad inter-
nacional, el de la solucioén de las controversias, el del abuso del derecho y-el
del jus cogens.

El estudio de los problemas generales del derecho internacional publico
desde estos dos puntos de vista nos permitira constatar ‘el enfrentamiento que
se verifica en la actualidad, del que han sido y son testigos la negociacion de
la Convencion sobre el Derecho del Mar y la propia Convencioén, entre la ma-
nera tradicional de entender el derecho internacional y las nuevas tendencias
inspiradas por la Carta de las Naciones Unidas y por el impulso de los paises
en desarrollo. :

I. LA ELABORACION DE LA CONVENCION DEL DERECHO DEL
MAR'Y LAS TECNICAS DE CODIFICACION Y DE DESARROLLO
PROGRESIVO DEL DERECHO INTERNACIONAL.

a) Aspectos generales (3)

Es interesante considerar la elaboracion de la Convencién sobre Derecho
del Mar en el marco de las tendencias contemporaneas en lo que se refiere

(3) Sobre la materia tratada en este apartado y en los apartados b) y ¢), véase: VIGNES,
«Will the Third Conference on the Law of the Sea Work According to the Consensus Rule?»
en American Journal of International Law, 1975, pp. 119-129; HARDY, «Decision Making at the
Law of the Sea Conference», en Revue Belge de Droit International, 1975, pp. 422-474;, TREVES,
«Devices to facilitates Consensus: the Experience of the Law of the Sea Conference», en Italian
Yearbook of International Law, 1976, pp. 39-60; BUZAN, «Negotiating by Consensus: develop-
ments in technique at the United Nations Conference on the Law of the Sea», en dmerican Jour-
nal of International Law, 1981, pp. 324-346; EL. BARADEI y GAVIN, Crowded Rooms, Crowded
Agendas, Institutional Arrangements at UNCLOS III, etc., New York, UNITAR, 1981; LEVY

La Conférence des Nations Unies sur le droit de la mer, Histoire d'une négociation singuliere, Paris,
1983.
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a la codificacion y al desarrollo progresivo del derecho internacional. Es no-
torio que, bajo el impulso del articulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas,
los mecanismos principales (y los que tuvieron mas éxito) para la codificacion
y el desarrollo progresivo del derecho internacional, han sido aquellos cuyo

protagonista es la Comision del Derecho Internamonal de las Naciones Uni-
das.

Sin embargo, la dcentuada politizacion de las actividades de las Naciones
Unidas, consecuencia de la extension de su composicion y también de la
.. practica de asumir las decisiones mediante consenso, ha provocado en los
afios recientes la aparicion de nuevos procedimientos de codificacion (y sobre
todo de desarrollo progresivo) del derecho internacional, en paralelo con
aquellos que caracterizan la Comision del Derecho Internacional. En gene-
ral, hay una primera fase que se desarrolla en el marco de una comision, mas
0 menos restringida de la Asamblea General, pero siempre compuesta por re-
presentantes gubernativos, y una segunda fase que llega hasta la adopcion
definitiva de la Convencion en la misma Asamblea o en una Conferencia di-
plomatlca convocada a propoésito. Una etapa intermedia (que, sin embargo,
_en varios casos se transforma en unica) viene dada por la adopcion de reso-
luciones de la Asamblea General que contienen declaraciones de principios

que sucesivamente —pero no siempre— se desarrollan y precisan en una
Convencion.

Un ejemplo particularmente evidente aparece en el tema del derecho del
espacio extra-atmosférico. La comision ad hoc de la Asamblea General esta-
blecié primero una declaracién, después un tratado y sucesivamente varias
convenciones adoptadas por la Asamblea misma y abiertas a la firma de los
Estados.

Pero el ejemplo mas interesante estd dado por la ITIT Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Esta Conferencia fue precedida
por una Comision ad hoc, la asi lamada Comisiéon de Fondos Marinos, du-
rante cuyos trabajos se adoptd una declaracion de principios, la declaracion
2749-XXV sobre los principios que regulan los fondos marinos mas alla de
los limites de la jurisdiccion nacional, que ha constituido el punto de partida
para al menos una de las cuestiones mas importantes a que se enfrento la Con-
ferencia. Como ya hemos observado, la Conferencia se puede ver como un

verdadero laboratorio experimental de los procedimientos de codificacion y
de desarrollo progresivo del derecho internacional llevados a cabo enteramen-
te a nivel politico.

En efecto, la Conferencia no tuvo como base de sus trabajos un proyecto
organico elaborado por un 6rgano técnico, como la' Comision del Derecho In-
ternacional, sino un conjunto numeroso, desordenado y tal vez contradicto-
rio, de propuestas presentadas por los Estados. Todas estas propuestas reﬂe]a-
ban los intereses divergentes de los Estados presentes en la negociacion. El
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principio escogido para tratar de conciliar estos intereses divergentes fue aquel
que consiste en tomar las decisiones mediante consenso. Este principio no est4
verdaderamente consagrado en las reglas de procedimiento de la Conferencia
sino en un acuerdo de caballeros (gentlemen’s agreement), aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas y publicado como anexo a las re-
glas de procedimiento de la Conferencia. En este acuerdo de caballeros se lee
que: .

«La Conferencia debe hacer todos los esfuerzos posibles para que los
acuerdos sobre los asuntos de fondo se tomen por consenso, y dichos
asuntos no deberan someterse a votacidon hasta tanto no se hayan agota-
do todos los esfuerzos para llegar a un consenso». ' '

La imaginacion juridica y diplomatica de la Conferencia y de sus dirigen-
tes se ejercito en la blisqueda de mecanismos para facilitar la puesta en practi-
ca de estos «esfuerzos» y la obtencidon del consenso. Estos mecanismos fueron
elaborados sin cambiar las reglas de procedimiento de la Conferencia, me-
diante decisiones tomadas caso por caso. Los mismos pueden clasificarse en
dos tipos: aquellos que se refieren a la estructura de la negociacion y aquellos
que tienden a facilitar un acuerdo sobre el conjunto de los problemas median-
te la obtencion, en momentos sucesivos, de acuerdos parciales sobre varios as-
pectos de la negociacion (sistema de los package deals sucesivos).

b) Los grupos de negociacién y la negociacion entre grupos

En lo que se refiere a la estructura de la negociacion, se constituyeron,
seglin las necesidades del momento, los mas variados grupos de negociacion.
Estos grupos se formaron no solo en el marco oficial de la Conferencia sino
también, al margen de la misma, a nivel privado.

En el marco de la Conferencia, al lado de las reuniones oficiales y oficio-
sas de las tres comisiones principales y del plenario, se crearon grupos de tra-
bajo de variada naturaleza. En las primeras sesiones de la Conferencia estos
grupos tenian casi siempre una competencia bastante general y consideraban
de manera informal el conjunto de las cuestiones de las que se ocupaban las
comisiones principales. Durante el desarrollo de las fases sucesivas de la Con-
ferencia se constituyeron grupos ad hoc para enfrentar problemas particulares
que quedaban pendientes. Los mas importantes son los siete grupos de nego-
ciacion constituidos en 1978 sobre las cuestiones del régimen de explotacion
de los fondos marinos, del acceso a los recursos bioldgicos de la zona econd-
mica de los Estados sin litoral o con situacién geografica desventajosa, de la
solucion de controversias en materia de pesca, de la definicion del limite exter-
no de la plataforma continental, y de la delimitacién de las zonas marinas en-
tre Estados vecinos.
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Pero al lado de estos grupos principales hay que destacar otros. Por ejem-
plo, los dos grupos de expertos juridicos creados para estudiar las clausulas
finales y el sistema de solucion de las controversias sobre las cuestiones de los
fondos marinos.

Si todos estos grupos estuvieron abiertos a la participacion de toda dele-
gacion interesada, hubo un grupo de gran importancia, constituido en 1979,
cuya composicion estaba limitada a un niimero bastante pequefio de delega-
ciones, no escogidas exclusivamente segin el principio de la representacion
geografica, sino teniendo en cuenta principalmente el principio de la represen-
tacion de los intereses en juego. Se trata del llamado grupo de los 21 en cuyo
seno se desarrollaron las negociaciones mas importantes sobre los problemas
de los fondos marinos internacionales.

Al margen de la Conferencia, hay que subrayar la existencia de dos gru-
pos cuya contribucion a la negociacion, aunque diferente, ha sido de impor-
tancia fundamental. El primero de estos grupos es el «grupo Evensen», asi lla-
mado por el apellido del ministro noruego Jens Evensen que lo cred y presidio.
Participaron en este grupo, a titulo personal, jefes de delegacion y otros dele-
gados de gran prestigio. Este grupo discutia proyectos de articulos preparados
y revisados en etapas sucesivas por el ministro Evensen. La atmosfera profe-
sional e informal de sus trabajos permitié alcanzar soluciones de compromiso,
que la Conferencia adoptd, sobre cuestiones de importancia trascendental,
como la zona econdmica exclusiva, la contaminacion, la investigacion cienti-
fica.

El segundo de estos grupos, al contrario del grupo Evensen, tuvo una du-
racion muy corta, limitada practicamente a la VI sesion de la Conferencia,
pero su funcion fue decisiva para encontrar las formulas definitivas sobre la
definicion de la zona econdmica exclusiva y sobre el régimen de la investiga-
cion cientifica en la misma zona. Este es el grupo «Castafieda-Vindenes» asi
llamade por los apellidos de los delegados mexicano y noruego que lo presi-
dieron. Este grupo se reunia en privado y estaba integrado por mas o menos
20 jefes de delegacion escogidos en funcion de la importancia, en términos ab-
solutos y en el marco de la Conferencia, de sus delegaciones. El resultado de
su trabajo, sobre los dos asuntos antes indicados, marc6 una etapa decisiva
en la solucion de las cuestiones de competencia de la segunda y de la tercera
comision de la Conferencia.

La creacion de estos diferentes foros de negociacion respondia a la exi-
gencia de crear grupos de negociacion al mismo tiempo representativos de los
intereses en juego y bastantes pequefios para obtener resultados. La exigencia
de caracter democratico de evitar toda sospecha de diplomacia secreta y de
implicar en el proceso de negociacion a todas las delegaciones tuvo, sin embar-
go, varias consecuencias sobre el trabajo de estos grupos.
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En primer lugar, se siguid sin excepcion el principio de que todos los re-
sultados de los trabajos desarrollados en grupos informales, a pesar de ser de
composicion plenaria, tenian que ser presentados, discutidos y aprobados en
los 6rganos oficiales de la Conferencia.

En segundo lugar, casi todos estos grupos oficiosos, alin cuando empeza-
ron sus trabajos con composicion limitada y tal vez reuniéndose de manera
privada, se transformaron, bajo la presion de las delegaciones que no integra-
ban su composicion, en grupos abiertos (open-ended). Este fendmeno se veri-
ficd de manera particularmente evidente en los dos grupos de expertos juridi-
cos y en el grupo Evensen. En cambio se verifico de manera solamente parcial
en el grupo de los 21, que quedo restringido, si bien pocos dias después de
su creacion tuvo que reunirse en publico y aceptar un sistema de rotacion en-
tre las delegaciones de los diferentes grupos de interés que lo componian. En
lo que se refiere al grupo Castafieda-Vindenes su composicién y su manera
de trabajar permanecieron sin cambios, pero hay que tener en cuenta que su
duracion fue muy corta.

"En tercer lugar, las posibilidades de negociar de manera eficaz encontra-
ban obsticulos en los grupos de composicion plenaria, debido al hecho del
namero demasiado alto de las delegaciones presentes. Esta situacion hizo ne-
cesario que en ambos tipos de grupos algunas delegaciones hablaran, aunque
oficiosamente, en nombre de otras. La consecuencia de esto fue que estos «vo-
ceros» tenian que reflejar las ideas de las delegaciones en cuyo nombre habla-
ban. Ademas, la formacion de estas opiniones comunes a un cierto nimero
de delegaciones necesitaba de frecuentes reuniones de grupos homogéneos de
delegaciones. Estas reuniones, y en general las actividades de estos grupos,
constituyen indudablemente una de las caracteristicas tipicas de la Conferen-
cia del Derecho del Mar.

La Convencion puede, asi, ser vista también como el resultado de una
negociacion entre grupos. Antes de senalar los grupos principales, hay que su-
brayar que la variedad de los intereses en juego tuvo como consecuencia que
cada Estado pudiera participar en varios grupos, de manera que los «amigos»
de un grupo podrian convertirse, sobre asuntos diferentes, en «enemigos» en
otros grupos.

Los grupos mas importantes con base politica fueron el grupo de los 77
y el grupo de los Estados de la Comunidad Europea, a los cuales hay que afia-
dir el grupo, con base geografica y al mismo tiempo politica, de los Estados
socialistas de Europa Oriental. Cabe subrayar el papel esencial desarrollado
por el grupo de los 77. Este grupo que comprende a mas de 100 Estados en
desarrollo, funcion6 como unidad en muchos de los asuntos objeto de la Con-
ferencia y especialmente en lo que se refiere a los problemas del régimen de
los fondos marinos internacionales, sobre el cual siempre negocio por el trami-
te de un niimero muy limitado de voceros.
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Aparte de los grupos de caracter permanente y con base politica, funcio-
naron en la Conferencia otros grupos de duracion efimera, que representaban
intereses especificos sobre asuntos particulares. Se vio, asi, que un grupo de
Estados «territorialistas», cuyo objetivo era obtener un régimen para la zona
economica exclusiva que fuera lo mas cercano posible del previsto para el mar
territorial, se oponia a un grupo de Estados «sin litoral o en situacion geogra-
fica desventajosa», que buscaba limitar al maximo las ventajas que el concepto
de la zona econdmica exclusiva hubiera dado a los Estados riberefios. Se for-
maron, asi, un grupo de Estados interesados especialmente en la navegacion;
que estuvo activo en algunas fases de las discusiones sobre la contaminacion,
y un grupo de Estados con intereses en la investigacion cientifica, que partici-
pé activamente en algunos aspectos de la negociacion sobre el asunto. Muy
interesante fue también el papel, en la discusion sobre las reglas en materia
de delimitacion de areas marinas entre Estados con costas adyacentes o situa-
das frente a frente, desarrollado por el grupo de los Estados que sostenian los
«principios equitativos» y por el grupo, de orientacion opuesta, de los Estados
que sostenian el principio de equidistancia. '

¢) El mecanismo de los Textos anicos para fines de negociacion

Fl mecanismo mas importante y novedoso creado porla Conferencia para
facilitar la formacion del consenso y la solucion provisoria de numerosos pro-
blemas, a la espera de la aceptacion final del conjunto de las soluciones nego-
ciadas a lo largo de las sesiones, consisti6 en los llamados Textos tnicos para
fines de negociacion. Se trata de documentos que se presentan como proyectos
de convencidn y que cubren por lo tanto el conjunto de las cuestiones conside-
radas. Tienen, sin embargo, valor oficioso y no pretenden reflejar resultados
ya aceptados por las delegaciones sino facilitar la negociacion. Desde 1975
hasta el final de la Conferencia toda la negociacion se articuld alrededor de
la evolucién de estos Textos de negociacion. Con diferentes denominaciones
se sucedieron siete: en 1975 fue publicado el «Texto unico oficioso para fines
de negociaciony, cuya revision sali6 en 1976; en 1977 se pubhco el «Texto inte-
grado oficioso para fines de negociacion» que tuvo tres revisiones, en 1979,
en la primavera de 1980 y en el verano de 1980, llamada esta tltima «Proyecto
de Convencion (Texto Oficioso)». En 1981 esta tercera revision se transformo
en el «Proyecto de Convenci6ény, y, con algunas modificaciones, fue adoptada
como Convencion el 30 de abril de 1982 y abierta a la firma el 10 de diciembre
del mismo aiio.

La evolucion del prlmer Texto de negociacion hasta el Proyecto de Con-
vencion se desarrolld en varias fases que marcan un pasaje gradual que va de
textos «para fines de negociacion» hasta textos negociados.

La primera fase de esta evolucion comprende el texto de 1975y su revi-
sién de 1976. Estos textos, que se componen de cuatro grupos de articulos se-
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parados, correspondientes a los asuntos de competencia de las tres comisiones
principales y del plenario, fueron elaborados por los presidentes de las comi-
siones y por el presidente de la Conferencia. Su elaboracion tuvo en cuenta
todos los debates oficiales y oficiosos celebrados hasta el momento, pero,
como observa el presidente de la Conferencia en su nota introductoria, estos
textos no prejuzgarian la posicion de ninguna delegacion ni constituirian
textos negociados o transacciones aceptadas. «Por lo tanto —continua el pre-
sidente Amerasinghe-— debe quedar bien claro que el texto anico de negocia-
cion servira de recurso para fines de procedimiento y no constituira mas que
una base para las negociaciones». Para subrayar este caracter oficioso de los
dos textos no hubo debate general sobre ellos. :

La segunda fase se concreta en la adopcion del Texto integrado oficioso
de 1977. Este texto ya no se compone de cuatro partes separadas sino que for- .
ma un conjunto organico, elaborado por un equipo llamado «colegio» ¢ inte-
grado por el presidente de la Conferencia, los presidentes de las tres comisio-
nes, el presidente del comité de redaccidn y el redactor general. Segiin lo que
se leia en el memorandum del presidente, anexado a este texto, su naturaleza
juridica permanecia igual que la de sus antecesores. El presidente afiadia que
el texto integrado «no tendria el caracter y la condicion del texto preparado
por la Comision de Derecho Internacional y presentado en la Conferencia de
Ginebra de 1958 y, por lo tanto, no tendria la condicion de una propuesta
basica que se mantendria a menos que fuera rechazada por la mayoria prescri-
ta». Esta afirmacion correspondia a la situacién desde el punto de vista for-
mal, sin embargo, desde el punto de vista de la realidad de la Conferencia era
demasiado prudente, como resulta de la evolucién de los principios sobre los
cambios de los textos de negociacién.

En efecto, en las dos primeras fases los cambios de un texto al sucesivo
quedaron bajo la responsabilidad de los presidentes y de su evaluacion sobre
los puntos ya acordados por las delegaciones y sobre las formulas que tenian
buenas posibilidades de encontrar el acuerdo de las mismas. Cabe subrayar
que las modificaciones llevadas por el presidente de la segunda comisidon en
la revision de 1976 se basaron en la existencia de una regla particular que se
adopto en las discusiones en el marco de esta comisién. Se trata de la llamada
regla del silencio «en virtud de la cual —como explica el presidente de la se-
gunda comision— las delegaciones se abstendrian de hacer uso de la palabra
sobre un articulo cuando estuvieran esencialmente de acuerdo con el Texto
Unico. El silencio sobre las enmiendas se interpretaria como falta de apoyo
a las mismas». La consecuencia de esta regla ha sido, por un lado, que los
cambios introducidos contaban efectivamente con el acuerdo general de las
delegaciones, y, por otro, que el Texto anico oficioso se consolidé por el hecho
de la gran dificultad para enmendarlo. '

La tercera fase comprende las revisiones llevadas al Texto integrado
en 1979 y en 1980. Esta fase marcd una modificacion importante en las moda-



Problemas generales del derecho internacional a la luz... . 31

lidades seguidas para introducir cambios en los textos. Tal modificacién es un
paso significativo en la direccion de la transformacion de los textos de nego-
ciacion en textos negociados. En efecto, segiin una decision de la Conferencia,
tomada en 1978, «cualesquiera modificaciones o revisiones que hubieran de
hacerse en el Texto integrado oficioso para fines de negociacion deberian estar
basadas en las negociaciones mismas y no deberian introducirse por iniciativa
de una sola persona, ya fuera el presidente de la Conferencia o el presidente
de una comision, a menos que hubieran sido presentadas al Pleno y se hubiera
considerado, por el apoyo amplio y sustancial prevaleciente en el Pleno, que
ofrecian perspectivas mucho mejores de consenso». La responsabilidad de de-
terminar si una propuesta habia encontrado «apoyo amplio y sustanciab» per-
tenecia al «Colegio» de la Conferencia, encargado de preparar las revisiones
del texto integrado. Sin embargo, el Colegio debia de tener en cuenta los resul-
tados de las discusiones en el Pleno, de manera que propuestas que hubieran
suscitado oposicion en el mismo no podrian introducirse afin cuando el equi-
po pensase que hubieran podido facilitar la busqueda del consenso.

. Elpaso a un texto negociado se ve de manera clara en el titulo de la terce-
ra revision del Texto integrado: «Proyecto de Convencion (texto oficioso)».
S1, por un lado, el memorando explicativo todavia subraya que este texto tenia
caracter extraoficial y que no era un texto negociado, por otro, el mismo me-
morando afirma que el titulo «no prejuzga el caracter o condicién juridica del
Textor, sobre el cual el sucesivo periodo de sesiones hubiera tenido que pro-
nunciarse.

Este paso a un texto negociado se complet6 en 1981, cuando la Conferen-
cia reconoci6 que el Texto de 1980, con algunas revisiones, «ya no seria un
texto oficioso» y que «era el proyecto oficial de Convencién». Sin embargo, -
este cardcter de proyecto oficial estaba aceptado con varias condiciones, que
incluian la posibilidad de continuar las negociaciones sobre ciertas cuestiones
pendientes y de incorporar en el texto los resultados del trabajo del Comité
de redaccion.

Estas condiciones se realizaron en la {ltima sesién de la Conferencia,
pero no totalmente, ya que, como es notorio, el texto final de la Convencion
no pudo ser aceptado por consenso y se necesitd recurrir al voto. No obstan-
te, est el hecho de que la casi totalidad de la Convencidn ha sido elaborada
con el mecanismo del consenso y de los textos de negociaciéon y que las difi-
cultades que empujaron a la delegacion de los Estados Unidos a pedir el voto
sobre la Convencion se refieren unicamente a una parte de la materia objeto
de la misma. Aunque su éxito no fue completo, el conjunto de los mecanis-
mos de blsqueda del consenso, elaborados por la Conferencia del Derecho
del Mar, parece ser, por lo tanto, una fase muy significativa en la elaboracién
de nuevas técnicas de codificacion y de desarrollo progresivo del derecho in-
ternacional.
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d) La aplicacion del procedimiento por consenso en el Comité de redaccién (4)

El trabajo del Comité de redaccion de la Conferencia del Derecho del
Mar no fue menos novedoso, en comparacion con el trabajo de los Comités
de redaccion de las otras conferencias de codificacion del derecho internacio-
nal, de lo que fue el trabajo sobre asuntos substantivos de la misma Conferen- .
cia frente al trabajo sobre dichos asuntos de las otras conferencias de codifica-
cion. ’

La actividad de los comités de redaccion en las conferencias de codifica-
cion de tipo tradicional, especialmente las que basan sus deliberaciones en
proyectos elaborados por la Comision de Derecho Internacional, se caracteri-
zan, en primer lugar, por el hecho de que el texto de base ya esta redactado
de manera bastante satisfactoria, siendo el producto de un érgano de recono-
cida calificacion técnica, como es la Comision del Derecho Internacional. En
segundo lugar, estas actividades disponen de poco tiempo, si se tiene en cuenta
que la duracién de las conferencias tradicionales es relativamente corta, parti-
cularmente si se le compara a la de la Conferencia del Derecho del Mar. En
tercer lugar, los comités de redaccion de las.conferencias de tipo tradicional
tienen una composicién bastante restringida (por ejemplo, ¢l Comité de redac-
cion de la Conferencia de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1968-69
estaba integrado por 14 delegaciones), particularmente si se considera la exi-
gencia de representar a los principales intereses y grupos geograficos y a los
idiomas oficiales de las Naciones Unidas.

Por tltimo, hay que subrayar que los comités de redaccion de tipo tradi-
cional no logran ejercer un control efectivo, dada la variedad de las delegacio-
nes que los integran, sobre el conjunto de las versiones lingiisticas del texto
de la convencién que se estd preparando. La realidad es que la actividad del
comité de redaccion se concentra sobre una, o tal vez dos, de estas versiones,
en concreto en aquellas de los idiomas en los cuales se desarrollaron las nego-
ciaciones y se formaron los compromisos; las otras versiones las preparan tra-
ductores y solo las revisan los miembros del comité cuyo idioma es aquel de
la version de la cual se trata. Asi, la manera de preparar las versiones lingiiis-
ticas de una convencién en las conferencias tradicionales no apoya la presun-
cion, consagrada en el articulo 33, parrafo 3, de la Convencion de Viena sobre
¢l Derecho de los Tratados, de que las diferentes versiones de un tratado en
los distintos idiomas oficiales tienen el mismo sentido.

(4) Sobre la materia tratada en este apartado, véase: TREVES, «Drafting the LOS Conven-
tion», en Marine Policy, 1981, pp.273-276; TREVES, «Une nouvelle technique dans la codifica-
tion du droit international: le Comité de rédaction de la Conférence du droit de la mer», Annuaire
frangais de droit international, 1981, pp. 65-85; ROSENNE, «The Meaning of «Authentic Texty
in Modern International Law», en Vélkerrecht als Rechtsordnung..., Festschrift fiir Hermann
Mosler, Berlin, Heidelberg, New York, 1983, pp. 759-784 espec. pp. 773 y sgg.
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En la Conferencia del Derecho del Mar todos estos aspectos de la activi-
dad de los comiteés de redaccion de las conferencias de tipo tradicional se pre-
sentaron de manera completamente distinta.

- En primer lugar, los textos de base utilizados por el Comité de redaccion,
es decir, los Textos unicos de negociacidén, no eran ciertamente modelos de
perfeccion en lo que se refiere a la calidad de su redaccion. Esto se entiende
si se considera su amplitud, su origen en documentos presentados por diferen-
tes delegaciones, y en diferentes fases y foros de la Conferencia, y la prisa que
siempre presidié su elaboracion.

En segundo lugar, el tiempo a disposiciéon del Comité de redaccién ha
sido amplio. Este Comité se reuni6 a lo largo de todas las sesiones a partir
de 1980 y tuvo varias reuniones intersesionales, que se materializaron en 29 se-
manas de trabajo muy intenso.

En tercer lugar, aunque la composicion del Comité fuese mas amplia (23
delegaciones) que la de los comités de redaccion de tipo tradicional, la Confe-
rencia adopto de manera oficiosa, y, seglin su costumbre, sin cambiar el regla-
mento del procedimiento, una estructura particular que permitié a todas las
delegaciones interesadas dar su contribucion a los trabajos del Comité. Esta
estructura preveia el funcionamiento de seis «grupos lingiiisticos», uno para
cada uno de los idiomas oficiales de la Conferencia (irabe, chino, espafiol,
frances, inglés, ruso), abiertos a todas las delegaciones interesadas, y de un
grupo integrado por los coordinadores de los grupos lingiiisticos. Los grupos
lingtiisticos examinaban el texto en la versién correspondiente a su propio
idioma y, teniendo en cuenta los otros textos, hacian propuestas, una veces
limitadas a su propio idioma, otras veces relacionadas con algunos o con
todos los otros idiomas. El grupo de los coordinadores, cuyas reuniones se
desarrollaban en presencia de todas las delegaciones interesadas, tomaba las
decisiones sobre las distintas propuestas de los grupos lingiiisticos, trasfor-
mandose asi en un verdadero foro de negociacién multilingiie. El Comité de
redaccion propiamente dicho aprobaba casi sin discusién las propuestas de los
coordinadores, propuestas cuya adopcion final, con todavia menor discusion,
la hacia el Pleno de la Conferencia. Todo esto se desarrollaba por consenso.

Es facil de constatar que esta estructura se correspondia bien con las exi-
gencias tipicas de la Conferencia: la exigencia de negociar en grupos pequefios,
que se concreto en el grupo de los coordinadores, y la exigencia de implicar
en el trabajo a todas las delegaciones y de someter los resultados al control
y aprobacion final de las mismas, exigencia que se concretd en los grupos lin-
giiisticos y en la aprobacion definitiva del Pleno. .

Finalmente, se puede afirmar que, con el mecanismo y el procedimiento
que la Conferencia adopto para las actividades de su Comité de redaccion,
la Convencion se presenta como un texto cuyas seis versiones lingiiisticas fue-
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ron todas efectivamente negociadas y que, por lo tanto, da apoyo a la presun-
cién de la Convencion de Viena de 1969 de que los seis textos tienen el mismo
sentido. De esta manera, los resultados del trabajo del Comité de redacciéon
equilibran en una cierta medida el hecho de que una parte preponderante de
las negociaciones de fondo se desarrollasen en inglés, y permiten rechazar Ja -
_ idea de que los Estados de lengua diversa a la inglesa no pueden aceptar, por
razones de principio, que el inglés es, si asi se puede expresar, la «mas auténti-
cay de las lenguas auténticas de la Convencion. La presuncién del articulo 33,
parrafo 3, de la Convencidn de Viena de 1969 encuentra ulterior apoyo en la
indicacién, que deberia ayudar a los intérpretes de la Convenciéon de 1982,
cuando las versiones en los diferentes idiomas quedaron redactadas de manera
distinta, y que se encuentra en uno de los informes de 1981 del Comité de re-
daccion, de que «el Comité de redaccion tratd de mejorar la concordancia lin-
gliistica siempre que fue posible y lograr la concordancia juridica en todos los
casosy. .

II. LA CONVENCION SOBRE EL DERECHO DEL MAR Y EL DERE-
CHO CONSUETUDINARIO

a) Aspectos generales y consideraciones de método (5)

La Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982 no puede ser considera-
da unicamente como un tratado que todavia no esta en vigor y cuya importan-
cia esté limitada, a partir de su entrada en vigor, a los Estados contratantes.
La importancia de la Convencién como manifestacién de la practica interna-
cional contemporanea es mucho mas grande. '

En efecto, la dificultad del trabajo realizado en su preparacion, el largo
tiempo que se necesitd para la misma, asi como la amplitud y la importancia
de su objeto, dan lugar a muy complejas e interesantes relaciones entre la Con-

(5) Sobre las cuestiones examinadas en el presente y en el siguiente apartado, véase: DE LA-
CHARRIERE, «La réforme du-droit de la mer et le role de la Conférence des Nations Uniesy,
en BARDONNET y VIRALLY, Le nouveau droit de la mer, Paris 1983; ROSENNE, «The Re-
conciliation of the Old and the New Law of the Sea», en PARK, The Law of the Sea in the 1980s,
Neglected Issues, Honolulu, 1983, pp. 63-123; LEE, «The Law of the Sea Convention and Third
States», en American Journal of International Law, 1983, pp. 541-568; VUKAS, «The Impact of
the Third United Nations Conference on the Law of the Sea on Customary Law», en ROZAKIS
y STEPHANOU, The New Law of the Sea, Amsterdam, New York, Oxford, 1983, pp- 33-54;
TREVES, «The United Nations Law of the Sea Convention of 1982: Prospects for Europe», en
las Actas del Greenwich Forum IX: Britain and the Sea: Future Dependence, Future Opportunities
(que seran publicadas en 1984). :
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vencion y el derecho internacional consuetudinario. Estas relaciones, que em-
pezaron a manifestarse antes de la firma de la Convencidn con relacién a los
Textos de negociacion, tienen importancia trascendental en la situacion pre-
sente, en el periodo entre la firma y la entrada en vigor, e indudablemente no
seran menos importantes atn después de la entrada en vigor. ’

La existencia de relaciones entre los Textos de negociacion y el derecho
internacional consuetudinario resulta de la jurisprudencia internacional y de
la practica de los Estados en los afios anteriores a la firma de la Convencion.

Asi, el Tribunal arbitral anglo-francés, en su laudo del 30de junio
de 1977, afirmé que la demostracion de la obsolescencia de la Convencion de
Ginebra de 1958 sobre la plataforma continental se hubiera podido encontrar
unicamente «en las actas de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho del mar» o en «la préctica de los Estados fuera de la Confe- .
rencia». La Corte Internacional de Justicia, después de haber dado algunas
indicaciones bastante vagas en su fallo de 1974 sobre jurisdiccion en materia
de pesca (Reino Unido contra Islandia), afirmé, en su fallo de 1982 sobre el
asunto de la delimitacion de la plataforma continental entre Libia y Ttnez,
que no hubiera podido ignorar «una disposicién del proyecto de Convencidn
si hubiera llegado a la conclusion que su contenido es obligatorio para todos
los miembros de la comunidad internacional por el hecho de que consagra o
cristaliza una regla de derecho consuetudinario ya existente o en formaciony.

En lo que se refiere a la practica de los Estados en este mismo periodo,
las actividades de la Conferencia del Derecho del Mar, y ya antes las del Co-
mité de los Fondos Marinos, aparecen al mismo tiempo como un espejo de
las tendencias de esta practica y como un elemento propulsor de la misma.
Esto resulta de manera muy clara en lo que se refiere a la zona econémica
exclusiva, si se considera que, en los origenes de los Textos de negociacion so-
bre el asunto, se encontraban las legislaciones adoptadas por varios Estados,
particularmente de América Latina, y que, por otra parte, los Textos de nego-
ciacion influyeron sobre la legislacion que otros paises adoptaron después de
la publicacion de los mismos. Asi, algunas de estas legislaciones reproducen
casi al pie de la letra el articulo de los Textos de negociaciéon sobre derechos,
jurisdiccion y deberes del Estado riberefio en la zona econémica. Ademas, los
principios que se elaboraban en la Conferencia tuvieron influencia en la préac-
tica de los tratados concluidos en este periodo: por ejemplo, varios tratados
en materia de pesca, entre otros, los concluidos entre Espafia y la Comunidad
Europea, Canada y Estados Unidos, se refieren explicitamente a estos trabajos
en sus preambulos,

Como se ha dicho antes, las relaciones entre la Convencioén y el derecho
consuetudinario tienen una importancia particular en el periodo actual, a la
espera del depdsito del sexagésimo instrumento de ratificacion o de adhesion
que necesita para la entrada en vigor, y también, y quiza mas, en el periodo
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que seguird a la entrada en vigor y en el cual se encontraran en la escena inter-
nacional Estados que seran y Estados que no seran partes de la Convencién.
De esta forma, a pesar de que en el momento de su firma la Convencion no
ha encontrado la aprobacion de algunos Estados importantes, se justifica lo
que afirmoé el representante del Reino Unido en la sesion conclusiva de la Con-
ferencia en Montego Bay: «Hay que contemplar la posibilidad que la Conven-
cién entre en vigor sin gozar de ld aceptacion general».

En la actualidad, y por un tiempo no breve, el derecho del mar aplicable
tiene y tendra que buscarse, aparte de en las convenciones particulares, en las
reglas consuetudinarias. Estas reglas ya no coinciden con aquellas del derecho
del mar «tradicional», codificado en Ginebra en 1958, pero todavia no corres-
ponden en su totalidad con las reglas de la Convencion de 1982. Asi, frente
al derecho del mar «tradicional» de Ginebra y al «nuevo» derecho del mar
de la Convencién de 1982, existe el derecho consuetudinario que se encuentra
en la actualidad en la consciencia de los Estados y que ellos aphcan en su vida
de relacion. -

Por lo tanto, el problema fundamental del derecho del mar en la actuali-
dad es el de determinar si, y en qué medida, la Convencion de 1982 se corres-
ponde con el derecho consuetudinario y si, y en qué medida, las novedades
incluidas en la Convencién ya se han transformado en reglas consuetudina-
rias.

Hay que subrayar de antemano que algunas disposiciones de la Conven-
ciéon no tienen y no pueden tener caricter consuetudinario. Estas son todas
las disposiciones que preven la creaciéon de nuevos organismos internaciona-
les, como la Autoridad internacional de los fondos marinos y el Tribunal
internacional del derecho del mar. En efecto, la creacion de instituciones nece-
sita de un tipo de cooperacion entre Gobiernos que puede ser Unicamente el
producto de obligaciones convencionales. Lo mismo vale por lo que se refiere
a las reglas que instituyen mecanismos obligatorios para la soluciéon de contro-
versias. Ningun Estado puede emplazar a otro Estado ante un Tribunal o Cor-
te internacional sin el consentimiento de este Estado. Este consentimiento los
Estados lo otorgan, bajo ciertas condiciones, con el hecho de su participacion
en la Convencion, pero nunca se puede presumir con relacion a un Fstado que
no sea parte de la misma.

Hay también que observar de manera preliminar que, teniendo en cuenta
como se desarrolld la fase final de 1a Conferencia, y que atin permanecen obje-
ciones por parte de Estados importantes sobre el asunto, es necesario ser parti-
cularmente prudentes antes de afirmar que tienen caracter consuetudinario,
en la actualidad o en potencia, muchas reglas, no directamente vinculadas
con la Autoridad internacional de los fondos marirnios, que se refieren a la ex-
plotacion de los fondos marinos internacionales.
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En lo que se refiere a las disposiciones de la Convencién sobre otros as-
pectos del derecho del mar, no es posible contestar de manera general a la pre-
gunta sobre su caracter consuetudinario. Se necesita estudiar detenidamente
la situacion de cada regla o de cada grupo homogéneo de reglas. Sin embargo,
es posible hacer algunas observaciones de caracter general que pueden ser uti-
lizadas como guia en este estudio.

La mas importante de estas observaciones consiste en subrayar que,
aunque la inclusiéon de una regla en la Convencion sea un punto de partida
muy util e importante para considerar a esta regla como generalmente acepta-
da por la comunidad internacional, este elemento no puede ser decisivo sin
el apoyo de otros elementos. En este sentido hay que recordar el ya citado
pasaje del laudo de 1977 del Tribunal arbitral anglo-francés, que subraya la
importancia de «la practica de los Estados fuera de la Conferencia». En parti-
cular, soluciones de compromiso aceptadas en el marco de la Conferencia del
Derecho del Mar con miras a obtener «paquetes» de reglas, vinculadas entre
si, no necesariamente por su contenido sino solo politicamente, con el fin de
obtener que la Conferencia las aceptase por consenso, no pueden en cuanto
tales ser consideradas como derecho internacional obligatorio para la genera-
lidad de los Estados. Es el comportamiento efectivo de los Estados el que pro-
porciona la indicacion mas persuasiva en lo que se refiere a las convicciones
de los mismos sobre sus derechos y obligaciones.

Desde este punto de vista —al igual que la préctica antes recordada que
se basaba en los Textos de negociacion— la practica sucesiva a la apertura
a la firma de la Convencidon parece muy significativa.

Una segunda observacion es que la respuesta a la pregunta sobre el carac-
ter consuetudinario de la regla contenida en una disposicion de la Convencion
puede variar con el tiempo. Esta observacion puede valer también en parte
para el conjunto de los articulos que estamos considerando, en el sentido de
que si a lo largo de los proximos afios existiesen buenas probabilidades de que
la Convencion reciba un nimero importante y representativo de ratificaciones
o de adhesiones, su influencia sobre el derecho consuetudinario serd impor-
tante; sin embargo esta influencia no sera tan segura si, después de varios
afios, las posibilidades de éxito de la Convencion, como instrumento general-
mente aceptado en su contenido, aunque no como instrumento convencional,
fuesen escasas.

Por 1ltimo, es necesario sefialar que, atn cuando la practica de los Esta-
dos corresponda de manera fiel al contenido de las disposiciones de la Con-
vencion, siempre queda una diferencia entre el derecho consuetudinario, cuya
manifestacion es esta practica, y las reglas escritas de la Convencioén. Ain
cuando el principio sea el mismo, no seria prudente presumir que la regla con-
suetudinaria corrésponde en todos sus detalles y matices de significado a la
regla escrita. Pertenece a la propia naturaleza de las reglas escritas el incluir
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detalles y expresar matices de significado que las reglas no escritas no pueden
expresar. Esta observacion se aplica de manera especial a la Convencion sobre
el Derecho del Mar por el hecho de la cantidad de detalles que contiene.

Otro aspecto interesante de las relaciones entre la Convencién y el dere-
cho consuetudinario, y que confirma la importancia de determinar en cada
caso si las reglas de la Convencioén corresponden al derecho consuetudinario,
se encuentra cuando se consideran las relaciones entre la Convencién de 1982
y las Convenciones de Ginebra de 1958.

Segln lo que dice el articulo 311, parrafo 1, de la Convencién de 1982,
la «Convencion prevalecera, en las relaciones entre Estados Partes, sobre las
Convenciones de Ginebra sobre el derecho del mar de 29 de abril de 1958.

Sin embargo, esta disposicion, que fue elaborada teniendo en cuenta el
articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, no
regula, y no puede regular, el problema que se presenta para los Estados, y
por lo que se refiere a esos Estados, que sean partes de una o mas de las Con-
venciones de Ginebra, pero no lo sean de la Convencion de 1982.

Segn los principios del derecho de los tratados habria que aplicar en
este caso la Convencion de Ginebra, tnico instrumento que obliga a los Es-
tados de que se trata. Pero, antes de aceptar esta solucién, hay que explorar
otras dos posibilidades que la practica reciente nos permite identificar. La
primera es la de determinar si puede afirmarse que en el caso se ha produci-
do un cambio fundamental de circunstancias que permita el considerar
como no aplicable la Convencion de Ginebra. Esta idea parece estar presen-
te en el espiritu del Abogado General Capotorti, en sus conclusiones ante la
Corte de Justicia de las Comunidades Europeas en varios casos relaciona-
dos con las actividades de pescadores espafioles en la zona econémica fran-
cesa. 'La segunda consiste en averiguar si existe en el caso concreto la posi-
bilidad, que subraya el laudo de 1977 del Tribunal arbitral anglo-francés, de
«que un desarrollo del derecho consuetudinario permita establecer, bajo al-
gunas condiciones, que los Estados interesados aceptan la modificacién o
tal vez la abrogacion de derechos y obligaciones convencionales que existian
con anterioridad».

b) Las diferentes categorias de disposiciones

Antes de examinar algunas de las cuestiones mas interesantes que for-
man el objeto-de la Convencién, con miras a averiguar la validez de las
consideraciones de método ahora desarrolladas, es posible formular algunas
consideraciones de caracter muy general sobre el fondo del problema de la
correspondencia de las disposiciones de la Convencién con el derecho con-
suetudinario.
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Parece posible afirmar que, de manera aproximativa, las disposiciones de
la Convencion pueden dividirse en tres categorias. Es muy significativo que
esta division se haya hecho en términos casi idénticos en las intervenciones
realizadas en la sesion conclusiva de la Conferencia sobre el Derecho del Mar
por dos Estados importantes, pertenecientes a grupos politicos y geograficos
tan distintos, como son el Reino Unido e Indonesia.

La primera categoria comprende, segiin Indonesia, las disposiciones que
codifican «el derecho del mar existente que se ha desarrollado a través del de-
recho consuetudinario o del derecho convencional», o, segtin el Reino Unido,
«las disposiciones» que son «una repeticion o una codificacion del derecho y
de la practica consuetudinaria e convencional». Pertenecen a la segunda cate-
goria segﬁn la formulacion del Reino Unido, «las disposicionesy que «hacen
mas preciso lo que ya es inherente en el derecho internacional vigente... Estas
dlsposwlones manifiestan conceptos que han emergido durante los ultimos
25afios». Segun la formulacion de Indonesia, esta segunda categoria com-
prende «las disposiciones que clarifican y definen otra vez las reglas sobre
asuntos que son el resultado de novedades de caracter politico, cientifico y tec-
noldgico». Por ultimo, la tercera categoria comprende disposiciones que, segin
el Reino Unido, «son nuevas, y verdaderamente inicas» y que, segin Indone-

sia, son «total y completamente nuevas y sin precedente en la practica de los
Estados»

Es evidente que pertenecen a la tercera categoria las disposiciones que
crean nuevas instituciones y aquellas que preven mecanismos obligatorios de
solucién de las controversias y que no pueden corresponder a reglas consuetu-
dinarias por las razones que se dieron antes. Sin embargo se podrian incluir
.también en esta categoria —y parece que Indonesia y el Reino Unido opinan
asi— otras reglas de la Convencidn relativas al régimen internacional de ex-
plotacion de los fondos marinos. Estas son las reglas que no estan directamen-
te relacionadas con la Autoridad internacional de los fondos marinos, a pro-
posito de las cuales ya hemos expresado el punto de vista de que hoy en dia
hay que tener mucha cautela antes de afirmar que corresponden al derecho
consuetudinario.

La primera categoria comprende las reglas que confirman el derecho tra-
dicional. Estas reglas corresponden al derecho consuetudinario y son obliga-
torias, como reglas consuetudinarias o como reglas convencionales, "para to-
dos los Estados. El ejemplo mas claro es el de las reglas sobre la alta mar y
sobre el mar territorial. Aqui también, sin embargo, es posible plantearse algu-
nas preguntas. Por ejemplo: la regla sobre las trasmisiones no autorizadas des-
de la alta mar, que supone una nueva excepcion a la libertad de la alta mar,
(puede ya considerarse como parte del derecho consuetudinario? Y jes posible
afirmar lo mismo en lo que se refiere a la lista de las actividades que califican
el paso por el mar territorial como no inocente en todos sus elementos y en
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su caracter exhaustivo? Como se ve, estas preguntas tocan aspectos nuevos
de las reglas que se refieren a instituciones del derecho tradicional como la
alta mar y el mar territorial. Las consideraciones de métodos antes hechas ten-
dran que aplicarse y el elemento mas importante sera la practica de los Estados.

A la segunda catégoria pertenecen sobre todo, aunque no exclusivamente,
los ejemplos mas interesantes, que vale la pena examinar detenidamente.

c) Las disposiciones sobre la zona economica exclusiva (6)

Nos parece interesante empezar con el ejemplo de la zona econdmica ex-
clusiva, que es una de las instituciones nuevas que méas caracterizan a la Con-
vencion y que es objeto de un amplio niimero de articulos de caracter particu-
lar y de caracter general, no sélo en la parteV que se intitula la «zona
econdmica» exclusiva, sino también en la parte XII sobre la proteccion y la
preservacion del medio marino, en la parte XIII sobre investigacion cientifica
marina, y en la parte XV sobre la solucion de las controversias.

La busqueda de un equilibrio entre los nuevos intereses de los Estados
riberefios en orden a establecer sus derechos soberanos y su jurisdiccion en
esta nueva zona de mar adyacente a las costas y los intereses tradicionales de
la libertad de navegacion comercial y militar, tuvo como consecuencia que es- -
tos articulos de la Convencidn incorporaran formulaciones de compromiso,
tal vez ambiguas, en las que cada término es el resultado de largas negociacio-
nes. Cuando se pregunta si estos articulos de la Convencidén corresponden al
derecho consuetudinario, hay que tomar en cuenta, por un lado, el aspecto
ahora mencionado, y, por otro, que sobre este asunto existe una practica inter-
nacional importante que, como hemos visto, se desarrollo ya antes de la firma
de la Convencidén y que contintia desarrollandose después.

La Corte Internacional de Justicia, en su fallo de 1982 sobre el asunto de
la delimitacion de la plataforma continental entre Libia y Tanez, ha afirmado
que «el concepto de la zona economica exclusiva... puede ser considerado
como una parte del derecho internacional moderno». Una decision de 1979 de
la Corte de Apelacion de Rennes llega hasta afirmar que «el derecho de Gine-
bra ha sido abrogado por la practica generalizada de las zonas econdmicas
exclusivas».

Estas afirmaciones parecen corresponder a la situacion real. En efecto,
como ya hemos recordado antes, la Convencion se inspira en una serie de le-

(6) Sobre las cuestiones tratadas en este apartado y en el siguiente: TREVES, La Convencio-
ne delle Nazione Unite, op. cit., p.. 23-30, con indicaciones de otra bibliografia, en la cual hay
que subrayar, en particular, la obra de GUNDLING, Die 200 Seemeilen-Wirtschaftszone, Berlin,
Heidelberg, New York, Tokyo, 1983, espec. pp. 311-326.
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gislaciones nacionales. Ademas, ya antes de la apertura a la firma, los Textos
de negociacion habian sido tomados como base por muchos Estados para le-
gislar sobre la zona econdmica. Incluso, después de la apertura a la firma de
la Convencién, el 10de marzo de 1983, Estados Unidos, el Estado que ha
adoptado la posicion mas critica frente a la Convencion, ha adoptado una de-
claracion sobre la creacion de una zona economica exclusiva que se correspon-
de en gran parte con la Convencion de las Naciones Unidas de 1982. Nos pa-
rece que este elemento de la practica sucesiva a la firma es muy significativo
para confirmar la idea expresada por la Corte Internacional de Justicia, en
el pasaje antes citado de su fallo de 1982 en la controversia entre Libia y Ta-
nez. Otra confirmacion se encuentra en la Ley, aun mas reciente, del 28 de fe-
brero de 1984, adoptada por la Uniodn Soviética.

Pero, jes posible afirmar que cada una de las disposiciones de la Conven-
cién que se refieren a la zona econdmica exclusiva corresponden al derecho
consuetudinario? En nuestra opinidn, la afirmacién de la Corte Internacional
de Justicia es exacta si se la considera en lo que se refiere a las grandes lineas
de la institucion de la zona econdmica exclusiva, pero lo mismo no puede afir-
marse de manera tan segura por lo que se refiere a los detalles, a proposito
de los cuales el texto de la Convencion refleja soluciones de compromiso, fruto
de las negociaciones en el contexto de la Conferencia del Derecho del Mar.

Es verdad que es posible considerar como parte integrante del derecho
internacional consuetudinario el principio de que el Estado riberefio tiene de-
rechos exclusivos sobre todo género de actividades econdmicas y relacionadas
con Jos recursos naturales en una zona del mar que puede extenderse hasta
200 millas marinas; pero no puede afirmarse lo mismo de algunas disposicio-
nes que se ocupan de otros aspectos.

Estas disposiciones son, por ejemplo, las que preven algunas excepciones
y atenuaciones del principio del consentimiento del Estado riberefio en mate-
ria de investigacion cientifica en la zona econdémica, como la que crea una
presuncion de consentimiento cuando el Estado riberefio no contesta a la soli-
citud del Estado que se propone hacer la investigacion dentro de un determi-
nado plazo. Entre otras cosas, esta presuncion no estd prevista en las legisla-
ciones nacionales, inclusive en la de la Unidén Soviética de 1984, que, sobre
los otros aspectos del régimen de investigacion cientifica marina, sigue las pre-
visiones de la Convencion. Otra disposiciéon que suscita muchas dudas sobre
su correspondencia con el derecho consuetudinario es la que regula la pesca
de las especies catidromas, como el atan. Esta disposicion refleja un compro-
miso entre los intereses de los Estados que pescan estas especies y los Estados
riberefios, compromiso cuyo valor juridico parece dificil de afirmar fuera de
las obligaciones convencionales. Una indicacion en este sentido nos parece
que se encuentra en el hecho de que la proclamacion antes citada de los Esta-
dos Unidos, de 1983, se abstiene explicitamente de toda reivindicacion de de-
rechos soberanos sobre estas especies en la zona economica.
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d) La nueva definicién de la plataforma continental

Consideraciones similares pueden hacerse por lo que se refiere a la nueva
definicion del limite externo de la plataforma continental, que se encuentra
en el articulo 76 de la Convencion. Esta definicion sustituye la de la Conven-
cién de Ginebra sobre la plataforma continental y sus criterios relativos a la
profundidad de las aguas suprayacentes y de la explotabilidad de los recursos,
utilizando, por un lado, conceptos de orden geoldgico, incluso referentes al
espesor de las rocas sedimentarias, y, por otro, limites maximos expresados
en millas marinas (350 desde la linea de base, o 100 desde la isdbata de 2.500
metros). Ademas, la Convencion prevé la institucion de una Comisién de limi-
tes de la plataforma continental para facilitar el establecimiento de estos limi-
tes, y un principio de division de los beneficios que los Estados riberefios pu-
dieran obtener de la parte de su plataforma continental situada maés alla del
limite de las 200 millas.

Mucho de lo previsto en esta definicién parece que ya es derecho consue-
tudinario. Esto vale especialmente en el sentido de que la definicion de Gine-
bra ya no se puede considerar que corresponda a este derecho. Y hasta se pue-
de llegar a decir que estd en proceso de afirmarse a nivel consuetudinario la
idea de que la plataforma continental, en el sentido juridico del término, puede
extenderse hasta comprender el conjunto del margen continental y en todo
caso hasta el limite de las 200 millas. Lo que parece dificil de aceptar como
derecho consuetudinario, atin en via de formacion, son las obligaciones de di-
~vision de los beneficios y la complicada definicién geoldgica antes menciona-
dos. Sin embargo, no se puede excluir que, por el hecho de su simplicidad,
se transformen en consuetudinarios los limites maximos antes recordados de
350 millas desde la linea de base y de 100 millas desde la isébata de 2.500 me-
tros. :

e) El paso inocente de los buques de guerra (7)

Los ejemplos hasta ahora considerados confirmaron la idea de que ¢l ele-
mento decisivo es la practica de.los Estados, que se desarrolla al margen de
la Conferencia del Derecho del Mar, y la observaciéon de que, aun cuando
haya coincidencia entre los principios consuetudinarios y los principios conte-
nidos en la Convencion, esta coincidencia no incluye necesariamente a todos

(7) En la muy amplia literatura sobre este asunto, véase especialmente: O’CONNELL, «In-
nocent Passage of Warships», en Thesaurus Acroasium, V1L, The Law of the Sea, Tessaloniki,
1977, pp- 405-451; The International Law of the Sea, 1, op. cit. pp. 274-297; y CHURCHILL y
LOWE, The Law of the Sea, op. cit., pp. 69-71. Véase también nuestro estudio sobre navegacion

en el Tratado del derecho del mar dirigido por Dupuy y Vignes que serd publicado en Paris en
1985.
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los detalles del texto escrito de la Convencidn y especialmente a los que refle-
jan compromisos en la negociacion. Las reglas que se refieren al paso inocente
de los buques de guerra en el mar territorial nos parecen un ejemplo que indica
c6mo la Conferencia misma ha sido un foro de aceleracion de la practica inter-
nacional, ain cuando las conclusiones que se puedan deducir de la misma no
sean completamente claras.

Es notorio que en la Convencion de Ginebra sobre ¢l mar territorial no
se encuentra regla alguna sobre el paso inocente de los buques de guerra y
que a esta situacion se llegé porque no se alcanzo la mayoria de dos tercios
en favor de la regla que exigia la autorizacion del Estado riberefio, y porque
la propuesta de prever la necesidad de la notificacidon previa fue rechazada por
la alianza un poco extrafia entre los Estados favorables al principio del paso
inocente de los buques de guerra sin condiciones y de los Estados favorables
a la autorizacion previa. A la luz de estos precedentes, el silencio de la Conven-
cion de Ginebra puede interpretarse, y ha sido interpretado, en dos sentidos
opuestos: por un lado, en el sentido de que vale el principio del paso inocente
sin condiciones y, por otro, en el sentido de que el problema no esta regulado
v que por lo tanto hay que aplicar las reglas consuetudinarias. Sobre estas re-
glas habia gran discusion por las diferentes orientaciones de la practica de los
Estados. En particular, hay que subrayar la insistencia de la Unién Soviética
y de sus aliados sobre el principio de la autorizacion previa.

Ahora bien, en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, se asistidé a cambios en la orientacion de los Estados que
permiten interpretar de manera diferente el texto de la Convencion de 1982,
a pesar de que, sobre este punto, sea idéntico al de la Convencion de Ginebra.
En efecto, las posiciones favorables al paso inocente de los buques de guerra
sin condiciones se manifestaron de manera clara e intransigente desde el inicio
de la Conferencia. Ademas, la Unidn Soviética y sus aliados, cambiando de
manera radical su posicion, hicieron suya esta orientacion. Los Estados favo-
rables a la autorizacion o a la notificacién previa, ante la oposicion que
encontraba su propuesta, llegaron a formularla de manera muy moderada. In-
cluso frente al rechazo de esta version de su propuesta, la misma fue retirada
a cambio de una declaracion, leida por el presidente de la Conferencia, en la
cual estos Estados afirmaban que la retirada de su propuesta se hacia sin per-
juicio del derecho de los Estados riberefios a tomar medidas para la salvaguar-
dia de su seguridad, segtn los articulos 19 y 25 de la Convencidn, lo que no
parece afiadir nada a lo que ya esta previsto en la Convencion.

Nos parece que, aun cuando algunos Estados en sus declaraciones hechas
en la sesion final de la Conferencia, insistieron en subrayar que la Convencion
no excluye la posibilidad de someter el paso de los buques de guerra a la auto-
rizacion del Estado riberefio, esta interpretacion es contraria al texto de la
Convencidén visto a la luz de los trabajos-preparatorios antes considerados.
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Es evidente que es mucho mas dificil dar indicaciones precisas en lo referente
a la situacion del derecho consuetudinario. Sin embargo, la intransigencia de
los Estados contrarios a toda limitacion del derecho de paso inocente por los
buques de guerra, el hecho de que la Unidn Soviética adoptase esta postura,
y la posicién bastante moderada y abierta al compromiso de las delegaciones
que siguen la posicién opuesta, pueden considerarse, junto con el propio texto
de la Convencion, como elementos que indican que la orientacién de los Esta-
dos esta evolucionando en la direccion de aceptar la idea del paso inocente
sin condiciones de los buques de guerra. ‘

f) El principio del «patrimonio comin de la humanidad» (8)

Un ultimo ejemplo nos indica que pueden existir conceptos desarrollados
en su totalidad en el marco de las actividades de codificacion del derecho del
mar que llegan a afirmarse en el derecho consuetudinario, pero con no pocas

-modificaciones derivadas de la practica de los Estados. Este ejemplo es el del
principio del patrimonio comun de la humanidad.

Este principio se encuentra en la declaracion de principios sobre los fon-
dos marinos mas alla de los limites de la jurisdicién nacional adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1970, al inicio del proceso
que llevo hasta la adopcion de la Convencion en 1982. La susodicha Conven-
cion desarrolla este principio en sus articulos sobre la zona internacional de
los fondos marinos. Este principio, como esta expresado en la declaracion de
1970 y como estd contenido en detalle-en la Convencion de 1982, consiste en
afirmar que la zona de los fondos marinos mas alla de los limites de la jurisdic-
cion nacional y sus recursos deben ser explotados inicamente en beneficio de
toda la humanidad, a través de un régimen, completado por un mecanismo
institucional, que —se lee en la declaracion de 1970— «se establecera median-
te la concertacion de un tratado internacional de caracter universal que cuente
con el acuerdo generaly.

El principio ha sido discutido en varias oportunidades por voceros del
grupo de los 77 y de los Estados desarrollados directamente implicados en la
industria minera submarina. Estas discusiones tuvieron lugar a propésito de
la adopcion por Estados Unidos, Repiblica Federal de Alemania, Reino Uni-
do, Francia, Union Soviética y Japon, de legislaciones que prevén mecanismos
de exploracion y de explotacion de los fondos marinos internacionales, de ca-
racter unilateral, aunque coordinados entre ellos.

(8) Véase: TREVES, «Continuité et innovation dans les modéles de gestion des ressources
minérales des fonds marins internationaux», en DUPUY, La gestion des ressources pour I’humani-
1é: le droit de la mer, The Hague, Boston, London, 1982, pp. 63-83; y «Seabed Mining and the
United Nations Law of the Sea Convention», en ftalian Yearbook of International Law, V-1980-81
(1983), pp. 22-51, con indicaciones bibliograficas detalladas.
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De estas discusiones resulta bastante claro que existe un aspecto del prin-
cipio del patrimonio comtin de la humanidad sobre el cual no hay divergencia
de opiniones. Este aspecto es el que consiste en afirmar que los recursos de
los fondos marinos internacionales deben ser explotados en beneficio de toda
la humanidad. No sélo todos los Estados que participan en las discusiones
recordadas lo afirman, sino también resulta de las propias leyes nacionales an-
tes mencionadas; todas las cuales, aun cuando de manera diferente, prevén
que una parte de los beneficios de la explotacion sea transferida, por medio
de un impuesto particular, a la Autoridad de los fondos marinos. Todos estos
elementos, que parecen particularmente importantes a la luz de los grandes
enfrentamientos de opiniones que existen sobre los deméas aspectos del régi-
men de los fondos marinos, previsto por la Convencion, permiten pensar que
este aspecto del principio del patrimonio comun de la humanidad ya tiene,
0 esta en el proceso de adquirir, caracter consuetudinario. ‘

No nos parece posible afirmar lo mismo por lo que se refiere al otro as-
pecto esencial supramencionado del principio, el que exige que la explotacion
de los fondos marinos internacionales se haga (nicamente seglin un régimen
internacional, completado por un mecanismo institucional previsto por un
tratado universal que cuente con el acuerdo general. '

No es seguro que la Convencion de 1982 —que ha sido negociada con
el propésito de constituir este tratado— corresponda en realidad al requisito
de contar con el acuerdo general. En efecto, son las disposiciones sobre el régi-
men internacional de los fondos marinos, en otros términos, sobre la cuestién
que estamos examinando de las reglas que desarrollan el principio del patri-
monio comin de la humanidad, las que siguen frenando la firma de la Con-
vencion por algunos importantes Estados activamente implicados en la indus-
tria minera submarina, y las que explican la postura prudente asumida por
otros Estados frente a la idea de la ratificacién, que no obstante, han firmado Ia
Convencion. Si a esto afiadimos el hecho de la adopcidn, por Estados desarro-
llados que han firmado, y por otros que no han firmado la Convencion, de
las mencionadas legislaciones que prevén la posibilidad, aunque provisoria-
mente, de explotar los recursos de los fondos marinos internacionales fuera
de los mecanismos previstos por la Convencion, debemos concluir que este
aspecto del principio todavia no corresponde a la costumbre internacional.

HI. LA CONVENCION SOBRE EL DERECHO DEL MAR Y LOS PRO-
BLEMAS GENERALES DEL DERECHO INTERNACIONAL.

Como ya hemos observado al principio del presente curso, la Convencién
sobre el Derecho del Mar de 1982 puede ser considerada, desde el punto de
vista «interno», para examinar su contribucion al desarrollo del derecho inter-
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nacional en la actualidad, a través de las disposiciones que tocan las cuestiones
de la llamada parte general del derecho internacional publico. En lo que sigue
vamos a examinar las disposiciones de este género que nos parecen mas intere-
santes. Nuestro examen se refiere a las disposiciones sobre los temas siguien-
tes: los sujetos del derecho internacional, el derecho de los tratados, el papel
de las organizaciones internacionales, la responsabilidad internacional, la.so-
lucién de controversias, la buena fe y el abuso del derecho, el Jus cogens y el
principio del no recurso a la fuerza.

a) Los sujetos del derecho internacional C)

Sobre-este problema de importancia fundamental en el derecho interna-
cional, la Convencion contiene varios aspectos interesantes en sus clausulas
finales, asi como en sus disposiciones de fondo respecto de las entidades que
puedan participar en la Convencion.

En las clausulas finales hay que recordar el articulo 305, que prevé que
pueden firmar la Convencidn no solo los Estados sino también otras entida-
des. Estas incluyen, en primer lugar, segiin el orden de la disposicion, a Nami-
bia, representada por el Consejo de las Naciones Unidas para Namibia. Esta
disposicion no implica directamente que Namibia, asi representada, ya sea un
Estado, pero parece implicar —y esto suscité objecion por parte de algunos
Estados occidentales— que el Consejo de las Naciones Unidas para Namibia
estd dotado de la capacidad necesaria para asumir obligaciones convencio-
nales.

En segundo lugar, pueden ser partes de la Convencidén dos categorias de
«Estados asociados auténomos» y los territorios auténomos que todavia no
han alcanzado la plena independencia. Para estas tres categorias de entidades
las condiciones necesarias para firmar son las dos siguientes: que tengan com-
petencia sobre las materias regidas por la Convencion, y que esta competencia
incluya la de celebrar tratados en relacion con estas materias.

La tltima categoria de entidades que pueden ser partes de la Convencién
son algunas organizaciones internacionales. La reglamentacién muy detalla-
da, que contiene el anexo IX de la Convencién sobre los requisitos que tienen

(9) Sobre algunos aspectos de las cuestiones tratadas en este apartado véase: TREVES, «La
sessione conclusiva della Conferenza sul diritto del mare», en Rivista di diritto internazionale,
1983, pp. 384 y sgg., espec, pp. 414-420. Sobre la participacidn de las organizaciones internagiona-
les y de las Comunidades Europeas: KOERS, «Participation of the European Community in a
New Law of the Sea Convention», en dmerican Journal of International Law, 1979, pp. 426-443;
GAJA, «The European Community’s Participation in the Law of the Sea Convention: Some In-
coherences in a Compromise Solution», en Italian Yearbook of International Law, 5-1980-81
(1983). Sobre la Autoridad de los fondos marinos y la Empresa internacional de los fondos mari-
nos: TREVES, «Seabed Mining». op. cit., pp. 32-34 y 40-48.
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que presentar las organizaciones para poder participar, constituye sin duda
una contribucion relevante de la Convencion al problema (cuya importancia
estd subrayada especialmente por las actividades internacionales de las Comu-
nidades Europeas) de la participacion en convenciones internacionales, al lado
de los Estados miembros, de organizaciones internacionales a las que los Esta-
dos miembros hayan transferido competencias sobre la materia regida por la
Convencion. También aqui se requiere que esta competencia incluya la de ce-
lebrar tratados sobre esta materia. Pero el anexo IX, elaborando esta proble-
mética de manera mucho mas profunda y detallada de lo que hacen otras con-
venciones concluidas con anterioridad, en donde las Comunidades Europeas
participan al lado de sus Estados miembros, afiade, a la indicacion de estos
requisitos, reglas sobre aspectos de gran interés, como los siguientes: la posibi-
lidad para la organizaciéon de participar en la Convencidén en situaciones en
las cuales no todos sus Estados miembros participen; las consecuencias de esto
sobre los derechos y obligaciones de los Estados miembros que no participan
en la convencidn, asi como sobre los derechos y obligaciones de la organiza-
cion; la necesidad de hacer conocer, de manera continua, a los demas Estados
partes el alcance de las competencias de la organizacion y sus evoluciones en
el tiempo; y, por Gltimo, las consecuencias de la participacion de las organiza-
ciones internacionales en la responsabilidad internacional y en la solucién de
controversias. ’

A estas reglas hay que afiadir la del articulo 1, parrafo 2, de la Conven-
cion, que prevé que la Convencidn se aplique mutatis mutandis a las entidades
ahora mencionadas «que lleguen a ser partes en la Convencién de conformi-
dad con los requisitos pertinentes a cada una de ellas; en esa medida, el térmi-
no «Estados partes» se refiere a esas entidades». Esta regla no modifica, evi-
dentemente, la nocion de Estado en derecho internacional, pero ilumina, con
su insistencia sobre los requisitos de la competencia por materia y de la com-
petencia de celebrar tratados, el concepto de sujeto de derecho internacional.

Este mismo concepto esta iluminado también, a sensu contrario, por la
solucion dada en la Conferencia al problema de la participaciéon de los movi-
mientos de liberacion nacional. Estos movimientos, segin la resolucion IIT
adoptada por la misma, fueron admitidos, «en su capacidad de observadores,
a firmar el Acta Final, pero no la Convencion. En las negociaciones sobre el
asunto muchas delegaciones habian subrayado que los movimientos de libera-
cion nacional no tienen la posibilidad de cumplir con las obligaciones de la
Convencion.

Las disposiciones de fondo de la Convencidn prevén la creacion de dos
nuevas entidades internacionales cuya naturaleza juridica es muy interesante
desde el punto de vista de la subjetividad internacional de las organizaciones
internacionales. Estas entidades son la Autoridad internacional de los fondos
marinos y la Empresa internacional de los fondos marinos.
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La Autoridad es, segiin el articulo 157, parrafo 1, «la organizacién por
conducto de la cual los Estados partes organizaran y controlaran las activida-
des en la Zona (internacional de los fondos marinos)... particularmente con
miras a la administracion de los recursos de la Zona». Segin el segundo parra-
fo del mismo articulo: «La Autoridad tendra las facultades y funciones que
expresamente se le confieren en esta Convencion, que resulten implicitas y ne-
cesarias para el ejercicio de aquellas funciones con respecto a las actividades
en la zonax. c

No cabe duda que la Autoridad es una organizaciéon cuyos poderes, en
relacion con sus Estados miembros son muy amplios y que pueden ampliarse
atn mas por el tramite de la regla ahora citada (art. 157, parrafo 2) sobre los
poderes implicitos. Entre otras cosas, la Autoridad puede tomar decisiones
obligatorias para determinados Estados miembros que no las hayan aceptado,
y alin imponer pagos y contribuciones a ciudadanos de los Estados miembros.
Ademas, la Autoridad tiene también algunos poderes que van mas alla del
campo de la explotacion de los recursos de los fondos marinos internaciona-
les. Poderes que consisten en la posibilidad de participar en los acuerdos y en
los organismos internacionales entre productores y consumidores de los pro-
ductos basicos que se sacan de los nodulos polimetalicos, a fin de intervenir
en la reglamentacion del mercado de esos productos. Todo esto indica que la
Autoridad no solo tiene personalidad juridica internacional, sino que en fun-
cion del hecho de sus amplios poderes.sobre los Estados miembros, la misma
constituye uno de los ejemplos mas completos y avanzados de organizacién
internacional a nivel universal, aunque ciertamente no alcanza el nivel de de-
sarrollo de una organizacion regional, como la Comunidad Econdmica Euro-
pea, que, de todos modos, ha sido tenida en cuenta en las negociaciones de
varios aspectos de la Autoridad.

- La Empresa es el érgano operativo de la Autoridad, por medio del cual
la Autoridad realiza sus actividades de exploracion y explotacion de los re-
cursos de los fondos marinos internacionales. Su naturaleza juridica se sitta
en la frontera entre el derecho de las organizaciones internacionales y el de
las empresas internacionales, en otros términos, en la frontera entre el dere-
cho internacional y el derecho interno. Segin el articulo 170, parrafo 2, de
la Convencion, «En el marco de la personalidad juridica internacional de la
Autoridad, la Empresa tendra la capacidad juridica prevista en el Estatuto
que figura en el Anexo IV».

Esta disposicion sittia la empresa en el marco del derecho internacional,
pero —nos parece— no como sujeto auténomo de derecho internacional sino
como Organo de otro sujeto, la Autoridad. Sin embargo, si se examinan las
disposiciones del anexo IV, se ve que la personalidad de la que alli se trata
es la personalidad de derecho interno en los Estados contratantes. Esta perso-
nalidad como se ve en el articulo 13 del anexo IV, se refiere, en efecto, a asun-
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tos como celebrar contratos, adquirir bienes muebles o-inmuebles, ser parte
de procedimientos judiciales. Esta misma personalidad incluye también —por
otro lado— la celebracion de «acuerdos con Estados y organizaciones interna-
cionales». Esta tiltima disposicion indica que el compromiso politico alcanza-
do en la Conferencia sobre la naturaleza juridica de la Empresa no es muy
satisfactorio desde el punto de vista juridico. En efecto, la celebracion de
acuerdos internacionales tendria que ser reservada a sujetos de derecho inter-
nacional, y la Empresa es un 6rgano de uno de estos sujetos. Nos parece dificil
pensar en una entidad que sea al mismo tiempo 6rgano de un sujeto de dere-
cho internacional y sujeto auténomo.

b) El derecho de los tratados (10)

Algunas de las disposiciones finales de la Convencidn presentan elemen-
tos interesantes desde el punto de vista del derecho de los tratados, aunque
en general, la redaccion de estas disposiciones sea bastante fiel a 1a Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Alin mas interesantes
son las disposiciones que se encuentran en varios articulos sobre cuestiones
de fondo y que hacen un reenvio a otras convenciones, con el resultado de
ampliar el &mbito subjetivo de aplicacion de estas convenciones.

En las clausulas finales nos parecen interesantes cuatro puntos que se re-
fieren a las reservas, a las relaciones con otras convenciones, a la denuncia
y a la participacion de las organizaciones internacionales.

En lo que se refiere a las reservas, el articulo 309 prevé que: «no se podran
formular reservas ni excepciones a esta Convencion, salvo las expresamente
autorizadas por otros articulos de la Convencidny.

Pero hay que subrayar que ningun otro articulo permite formular reser-
vas o excepciones. Lo que interesa sefialar es el articulo 310, que atenta par-
cialmente la prohibicién de las reservas. Este articulo permite a cada Estado,
que firme o ratifique la Convencién o que se adhiera a ella, hacer «declaracio-
nes o manifestaciones, cualquiera que sea su enunciado o denominacioén, a fin
de, entre otras cosas, armonizar su derecho interno con las disposiciones de
la Convencion, siempre que tales declaraciones o manifestaciones no tenga
por objeto excluir o modificar los efectos juridicos de las disposiciones de la

(10) Sobre las clausulas finales: ROSENNE, «Reflections on the Final Clauses in the New
Law of the Sea Treaty», en Virginia Journal of International Law, 1977, pp. 133-146. Sobre las
reglas «gencralmente aceptadas»: VIGNES, «La valeur Jjuridique de certaines regles, normes ou
pratiques, mentionnées au TNCO comme généralment», en Annuaire Jrangais de droit internatio-
nal, 1979, pp. 712-718; REENEN, «Rules of Reference in the New Convention on th_e Law of
the Sea...». en Netherlands Yearbook of International Law, 1981, pp. 3-39; HAKAPAA, Marine
Pollution in International Law, Helsinki, 1981, pp. 118-122. . :
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Convencidn en su aplicacion a ese Estado». Estas declaraciones o manifesta-
ciones no pueden por lo tanto tener el mismo efecto que una reserva. Sin em-
bargo, por su tramite, los Estados, que, por ejemplo, prevén en su legislacion
nacional mares territoriales de 200 millas, cuya naturaleza sea compatible con
la zona econémica, pueden tranquilizar a la opinion publica, y, en general,
la posibilidad dada por.el articulo 310 puede ser utilizada —y ya ha sido utili-
zada— para hacer declaraciones interpretativas.

Las normas sobre las relaciones entre la Convencidn y otras convenciones
internacionales se inspiran en las disposiciones sobre el asunto de la Conven-
cién de Viena de 1969 (articulos 30 y 41), pero con algunos cambios que mere-
cen ser sefialados. Segtn el articulo 30, parrafos 3 y 4, de la Convencién de
Viena, cuando dos o mas partes del tratado posterior sean partes de un trata-
do anterior, en las relaciones entre estos Estddos se aplicara el tratado anterior
«hnicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las
del tratado posterior». A esta condicion, la Convencion de 1982 aflade, en su
articulo 311, parrafo 2, que las disposiciones del acuerdo anterior no deben
afectar «al disfrute de los derechos ni al cumplimiento de las obligaciones que
a los demés Estados partes corresponden en virtud de la Convenciénn.

Esta condicién se encuentra en el articulo 41 de la Convencion de Viena
(asi como también en el parrafo 3, del articulo 311 de la Convencion de 1982)
para el caso diferente de los acuerdos sucesivos celebrados Unicamente entre
algunos de los Estados partes de un acuerdo multilateral.

Otra disposicion interesante sobre las relaciones entre la Convencion y
otras convenciones concluidas anteriormiente se encuentra en el articulo 237.
A proposito de las obligaciones especificas de los Estados partes de la Conven-
cion de 1982, contenidas en convenciones celebradas anteriormente sobre pro-
teccion y preservacion del medio marino, este articulo, después de indicar que
las reglas de la Convencion de 1982 sobre el asunto no afectaran a estas obli-
gaciones, afiade, en su parrafo 2, que las susodichas obligaciones especificas
«deben cumplirse de manera compatible con los principios y objetivos genera-
les de esta Convencion». Esta parece ser una regla de interpretacion de las
convenciones celebradas anteriormente que sirve para facilitar la coexistencia
de obligaciones de fuentes diferentes sobre el mismo asunto. Sin embargo, es
posible pensar que en algunas circunstancias su aplicacion por los’ Estados.
partes de la Convencion de 1982 cree dificultades -—o quiza violaciones de las
convenciones anteriores— frente a Estados partes de estas convenciones que
no sean partes de la Convencion de 1982. '

En lo que se refiere a la denuncia, la disposicion de la Convencion que
la permite, el articulo 317, contiene un detalle que la distingue de las clausulas
sobre el tema, que se encuentran en otros tratados. La denuncia de la Conven-
cidon sobre el Derecho del Mar tiene que ser acompaifiada por la indicacion
de las «razones en que se funde», aunque «la omision de estas razones no afec-
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tara a la validez de la denuncia». La funcién de este requisito parece ser la
de imponer una reflexién suplementaria a los Estados antes de que tomen una
medida tan grave, como la de abandonar un sistema de reglas que aspira a
ser universal, caso de la Convencidn.

Por ultimo, hay que sefialar que la terminologia que utiliza la Conven-
ci6n, en lo que se refiere a los actos con los que las organizaciones internacio-
nales asumen las obligaciones de la Convencion Y que se corresponden con
la ratificacién de los Estados, sigue de cerca la elaborada por la Comisidén del
Derecho internacional. La Convencién habla en efecto de «confirmacion for-
mab», cuando el proyecto de la Comisién sobre los tratados entre Estados
y organizaciones y entre organizaciones internacionales se refiere al «acto de
confirmacion formaly». Quizés este signo de conformidad con las tendencias
emergentes en otros foros de codificacion del derecho internacional haya sido
un poco prematuro, a la vista de que todavia no esté claro si,y en que forma,
el mencionado proyecto de la Comision de Derecho Internacional seré adop-
tado como Convencién.

Otro elemento de gran interés es la referencia, que se encuentra en varios
articulos de la Convencién sobre la navegacion, las islas e instalaciones artifi-
ciales y la contaminacién marina, a «normas internacionalesy, a «reglamen-
tos, procedimientos y practicas internacionales» o a «reglas y estandares inter-
nacionales» que sean «generalmente aceptados». Con estas referencias a
instrumentos internacionales «generalmente aceptados» la Convencion
amplia un mecanismo que ya se encuentra en el articulo 10, parrafo 2, de la
Convencion de Ginebra sobre la alta mar. Por el tramite de estas referencias
a reglas convencionales (y a reglas derivadas de convenciones, como, por
ejemplo, los estandares establecidos por la Organizacion Maritima Internacio-
nal) «generalmente aceptadas», la Convencion de 1982 quiere referirse al con-
junto imponente de reglas que existe en materia de seguridad de la navegacion
y de prevencion de la contaminacion y que son el producto de la larga expe-
riencia de las organizaciones internacionales competentes sobre estas mate-
rias. Nos parece que estas disposiciones se refieren a un conjunto de reglas
que —aunque incluyan las reglas consuetudinarias existentes en la materia—
pueden tener una medida de aceptacién menos general que la que gozan las
reglas consuetudinarias. Esta medida de aceptacion tiene, sin embargo, que
ser muy alta: en muchos casos puede coincidir con el hecho de que la conven-
cién haya entrado en vigor segin los requisitos muy estrictos previstos por
las convenciones de la Organizacién Maritima Internacional.

Lo que nos parece importante de subrayar sobre estas reglas es que por
su tramite los Estados partes de la Convencion de 1982 resultan obligados por
varias disposiciones de convenciones (y por reglas derivadas de convenciones)
que no estan en vigor para ellos. Y que, por consiguiente, el 4mbito subjetivo
de aplicacion de muchas convenciones especificas sobre la seguridad de la na-
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vegacion y sobre la prevencion de la contaminacion resultara ampliado en el
sentido de incluir a los Estados partes de la Convencion de 1982 que no sean
partes de estas convenciones especificas.

La interpretacion que hemos sostenido de la expresion «generalmente
aceptados» parece ser también la de la delegacion de Espaifia. Esto se deduce
del hecho de que esta delegacion, cuando propuso una enmienda al articulo
42, parrafo 1, epigrafe b), cuyo objetivo era cambiar —en esta disposicién que
se refiere al respeto de la reglamentacion sobre contaminacion por parte de
los buques que ejercen el paso en transito en los estrechos —el calificativo
«aplicables» por el calificativo «generalmente aceptados», subrayd que «el
texto actual podria interpretarse en el sentido de que impide que los Estados
riberefios dicten una reglamentacion objetiva que pueda ser uniformemente
aplicada a todos los buques en transito.»

¢) El papel de las organizaciones internacionales

La Convencion parece tener presente un modelo de sociedad internacio-
nal altamente integrado en el cual las funciones de la cooperacion y de la orga-
nizacion estan muy desarrolladas —quizd mas desarrolladas que en la reali-
dad— y todavia son susceptibles de un desarrollo ulterior. Aparte de la
creacion de una nueva y muy ambiciosa organizacion internacional, la ya con-
siderada Autoridad internacional de los fondos marinos, la Convencion, en
muchos de sus articulos, confia funciones importantes y a veces nuevas a las
organizaciones existentes.

Las disposiciones de este género que se encuentran mas frecuentemente
en la Convencidn son las que prevén la cooperacion de los Estados «por con-
ducto» de las organizaciones internacionales competentes, o «con» las organi-
zaciones mismas, o el establecimiento de una reglamentacion —especialmente
en materia de prevencion de la contaminacion— «por conducto» de las orga-
nizaciones competentes.

No cabe duda, sin embargo, que las mas interesantes y originales de las
disposiciones que se refieren a las organizaciones internacionales son las que
prevén la participacion de las organizaciones en los procesos decisionales de
los Estados, y especialmente del Estado riberefio en el ejercicio de su soberania
o de sus derechos soberanos en las aguas adyacentes a sus costas. Esta partici-
pacion puede tomar dos formas distintas: la primera tiene una importancia
relativamente secundaria en cuanto a la contribucion de la organizacion a la
decision del Estado riberefio; la segunda tiene, por el contrario, una importan-
cia tal que pone a la organizacion casi al mismo nivel del Estado en la toma
de la decision.

Las disposiciones de la primera categoria prevén que el Estado riberefio,
al adoptar sus decisiones, tiene que tomar en cuenta las decisiones (asumidas
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en varias formas) de la organizacion internacional competente. Por ejemplo,
el articulo 22, parrafo 3.a), prevé que el Estado riberefio, al designar vias mari-
timas y al prescribir dispositivos de separacién de trafico para la regulacion
del paso inocente de los buques por su mar territorial, «tendrd en cuenta las
recomendaciones. de la organizacién internacional competente». De la misma
manera, el articulo 60, parrafo 3, prevé que las instalaciones o estructuras
abandonadas o en desuso en la zona econdmica exclusiva «seran retiradas
para garantizar la seguridad de la navegacion, teniendo en cuenta las normas
internacionales generalmente aceptadas que haya establecido a este respecto
la organizacion internacional competente». Estas disposiciones no exigen que
los Estados sigan las decisiones de las organizaciones. Sin embargo, el hecho
de que tengan que «tener en cuenta» estas decisiones permite sostener que la
adopcion de posturas radicalmente diferentes, sin que existan circunstancias
particulares, puede constituir un abuso de derecho. Ademas es posible pregun-
tarse si los Estados riberefios pueden proceder a sus designaciones, en el caso
del articulo 23, parrafo 3.a), o a retirar las instalaciones, en el caso del articulo
60, parrafo 3, si las organizacione$ internacionales no han establecido reco-
mendaciones o normas sobre las cuestiones objeto de los articulos.

Las disposiciones de la segunda categoria prevén que la decisién del Esta-
do riberefio no vale si la organizacion internacional competente no adopta la
misma postura. Un ejemplo muy claro se encuentra en el articulo 41, parrafo
4, sobre el establecimiento de vias maritimas o de dispositivos de separacion
de trafico en los estrechos por los Estados riberefios. Este parrafo prevé que,
antes de designar o sustituir estas vias o establecer estos dispositivos, los Esta-
dos riberefios «someteran propuestas a la organizacién internacional compe-~
tente para su adopcién. La organizacion sélo podra adoptar las vias mariti-
mas y los dispositivos de separacion del trafico convenidos con los Estados
riberefios de los estrechos, después de lo cual estos podran designarlos, esta-
blecerlos o sustituirlos». Esta disposicién —que se encuentra repetida por lo
que se refiere al paso por las vias maritimas archipiélagas en el articulo 53,
parrafo 9— prevé un mecanismo de estrecha compenetracion de las decisiones
del Estado riberefio y de la organizacion internacional competente. En efecto:
a) la propuesta no puede venir mas que del Estado riberefio; b) la adopcion
de la propuesta estd reservada a la organizacién, que por lo tanto tiene un
poder de veto, atenuado, sin embargo, por la idea de que las vias maritimas
adoptadas y los dispositivos establecidos tendran que ser «convenidos» con
el Estado riberefio, al cual pertenece, asi, un poder de veto sobre lo que decide
la organizacion; c) por fin, la designacion, el establecimiento o la sustitucién
de las vias y dispositivos adoptados pertenecen al Estado riberefio que, por
lo tanto, queda libre de no designar las vias maritimas, de no establecer los
_ dispositivos o de no sustituir las unas o los otros.

Un mecanismo similar, aunque no idéntico, se encuentra también en el
articulo 211, parrafo 6, a propésito de la designacion de areas determinadas
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de la zona econdmica exclusiva como areas que, por razones ecologicas ocea-
nologicas o de trafico maritimo, requieren la adopcion de medidas obligato-
rias particulares para prevenir la contaminacion, asi como a propoésito de la
adopcién de estas medidas Por fin, un ejemplo més sencillo, pero donde la
participacion de la organizacion internacional en la decision del Estado ribe-
refio es decisiva, se encuentra en el articulo 60, parrafo 5. Esta disposicion pre-
vé que las zonas de seguridad alrededor de las islas artificiales, instalaciones
y estructuras en la zona economica pueden extenderse a una distancia mayor
de 500 metros Gnicamente si hay autorizacion por normas internacionales ge-
neralmente aceptadas o «recomendacion de la organizacion internacional
competenter.

La participacion asi asegurada de las organizaciones internacionales en
las decisiones del Estado riberefio puede verse como una manera de limitar
los poderes que la Convencion confiere a este Estado sobre materias en las
que se le reconocen nuevos intereses frente a los cuales se admiten al mismo
tiempo intereses importantes de los terceros Estados, intereses que se quiere
garantizar por el tramite de la organizacion internacional.

d) Fl problema de la responsabilidad internacional

Son varias las disposiciones de la Convencion que se ocupan del proble-
ma de la responsabilidad internacional. La gran mayoria de estas disposicio-
nes se refiere a sectores especificos del derecho del mar, mientras que solo una
tiene un alcance general. Se trata del articulo 304, que se encuentra en la sec-
cion de las «disposiciones generalesy», y que dicta lo siguiente: «Las disposicio-
nes de esta Convencidn relativas a la responsabilidad por dafios se entenderan
sin perjuicio de las normas vigentes y del desarrollo de nuevas normas relati-
vas a la responsabilidad en Derecho Internacional».

El efecto principal de esta disposicion es el de evitar la interpretacion a
sensu contrario, segun la cual en los sectores especificos del derecho del mar
donde la Convencién no prevé disposiciones sobre la responsabilidad se debe-
ria entender que se excluye toda posibilidad de responsabilidad internacional.
Esta interpretacion por si misma ya hubiera sido muy dificil de aceptar, pero
debido al articulo 304 es ahora totalmente imposible de sostener. Ademas —y
este aspecto también nos parece necesario— el articulo 304 subraya que los
desarrollos futuros del derecho internacional de la responsabilidad valdran
también en el contexto del derecho del mar.

Por lo que se refiere a las reglas sobre la responsabilidad en sectores parti-
culares del derecho del mar, algunas de ellas no afiaden mucho a principios
generales o a reglas particulares de las convenciones de Ginebra. Se pueden
citar los articulos 31y 42, parrafo 5, que prevén la responsabilidad del Estado
del pabellon por los dafios que sufre el Estado riberefio a causa de violaciones
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de leyes y reglamentos dictados por el mismo sobre el paso inocente o el paso
en transito, si estos dafios los ha causado, segin el articulo 31, «un buque de
guerra u otro buque de Estado destinado a fines no comerciales» o, segin el
articulo 42, un buque «que goce de inmunidad soberana». Estos articulos re-
flejan el principio fundamental de que el Estado responde de las violaciones
del derecho internacional que corresponden a «hechos» del Estado mismo. Fl
mismo principio_se encuentra en el articulo 106, que prevé la responsabilidad
del Estado que aprese un buque por sospechas de pirateria sin motivos sufi-
cientes y que reproduce el articulo 20 de la Convencién de Ginebra sobre la
alta mar.

Otros-articulos sobre sectores particulares son mas interesantes. Estos ar-
ticulos nos indican una tendencia —correspondiente al planteamiento clasico
del derecho de la responsabilidad— a excluir toda posibilidad de admitir la
responsabilidad internacional del Estado por hechos de particulares y a equili-
brar esta tendencia por medio de obligaciones de diligencia de los Estados,
ast como de obligaciones de prever, en el ambito de sus derechos internos, me-
canismos a través de los cuales sea posible obtener la reparacion de los dafios
provocados por los particulares, lo que es un signo de la influencia de las
orientaciones recientes en materia de responsabilidad por actividades que con-
llevan riesgos.

Esta tendencia resulta clara de las disposiciones sobre la responsabilidad
por dafios causados por entidades que explotan o exploran los recursos de los
fondos marinos internacionales bajo el patrocinio de un Estado. El articu-
1o 139 de la Convencidn y el parrafo 4, del articulo 4, del anexo I1I, prevén en
efecto que el Estado patrocinador no sera responsable por estos dafios «si ha
dictado leyes y reglamentos y adoptado medidas administrativas que, en el
marco de su ordenamiento juridico, sean razonablemente adecuados para ase-
gurar el cumplimiento por las personas bajo su jurisdiccion».

Todavia més clara es esta tendencia en el articulo 235 sobre la responsabi-
lidad por hechos de contaminacion. Por un lado, el parrafo 1, afirma la res-
ponsabilidad de conformidad con el derecho internacional por lo que se refiere
al cuimplimiento de las obligaciones internacionales relativas a la proteccion
y preservacion del medio marino. Por otro lado, el parrafo 2, preveé que «los
Estados aseguraran que sus sistemas juridicos ofrezcan recursos que permitan
la pronta y adecuada indemnizacién u otra reparacion de los dafios causados
por la contaminacion del medio marino por personas naturales o juridicas
bajo su jurisdiccion»,

La tendencia a evitar que se pongan en movimiento los mecanismos de
la responsabilidad internacional se ve también en el articulo 232, donde, sin
embargo, se afirma de manera clara un principio de responsabilidad del Esta-
do. En efecto, en este articulo se lee que «los Estados serin responsables de
los dafios y perjuicios que les sean imputables» y dimanen de las medidas to-
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madas por ellos de ejecucion de las reglas sobre la contaminacion «cuando
estas medidas sean ilegales o excedan lo razonablemente necesario a la luz de
la informacién disponible». Esta responsabilidad no tendrd consecuencias a
nivel internacional hasta que los recursos internos hayan sido agotados. Yla
altima frase del articulo prevé, en efecto, que «los Estados preveran vias pro-
cesales para que sus tribunales conozcan de acciones relativas a tales dafios
y perjuicios».

¢) Buena fe y abuso del derecho

El articulo 300 de la Convencion dicta lo siguiente: «Los Estados partes
cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas de conformidad con esta
Convencioén y ejerceran los derechos, competencias y libertades reconocidos
en ella de manera que no constituya un abuso de derecho.»

En lo que se refiere a la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en la Convencidn, nos parece que esta disposicion no afiade mucho
al derecho internacional vigente. Basta recordar al propoésito el articulo 26 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados que prevé que:
«Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe».

Sin embargo, nos parece posible opinar de manera diferente por lo que
se refiere al abuso de derecho. Uno de los aspectos interesantes es que esta
disposicion es uno de los raros ejemplos de consagracion en una convencion
de ‘este concepto, que, como es notorio, no es admitido por todos los autores
y que ha sido aceptado muy raramente por la jurisprudencia internacional.
Ademas, atin los autores que lo aceptan no estan de acuerdo sobre su defini-
cién exacta. :

En lo que se refiere al contenido del concepto, puede ser 1til recordar que
en el documento que se encuentra en el origen de esta disposicion, el presenta-
do por México en 1978 (A/CONF.62/L.25), no se menciona el abuso de dere-
cho, sino que se afirma que los Estados partes tienen que observar, y hacer
observar, por sus stibditos, el principio del ejercicio de los derechos y jurisdic-
ciones reconocidos por la Convencion, «de tal modo que no vulneren innece-
saria o arbitrariamente los derechos de otros Estados o los intereses de la co-
munidad internacional en su conjunto».

La mencion del principio del abuso del derecho puede revelarse util en
una Convenciéon como es la del Derecho del Mar que prevé numerosos casos
en los que en el gjercicio de los derechos (o de la jurisdiceion, o de la libertad)
de los Estados esta implicito un margen importante de apreciacion discrecio-
nal y, por lo tanto, de posibilidad de abuso. Un problema de interpretacion
‘que suscita esta disposicion es el de determinar si la nocion de abuso de dere-
cho, asi prevista para el ejercicio de derechos, competencias y libertades, ex-
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cluye o incluye las hipdtesis en las cuales la Convencion habla explicitamente
de «facultades discrecionales» (articulos 246, parrafos 5y 6,y 297, a proposito
de la investigacion cientifica marina). El hecho de que esta categoria de situa-
ciones juridicas subjetivas no esté comprendida en la letra del articulo se puede
invocar para dar una respuesta negativa. Pero el espiritu de la disposicion,
cuya utilidad se presenta especialmente en el caso de las facultades discrecio-
nales, parece ser un elemento de peso para sostener la respuesta afirmativa.

Hay que subrayar que la importancia de esta disposicion depende espe-
cialmente de la medida en que los problemas frente a los cuales es posible in-
vocarla puedan ser sometidos a mecanismos de solucion de controversias. Y,
como veremos, en muchos, pero afortunadamente no en todos los casos, estos
problemas son el objeto de excepciones generales o facultativas a los mecanis-
mos de solucion obligatoria de controversias.

f) Solucion de controversias (11)

La Convencion de 1982 marca un cambio importante en las tendencias
que se manifiestan en las convenciones de codificacion del derecho internacio--
nal por lo que se refiere a la solucion de controversias. En general (es suficiente
pensar, por ejemplo, en las Convenciones de'1958 sobre el Derecho del Mar
y a las de 1961 y 1963 sobre las Relaciones Diplomaticas y Consulares) estas
convenciones no prevén mecanismos obligatorios de solucion de controver-
sias, 0 con otras palabras, mecanismos que perritan a una parte emplazar de-
lante de una Corte o Tribunal Internacional a la otra parte de una controver-
sia con obligacion para esta Ultima de someterse al juicio. Estas convenciones
s6lo prevén protocolos facultativos para la solucion obligatoria de controver-
sias. En otros términos, es posible ser parte de la Convencion sin estar vincula-
do a someterse al juicio de una Corte o Tribunal. Una modificacion de esta
tendencia se encuentra en la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados y en la Convencion de Viena de 1978 sobre la Sucesion de Es-
tados en materia de Tratados. La Convencion sobre el Derecho de los Trata-
dos preve la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia por
lo que se refiere a una categoria muy limitada, pero importante, de casos: los

(11) Enla amplia literatura sobre este punto cabe sefialar: PASTOR RIDRUEJO, «La solu-
cion de controversias en la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mai»,
en Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1977, pp. 11-32; ROSENNE, «The Settlement of °
Disputes in the New Law of the Sea», en Revue Iranienne de Relations Internationales, n.*11-12,
1978, pp. 401-433; CAFLISCH, «Le réglement judiciaire et arbitral des différents dans le nouveau
droit de la mer», en Festschift R. Bindschedler, Berna, 1980, pp. 351-371; LEHOUX, «La Troisie-
me Conférence sur le droit de la mer et le réglement obligatoire des différends», en Canadian
Yearbook of International Law, 1980, pp.31-90; PAOLILLO, «Solucion de controversias relacio-
nadas con actos de Organizaciones Internacionales - El caso de la Autoridad Internacional de
los fondos marinos», en Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1981, pp. 491-521.
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que tocan a la nulidad de los tratados por su oposicidn con una norma de
Jus cogens. Sobre los otros problemas de nulidad, terminacién y suspensiéon
de la aplicacion de los tratados, la misma Convencién prevé un sistema de
conciliacion obligatoria. El someter la controversia a una Comisién de Conci-
liacion es obligatorio en el sentido de que la parte que no tiene la iniciativa
tiene que participar en el nombramiento de la Comision y no puede impedir
el procedimiento; sin embargo, como es normal en la conciliacion, el informe
de la Comision no obliga a las partes. Este mismo mecanismo de conciliacién
obligatoria ha sido adoptado por la Convencién antes citada sobre Sucesidén
de Estados en los Tratados para el conjunto de los problemas de su interpreta-
cion y aplicacion.

Ahora bien, la Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982 llega atin
mas alla. El principio bésico de la Convencion es que toda controversia que -
no se haya resuelto por medio de mecanismos pacificos no obligatorios, se
«sometera, a peticion de cualquiera de las partes en la controversia, a la corte
o tribunal que sea competente» conforme a la Convencidn (art. 286).

Asi, el principio basico es el de la jurisdiccion obligatoria. Sin embargo,
este principio encuentra varias excepciones. La mas importante se refiere a los
casos donde se discute de la interpretacion o aplicaciéon de la Convencidén
sobre asuntos referentes al ejercicio por un Estado riberefio de sus derechos
soberanos o de su jurisdiccion. En este caso, la jurisdiccion obligatoria esta
limitada a tres «excepciones a la excepcion». Otras excepciones importantes
y de caréacter general, como la ahora citada, se refieren a la investigacion cien-
tifica y a la pesca. En estas materias las determinaciones discrecionales que
los Estados riberefios consideran mas vinculadas a su soberania o derechos
soberanos, estan exceptuadas de toda apreciacion obligatoria por las cortes
o tribunales internacionales. Sin embargo, en algunos aspectos el interés de
los otros Estados ha sido tenido en cuenta por el tramite de disposiciones que
prevén mecanismos obligatorios de conciliacion. Asi, 1a idea desarrollada en
las dos Convenciones de Viena antes citadas ha sido aplicada en la Conven-
cion sobre el Derecho del Mar para obtener un compromiso entre las posicio-
nes favorables y las contrarias a la jurisdiccion obligatoria sobre cuestiones
donde el enfrentamiento entre los intereses substantivos era particularmente
agudo. Alas cuestiones de investigacion y de pesca hay que afiadir la de la
delimitacion. A este propésito la aceptacion del principio de la conciliacion
obligatoria es, segiin la Convencion, una condiciéon para permitir a un Estado
parte hacer una declaraciéon que permita exceptuar este asunto del 4mbito de
la jurisdiccion obligatoria.

Aparte de la aceptacion del principio de la jurisdiccion obligatoria, aspecto
que nos parece de importancia fundamental, el conjunto de las reglas sobre
la solucion de controversias presenta otros aspectos interesantes. En primer
lugar, hay que sefialar que las partes contratantes de la Convencién pueden
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con una declaracién elegir entre que sus controversias sean sometidas al nuevo
Tribunal Internacional del Derecho del Mar, a la Corte Internacional de Jus-
ticia, o a un Tribunal arbitral (o, para categorias particulares de controversias,
a un Tribunal arbitral especial). Si las partes en una controversia han elegido
el mismo procedimiento, sblo sera aplicable éste. Si han elegido mecanismos
diferentes (por ejemplo, el Estado A el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar, y el Estado B la Corte Internacional de Justicia), la controversia —salvo
acuerdo de las partes en otra cosa— s6lo podra ser sometida al arbitraje. De
esta manera, por un lado, se constituye una jurisdiccion especializada sobre
el derecho del mar, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, y por otro,
se decide que la «competencia residual» pertenece al arbitraje. Asi un Estado
que no quiere someterse a la jurisdiccion de un 6rgano preconstituido queda
sometido a la jurisdiccién obligatoria.

En segundo lugar, cabe recordar el mecanismo escogido para la solucion
de controversias relativas a la exploracidn y explotacion de los fondos marinos
internacionales. Este mecanismo considera no so6lo a las controversias entre
Estados sino también a aquellas cuyas partes son la Autoridad de los fondos
marinos o la Empresa, o entidades distintas de los Estados y de las organiza-
ciones, es decir, las personas fisicas y juridicas. Se trata de un mecanismo obli-
gatorio, pero en algunos casos el 6rgano preconstituido, que es una Sala parti-
cular del Tribunal del Derecho del Mar, podra ser sustituido por otra sala
especial del mismo Tribunal o por un arbitraje comercial obligatorio. Hay
también dos materias, que son, por una parte, uno de los aspectos de la trans-
ferencia de tecnologia y, por la otra, los asuntos financieros, donde el arbitraje
comercial obligatorio es el sdlo mecanismo previsto para la solucion de con-
troversias.

g) »Utilizacién del mar con fines pacificos y jus cogens: dos nuevos conceptos
frente a los principios juridicos tradicionales (12)

La Conferencia del Derecho del Mar ha sido un foro interesante de en-
frentamiento entre algunos conceptos nuevos del derecho internacional, que
se inspiran en la Carta de las Naciones Unidas o en el impulso de los paises
en desarrollo, y los principios tradicionales. De este enfrentamiento, que ha
conducido a soluciones de compromiso en la Convencion, son testigos, entre
otras, las disposiciones, y el proceso formativo de ellas, que se refieren al con-
cepto de la utilizacion del mar con fines pacificos y al concepto de jus cogens.

(12) Sobre la utilizacién del mar con fines pacificos: TREVES, «La notion d’utilisation des
espaces marins 4 des fins exclusivement pacifiques dans le nouveau droit de la mer», en Annuaire
frangais de droit international, 1980, pp. 687-698. Sobre los problemas del jus cogens en ia Conven-
cién: OXMAN, «The Third United Nations Conference on the Law of the Sea: the Eighth Session
(1979)», en American Journal of International Law, 1980, p. 1 y sgg., espec. pp. 38-40.
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En el Articulo 301, Ia Convencion prevé lo siguiente: «Al ejercer sus dere-
chos y cumplir con sus obligaciones de conformidad con esta Convencion, los
Estados partes se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado
o en cualquier otra forma incompatible con los principios de derecho interna-
cional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas.»

Frente a la insistencia de muchos Estados para introducir en la Conven-
cion un principio que pudiese constituir la base para crear zonas «de paz» o
de exclusion de la navegacion militar en los mares, este articulo se presenta
como un compromiso donde los intereses de las potencias maritimas parecen
resultar vencedores. En efecto, este articulo repite casi a la letra el-parrafo4,
del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. De esta manera no afiade
nada a las obligaciones que ya tienen todos los Estados miembros de las Na-
ciones Unidas. La sola diferencia entre las dos disposiciones es que el articu-
lo2, parrafo4, de la Carta se refiere a los «Propositos de las Naciones Uni-
das», mientras el articulo 301 de la Convencidn sobre el Derecho del Mar se
refiere a los «principios de Derecho Internacional incorporados en la Carta
de las Naciones Unidas». Esta diferencia va en la ya sefialada direccién. Sien-
do el texto de 1982 mas preciso, se presta menos a interpretaciones extensivas.
En particular, entre los principios mencionados hay sin duda que incluir el
derecho de legitima defensa, que figura en el articulo 51 de la Carta y que es
la excepcion fundamental a la prohibicion del recurso a la fuerza del parrafo 4,
del articulo 2 de la misma Carta. Siempre en el mismo sentido, esta disposicion
puede facilitar una interpretacién de las varias disposiciones de la Conven-
cién, que prevén la utilizacion con fines pacificos (o exclusivamente pacificos)
de varias zonas marinas, en el sentido de que con las mismas no se afiade nada
a las obligaciones contenidas en la Carta de las Naciones Unidas.

Hay que observar, sin embargo, que, aunque el valor exegético de las
consideraciones ahora desarrolladas sea cierto, el hecho de que la Conven-
cion de 1982 hable, en varios articulos, de utilizacion pacifica de los espacios
marinos puede tener una importancia que explica la insistencia de los paises
en desarrollo en la inclusiéon de estos articulos en la Convencion. Esta im-
portancia puede revelarse especialmente en la interpretacion judicial de las
disposiciones. Sin embargo, esta posibilidad fue tan claramente percibida
por las potencias maritimas que ellas obtuvieron. la posibilidad de excluir,
con una declaracion ad hoc, las controversias relativas a las actividades mili-
tares del ambito de los mecanismos de solucién obligatoria de controver-
sias, lo que atenia de manera importante el potencial de las disposiciones
ahora examinadas.

Por lo que se refiere a otro concepto desarrollado recientemente en el de-
recho internacional, el concepto de jus cogens, que encuentra su afirmacién
maxima en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, una
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propuesta formulada por Chile en 1979 y en 1980 preveia lo siguiente: «Los
Estados partes en la presente Convencion aceptan y reconocen en nombre de
la Comunidad internacional en su conjunto que la disposicion relativa al pa-
trimonio comin de la Humanidad establecida en el articulo 136 es una norma
imperativa de Derecho Internacional General que no admite acuerdo en con-
trario y que, en consecuencia, sélo puede ser modificada por una norma ulte-
rior de Derecho Internacional General que tenga el mismo caracter.» (Docu-
‘mento GP/9 de 5 de agosto de 1980).

Esta propuesta indica de manera tangible una clara aspiracion, que se
manifiesta frecuentemente en las iniciativas de los paises en desarrollo, que
es la de afirmar que los principios que corresponden a las posiciones politicas
que ellos consideran mas importantes gozan de un estatuto especial, aun desde
el punto de vista juridico.

Aunque la propuesta de Chile obtuviese un largo apoyo entre los paises
en desarrollo, encontrd la oposicion muy firme de los paises desarrollados, es-
pecialmente de los de Occidente. Estos paises objetaban que el hecho de que
las normas de jus cogens puedan ser determinadas por el tramite de una con-
vencidn estd en contradiccién con el propio concepto de la regla de jus cogens,
que, como resulta de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, tiene que ser una regla consuetudinaria. Ademas, estos paises sostenian
que no era oportuno que un principio como el del patrimonio comin de la
humanidad, cuya propia vigencia en el derecho internacional consuetudinario
no era segura, debiese tener una posicién de preeminencia sobre principios del
derecho del mar que tienen una tradicién mas solida, como el de la libertad
del alta mar.

A estos Estados los preocupaba el efecto de precedente que la acepta-
cién de la propuesta hubiera tenido en otras negociaciones ante la tendencia
a identificar como de derecho imperativo algunas de las reglas en curso de
discusion.

Estas objeciones obtuvieron su efecto, por lo menos parcial. La solu-
cion de compromiso, que se encuentra en el articulo 311, estd asi formulada:
«Los Estados partes convienen en que no podran hacerse enmiendas al
principio basico relativo al patrimonio comin de la humanidad establecido
en el articulo 136 y en que no seran partes en ningin acuerdo contrario a
ese principio.»

Esta solucion corresponde, por un lado, a las exigencias de los Estados
que respaldaban la propuesta originaria, en el sentido de que confiere al prin-
cipio del patrimonio comin de la humanidad una posicion de privilegio en
el marco de la Convencidn, porque este principio no puede ser objeto de
enmiendas o de acuerdos derogatorios. La solucion del articulo 311 recoge,
por otro lado, muchas de las objeciones suscitadas por la propuesta originaria,
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porque elimina toda indicaciéon que pueda ser interpretada en el sentido de
que el principio del patrimonio comin tiene caracter de regla imperativa fuera
del marco de la Convencién. Y, atin en el marco de la Convencion, la posicion
privilegida que se le reconoce, no corresponde a la idea de jus cogens en todos
sus elementos. '





