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de 2007.
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Opinion Consultiva de la Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos sobre las responsabilidades
v obligaciones de los Estados patrocinantes de personas y entidades con respecto a las actividades en la

Zona Internacional de los Fondos Marinos, 1 de febrero de 2011.

Caso M)V “Louisa” (San Vicente y las Granadinas v. Reino de Espaiia), medidas
provisionales, orden del 23 de diciembre de 2010, sentencia sobre el fondo del 28 de

mayo de 2013.
Caso M/ V" “Virginia G” (Panamad/ Guinea Bissan) pendiente.

Caso “ARA Libertad” (Argentina v. Ghana), medidas provisionales, orden del 15 de
diciembre de 2012.

Opinion Consultiva sobre Pesca llegal, No Declarada y No Regulada, pendiente.



B. Arbitrajes

- Award between the United States and the United Kingdom, relating to the rights of jurisdiction of
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- Trail smelter case (United States, Canada), 16 de abril de 1938 y 11 de marzo de 1941.

- Affaire du lac Lanonx (Espagne, France), 16 de noviembre de 1957.
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de 2000.
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- Derechos Maritimos sobre el South China Sea, (Filipinas v. China), pendiente.

C. Corte Europea de Justicia

- Asunto C459/03 (Comision de las Comunidades Europeas contra Irlanda), sentencia del
Tribunal de Justicia (Gran Sala), 30 de mayo de 2006.

D. Corte Internacional de Justicia
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- Asylum case (Colombia/ Pern), 1950.
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Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Zealand), 1974.
Nuclear Tests (Australia v. France), 1974.
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America), 1986.
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2001.
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Istand and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragua intervening) (El
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E. Organo de Apelacién de Ia OMC

- Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional, 29 de abril de 1996.

- Estados Unidos — Probibicion de las Importaciones de Determinados Camarones y Productos del
Camarén, 12 de octubre de 1998

- Comunidades Europeas — Medidas que afectan al Amianto y a los Productos que contienen

Amianto, 12 de marzo de 2001

F. Tribunal Penal Internacional para Ia ex-Yugoslavia

- Prosecutor v. Dusko Tadic, judgment, Camara de Apelaciones, 15 de julio de 1999.

G. Corte Europea de Derechos Humanos

= Loizidon v. Turkey, judgment on preliminary objections, 23 de marzo de 1995.

2. Casos sometidos al Tribunal

1 The M/ V" "SAIGA" Case (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Prompt
Release.

2 The M/ V" "SAIGA" (No. 2) Case (Saint VVincent and the Grenadines v. Guinea)

3y4 Southern Bluefin Tuna Cases (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan), Provisional
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The M/ V" "Virginia G" Case (Panama/ Guinea Bissan)

The ARA Libertad Case (Argentina v. Ghana)
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ABREVIATURAS

Abreviaturas y siglas mas utilizadas en el texto, incluidos los nombres con los cuales se hace

referencia a los casos del Tribunal.

Acuerdo de 1994 ............ Acuerdo relativo a la aplicacion de la Parte XI de la
Convenciéon de las Naciones Unidas sobre el Derecho

del Mar de 10 de diciembre de 1982, de 28 de julio de

1994
Acuerdo de vevveeeeew. Acuerdo sobre la aplicaciéon de las disposiciones de la
Nueva York Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho

del Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la
Conservacion y Ordenacion de las Poblaciones de Peces
Transzonales y las Poblaciones de Peces Altamente

Migratorios, de 4 de agosto de 1995

AG veveevenee.  Asamblea General de Naciones Unidas
AIFM o veveevveee. Autoridad Internacional de los Fondos Marinos
Autoridad

AJIL ceveveeeee. American Journal of International Law
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CDI Comisioén de Derecho Internacional

CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones

CCAMLR ... Convencién para la Conservacion de los Recursos Vivos
Marinos Antarticos

Convenciéon — ........... Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 10 de diciembre de 1982

Corteo CIJ] ... ... Corte Internacional de Justicia

EJIL. European Journal of International Law

Estatuto ... Estatuto del Tribunal Internacional del Derecho del Mar

IcLQ International and Comparative Law Quarterly

IJMCcL International Journal of Marine and Coastal Law

LPICT The Law and Practice of International Courts and
Tribunals

MJIL Melbourne Journal of International Law

MPYUNL ... Max Planck Yearbook of United Nations Law

MRS Maximo Rendimiento Sostenible

N.Y.U. J.INTL .......... New York University Journal of International Law and

L. & POL Politics

oMCc Organizacion Mundial de Comercio

ONG Organizacion no Gubernamental

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

Pesca IUU ... Pesca Ilegal, No Regulada, No Declarada



17

Reglamento ... Reglamento del Tribunal

Sala. Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos
svGg San Vicente y las Granadinas

TAC Total Admisible de Capturas

Tom Toneladas métricas

Tribunalo ... Tribunal Internacional del Derecho del Mar
TIDM

ZEE Zona Econdémica Exclusiva

ZonaoZona  .......... Fondos Marinos y Oceanicos y su Subsuelo Fuera de los
Internacional de Limites de la Jurisdicciéon Nacional

los Fondos

Marinos

Casos ante el Tribunal

Saiga Caso M)V “SAIGA” (San Vicente y las Granadinas v.

Guinea), pronta liberacion

Saiga2 Caso M/ V" “SAIGA” (No. 2) (San Vicente y las Granadinas v.

Guinea), medidas provisionales y fondo

Atan de Aleta Azul  ........... Casos del Atiin de Aleta Azul del Sur (Nueva Zelanda v. Japin;

Australia v. Japin), medidas provisionales

Camouco ... Caso “Camouco” (Panami v. Francia), pronta liberacion
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Caso  “Monte  Confurco”  (Seychelles v. Francia), pronta

liberacion

Conservaciéon  del ........... Caso concerniente a la Conservacion y Explotacion Sostenible de la

Pez Espada Poblacion de Pez Espada en el Pacifico del Sudeste (Chile/ Unidn
Europea)

Grand Price ... Caso “Grand Price” (Belice v. Francia), pronta liberacion

Chaisiri Reefer ... Caso “Chaisiri Reefer 27 (Panama v. Yemen), pronta liberacion

Planta de MOX ... Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino Unido), medidas
provisionales

Volga Caso “V'olga” (Federacion Rusa v. Australia), pronta liberacién

Estrecho de Johor

Caso concerniente a la reclamacion territorial de Singapur en y
alrededor del Estrecho de Johor (Malasia v. Singapur), medidas

provisionales

Juno Trader

Caso “Juno Trader” (San Vicente y las Granadinas v. Guinea-

Bissan), pronta liberacion

Hoshinmaru ... Caso  “Hoshinmaru”  (Japon v. Federacion Rusa), pronta
liberacion

Tomimaru ... Caso “Tomimaru” (Japon v. Federacion Rusa), pronta liberacion

Delimitacion Delimitacion Maritima entre Bangladesh y Myanmar en la Babia

Maritima en la

Bahia de Bengala

de Bengala (Bangladesh/ Myanmar)

Opinién Consultiva

Opinion Consultiva de la Sala de Controversias sobre los Fondos
Marinos sobre las responsabilidades y obligaciones de los Estados
patrocinantes de personas y entidades con respecto a las actividades en

la Zona Internacional de los Fondos Marinos

Louisa

Caso M/ V" “Lounisa” (San Vicente y las Granadinas v. Reino de
Esparia)
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Vitginia ... Caso M/ V" “Virginia G”  (Panama/ Guinea Bissan)

ARA Libertad ... Caso “ARA Libertad” (Argentina v. Ghana)

Derechos ... Caso “Derechos Maritimos sobre el South China Sea” (Filipinas v.
Maritimos sobre el China)

South China Sea

Opinién Consultiva —........... Opinion Consultiva “Obligaciones del Estado del Pabellon ante la

sobre pesca IUU pesca IUU”
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INTRODUCCION

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar es uno de los mecanismos jurisdiccionales del
sistema de solucion de controversias previsto en la Parte XV de la Convencién de Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar de 1982. Junto a la Corte Internacional de Justicia y dos clases
de tribunales arbitrales, tiene la finalidad de resolver las controversias relativas a la
interpretaciéon o aplicacion de la Convencién o cualquier acuerdo relacionado con los fines y
propositos de aquella. Su entrada en funcionamiento, a fines de 1996, representa un cambio
trascendental para la comunidad internacional, iniciando la primera etapa del sistema
jurisdiccional destinado a regular, administrar y proteger uno de los regimenes internacionales
mas complejos y delicados que existen, el régimen de los océanos. Por ello, los mecanismos de
soluciéon de controversias previstos en la Convencion constituyen uno de los desarrollos mas
significativos del derecho internacional en las ultimas décadas. El primer Presidente de la
Conferencia expreso, justamente, que la existencia de un procedimiento efectivo para
solucionar diferendos fue esencial para estabilizar y mantener los compromisos necesarios en
orden a llegar a un acuerdo sobre la Convencién: ‘Los mecanismos de solucién de

controversias seran el eje sobre el cual el delicado equilibrio debe balancearse.”

La creacioén y puesta en marcha del Tribunal se da en un contexto de expansion del

ambito normativo del derecho internacional y la consecuente diversificacion de la jurisdiccion

! Hamilton Shirley AMERASINGHE, que textualmente expresa: ‘The provision of effective dispute settlement procedures is essential for
stabilizing and maintaining the compromises necessary for the attainment of agreement on a convention. Dispute settlement procedures will be the
pivot upon which the delicate equilibrinm must be balanced.,’ citado en el laudo “Southern Bluefin Tuna Case between Australia and Japan and

between New Zealand and Japan”, 4 de agosto del 2000, parr. 41. Traduccion realizada por el autor.
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internacional. Los Estados crean tribunales especializados para que se ocupen de las areas
reguladas por el derecho internacional, las cuales contienen reglas especificas. Estas
recientemente creadas instituciones judiciales tienen que estar preparados para responder a las
necesidades de la comunidad internacional, y su trabajo debe contribuir a desarrollar el orden
juridico internacional, a fin de regular adecuadamente las diferentes actividades, fenémenos y
desafios propios de las relaciones internacionales actuales. Las controversias internacionales
han dejado, en gran parte, de tener una dimension estrictamente interestatal, y por ejemplo,
aquello que la CIJ no ha podido resolver por las limitaciones propias de su Estatuto, estd
siendo abordado por la amplia gama de 6rganos judiciales internacionales existentes.” Este
contexto lleva a preguntarnos: ¢:En nombre de quién actia y qué funciones cumple una

institucion judicial internacional como el Tribunal?.

La respuesta tiene que contemplar que el fenémeno de la multiplicaciéon de los
tribunales internacionales y su coexistencia debe ser comprendido y analizado entendiendo a
las instituciones judiciales internacionales como actores multifuncionales, de manera opuesta al
pensamiento tradicional que s6lo admite una tnica funcién: la solucién de controversias. Esta
vision tradicional y unidimensional es deficiente, ya que eclipsa e ignora otras funciones
. . . . 3
importantes que muchos tribunales y cortes internacionales desarrollan actualmente.” Hoy en
dia no es convincente pensar en ellas con la funcién exclusiva de solucionar controversias,
sino que deben considerarse como instituciones esenciales para el fortalecimiento de la

. . . 4 , . . . ., - , -
comunidad internacional.” Asi, el Tribunal, como institucién perteneciente a un régimen
internacional, tiene una funcién principalmente judicial que se expresa a través de su
jurisprudencia, con el fin de administrar, regular y proteger el régimen del cual forma parte.’

Ademas, esta cumpliendo funciones tales como el desarrollo normativo del derecho

2 Cfr. CANCADO TRINDADE A. A., ‘Towards Compulsory Jurisdiction: Contemporary International Tribunals and
Developments in the International Rule of Law’, en XXXVII Curso de Derecho Internacional (OEA Washington D.C., 2011) p.
254y 255.

3 Cfr. BODANSKY Armin Von y VENZKE Igor, ‘On the Functions of International Courts: an Appraisal in Light of their
Burgeoning Public Authority’, (2012) Amsterdan Center for International Law No. 20712-10, disponible en el sitio web de la Social
Science Research Network: http://papers.sstn.com, p. 2. Ultimo acceso el 20 de junio de 2012.

4 Sostiene Cesare ROMANO: Tndeed, since its institutionalization at the beginning of the twentieth century, the single most consequential
change affecting the international judicial process probably has been its transformation from just another instrument hatched by sovereign states to
provide themselves, and only themselves, with a viable alternative to raw force and diplomatic dialectics, into a tool accessible by all international
actors, whether sovereign states or not, to achieve justice and build the international rule of law., en ‘The Proliferation of International
Judicial Bodies: the Pieces of the Puzzle’, (1999) 31 (4) New York Journal of International Law and Politics, p. 749-750.

5 En similar sentido, SHANY Yuval, ‘No longer a Weak Department of Power? Reflections on the Emergence of a New
International Judiciary’, (2009) 20 (1) EJIL, p. 76. También KINGSBURY Benedict, ‘International Courts: Uneven
Judicialization in Global Order’, (2011) 11-05 Public Law & Legal Theory Research Paper Series Working Paper, New York
University School of Law No. 11-05 p. 10 y sig.
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internacional, promover su cumplimiento dictando decisiones efectivas, y colaborando en la

labor de otras instituciones internacionales.

Sin embargo, como todo aquello novedoso y desconocido, la creaciéon del TIDM
generd sus cuotas de suspicacias y rechazos, tanto en los gobiernos y respectivas cancillerfas
como en el ambito académico, cada cual por sus razones. Entre ellas, desde que el Tribunal al
ejercer sus funciones iba a actuar fuera del control de los Estados, hasta que la Corte
Internacional de Justicia debfa ser —como por un tiempo lo fue— el unico 6rgano judicial
internacional permanente, en donde no se concebia que la misma compartiera o resignara su
funcién de portavoz del camino que el derecho internacional tenfa que recorrer. De lo
contrario, si existian tribunales con competencias superpuestas, el orden juridico internacional
se ‘fragmentaria’, arribando los diferentes 6rganos jurisdiccionales a decisiones contradictorias
sobre los mismos o similares asuntos. Se preguntaban con escepticismo algunos juristas y
funcionarios estatales sobre la necesidad de crear un nuevo tribunal internacional, y si los

supuestos beneficios que generarfa justificaban tal expendio de recursos.

Desde la perspectiva opuesta, se impulsaba la creaciéon de un tribunal especializado
para la gobernanza de los océanos, que pudiera dedicarse a esta creciente y cada vez mas
compleja area de las relaciones internacionales, en la cual entidades distintas a los Estados
pudieran tener acceso a su competencia contenciosa y consultiva. Con el Tribunal se daba
respuesta a la necesidad de contar con un ambito especializado para resolver controversias
sobre temas complejos y novedosos, como son las cuestiones referidas a los fondos marinos y
oceanicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccidon nacional, o aquellas que
dificilmente podrian presentarse ante otras jurisdicciones, como por ejemplo, determinar
cuando la fianza para liberar a un buque es razonable. A su vez, la disponibilidad de este fuero
podia fomentar su uso por parte de los Estados y demas sujetos de la comunidad
internacional. De esta manera, puede sostenerse que la expansion de las instituciones judiciales
es una consecuencia natural del constante desarrollo del derecho internacional y su

subsecuente especializacién.(’

Se advierte que el marco tedrico propuesto para esta tesis ha sido aplicado al estudio
de otros tribunales internacionales, pero no se ha utilizado para analizar la labor del Tribunal.

Por ello, es de suma importancia determinar y verificar la importancia del TIDM como

¢ Los fundamentos a favor y en contra de la creacién del Tribunal pueden verse en CHARNEY Jonathan, “The implications
of expanding international dispute settlement systems: the 1982 Convention on the Law of the Sea’, (1996) 90 (1) American
Journal of International Law pp. 69-75 y en GARCIA GARCIA-REVILLO Miguel, ‘E/ Tribunal Internacional del Derecho del Mar:
origen, organizacion y funcionamiento’ (Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2005).
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institucién judicial internacional con sus funciones propias, y por ende, fundamentar la
necesidad de un sistema judicial internacional como elemento indispensable en las relaciones
internacionales. Aqui cobran importancia las fuentes de legitimaciéon de la jurisdiccion
internacional, o sea: ;Deben las cortes internacionales decidir en base a los intereses de los
Estados que las crearon, en nombre de la comunidad internacional, o de un régimen
especifico?” Se sostiene aqui que el Tribunal reconoce su legitimaciéon principalmente en la
ultima, pero no por ello ha dejado de plasmar un equilibrio entre las tres fuentes,

robusteciendo su papel —justamente— como institucion judicial internacional contemporanea.

Tanto el éxito del régimen de los océanos como de los mecanismos del sistema de
solucion de controversias de la Convencion recae, en gran medida, sobre como desempefian
sus funciones estos ultimos. Y no menos cierto es que el futuro del Tribunal estara
influenciado e intimamente relacionado con su labor en esta primera etapa. Entonces, en este
contexto descripto, es valido plantearse si el Tribunal pudo ejercer las funciones que le
corresponden, responder satisfactoriamente a las expectativas creadas y a las necesidades
propias del régimen de los océanos. O si ha sucedido lo contrario, y el TIDM no ha podido
legitimar su existencia ante la comunidad internacional, transformandose en una instituciéon
superflua e innecesaria. De esta manera, el argumento central de la tesis recae en la afirmacion
de que en el ejercicio de sus funciones judiciales, el Tribunal ha cumplido las funciones
propias y contemporaneas de una institucion judicial internacional y ello le permitié
establecerse como un fundamental actor del régimen de los océanos, paralelamente dando

validez y fuerza al proceso de diversificaciéon de la jurisdiccion internacional.

Las variables a tener en cuenta a fin de verificar las afirmaciones vertidas son, por un
lado, la relaciéon del TIDM con otros tribunales internacionales con similar competencia, la
cual lo caracteriza como un fuero judicial dnico y diferente a los demas. Por el otro, su funcién
de administraciéon y defensa del régimen de los océanos, en donde se toman dos puntos de
partida, ambos intimamente ligados al mantenimiento del régimen. El primero, aquel
vinculado a sostener el equilibrio de los intereses de los Estados Parte, vgr., entre Estados del
pabellon y riberefios, paradigmaticamente expresado en el instituto de la fianza razonable. El
segundo, representado por el fin comunitario del régimen, o sea, la protecciéon del medio

marino y las normas que involucran a la Zona. Se adopta una transversalidad en el texto, que

7BODANSKY Armin Von y VENZKE Igor, op. cit., p. 6. Si bien hacemos hincapié en el marco conceptual desarrollado por
estos autores, también incluimos estudios de otros académicos sobre el tema, ya que atin cuando hay ciertas diferencias
terminolégicas o de enfoque, los autores que se citan a lo largo de la tesis comparten una idea y marco de abordaje comin

para la tematica.
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permitira comprender la interrelacién existente entre las variables a utilizar, las funciones de

un tribunal internacional y su legitimacién en el contexto internacional.

El Tribunal, en esta etapa, ha ejercido la gobernanza de los océanos con diferentes
herramientas, vgr. promoviendo la cooperacién, conservando y protegiendo los recursos
marinos, guiando a las instituciones y Estados en sus acciones con decisiones eficaces,
oportunas y aceptadas por las partes, pero siempre respetando los fines, propositos y
principios de la Convencion. Ha tenido un papel en la administracion de conflictos opuesto a
la solucién de controversias tradicional, induciendo a las partes a retornar a los medios
diplomaticos. Ademas, establecié importantes avances en el derecho internacional,
proveyendo de gufas de accidon a otras instituciones del régimen. Es claro que no puede
abordarse la tematica exclusivamente desde la dogmatica juridica, se revela insuficiente cuando
se intenta comprender las funciones del TIDM en el contexto actual. Justamente, el régimen
de los océanos se sustenta, entre otros pilares, en sus instituciones administradoras, y en el
derecho del mar como marco normativo para lograr sus objetivos y propositos. Una
perspectiva con una mayor interdisciplinariedad es mas apropiada para una correcta

comprension del tema.

En este estudio se abarca, temporalmente, lo que puede denominarse la primera etapa
de la labor judicial del Tribunal, que comienza con su primera sentencia del 4 de diciembre
1997, para terminar con la sentencia en el Caso M/V “Louisa”, del 28 de mayo de 2013. Se
trata de una etapa en la cual los jueces entendieron en controversias de distinto tenor y
trasfondo, a saber: pronta liberacion de buques, proteccion del medio marino, medidas
provisionales y delimitaciones maritimas. Esta ultima, con la Delimitacién Maritima en la
Bahia de Bengala, represent6 el primer ‘wajor case’ ante el TIDM —categorizacién acufiada por
iusinternacionalistas— y ademas sobre una materia que tradicionalmente estaba reservada a la
CJJ y algunos tribunales arbitrales. En base a lo dicho hasta aqui, se desprende que hay temas
que no forman parte de la tesis. Asi, no es la intencién ofrecer un estudio detallado de la
competencia del Tribunal y sus diversos procedimientos, aspecto ya abordado de manera
exhaustiva por la doctrina. Lo mismo puede decirse respecto a sus antecedentes histéricos o

aspectos institucionales, sino solo cuando estos puedan aportar a los objetivos de la tesis.

Siguiendo esta metodologfa, la tesis se estructura en cinco Capitulos. En el primero se
ofrece un panorama sobre el actual contexto de expansion y diversificacion de la jurisdiccion
internacional, las posturas que legitiman su existencia, y las funciones que cumplen las cortes y
tribunales internacionales en la actualidad. Se describen los elementos que componen un

régimen internacional, y como ellos se manifiestan en el régimen de los océanos. Para ello, se
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identifican los principios rectores del mismo con la finalidad de exponer los aspectos
especiales o tnicos que llevaron a la necesidad de crear el Tribunal. En el segundo Capitulo se
describe la funcién del TIDM en el sistema de solucién de controversias de la Convencién,
haciendo hincapié¢ en su competencia material y personal, como en su relacion -formal,
normativa y estatica- con los otros fueros de la Parte XV de la Convencion. Esto permite
precisar las caracteristicas del Tribunal que le diferencian del resto de los fueros y, a su vez, el
alcance de lo que el TIDM puede hacer. El tercer Capitulo, por su parte, ya se adentra en el
trabajo judicial del mismo y su relacién, a nivel jurisprudencial, con los demas fueros del
sistema. La coexistencia con tribunales arbitrales y la Corte puede generar —preliminarmente—
consecuencias no deseadas, ahora bien, ges esto suficiente para afirmar que el Tribunal

‘fragmenta’ el derecho internacional? Veremos cémo se impone la respuesta negativa.

En el cuarto Capitulo se avanza desde la postura de los intereses estatales, sus
expectativas y relaciones reciprocas, y como el Tribunal ha logrado mantener el balance de los
intereses de los Estados riberefios y los del pabellén, para sostener el que fue el principal
compromiso que permitio la firma de la Convencién. Habiendo establecido la importancia del
TIDM como 6rgano judicial en el balance de intereses estatales, falta un aspecto esencial: la
proteccion del régimen oceanico para la comunidad internacional en su conjunto. Este punto
se refleja en otorgarle especial atenciéon a la preservacion y proteccion del medio marino, a
través del desarrollo de las normas y principios correspondientes y, por supuesto, erigir un
andamiaje acorde con la naturaleza de Patrimonio Comun de la Humanidad que ostentan los
fondos marinos y oceanicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdicciéon nacional, lo
que forma parte del Capitulo quinto. Este recorrido nos permite arribar a las conclusiones, en
donde se realizan las ultimas consideraciones y se expresan las principales ideas desarrolladas

en la tesis, a modo de verificar la hipotesis y objetivos propuestos.
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CAPITULO I

LA JURISDICCION INTERNACIONAL EN EL

SIGLO XXI.
MULTIPLICIDAD DE INSTITUCIONES Y FUNCIONES

1. La Inevitable Expansion y Diversificacion de la Jurisdiccion

Internacional

A. Introito a Ia problemaitica de Ia multiplicacion de las cortes y tribunales

El vertiginoso desarrollo del derecho internacional en las dltimas décadas es incuestionable. St
se analiza en perspectiva su contenido en la década de 1940, puede advertirse un conjunto de
normas juridicas que regulaban exclusivamente las relaciones entre Estados soberanos, cuyo
proceso de formacion era notoriamente euro centrista, y con un ambito material de aplicacion
restringido a solo algunos aspectos de las relaciones internacionales, al conservar los Estados
la casi totalidad de sus prerrogativas. En suma, el derecho internacional clasico se limitaba a la
reglamentacion de las relaciones entre los Estados en tiempo de paz y en tiempo de guerra.

Unos 70 afos mas tarde, la situacion cambié radicalmente, los sujetos del derecho
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internacional no son ya sélo los Estados, se encuentran también las organizaciones
internacionales, el individuo, y actores como las empresas transnacionales y las ONG,

ampliando asf el ambito personal de éste sistema legal.

Por otra parte, el desarrollo de las comunicaciones, la creciente interdependencia entre
los Estados y los avances tecnolégicos han propuesto nuevos ambitos materiales de regulacion
y cooperaciéon internacional. Se extiende asi el ambito normativo del orden juridico
internacional. Ademas de las areas que tradicionalmente formaban parte del mismo, el derecho
internacional comienza a regular temas como la proteccién del medio ambiente, la proteccién
de los derechos humanos, la responsabilidad penal del individuo y el comercio internacional,
entre tantos otros. Los regimenes regionales, como la Unién Europea y su complejo
entramado normativo junto a la interrelacién entre las fuentes del derecho internacional,
pueden generar maltiples obligaciones a cargo de los sujetos y no siempre es claro cudl es la

norma aplicable a una relacién entre dos o mas partes.

Esta expansion del derecho internacional se ha caracterizado, entonces, por una
ampliacion de su ambito material de aplicacién, una multiplicacién de los sujetos y actores
llamados a participar, y en el esfuerzo por mejorar la eficiencia y eficacia de las normas y
obligaciones internacionales.” Estas caracteristicas del derecho internacional han sido utilizadas
para sostener que se esta produciendo una fragmentacion del ordenamiento juridico, esto es,
que la existencia de normas especificas para cada area regulada se realiza sin considerar al
derecho internacional general, generando conflictos normativos de dificil soluciéon. A esto
también se suma la aparicién de regimenes auténomos’ —se/f contained regimes— en donde cada
uno de ellos cuenta con sus propios principios e instituciones, a veces contrapuestos entre sf,
como puede ser el caso de las normas que protegen el medio ambiente con aquellas que tienen
por objetivo promover el comercio internacional. Sin dejar de lado tampoco como parte de
este fenémeno al regionalismo, un conjunto de normas vigentes para ciertos paises o regiones
con la finalidad de contemplar las particularidades propias de su ambito de regulacion. Es
comun senalar al derecho internacional americano, en especial a partir del caso del .Asio en la
Corte, como un ejemplo de conjunto de normas de caracter regional, junto al derecho

. . 10
comunitario CU.I'OpCO .

8 DUPUY Pierre-Marie, ‘The Danger of Fragmentation or Unification of the International Legal System and the International
Court of Justice’, (1999) 31 (4) N.Y.U. J. INT'L L. & POL., p. 795.
9 Véase esta diferencia en el uso del concepto en SIMMA Bruno y PULKOWSKI Dirk, ‘Of Planets and the Universe: Self-
contained Regimes in International Law’, (2000) 17 (3) EJIL p. 491.
10 El caso del Asilo: “Asylum case’ (Colombia/ Pern) 1.C.J. Reports 1950. Por nuestra parte, adelantamos que vemos a la

expansion del derecho internacional como positiva, y que sus manifestaciones no producen inestabilidad o graves
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La Comision de Derecho Internacional se hace eco de este fenémeno y decide
incluirlo como parte de su programa de trabajo en el ano 2000. Con el titulo de
‘Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades Derivadas de la Diversificacion y
Expansion del Derecho Internacional’, el informe final es aprobado por la Asamblea General
de Naciones Unidas en 2006. La CDI pone de manifiesto los posibles conflictos que pueden
darse entre las normas existentes a nivel internacional, entre los cuales se encuentran: las
relaciones entre el derecho especial y el general —en particular las dificultades que se derivan de
la existencia de normas lex specialis, de los regimenes auténomos y el regionalismo— los
conflictos entre las normas sucesivas —o sea, la cuestién de la lex prior y la lex posterior-
aquellos derivados del diferente rango jerarquico normativo —en especial el Articulo 103 de la
Carta de las Naciones Unidas, el ius cogens y las obligaciones erga omnes— y, por dltimo, el
denominado entorno normativo o integracion sistémica del apartado ¢) del parrafo 3 del
Articulo 31 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, que establece
que al momento de interpretar un tratado, habra que tenerse en cuenta el contexto del mismo,
como también toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre

las partes del tratado.

Un aspecto no abordado por la CDI, pero con importante incidencia en el proceso
descripto, es la diversificacion de la jurisdiccién internacional.! Desde 1989, mas de una
decena de tribunales han sido creados, profundamente reformados o comenzaron activamente
a ejercer sus funciones. Aun mas, la competencia de estos es de la mas diversa, desde el
juzgamiento de individuos por crimenes de lesa humanidad, pasando por arbitrajes inversor-
Estado, a diferencias producto de la profundizacion de procesos de integracion regional. Este
ultimo punto es meritorio de puntualizar, ya que las cortes regionales introducen nuevas
visiones, al estar mas en contacto e influenciadas por la practica y sistemas juridicos internos
de los Estados de la region, que un 6rgano universal. Y ello por mencionar solo algunos casos.
Ahora bien, este proceso irreversible no ha sucedido en el vacio, es una consecuencia del

aumento igualmente destacado del nimero y funciones de instituciones consagradas a asegurar

discordancias. En similar sentido, SIMMA Bruno y PULKOWSKI Dirk: Similarly, legal subsystems coexisting in isolation from the
remaining bulk of international law are inconceivable., op. cit., p. 492. Como dijo el Organo de Apelacién de la OMC: ‘no debe leerse
el Acuerdo General aislandolo clinicamente del derecho internacional publico.” en ‘Estados Unidos—Pautas para la gasolina
reformulada y convencional’, AB-1996-1, (29 de abtil de 1996), WT/DS2/AB/R, punto III, B.

11 Se utilizan indistintamente los términos organismos judiciales, instituciones judiciales, tribunales y/o cortes internacionales.
Suele utilizarse el término proliferacion para denominar el creciente numero de jurisdicciones internacionales. Su connotacién
negativa, debida a su asociacién con las armas nucleares, nos lleva a decantarnos por el término mas neutral de diversificacion.
Es comin también utilizar como sinénimos jurisdiccién y competencia, principalmente por que el Estatuto de la Corte asf lo
hace, y la mayoria de los autores consultados siguen el mismo criterio. Sin perjuicio de ser conscientes del diferente significado

que ambos conceptos tienen en los ordenamientos internos de los Estados.
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el cumplimiento, por parte de los sujetos de la comunidad internacional, de las normas y

obligaciones internacionales.

Las razones detras de la creacién de tribunales internacionales se vinculan con el
crecimiento del derecho internacional, en donde existen areas complejas y diversificadas, que
requieren de fueros altamente especializados. Por mencionar e identificar sélo algunas areas,
existen los sistemas de protecciéon de derechos humanos a nivel universal y regional, el
derecho penal internacional, el derecho de las inversiones extranjeras, el comercio
internacional, el derecho comunitario y el derecho del mar. Asimismo, se hace necesario
incorporar al ambito jurisdiccional a los nuevos sujetos en el ambito internacional y, en
definitiva, poder contar con una respuesta eficaz para un cada vez mas complejo derecho
internacional. Visto en perspectiva, era impensable a mediados del siglo pasado que pudieran
existir instituciones internacionales con competencias jurisdiccionales tan amplias. Por
consiguiente, se puede afirmar que las funciones, competencias y caracteristicas de las
instituciones judiciales contemporaneas difieren sustancialmente con aquellas que podian

: 12
encontrarse en tiempos pasados.

Debe tenerse presente que por varias décadas, tanto la Corte Permanente de Justicia
Internacional como su sucesora, la Corte Internacional de Justicia, fueron los tnicos tribunales
permanentes a nivel internacional y con competencia universal. En la actualidad, ademas de la
Corte y el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, existe la Corte Penal Internacional, el
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona, la Corte Europea de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, la Corte Europea de Justicia, la Corte Centroamericana de Justicia, la Corte de
Justicia de la Comunidad Andina, el Mecanismo de Soluciéon de Diferencias de la OMC, entre

los principales organismos y mas utilizados.

También, y si bien no reunen todos los requisitos presentes en una instituciéon judicial

. . 13 . . . .
internacional,” deben mencionarse algunos organismos que pueden denominarse ‘cuasi-

12 Tan importante es este proceso que autores como Cesare ROMANO han expresado: When future international legal scholars
look back at international law and organizations at the end of the twentieth century, they probably will refer to the enormons expansion and
transformation of the international judiciary as the single most important development of the post-Cold War age’, “The Proliferation of
International Judicial Bodies: the Pieces of the Puzzle’, (1999) 31 (4) New York Journal of International Law and Politics, p. 709.

13 Una institucion judicial internacional cuenta con las siguientes caracteristicas: es permanente, fue creada por un instrumento
legal internacional, aplica el derecho internacional, cuenta con normas procedimentales previas a la controversia que se le
somete, sus decisiones son obligatorias, esta compuesto por jueces, y decide diferencias entre dos o mas sujetos del derecho
internacional. Seguimos el estudio de Cesare ROMANO, op. cit., “The Proliferation of International Judicial Bodies: the
Pieces of the Puzzle’, p. 713 y siguientes.
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judiciales’, ya que tienen un rol relevante en la solucién de controversias internacionales. Asf,
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, el sistema de
solucién de controversias del MERCOSUR, como el del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA), el Tribunal de Reclamaciones entre Iran y EE.UU y la Corte
Permanente de Arbitraje Internacional. A estas instituciones permanentes, hay que sumar los
tribunales arbitrales que se constituyan ad-hoc y los tribunales administrativos de las
organizaciones internacionales. Entre instituciones judiciales, cuasi-judiciales, e instituciones
que prestan servicios de arbitraje, mas de dos docenas de fueros desempefian sus funciones de

manera simultanea.

La pregunta que ha generado un intenso debate académico es si esta multiplicacion de
tribunales internacionales amenaza la coherencia del sistema legal internacional.'* Entre los
posibles efectos negativos de este fendmeno se han resaltado la inexistencia de una jerarquia o
autoridad judicial internacional que pueda homogeneizar los criterios de los diferentes
tribunales que llevaria a decisiones contradictorias, ‘fragmentando’ el derecho internacional.
Cada organismo judicial tiene su propia fuente de legitimacién, de la cual deriva su
jurisdiccion. También habria conflictos de jurisdiccién entre varias instituciones judiciales o el
llamado “forum shopping’, en donde los Estados, al contar con varios tribunales con
competencia sobre una controversia, aprovecharian recurrir al fuero mas favorable para sus
intereses.” En este sentido, la fragmentacién cuestiona la coherencia del derecho
internacional. L.a coherencia recibe una valoracién positiva por su relacion con la previsibilidad
y la seguridad juridica, ya que sélo un sistema juridico coherente trata de forma igual a los
sujetos juridicos. Asimismo, el pluralismo debe considerarse un valor constitutivo del sistema.
Los Estados forman una comunidad con necesidades comunes y el deseo de contar con un
sistema juridico, pese a las muchas obvias diferencias entre ellos. Esta relativamente pequefa
comunidad da fuerza al sistema juridico internacional que compensa con creces la ausencia de

instituciones centralizadas.

14 AUST Anthony, ‘Peaceful Settlement of Disputes: A Proliferation Problem?’, en WOLFRUM Riidiger y NDIAYE Tafsir
Malick (eds), Law of the Sea, Environmental Law and Settlement of Disputes (Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2007) p. 137, y
CHARNEY Jonathan: ‘Consequently, the International Court never has stood alone as the sole tribunal to settle disputes in accordance with
international law.’, en “The Impact on the International Legal System of the Growth of International Courts and Tribunals’,
(1999) 31 (4) N.Y.U. J. INT'L L. & POL., p. 698.

15 Un andlisis de la practica internacional en OELLERS — FRAHM Karin, ‘Multiplication of International Courts and
Tribunals and Conflicting Jurisdiction — Problems and Possible Solutions’, (2001) 5 MPYUNL pp. 67-104, SIMMA Bruno,
‘Universality of International Law from the Perspective of a Practitioner’, (2009) 20 (2) EJIL pp. 265-297. Estos autores

relativizan las diferencias de criterio o interpretacién del derecho internacional por parte de diferentes tribunales.
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Pero lo que esta visién ignora es que siempre existieron arbitrajes internacionales, y la
Corte nunca fue el unico tribunal existente para resolver controversias internacionales.
Jonathan Charney, luego de realizar un estudio pormenorizado de la jurisprudencia de
diferentes tribunales internacionales en relacion a ciertas areas del derecho internacional, llega
a la conclusion de que los diferentes tribunales comparten visiones coherentes sobre el
derecho internacional y que en la practica judicial, los efectos negativos mencionados no se
han producido.” Debe considerarse como positivo el hecho que los diversos tribunales
internacionales exploren variaciones en el derecho internacional y apliquen el derecho
internacional a una diversidad de circunstancias. Las variaciones no han sido tan significativas
como para poner en cuestionamiento la coherencia del derecho internacional. Pero
efectivamente cada tribunal tiene su propia agenda, y la cautela reside en no olvidar que cada
régimen, tratado internacional o normas regionales forman parte de un sistema legal

internacional.

B. Sobre Ias funciones y la legitimidad de las instituciones judiciales

La comprension de las funciones de las cortes internacionales debe ser reformulada en
tiempos de gobernanza global, y a la luz de los notables desarrollos de las instituciones
judiciales internacionales en las ultimas dos décadas. El cambio cuantitativo mencionado ut
supra, es acompafiado de un cambio cualitativo, precisamente por la multifuncionalidad de la
practica judicial internacional. Las cortes y tribunales internacionales son creadas en orden a
avanzar en el logro de determinadas funciones. Estas proveen un angulo critico para evaluar el
desempefio judicial de las mismas. Tenemos entre estas funciones: promover el cumplimiento
de normas internacionales, resolver y prevenir controversias internacionales, contribuir al
funcionamiento de regimenes de cooperaciéon y legitimar instituciones y normas
internacionales. Se formulan de manera abierta, y no son exclusivas de otras ni entre sf, y
puede haber algunas mas especificos o incluso abstractos o generales (el mantenimiento de la
paz internacional). Al mismo tiempo, algunas de ellas pueden llegar a estar en tension entre sf,
y la decision judicial que promueva una, puede tener efectos adversos en otra, por ejemplo:

sostener una norma legal que vaya contra intereses estatales, puede llegar a poner en peligro la

16 CHARNEY Jonathan, op. cit. “The Impact on the International Legal System...’, p. 699. Ademas ver AUST Anthony, que
escribié: No wise judge (international or national) wants to reinvent the wheel.’, op. cit., p. 137. Para profundizar en la explicacién sobre
las razones que permiten comprender el fenémeno, puede verse ROMANO Cesare, ‘The Proliferation of International

Judicial Bodies: the Pieces of the Puzzle’, (1999) 31 (4) N.Y.U. J. INT'L L. & POL,., p. 729.
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. . . L. . 17
solucion de la controversia, e incluso al régimen dentro del cual la corte o tribunal opera.”” No
es la intencién establecer una piramide categorizando que una funcién es mas importante que

otra, solo proveer un marco para comprender las decisiones del Tribunal.

Una decision judicial puede actuar sobre uno o mas de estas funciones. Los remedios
judiciales pueden no tener efectos en la practica estatal ya sea porque son rechazados por los
Estados, al estar completamente divorciados de sus intereses, o porque reflejan la practica
existente independientemente de la sentencia, y por lo tanto ésta no tiene sentido. A su vez, las
cortes internacionales, a través de varios mecanismos discutsivos, como el llamado ‘cross-
fertilisation’ y “cross-referencing’ construyen caminos jurisprudenciales con la intencion de mejorar
la importancia de sus decisiones para el derecho internacional. Mas especificamente, necesitan
implementar medidas atractivas a nivel legal (en relacién a otras cortes en términos de
competencia y coexistencia), a nivel politico (gobernanza del régimen que administran) y a
nivel social (acceso y participacion de la sociedad civil y sujetos de la comunidad internacional

para hacer valer sus derechos legales).

En contraste a esta vision contemporanea, la mayorfa del mundo académico y textos
de derecho internacional, suelen dar por sentado que las cortes internacionales son
exclusivamente, o por lo menos predominantemente, instrumentos para solucionar
controversias.'® Dicha perspectiva cree estar en lo correcto al citar el Articulo 33 de la Carta de
las Naciones Unidas, donde el arbitraje y el arreglo judicial son mecanismos de solucion
pacifica de controversias. Pero se olvidan que esta disposicion es de 1945l y los cambios a
nivel mundial han sido muchos y demasiado profundos en estos casi 70 afios como para
ignorarse. Esta miopia de las funciones de los tribunales internacionales viene de la mano de la
unica fuente de legitimidad que reconoce la postura clasica, esto es, el consentimiento estatal a

. . 19
su competencia contenciosa.

No hay que pasar por alto que el reconocimiento de la funcién de solucionar
controversias entre las partes por un tribunal internacional es una idea clasica y siempre estuvo
presente. Pero ya hace tiempo que la jurisdiccion internacional esta realizando otras funciones,

asi para ilustrar el punto, es dudoso si la CIJ con la decisién en el caso de Nicaragua y los

17 SHANY Yuval, ‘Compliance with Decisions of International Courts as Indicative of their Effectiveness: A Goal-Based
Analysis’, (2012) Hebrew University of Jerusalem Faculty of Law Research Paper No. 04-10, http://papers.sstn.com, accedido el 1 de
marzo de 2012, p. 7.

18 Como mencionan BODANSKY Armin Von y VENZKE Igor: ‘Such a prevailing perspective is clear to see in courts’ treatment under
the heading of dispute settlement in the same breath with good offices and mediation. In textbooks as well as in great works of the discipline, they
usnally enter the scene in a late chapter as one means for settling dispute among others.’, en obra citada ut supra, p. 3.

19 Ibidem, p. 3.
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contras, contribuy6 a solucionar la controversia entre este pais y Estados Unidos. Incluso se
puede sostener que tuvo el efecto negativo de que Estados Unidos retirara su reconocimiento
unilateral a la jurisdiccion de la Corte. Pero si se analiza la sentencia desde la funcién de
estabilizar expectativas normativas y la contribuciéon que ha hecho al derecho internacional, la
perspectiva cambia. La misma realizé aportes que son hasta hoy resaltados por la doctrina y
que mantienen su vigencia en lo que hace al principio que prohibe el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales. La decisiéon ha apoyado los argumentos juridicos que avalan una
interpretacion amplia de la prohibiciéon del uso de la fuerza y una estrecha del derecho de
legitima defensa. La sentencia en el caso de Nicaragua y los contras explica perfectamente el

desarrollo progresivo del derecho internacional por una corte internacional.

Por dltimo, resulta apropiado mencionar una perspectiva de analisis no siempre
advertida en la doctrina. La referencia recae en la legitimidad de las instituciones judiciales,
esto es, donde se reconoce su justificacion como autoridad internacional y su facultad para
dictar decisiones obligatorias y, en definitiva, regular los diferentes aspectos de las relaciones
internacionales. Actualmente pueden reconocerse tres posturas que buscan explicar la
legitimidad de la jurisdiccién internacional. Una de ellos sostiene que los tribunales
internacionales son instrumentos de los Estados y de las partes en una controversia, que solo
pueden entender en ella si los Estados soberanos prestan su consentimiento. Luego las cortes
internacionales pueden tomarse como organismos de la comunidad internacional, con la tarea
esencial de proteger los valores e intereses de la misma. Deciden en nombre de ella mas que
en nombre de los Estados, y ademas de solucionar la disputa, como los Estados son miembros
de una comunidad, la jurisdiccion internacional no debe solo considerar la relacién bilateral
entre las partes, sino tomar en cuenta los intereses de la misma.”’ Por ultimo, su legitimidad
puede surgir de los regimenes internacionales, y en este sentido, los tribunales internacionales
son instituciones de aquellos con el fin de regularlos y administrarlos.”’ A lo largo del texto, se

podra apreciar donde reconoce su legitimidad el TIDM.

2. De las Razones Detras de la Existencia de Organos Jurisdiccionales

para el Régimen de los Océanos

20 BODANSKY Armin Von y VENZKE Igor, op. cit., p. 19.
21 Ibidem, p. 29.
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A. Sobre los regimenes internacionales

Intimamente vinculado al fenémeno de la multiplicacion de tribunales internacionales, se
encuentran los regimenes internacionales. Cualquier relevamiento que se haga de aquellas areas
actualmente reguladas, en todo o en parte, por el derecho internacional, mostrarfa un listado
de considerable extension y en constante actualizacion. Intentar una enumeracion exhaustiva
de los temas serfa una tarea infructuosa e incluso se correrfa el riesgo de no mencionar algunas
de relevancia. Como asimismo, es un hecho notorio la existencia de miles de instrumentos
internacionales vigentes de todo tipo, naturaleza y proposito. Por otra parte, las fronteras entre
el derecho interno y el internacional tienden a difuminarse, dando lugar a un derecho
transnacional. La distincién entre las normas publicas y privadas ya no es tan clara, y ambas se
integran para formar regimenes altamente especializados. A decir de la Comisiéon de Derecho

Internacional:

‘La fragmentacién del mundo social internacional ha alcanzado significado juridico
especialmente al ir acompafiada de la aparicién de normas o complejos de normas,
instituciones juridicas o esferas de practica juridica especializados. Lo que antes aparecia regido
por el "derecho internacional general", se ha convertido en campo de operaciones pata
sistemas especialistas tales como el "derecho mercantil", el "derecho de los detechos
humanos", el "derecho ambiental", el "detecho del mat", el "derecho europeo” e incluso
conocimientos tan exéticos y sumamente especializados como el "derecho de las inversiones"
o el "derecho internacional de los refugiados", etc. cada uno de los cuales posee sus propios

principios e instituciones.’??

Areas que tradicionalmente estaban reservadas a la soberania exclusiva de los Estados, léase la
justicia criminal, o que no tenfan una regulaciéon especifica, como los recursos naturales del alta
mar o el concepto de Patrimonio Comun de la Humanidad, pasaron a la 6rbita internacional.
Esto implica, por lo general, que se debe dotar de competencias a organismos internacionales,
y transferir a oOrganos judiciales el control sobre las normas que se crean, siendo una
consecuencia légica del proceso de complejizacion de un sistema legal.”> Para dar un ejemplo,
el régimen de inversiones extranjeras se encuentra regido tanto por el derecho internacional

como por el ordenamiento juridico interno de cada Estado, pero casi sin excepcion, las

22 Informe de la CDI, ‘Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades Derivadas de la Diversificacion y Expansion
del Derecho Internacional’, 2006, parr. 8.
2 ROMANO Cesare, op. cit., “The Proliferation of International Judicial Bodies: the Pieces of the Puzzle’, p. 728.
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controversias entre el inversor y el Estado receptor se someten a procesos internacionales, ya

sea por las reglas del CIADI o las de UNCITRAL.

Sin mayores miramientos, el acceso a la justicia internacional por parte de entidades
distintas a los Estados, dotadas de legitimacion procesal, constituye un desarrollo de singular
importancia. Desde organizaciones internacionales, el individuo, personas juridicas y, en
ciertos aspectos las ONG, participan hoy en dia y de manera activa en la soluciéon de
controversias internacionales y en los procedimientos consultivos. La jurisdiccion
internacional ha dejado de pertenecer unicamente a los Estados soberanos y se ha
universalizado, al punto tal de que sélo la CIJ mantiene abierta su competencia exclusivamente
para los Estados.”* En la evolucién del derecho del mar se pueden percibir estos profundos
cambios, viéndose reconocido, plasmado, regulado y aplicado este nuevo contexto en el

ordenamiento juridico receptado en el texto de la Convencién.

En la medida en que la globalizacién se profundiza, los regimenes tienden a basarse
menos en practicas nacionales y mds en normas internacionales, tendiendo a su
universalizacion. El concepto de régimen internacional sirve para ilustrar los procesos de
generacion, mantenimiento, reforma y caducidad de las normas que regulan un determinado
ambito, la variedad de normas, principios y practicas que pueden aplicarse al mismo. De
acuerdo a Oran Young: “With few exceptions, the formation of international regimes or governance systenis
Seatures a process aimed at reaching agreement on packages of mutualy aceptable provisions suitable for
expression in documents that are treated as constitutive contracts...”” utilizando el autor como ejemplo

de este proceso la Conferencia de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar que finaliz6 con la

firma de la Convencion.

En base a ello, es que las caracteristicas de los regimenes internacionales proveen un
valioso punto de partida para comprender mas acabadamente el objeto de estudio de la tesis.
Suele utilizarse el término gobernanza de los océanos para hacer referencia al conjunto de
reglas adoptadas por la comunidad internacional para la regulacién, administraciéon y
conservacion de los océanos. También se incluye a las personas, érganos e instituciones a las
que se les conffa la administracion de las normas. En cambio, para la CDI un régimen consiste
en un grupo de normas y principios concernientes a una materia particular, y que tiene por lo
general sus propias instituciones para administrarlo. El derecho del mar se compone de
normas y principios reguladores, y su importancia radica en la manera que sus normas

expresan un objeto y propodsito unificado. La interpretacion y aplicaciéon de dichas normas y

24 Ibidem, p. 739.

25 YOUNG Oran R., ‘Creating regimes: Artic accords and international governance’, (Cornell University Press, New York, 1998) p. 4.
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principios deben reflejarlo.”

Otra definicién de un régimen, proveniente de la teorfa de las
relaciones internacionales, habla de principios y normas explicitas o implicitas, reglas y
procesos de toma de decisiones alrededor de los cuales las expectativas de los actores

. , . . . 27
convergen en una determinada 4rea de las relaciones internacionales.

Sin perjuicio de las numerosas definiciones que existen, lo relevante para analizar al
Tribunal, es que la administracién de los asuntos relativos a los regimenes internacionales
recae en instituciones internacionales, las cuales pueden afectar el comportamiento de los
Estados u otros actores. Se asume que la cooperacién es posible y que los regimenes son
instancias de cooperacion internacional. Una institucidon, por ende, asigna roles a los
participantes y guia las interacciones entre ellos, realiza elecciones colectivas en cuestiones de
preocupacion comunes de los miembros del régimen. Especificamente, se considera que la
competencia otorgada a la mayoria de las cortes y tribunales se fundamenta en la necesidad de
que participen de la administraciéon del régimen del cual forman parte, y el Tribunal no es

extraflo a esta particularidad.

Puede corroborarse también la existencia del régimen de los océanos desde el derecho
aplicable por el Tribunal. En el Articulo 293 de la Convencion se dispone que: ‘1. La corte o
tribunal competente en virtud de esta seccién aplicara esta Convencion y las demas normas de
derecho internacional que no sean incompatibles con ella.” Con ello se establece por un lado,
que la principal fuente para el TIDM en donde buscar una norma aplicable, es la Convencion,
la cual como mencionamos, es el principal instrumento juridico del régimen oceanico. Por
otro lado, no cualquier norma del Derecho Internacional entra en juego ante la insuficiencia o
silencio de la Convencién. Solo aquellas que respeten los valores, principios del régimen —

compatibilidad con la Convencién — pueden ser interpretadas y aplicables por los jueces.”

Surge también la relacién entre el término gobernanza de los océanos y el de régimen,
por ello su utilizacién en el texto como conceptos ligados entre si. Asi, se ha hecho mencién a

que:

(...) oceans governance can be described as a chosen course of collective action that follows a

given set of goals and identifies tools and mechanisms to steer it towards those goals. Broadly,

26 Comision de Derecho Internacional, ‘Conclusions of the work of the Study Group on the Fragmentation of International
Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Law’, 20006, apartados 11 y 13 en particular.
27 KRASNER Stephen D., ‘Structural Causes and Regime Consequences: Regimes as Intervening Variables’, en KRASNER S.
D. (ed.), International Regimes (Cornell University Press, Ithaca, NY, 1983), p. 1.

28 En consonancia con la CDI: ‘Ninguno de los regimenes creados en virtud de tratados actualmente en vigor es auténomo,
en el sentido de que excluya en general la aplicacion del derecho internacional general’, en ‘Fragmentacién del Derecho

Internacional: Dificultades Derivadas de la Diversificacién y Expansion del Derecho Internacional’, 20006, parrafo 172.
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oceans governance can be called both a process and an outcome involving (i) rules to secure
human needs from the oceans and to protect and preserve the living and non-living marine
environment, (1) organizational and implementation systems and institutions, (izi) provisions to
settle disputes over access to and control over ocean resources and space, and (iv) many
Jurisdictional and ecological boundaries in an ever-changing matrix of political, economic, social

. 29
and environmental factors.

B. EI cambiante contexto del régimen de los océanos. Las caracteristicas que

hacen de Ia Convencion su principal instrumento

La III Conferencia de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, que culminé el 10 de
diciembre de 1982 con la firma de la Convencién™, represent6 el mayor esfuerzo realizado por
la comunidad internacional para regular los diferentes espacios y actividades que se realizan en
los océanos. Hacia ya tiempo que el principio de libertad de los mares habia sido superado por
un complejo entramado de espacios maritimos, derechos y obligaciones a cargo de los
Estados, que requerfa de un proceso de codificacién para otorgar una mayor estabilidad y
certeza al actuar estatal. Los magros resultados obtenidos en las primeras dos Conferencias
auspiciadas por Naciones Unidas, los Convenios de Ginebra de 1958 con demasiadas lagunas
en su texto, y disposiciones que devinieron obsoletas rapidamente, llevaron a que el proceso
de creacion y desarrollo del derecho del mar, eminentemente consuetudinario desde sus
comienzos, fuera trasladado a un tratado internacional que sirviera como una ‘Constitucion

para los océanos’.

Es claro que en un breve periodo de tiempo, bruscos y profundos cambios sucedieron
en el mundo. Desde la década de 1960, se inicia el proceso de descolonizacion, que ve nacer
decenas de Estados en desarrollo, con importantes zonas maritimas y necesidad de sostener
sus economias. El avance tecnolégico se aplicé también a la explotaciéon de los recursos
marinos; los fondos marinos dejaron de ser solo relatos en novelas, y la pesca se transformé
en una industria y fuente de ingresos para millones de personas. No por ello disminuyo el celo

de los Estados respecto a su soberanfa y seguridad. Pero si se gener6 un contexto en el cual

2 CHAKRABORTY Anshuman, ‘Dispute Settlement Under the United Nations Convention on the Law of the Sea and its Role in Oceans
Governance (Faculty of Law Victoria University of Wellington, Nueva Zelanda, 20006), disponible en
http://researcharchive.vuw.ac.nz, p. 21.

30 En la firma, la Convencién obtuvo 130 votos a favor, 4 en contra y 17 abstenciones. Entré en vigor el 16 de noviembre

1994, mientras que el Tribunal comenzé oficialmente su funcionamiento el 18 octubre de 1996.
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fue inevitable para ellos reunirse a negociar como se iba a regular, en todos sus aspectos, el

régimen oceanico.

La Convencion esta destinada, de acuerdo a su preambulo, a establecer, sin avasallar el
respeto a la soberania estatal, un ordenamiento juridico para los océanos que facilite la
comunicacién internacional y promueva los usos con fines pacificos, la utilizacién equitativa y
eficiente de sus recursos, la proteccion y la preservaciéon del medio marino y la conservacion
de sus recursos vivos. Contiene los principios basicos sobre los cuales se erige el régimen de
los espacios maritimos. A su vez, crea instituciones con diferentes funciones, pero con el
comun denominador de regular en sus diferentes aspectos las actividades en el océano. La
participacion casi universal en la III Conferencia de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
le otorga legitimidad hacia la comunidad internacional. El contenido politico y econémico de
sus disposiciones, junto a la distribucién de competencias que limitan la soberania de los

Estados, coadyuva a la idea de norma fundamental que es la Convencion.

Una caracteristica presente a lo largo del texto y los propositos de la Convencion, es
que es fruto de varios compromisos cuyo fin era lograr un consenso en el texto final. El mayor
conjunto de ellos se relacionan con el establecimiento de la ZEE. Por un lado, se le otorgd a
los Estados riberenios derechos sobre los recursos naturales en dicho espacio maritimo. Por el
otro, el Estado riberefio debe asegurar la libertad de navegacion y sobrevuelo por parte de
terceros Estados. También puede apreciarse en el régimen de los estrechos internacionales,
por mencionar sélo estos dos ejemplos. El balance de los intereses de los diferentes actores
impregna el contenido y los propésitos de la Convencion. La salvaguarda esencial para la
libertad de navegacion, sobrevuelo y el tendido de cables y tuberfas submarinos esta

suministrado por las disposiciones de la Parte XV.”

En particular, se establecié que la zona de los fondos marinos y oceanicos y su
subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccion nacional, asi como sus recursos, son Patrimonio
Comun de la Humanidad, cuya exploracién y explotacion se realiza en beneficio de toda la
humanidad, independientemente de la situacién geografica de los Estados. El desarrollo
progresivo y la codificacion del derecho del mar, logrados en la Convencién contribuyen al
fortalecimiento de la paz, la seguridad, la cooperacién y las relaciones de amistad entre todos

los Estados. Recept6 e introdujo categorfas innovadoras, por ejemplo, la Zona Econdémica

31 ROSENNE Shabtai, ‘Establishing the International Tribunal for the Law of the Sea’, (1995) 89 (4) AJIL, p. 812.
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Exclusiva y los fondos marinos situados mas alla de las jurisdicciones nacionales,

. , : : : : 32
estableciendo a su vez parametros en materia de preservacion del medio marino.

Si prestamos atencién a uno de los temas regulados en el régimen, como lo es la
administracién y conservacion de los recursos marinos vivos, la pertinencia e importancia de
esta regulacion se desprende de un informe de la FAO, en el cual se expresa que la produccion
mundial de la pesca de captura en 2008 ascendié a unos 90 millones de toneladas, con un valor
de primera venta estimado de 93 900 miles de millones de délares.” Los andlisis indican que la
flota pesquera mundial esta compuesta por unos 4,3 millones de buques. Por ello no es
extraflo que surjan incidentes o detenciones de buques por parte de Estados riberefios que
cuidan celosamente de sus recursos. La actividad pesquera se ha convertido en un tema que
llevé a la comunidad internacional a buscar mecanismos destinados a proteger los recursos

marinos de la sobrepesca.”

De acuerdo a la FAO, la proporciéon de poblaciones de peces consideradas infra
explotadas o moderadamente explotadas disminuy6 desde el 40 % a mediados de la década de
1970 hasta el 15 % en 2008, mientras que la proporcién de poblaciones sobreexplotadas,
agotadas o en recuperacion aument6 desde el 10 % en 1974 hasta el 29,9 % en 2009. Mientras
tanto, la proporciéon de poblaciones plenamente explotadas ha permanecido relativamente
estable en cerca del 50 % desde la década de 1970. Se estima que en 2008 solo el 12,7 % de los
grupos de poblaciones seguidos por la FAO estaban infra explotados o moderadamente
explotados.” Estos datos confirman las percepciones de que los recursos matinos vivos

necesitan de un control eficaz sobre su explotacién para evitar su agotamiento.

Desde la finalizacién de la Conferencia, han sido varios los temas que surgieron y que
llevaron a buscar respuestas no previstas en la Convencién. En este sentido, nada puede
considerarse inmutable, y todos aquellos puntos que quedaron sin resolver en 1982, como los
nuevos fenémenos que generaron la atencion de la comunidad internacional, requieren de la
creacion de normas para regularse. Podemos encontrar entre ellos, al concepto de pesca ilegal,

no regulada y no declarada, la adopcién del Acuerdo de Nueva York de 1995, donde se busco

32 No podemos dejar de mencionar al sistema Antartico y en particular al régimen de CCMALR, como otro de los temas
siempre presentes en su relacion con la Convencién. El tema se trata mas profundamente al analizar el procedimiento de
pronta liberacién de buques y sus tripulaciones.

3 Informe ‘El estado mundial de la pesca y la acuicultura’, 2012, FAO, p. 12.

34 Demostrativo de esto es la solicitud de Opinién Consultiva realizada por la Sub-Regional Fisheries Commission, en relacion a las
obligaciones y responsabilidad del Estado del pabell6n sobre los buques que enarbolen su bandera y se encuentren realizando
pesca IUU en la ZEE de un tercer Estado. Como también se solicité al TIDM que se expida sobre los derechos y
obligaciones del Estado riberefio en asegurar la administracién de poblaciones de recursos vivos compartidos.

35 Ibidem, p. 8.
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asegurar la conservacién y ordenacion a largo plazo y el uso sostenible de las poblaciones de
peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios, la firma del Acuerdo
sobre la Parte XI de la Convenciéon -que modifica el complejo régimen de la Zona- la

., Lo . . L. , 36
regulacion de los recursos genéticos y los efectos del cambio climatico sobre los océanos.

Con respecto a la explotacion de los recursos genéticos de los fondos marinos, se
genera la necesidad para la comunidad internacional de concebir un nuevo marco regulatorio
para los mismos, ante la insuficiencia y confusiéon del actual. En estos dltimos afios ha surgido
un interés politico y juridico por la cuestiéon, buscando una respuesta en diversos foros
internacionales y en el proceso evolutivo del derecho del mar. Ya que lo que se trata de
determinar es basicamente si los recursos genéticos de los fondos marinos son Patrimonio
Comun de la Humanidad o son recursos del alta mar. A efectos practicos, esto se traduce en
quien puede explotar los mismos: la comunidad internacional en su beneficio o los Estados

individualmente.

Las normas que regulan la conservaciéon y a la explotacién de los recursos vivos
marinos pueden encontrarse en la Convencion, en su Articulo 117, el cual establece que todos
los Estados tienen el deber de adoptar las medidas necesarias para la conservacion de los
recursos vivos del alta mar, o de cooperar con otros Estados en su adopcion, y en el Articulo
192, que prevé la obligacion de los Estados de proteger y de preservar el medio marino.
Luego, con la intencién de esclarecer el alcance de sus disposiciones o de fortalecer estas
normas, otros instrumentos adoptados en el seno de la FAO, como el Acuerdo sobre
Cumplimiento de 1993, y el Cédigo de Conducta sobre la Pesca Responsable de 1995,
abordaron algunos aspectos de la tematica. El concepto de pesca IUU abarca diversas
situaciones, como lo son la pesca ilegal, la pesca no declarada o no informada y la pesca no

regulada o no reglamentada.3 ’

36 Véase al respecto ABRUZA Armando Daniel, ‘Nuevos Desafios y Conflictos de Intereses en el Aprovechamiento de los
Recursos Vivos del Mar’, (2007) XVI T. 2 Anuario de la AADI pp. 17-49. Y CANIO Alejandro, ‘En Busqueda del Régimen
Juridico Aplicable a los Organismos Vivos de los Fondos Marinos: Entre la Insuficiencia del Régimen Actual y el Laberinto
de los Nuevos Desarrollos’, (2008) XVII Anuario de la AADI pp. 49-99.

37 Asimismo, y concomitante con lo ya mencionado, la creaciéon de numerosas Organizaciones Regionales de Ordenacion
Pesquera (OROP) tiene por objetivo ir mas alla de lo previsto en la Convencién y el derecho consuetudinario, al pretender
prohibir el acceso a la pesca en una zona determinada a Estados no miembros de una OROP o no partes en un acuerdo
regional o subregional de ordenacién pesquera. A través del Articulo 8.3, el Acuerdo de Nueva York permite aplicar medidas
no consentidas por los Estados que no sean miembros de una OROP, al establecer que deben comprometerse ‘a aplicar las
medidas de conservacién y ordenacién establecidas por la organizacion o el arreglo’, si desean pescar en su drea de
competencia. En este contexto, cobran relevancia los grupos de presion creados, como lo es la iniciativa denominada High

Seas Task Force desplegada entre 2003 y 2006. Esta concluyé sus trabajos con un documento titulado ‘Closing the Net’, el cual
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C. Las instituciones para la gobernanza de los océanos

La complejidad descripta es lo que llevo a los negociadores en la Conferencia a decidir que la
Convencion establezca un marco institucional con érganos permanentes para implementar sus
disposiciones. Las actividades de estos se complementan entre si para asegurar una
implementacién eficiente y coherente de los principios de la Convencién, como con los
organismos a los cuales se refiere este instrumento.”® La administracién es confiada a tres
instituciones: el Tribunal, la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos y la Comision del
Limite Exterior de la Plataforma Continental. A su vez, funciones le son otorgadas a otras
instituciones, como la Organizaciéon para la Alimentacion y la Agricultura o la Organizacion
Maritima Internacional. Cada una de ellas cuenta con su propia y especial atribuciones y
objetivos, circunciso a un tema o funciéon particular. Pero todas comparten la funcién de
administrar y preservar el régimen de los océanos, para lo cual deben coadyuvarse con dicho

proposito.

La Comisiéon del Limite Exterior de la Plataforma Continental examina los datos y
otros elementos de informacion presentados por los Estados riberefios respecto de los limites
exteriores de la Plataforma Continental cuando ésta se extienda mas alla de 200 millas marinas
y hace recomendaciones. Presta asesoramiento cientifico y técnico, si lo solicita el Estado
riberefio interesado, durante la preparacion de los datos mencionados y puede cooperar, en la
medida que se considere util y necesario, con la Comision Oceanografica Intergubernamental
de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educaciéon, la Ciencia y la Cultura, la
Organizacion Hidrografica Internacional y otras organizaciones internacionales competentes a
fin de intercambiar informacién cientifica y técnica que pueda ser util para el desempefnio de

sus funciones.

La Autoridad Internacional de los Fondos Marinos es la organizacion mediante la cual
los Estados Partes en la Convencién organizan y controlan las actividades que se llevan a cabo
en la Zona, de conformidad con el régimen establecido en la Parte XI y en el Acuerdo,
particularmente con miras a la administraciéon de los recursos. La Autoridad cuenta con una
Asamblea, un Consejo, una Comision Juridica y Técnica, un Comité de Finanzas y una

Secretarfa. I.a Asamblea es el 6rganos supremo, esta integrada por todos los Miembros de la

contiene una propuesta de mecanismos para combatir la pesca ilegal y que a la vez encara, como objetivo final, la
consolidacién de posiciones hegeménicas en la distribucion de los recursos vivos del alta mar.

38 Delimitacion Maritima entre Bangladesh y Myanmar en la Bahia de Bengala (Bangladesh/Myanmar), sentencia del 14 de marzo de
2012, parr. 373.
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Autoridad y determina la politica general de la Organizacion. El Consejo es el 6rgano ejecutivo
y trabaja sobre la politica concreta dentro de los lineamientos establecidos por la Autoridad.
La Comision Juridica y Técnica es un 6rgano del Consejo de la Autoridad y esta compuesta
actualmente por 25 miembros. Entre sus funciones esta la de examinar las propuestas de
planes de trabajo que se presentan, supervisar las actividades de exploracién o extraccion de
minerales, evaluar el impacto ambiental de tales actividades y asesorar a la Asamblea y al
Consejo de la Autoridad en todos los asuntos relacionados con la exploracion y explotacion de

los recursos de la Zona.

La coexistencia de estas dos instituciones con el Tribunal debe ser en pos de la
gobernanza del régimen. De esta manera, el TIDM debe estar atento, cuando ejerce sus
funciones, de no sobrepasar o inmiscuirse en competencias que le corresponden a la
Autoridad o a la Comisién. Asimismo, debe colaborar y asistirlas para que estas puedan
cumplir con su cometido mas eficientemente. Se establece una relaciéon horizontal entre ellas.
Asi, por ejemplo, una decision del Tribunal donde declina su competencia sobre una
controversia relacionada con la plataforma continental mas alla de las 200 millas marinas, no
solo fracasarfa en resolver una controversia, pero a su vez no serfa conducente con el
funcionamiento eficiente del régimen.” Los mismos jueces admiten que serfa contrario al
objeto y fin de la Convencién no resolver el impasse existente en un tema tan importante para
los Estados como lo son sus limites maritimos. La inaccién del 6rgano judicial dejaria a las
partes en una posiciéon que las incapacitaria de beneficiarse completamente de sus derechos

sobre la plataforma continental.”

Obviamente, el Tribunal debe actuar con cautela para no traspasar o inmiscuirse en el
trabajo y funciones de la Comisién del Limite Exterior de la Plataforma Continental. Concluy6
por ello el Tribunal en el diferendo citado, que en orden de cumplir sus responsabilidades bajo
la Parte XV de la Convencion, tiene la obligaciéon de dictar sentencia sobre la controversia y
delimitar la plataforma continental entre las partes mas alla de las 200 millas marinas, sin
perjuicio del establecimiento del limite exterior de la plataforma a través del procedimiento
correspondiente.41 Con respecto a su relacion con la Autoridad, puede apreciarse en el dltimo
Capitulo del presente texto, donde se aborda la proteccion de la Zona y la Opinién Consultiva
sobre las responsabilidades y obligaciones de los Estados que patrocinan actividades en dicho

espacio maritimo.

3 Ibidem, parr. 391.
40 Delimitacién Maritima en la Bahia de Bengala, parr. 392.

41 Ibidem, parr. 394.
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D. Un sistema de solucion de controversias exclusivo para el régimen

Este panorama internacional sobre el tema, brevemente expuesto aqui, demuestra la necesidad
de contar con mecanismos jurisdiccionales llamados a resolver las disputas que, casi
inevitablemente, surgen de la actividad en los océanos. Consecuentemente, el diseflo
normativo de la Convenciéon es acompafiado por un diseflo institucional, en particular uno
jurisdiccional, destinado a que se respeten y se cumplan las disposiciones del instrumento,
respetando sus fines y propositos. Ademas, deviene necesario proveer de claridad y
previsibilidad a las normas que regulan los océanos. Puede advertirse que el Tribunal ha sido
investido de funciones sustanciales y, al mismo tiempo, delicadas, debiendo ejercerlas en un

ambito complejo e interrelacionado.

Los delegados estatales presentes en las reuniones que se desarrollaron durante la
Conferencia, tenfan distintas visiones sobre como implementar un sistema de atreglo
jurisdiccional de controversias. Sus pensamientos, sin duda, estaban dirigidos a que los
Estados han sido tradicionalmente reacios a aceptar someter de manera incondicional sus
controversias a 6rganos internacionales cuyas decisiones sean vinculantes, y aquellos que si la
aceptan, tratan de limitar el alcance de la misma. Por esta razon, no era considerado realista
requerir que todos los Estados Parte a la Convencién accedieran, sin reservas, a someter todas
sus controversias que surgieran bajo el instrumento a un unico 6rgano judicial. Por el otro
lado, habia un reconocimiento general a la necesidad de asegurar que las controversias sobre la
interpretacion y aplicacion de la Convencion debian resolverse por medios pacificos y, en lo

posible, a través de medios jurisdiccionales.*

Esta era la situacion imperante en 1975, cuando en la reunién de la Conferencia en la
ciudad de Montreux, nace la férmula de eleccion de fuero que lleva su nombre. La soluciéon de
controversias era parte de un ‘package deal’, disenado para lograr estabilidad entre intereses
contrapuestos tales como los del Estado del pabellon y los Estados riberefios. Mientras habia
aceptacion general de las ventajas de contar con procedimientos obligatorios y vinculantes,
habfa menos acuerdo respecto al fuero. Algunas delegaciones preferian a la Corte, que ya habia
decidido cuestiones importantes relacionadas con el derecho del mar. Otros apoyaban la
creaciéon de un nuevo tribunal permanente que tendrfa un rol central en la interpretaciéon y

aplicacion de la Convencién. La necesidad de un tribunal especial para las controversias sobre

42 MENSAH Thomas, ‘The Dispute Settlement Regime of the 1982 United Nations Convention on the Law of the Sea’,
(1998) 3 MPYUNL, p. 308.
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la exploracién y explotacion de los fondos marinos, que involucran a personas juridicas, era
ampliamente reconocida. El resultado fue la férmula de elecciéon del fuero expresada en el

Articulo 287, también conocida como la férmula Montreuns.”

El profesor Charney, en respuesta a las criticas recibidas a la Parte XV de la
Convencion, expuso los aspectos centrales del sistema que definen su importancia. Primero
sostiene que la flexibilidad propia del sistema permite que los Estados acepten resolver sus
controversias por un procedimiento jurisdiccional. Segundo, recuerda que la Corte es uno de
los medios que los Estados pueden elegir de acuerdo al Articulo 287 de la Convencidn, por lo
que no es de temer una pérdida de su papel a nivel internacional. El tercer punto se vincula
con el derecho aplicable, a sazén de explicar que el Tribunal no puede ignorar al derecho
internacional general, y por ende, aislarse del mismo, y de esta manera, convertir a la
Convencion en un régimen autonomo. El derecho del mar es parte del derecho internacional
publico, y las controversias se resuelven aplicando el derecho internacional como un todo. Y
cuarto, los nuevos fueros creados por la Convencion pueden beneficiarse tanto del derecho
internacional del mar como del derecho internacional general, fomentando su uso a través de

la disponibilidad y adaptabilidad con la que cuentan.*

43 ANDERSON David, ‘Modern Law of the Sea: selected essays’ (Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2008) p. 549. Este autor
realiza un sucinto raconto de la historia detras del art. 287. Originalmente, la férmula Montreux preveia 3 fueros, mas adelante
se afiadi6 el arbitraje especial previsto en el Anexo VIII de la Convencién.

4 En una famosa editorial publicada en el American Journal of International 1.azy, CHARNEY Jonathan, ‘The implications of
expanding international dispute settlement systems: the 1982 Convention on the Law of the Sea’, (1996) 90 (1) AJIL, pp. 69—
75.
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CAPITULO II

El TRIBUNAL Y EL SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DE LA CONVENCION

1. Los Atributos del Sistema que Fundamentan su Existencia

Ab initio, es esencial tener en claro que los procedimientos de solucién de controversias
previstos en la Convenciéon forman parte de un sistema, no estan aislados, sino
interconectados, entrelazados y solo a través de la consideraciéon de ellos como un todo
permite comprender el alcance y sentido del sistema. El Tribunal, por lo tanto, constituye una
de sus partes, y el hecho de que sea una organizacién internacional creada por la Convencion,
no significa necesariamente que tenga un rol preeminente respecto a otros mecanismos. Las
virtudes del sistema determinan las posibilidades con las que cuenta el TIDM para ejercer
cabalmente su funcién. Recordemos que en la Convencién se manifiestan los diversos
intereses en juego respecto al régimen oceanico, que derivd en una serie de compromisos
entre los Estados para lograr su adopcion. La principal columna ideada para sostener el disefio
de la Convenciéon fue, justamente, la aceptacion por parte de todo Estado que quisiera ser

parte de la misma, de su Parte XV sobre solucién de controversias.

Por lo tanto, el sistema de solucion de controversias de la Convencidén se caracteriza
por ser flexible, exhaustivo (comprebensive) y de facil aplicacion (user friendly). Es flexible porque

permite a los Estados la opcidon de elegir entre diferentes fueros para solucionar sus
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controversias, exhaustivo ya que en principio todas las controversias relativas a la
interpretacion y aplicacién de la Convencién y acuerdos relacionados pueden someterse a este
sistema, y de facil aplicacion por la posibilidad de acceso a entidades diferentes a los Estados y
su factible utilizacion. Lo que abarca reglas simples, lenguaje claro, gufas para presentar
escritos, flexibilidad en las decisiones sobre procedimiento donde se tomen en cuenta las
visiones de las partes y, principalmente, la estructura del Tribunal, que puede actuar en pleno o
en salas con procedimientos especiales para algunos supuestos. Con la eficiencia en el manejo
de los casos se busca que el Tribunal siga procesos efectivos para determinar los hechos y el
derecho, que sea justo para las partes, sin dilaciones innecesarias y se utilice la tecnologia en
los procedimientos. Estas caracteristicas permiten comprender los alcances y limites del

sistema en general, como también los de uno de sus mecanismos: el Tribunal.

A. Primer elemento distintivo del sistema: su flexibilidad

1. Procedimientos voluntarios a eleccion de las partes

El primer paso consiste en tratar de resolver las controversias relativas a la interpretacion o la
aplicacion de la Convencién por medios pacificos a eleccion de las partes. Cualquier medio es
valido, y lo eligen las partes de comtn acuerdo.” Sélo cuando no se haya llegado a una
soluciéon sobre los medios elegidos y el acuerdo entre las partes no excluya la posibilidad de
emplear otro procedimiento, se aplicaran aquellos establecidos en la Parte XV de la
Convencion, de acuerdo a su Articulo 281. El Articulo 282 dispone que cuando las partes en
una controversia relativa a la interpretacion o la aplicacion de la Convencién hayan convenido,
en virtud de un acuerdo general, regional o bilateral o de alguna otra manera, en que dicha
controversia se someta, a peticion de cualquiera de las partes en ella, a un procedimiento
conducente a una decisiéon obligatoria, dicho procedimiento se aplica en lugar de los previstos
en la Parte XV, a menos que las partes convengan en otra cosa. De nuevo, el acuerdo de las

partes prima, y las disposiciones de la Convencion son supletorias.

Hay una clara interrelacion entre estos articulos (280 a 282). En el caso del Atin de
Aleta Azul se plantea justamente la coexistencia de dos sistemas de solucién de controversias.
Australia y Nueva Zelanda alegaban que Japon habia emprendido de manera unilateral un
programa de pesca experimental de la mencionada especie, y de este modo no habia cumplido

con las obligaciones previstas en los Articulos 64, 116 y 119 de la Convencién relativas a la

45 Art. 279 y 280 de la Convencion.
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conservacion de los recursos vivos en el altamar, como tampoco con la Convencién para la
Conservacion del Atan de Aleta Azul de 1993, vigente entre las partes. Japon, en su defensa,
sostenfa que el sistema de solucién de controversias previsto en este dltimo tratado, tenfa
prioridad sobre aquel de la Convencién y por lo tanto lo excluia, en el sentido del Articulo 281

s 46
de la Convencién.

Esto implicaba en la practica que, al no haberse satisfecho los requisitos para conferir
jurisdiccion ya sea al Tribunal o a un arbitraje, se debfan reanudar los procedimientos previstos
en el tratado regional. El tribunal arbitral constituido, al momento de analizar si tenfa
competencia sobre la controversia, entendié que el acuerdo regional aplicable excluia otros
procedimientos, incluidos los de la Convencién.”” Por ello, se declaré sin competencia y dejé
sin efecto las medidas provisionales que habia decretado el Tribunal, que si habia sostenido
que, prima facie, tenfa jurisdiccién sobre la controversia el tribunal arbitral. En otras palabras,
el tribunal arbitral limité sustancialmente la competencia de los mecanismos de la Parte XV,

tema que se aborda con mayor profundidad en el Capitulo V.

En otro asunto (el caso de la Planta de MOX), el Tribunal entendié que los acuerdos a
los que se refiere el Articulo 282 son aquellos que disponen de mecanismos de solucién para
controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de la Convencion. Los derechos y
obligaciones contenidos en otros tratados, por mas similares o idénticos que sean a los
previstas en la Convencion, tienen una existencia separada de estos ultimos. Su interpretacion
o aplicacion podria dar como resultado conclusiones diferentes, teniendo en cuenta el
contexto de cada tratado, como su objeto y naturaleza, la practica subsecuente de las partes al
mismo y los trabajos preparatorios a su adopcion.” Esto por un lado permitirfa ampliar la
competencia de los 6rganos judiciales de la Convencién, que no se verfan impedidos de

conocer en una controversia, a pesar de que esta fuera sometida a otros fueros. Por otro lado,

46 Casos del Atrin de Aleta Azul del Sur (Nueva Zelanda v. Japon; Australia v. Japon).

47 Bl Tribunal Arbitral del caso del Atan de Aleta Azul concluye: 59. For all these reasons, the Tribunal concludes that Article 16 of the
1993 Convention "exclude[s] any further procedure’ within the contemplation of Article 281(1) of UNCLOS.” En cambio, el Tribunal, al
decretar medidas provisionales entiende que: ‘57. Considering that the fact that the Convention of 1993 applies between the parties does not
exclude their right to invoke the provisions of the Convention on the Law of the Sea in regard to the conservation and management of southern
bluefin tuna;’ y 55.... the fact that the Convention of 1993 applies between the parties does not preclude recourse to the procedures in Part X1/,
section 2, of the Convention on the Law of the Sea,”.

48 Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino Unido), medidas provisionales, orden del 3 de diciembre de 2001, parr. 48 a 53.
Este fue el razonamiento dado por el Tribunal para otorgarle, prima facie, jurisdiccién a un tribunal arbitral bajo el Anexo VII,
y descartar la aplicacion del art. 282 ante la negativa de una de las partes en la controversia, que consideraba que ésta caia
dentro de un acuerdo regional, por lo que exclufa al sistema de la Convencién. Asi, el parrafo 52 dice: ‘Considering that the
Tribunal is of the opinion that, since the dispute before the Annex VI arbitral tribunal concerns the interpretation or application of the Convention

and no other agreement, only the dispute settlement procedures under the Convention are relevant to that dispute;’
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se reduce notablemente el ambito de aplicacién del Articulo 282, al exigir el Tribunal que las
disposiciones del acuerdo general, regional o bilateral objeto de controversia se vinculen
directamente con la interpretacion o aplicacion de la Convencidn. Se conoce esta construccion

doctrinaria como el ‘paralelismo de tratados’.

Un aspecto novedoso es el previsto en el Articulo 283 de la Convencién, que tiene la
finalidad de evitar el abuso en el inicio de procedimientos ante mecanismos jurisdiccionales,
para que sea la negociacién entre las partes la que pueda solucionar la controversia en
cuestion. Lo interesante de la disposicién es que obliga a las partes, cuando surja una
controversia, a intercambiar sin demora opiniones con miras a resolverla mediante
negociacion u otros medios pacificos. Asimismo, deben proceder a intercambiar opiniones
cuando se haya puesto fin a un procedimiento para la solucién de una controversia, sin que
ésta haya sido resuelta o cuando se haya llegado a una solucion y las circunstancias requieran
consultas sobre la forma de llevarla a la practica. Lejos de considerar a este intercambio como
una mera formalidad, por ¢l se intenta facilitar la solucion de una disputa sin poner en
movimiento los procedimientos arbitrales o judiciales, y las partes deben tomarlo seriamente.*
Resalt6 el Tribunal que debe existir una controversia para que se aplique el Articulo 283, y su
contenido obliga a ambas partes por igual.”’ Solo cuando una de ellas concluye que las
posibilidades de llegar a un acuerdo se han agotado, finaliza la obligacién de continuar con el

intercambio de opiniones.™

La conciliacion es otro de los procedimientos previstos en la Parte XV. Siempre debe
existir el acuerdo de las partes en someter la controversia a este mecanismo. Asimismo, son
ellas las que deciden si regirse por las disposiciones del Anexo V a la Convencién, o por otras
reglas. Si la invitacion a conciliar no es aceptada o las partes no convienen en el procedimiento
a seguir, se entiende que la conciliacién esta terminada. Este mecanismo cobra relevancia al
momento de tener que aplicar la Secciéon III de la Parte XV, ya que puede utilizarse al no
poder llevarse a un 6rgano judicial una controversia que verse sobre las materias excluidas de
la jurisdiccion obligatoria de la Convencién. Mas abajo en el presente Capitulo, mencionamos

la considerable cantidad de materias que estan limitadas o excluidas de la competencia del

49 Véase la opinion disidente del juez Treves en el Caso M/ V" “Lonisa” (San Vicente y las Granadinas v. Reino de Esparia), medidas
provisionales, orden del 23 de diciembre de 2010, en especial el parrafo 10. Como también la Opinién Disidente del juez
Wolfrum en el mismo caso, parr. 28, donde estima que en dicha controversia, la norma se dejé sin sentido, al considerar el
Tribunal que se habfa cumplido su cometido, cuando para Wolfrum, el intercambio de notas no reflejaba que las partes
consideraran que hubiera una controversia o que la quisieran resolver.

50 Caso concerniente a la recuperacion de tierras de Singapur en y alrededor del Estrecho de Johor (Malasia v. Singapur), medidas provisionales,
orden del 8 de octubre de 2003, parr. 36 y 38.

51 Caso de la Planta de MOX, parr. 60. Caso del ARA Libertad, parr. 70-72.
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TIDM, es por ello que atn cuando sea un medio diplomatico de solucién de controversias, la

conciliacién eventualmente podra verse en demanda por parte de los Estados.

2. Hacia la jurisdiccion obligatoria en el derecho internacional

De acuerdo al Articulo 286 de la Convencidn, toda controversia relativa a la interpretacion o la
aplicacion de éste instrumento, cuando no haya sido resuelta siguiendo los pasos explicados en
el apartado anterior, se sometera, a peticion de cualquiera de las partes, a la corte o tribunal
que sea competente de acuerdo a lo dispuesto en la Seccién 11 El Juez Caminos ha resaltado
esta disposicién, ya que por su innovacion, constituye un importante paso en el desarrollo de
esta area del derecho internacional.” A primera vista escaparfa al lector que por el solo hecho
de ser parte de la Convencién, un Estado queda sometido al sistema de soluciéon de
controversias, algo no muy comun en el derecho internacional. Mas alld de los limites y
excepciones a la jurisdiccion obligatoria, y la compleja interrelacion entre los fueros
disponibles, es destacable el avance logrado, iniciando una tendencia hacia la jurisdiccién

obligatoria en el ambito internacional.

La flexibilidad del sistema se manifiesta en la posibilidad de eleccion del fuero prevista
en el Articulo 287, en el cual se enumeran los cuatro mecanismos posibles para someter las
controversias relativas a la Convencién. Los Estados deben elegir uno o mas de ellos, en caso
contrario, la controversia se somete al arbitraje del Anexo VII, que funciona como mecanismo
subsidiario. Se presume que el Estado que sea parte en una controversia no comprendida en
una declaraciéon en vigor ha aceptado el procedimiento de arbitraje. Si las partes en una
controversia han consentido el mismo procedimiento para su solucién, ésta sélo podra ser
sometida a ese. En caso de que no hayan aceptado el mismo procedimiento para la solucion
de la controversia, ésta sélo podra ser sometida al arbitraje ya mencionado. Los cuatro fueros

entre los cuales los Estados pueden elegir son:

a) El Tribunal Internacional del Derecho del Mar;

52 CAMINOS Hugo, ‘The International Tribunal for the Law of the Sea: An Overview of its Jurisdictional Procedure’, (2006)
5 (1) LPICT, p. 13. Ver también a YANKOV Alexander, “The International Tribunal for the Law of the Sea and the
Comprehensive Dispute Settlement System if the Law of the Sea’, en RAO Chandrasekhara P. y KHAN Rahmatullah (eds),
The International Tribunal for the Law of the Sea: Law and Practice (Kluwer Law International, The Hague, 2001), p. 34. WATTS
Arthur expresa: “The generality of states want to become parties to the Convention, for reasons which have nothing to do with the settlement of
disputes. But once they have joined, they become subject to the Convention’s dispute settlement provisions. .. they do involve, in the last resort, what
may be regarded as a flexible system of compulsory jurisdiction.’, en ‘Enhancing the Effectiveness of Procedures of International
Disputes Settlement’, (2001) 5 MPYUNL, p. 37. Para profundizar la importancia de contar con una jurisdiccién obligatoria en

el derecho internacional, véase el persuasivo trabajo de CANCADO TRINDADE A. A., op. cit., pp. 233-259.
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b) La Corte Internacional de Justicia;
¢) Un tribunal arbitral constituido de conformidad con el Anexo VII;

d) Un tribunal arbitral especial, constituido de conformidad con el Anexo VIII, para

una o varias de las categorias de controversias que en €l se especifican.

Es la prerrogativa de cada Estado Parte de la Convencién elegir cuil de estos
procedimientos esta dispuesto a aceptar para resolver la controversia en la cual puede estar
involucrado. Cada Estado puede elegir uno o varios de ellos, siendo libre de optar entre los
cuatro fueros previstos. No hay un orden automatico de prioridad en cuanto a la intervencion
de un determinado fuero, siendo la opciéon de cada Estado otorgarle prioridad a uno en
particular. Pero es necesario que se elija aunque sea uno, de lo contrario, se considera que es
competente el arbitraje del Anexo VII para entender en la controversia. Del mismo modo,
tiene que haber coincidencia entre las partes en una controversia respecto al fuero elegido,

como en el orden en que lo han hecho.

3. La flexibilidad expresada en la estructura del Tribunal

Ante tantas opciones para los Estados en la eleccion del fuero al cual recurrir, todo 6rgano
judicial debe tener cualidades y caracteristicas que lo situen en ventaja respecto a los otros. Por
ello, que el Tribunal pueda adaptarse a las diferentes necesidades e intereses de las partes es
positivo y destacable. En este sentido, el TIDM en un procedimiento puede actuar en pleno
con todos sus miembros, o sino a través de salas, cada una con caracteristicas propias. A su
vez, los 21 miembros que componen el Tribunal le otorgan a éste mayores visiones y
tradiciones juridicas, y lo que es muy relevante, una mas equilibrada representacion de todas
las regiones geograficas del mundo. Recordemos que actualmente es uno de los tribunales con

mayor cantidad de miembros.

El Estatuto prevé la conformaciéon de distintas clases de salas, siendo la mas
importante de ellas la Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos. De acuerdo al Articulo
15 del Estatuto, el Tribunal puede constituir las salas que considere necesarias para conocer de
determinadas categorfas de controversias, compuestas de no menos de tres miembros, las
cuales configuran la primer clase. Otro tipo de salas son las conocidas como ad-hoc, ya que son
solicitadas por las partes para una controversia determinada y constituidas con miembros
designados por el Tribunal, pero aprobados por las partes. Ademas, hay una Sala de
Procedimiento Sumario, que el Tribunal debe constituir anualmente con cinco de sus

miembros, la cual puede oir y fallar controversias en procedimiento sumario. A diferencia de



52

las otras salas mencionadas, ésta tiene caracter permanente, y no se puede obviar su

. ., :3
constitucion.’

Especial menciéon merece la Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos, que esta
concebida como integrante de la estructura del Tribunal, pero a diferencia de las salas de la CIJ
o las otras salas del mismo Tribunal, ésta cuenta con ciertas caracteristicas que la hacen s
generis en el derecho internacional. La razén de ser de esta regulacion es la necesidad de contar
con un ambito especializado y adaptado para poder atender todas las cuestiones que puedan
surgir de la exploracion y explotacion de la Zona. La misma Sala se ha definido como %
separate judicial body within the Tribunal’’* encargada con la funcién exclusiva de interpretar la
Parte XI de la Convencion y los anexos relevantes, que son la base legal de la organizacion y
administraciéon de las actividades en la Zona. La Sala cuenta con una regulacién propia en la

Convencién, particularmente en los Articulos 186 a 191.

Su constitucién es obligatoria para el Tribunal y no facultativa como en el caso de las
otras salas.”> Asimismo, posee su propio mandato y competencia, diferente de la del Tribunal
en pleno, contando con una jurisdicciéon obligatoria y casi exclusiva con respecto a las
controversias que surjan en conexion con las actividades en la Zona.”® Esté integrada por 11
jueces que son designados por la mayoria de los miembros del Tribunal. El criterio de
seleccion tiene en cuenta que estén representados los principales sistemas juridicos del mundo,
como las distintas regiones geograficas de manera equitativa. .a Asamblea de la AIFM puede
adoptar recomendaciones de caracter general respecto de la representacion y distribuciéon de

dicha composicién, siendo un ejemplo de interrelacién entre instituciones del régimen.”’

53 El Tribunal ha constituido una Sala para Controversias sobre Pesquerfas, una Sala para Controversias relativas al
Medioambiente Matino, ambas desde el 14 de febrero de 1997, y con siete miembros cada una. Y desde el 13 de marzo de
2007 existe la Sala para Controversias de Delimitacion Maritima, con ocho miembros. En el caso sobre la Conservacion del
Pez Espada, las partes pidieron la conformacién de una sala ad-boc, compuesta por cinco miembros.

54 Parrafo 25 de la Opinion Consultiva de la Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos sobre las responsabilidades y obligaciones de los
Estados patrocinantes de personas_y entidades con respecto a las actividades en la Zona Internacional de los Fondos Marinos. 1 de febrero de
2011. Sin perjuicio de que a pesar de esa independencia o autonomia con la que cuenta, no deja por ello de ser parte
integrante del Tribunal.

55 GARCIA GARCIA-REVILLO Miguel, ‘E/ Tribunal Internacional del Derecho del Mar: origen, organizacion y funcionamiento’
(Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2005) p. 177. Asimismo, se admite expresamente la posibilidad de constituir salas ad-hoc
dentro de esta Sala, Art. 36, Estatuto del Tribunal.

56 Art. 187 de la Convencién.

57 Art. 35, Estatuto del Tribunal.
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B. Segundo elemento distintivo: Ia competencia del Tribunal Internacional del

Derecho del Mar

Sin duda que es importante la estructura institucional de un érgano judicial, en especial cuando
se habla de eficiencia en el manejo de los casos. Pero el verdadero alcance de la funcién e
influencia de una institucién judicial debe analizarse desde las materias en las cuales puede
entender (competencia en razén de la materia), de qué manera entiende en ellas
(procedimiento contencioso o consultivo y procedimientos especiales), y quien puede acceder
a ¢l (competencia en razén de los sujetos). Si se sostiene que el TIDM es un actor de un
régimen con una funcién de administrar y regular el mismo, es porque, como de manera
similar sucede con otros mecanismos jurisdiccionales (Organo de Apelaciéon de la OMC,
CIADI, CEJ), su competencia recae sobre cualquier aspecto de dicho régimen y
exclusivamente sobre él, por lo menos en lo que hace a la manera de abordar el tema o

controversia particular.

El Tribunal no tiene jurisdicciéon automatica sobre todas las controversias relativas a la
interpretacion y aplicacién de la Convencion. Excepto en los casos especificamente previstos,
todas las partes en una controversia deben habetlo aceptado como el fuero al cual recurrir.™
Pero si cuenta con jurisdicciéon residual en determinados supuestos. Por un lado, el TIDM
puede decretar, modificar o revocar medidas provisionales a falta de constitucion del tribunal
arbitral al cual se le sometié una controversia, si estima prima facie que el tribunal a constituirse
serfa competente y la urgencia de la situacion lo amerita. El otro supuesto se refiere a la pronta
liberaciéon de buques y sus tripulaciones, en el cual a falta de acuerdo de las partes sobre el

fuero al cual someterlo, el Tribunal puede intervenir y decidir en dicho procedimiento.

Puede darse la inusual situaciéon de que una de las partes en una controversia haya
elegido al Tribunal como fuero competente, mientras que la otra parte prefiera a la Corte. En
cuyo caso, el fuero al cual las partes podrian recurrir serfa el arbitraje del Anexo VII, de
acuerdo a las disposiciones de la Convencion. Es ciertamente peculiar que ambas partes en
una controversia se inclinen por un 6rgano judicial permanente, pero que la misma no pueda
ser sometida a éstos, sino a un arbitraje. Sin perjuicio de ello, las partes son libres de acordar
en cualquier momento a que fuero recurrir, incluso si ambas hubieran elegido al Tribunal,

pueden una vez surgida la controversia elegir otro fuero.”

58 MENSAH Thomas, ‘The Place of the International Tribunal for the Law of the Sea in the International System for the
Peaceful Settlement of Disputes’, en RAO Chandrasekhara y KHAN Rahmatullah (eds.), The International Tribunal for the Law of
the Sea: Law and Practice (Kluwer Law International, The Hague, 2001) p. 24.

59 De acuerdo al Art. 287, inc. 5 de la Convencién.
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1. La competencia material del Tribunal

De acuerdo al Articulo 288 de la Convencion, cualquiera de los cuatro mecanismos del sistema
es competente para conocer de las controversias relativas a la interpretacion o la aplicacion del
instrumento, como también para conocer de las controversias relativas a la interpretacion o la
aplicacion de un acuerdo internacional concerniente a los fines de la Convencién que se le
sometan conforme a ese acuerdo. Mientras que el Articulo 21 del Estatuto establece que la
competencia del Tribunal se extiende a todas las controversias y demandas que le sean
sometidas de conformidad con la Convencion, y a todas las cuestiones expresamente previstas
en cualquier otro acuerdo que confiera competencia al TIDM. El Articulo 22 del Estatuto
expresa que si todas las partes en un tratado ya en vigor que verse sobre las materias objeto de
la Convencion asi lo acuerdan, las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de ese
tratado podran ser sometidas al Tribunal. Puede apreciarse que no se menciona que el
Acuerdo se refiera a los fines de la Convencién, lo que podria ampliar considerablemente la

competencia material a cualquier aspecto de las relaciones internacionales.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina considera que en la controversia debe estar
presente su relacion con los fines y propésitos de la Convenciéon.” La jurisdiccion del Tribunal
no esta confinada a controversias con respecto a la interpretacién o aplicacion de la
Convencion, sino que es competente para entender en cualquier controversia relativa a un
tratado que le confiera jurisdiccion. La tnica condicion estipulada es que el tratado en cuestion
debe relacionarse con los propositos de la Convenciéon. Como un fuero especializado, la
jurisdiccién del Tribunal esta limitada por cuestiones relacionadas con el derecho del mar. No
consta ningun asunto sometido al TIDM en el cual la controversia recayera o no estuviera

relacionada con el derecho del mar o la Convencion.

Entre los acuerdos internacionales que le confieren algun tipo de jurisdiccion al
Tribunal, tenemos el Acuerdo para Promover el Cumplimiento de las Medidas Internacionales
de Conservacion y Ordenacion por los Buques Pesqueros que Pescan en Alta Mar de 1993, el

Acuerdo Marco para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos en la Alta Mar del

% Entre otros, MENSAH Thomas, op. cit., p. 30, CAMINOS Hugo, op. cit., p. 14, NELSON Dolliver, ‘The International
Tribunal for the Law of the Sea: Some Issues’, en RAO Chandrasekhara y KHAN Rahmatullah (eds), The International Tribunal
Jor the Law of the Sea: Law and Practice (Kluwer Law International, The Hague, 2001), p. 53, VUKAS Budislav, “The Law of the
Sea: selected writings’ Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2004), p. 9. RAO Chandrasekhara P., “The International Tribunal for
the Law of the Sea: An Evaluation’, en ANDO Nisuke MCWHINNEY Edward y WOLFRUM Ridiger (eds), Liber Amicorum
Judge Shigern Oda vol. 1 (Kluwer Law International, The Hague, 2002) p. 675. YANKOV Alexander es uno de los pocos que
considera la competencia amplia del TIDM, op. cit., p. 44.
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Pacifico Sudeste del 2000, el Protocolo al Convenio de Londres sobre Vertimiento de 1996, el
Acuerdo de Nueva York de 1995, el Acuerdo sobre la Conservaciéon y Gestion de las
Poblaciones de Peces Altamente Migratorios del Océano Pacifico Central y Occidental del
2000, el Convenio sobre la Conservacion y Gestion de los Recursos de la pesca en el Océano
Atlantico Suroriental de 2001 y la Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacuitico de 2001. Todos ellos, confirmando lo dicho, guardan relaciéon con los fines de la

Convencion, al regular a los océanos desde diversas tematicas y posiciones.

a.  La competencia especifica de la Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos

La Sala cuenta con competencia obligatoria y casi exclusiva con respecto a las controversias
que surjan en conexion con actividades en la Zona. El Articulo 187 de la Convencién dispone
que se someten a la misma las siguientes controversias: aquellas entre Estados Partes relativas
a la interpretacion o aplicacion de la Parte XI y de los anexos relevantes; las que involucren a
un Estado Parte y la Autoridad en relacién a si los actos y decisiones de ésta son conformes
con las disposiciones de la Convencidn; las controversias entre partes contratantes, cuando
¢éstas sean Estados Partes, la Autoridad o la Empresa, las empresas estatales y las personas
naturales o juridicas, que se refieran a la interpretaciéon o aplicacion de un contrato o un plan
de trabajo; o los actos u omisiones de una parte contratante relacionados con las actividades
en la Zona que afecten a la otra parte o menoscaben directamente sus intereses legitimos; las
controversias entre la Autoridad y un probable contratista que haya sido patrocinado por un
Estado en relacién con la denegaciéon de un contrato o con una cuestion juridica que se suscite
en la negociacion del mismo; entre la Autoridad y un Estado Parte, una empresa estatal o una
persona natural o juridica patrocinada por un Estado Parte, cuando se alegue que la Autoridad
ha incurrido en responsabilidad y toda otra controversia en la cual la Sala sea competente de

acuerdo a la Convencidn.

Cuando se expresa que la competencia de la Sala es casi exclusiva con respecto al
régimen de la Zona, es porque el Articulo 188 de la Convencién dispone que las controversias
a las que se refiere el apartado a) del Articulo 187 (entre Estados Partes relativas a la
interpretacion o aplicaciéon de la Parte XI y de los anexos relevantes) pueden someterse,
cuando lo soliciten las partes, a una sala especial del Tribunal, o a una sala ad hoc de la Sala.
Mientras tanto, la interpretaciéon o aplicacion de un contrato puede someterse a un arbitraje
comercial internacional en lo relativo al aspecto comercial del mismo, pero si la controversia

entrafia también una cuestion de interpretacion de la Parte XI o de los anexos referentes a ella,
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con respecto a las actividades en la Zona, la cuestiéon debe remitirse indefectiblemente a la

Sala.

El Articulo 189 de la Convencién contiene limitaciones respecto a la competencia de la
Sala, vinculadas con el ejercicio, por parte de la AIFM, de sus facultades discrecionales. Asf,
no puede pronunciarse respecto a la conformidad de las normas, reglamentos o
procedimientos de la AIFM con las disposiciones de la Convencion, ni declarar su nulidad. Su
competencia se limita a determinar si la aplicacién de éstas a casos particulares estarfa en
conflicto con las obligaciones contractuales de las partes en la controversia, o con las
derivadas de la Convencién. Y a conocer en las reclamaciones relativas a extralimitacion en el
ejercicio de la competencia o desviacion de poder de la Autoridad, asi como de las
reclamaciones por dafios y perjuicios u otras reparaciones que hayan de concederse a la parte
interesada en caso de incumplimiento por la otra parte de sus obligaciones contractuales o

derivadas de la Convencién.

2. La debatida competencia consultiva del Tribunal

Como la Convencién y el Estatuto guardan silencio sobre el tema, varios académicos se
preguntaron si le estaba vedado al Tribunal ejercer una competencia consultiva.”’ Las dudas se
despejaron con la adopcion del Reglamento, donde se establece que puede emitir opiniones
consultivas sobre cuestiones juridicas si un acuerdo internacional relacionado con los
propositos de la Convencién especificamente contempla tal posibilidad. La solicitud la debe
realizar cualquier 6rgano autorizado por o en conformidad con el acuerdo en cuestién.” El
Reglamento adopta esta posicion basandose en el Articulo 21 del Estatuto, que establece: ‘La
competencia del Tribunal se extendera a todas las controversias y demandas que le sean
sometidas de conformidad con esta Convencién y a todas las cuestiones expresamente

previstas en cualquier otro acuerdo que confiera competencia al Tribunal.”

Aqui no se establece un deber hacia el Tribunal, sino una facultad, por lo que podria
negarse discrecionalmente a emitir una opiniéon. Otra cuestion que se presenta es discernir el
alcance de la expresion ‘cualquier 6rgano autorizado’, ¢debe ser un 6rgano internacional, o el
o6rgano interno de un Estado podria solicitar una opiniéon? ¢un acuerdo bilateral entre Estados
faculta a alguno de sus 6rganos a solicitar opiniones consultivas?, o por el contrario, ¢la

interpretacion que debe primar es la de considerar ‘Organo’ al de una Organizacidon
int tact deb 1 la d id ‘6rgano’ al d Organizaci

61 Ver GARCIA GARCIA-REVILLO Miguel, op. cit., p. 571.
2 The Tribunal may give an advisory opinion’, Art. 138 del Reglamento.
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. . 3 .,

Internacional competente, en el marco de un acuerdo multilateral?” Ta actual redaccion
permite una interpretacién amplia, pero se participa de la opinién que fue la intenciéon de los
redactores del Reglamento establecer una competencia consultiva mas restrictiva, en

consonancia con aquella de la Corte.

En principio, el Tribunal en pleno no podria emitir opiniones consultivas respecto a
las disposiciones de la Convencién, al no contemplar ésta dicha facultad, pero por la
importancia que podria tener sobre la administracion del régimen, serfa apropiado interpretar
al instrumento de acuerdo a sus propositos. Piénsese en las cuestiones que se han suscitado en
el ambito de la Comisiéon del Limite Exterior de la Plataforma Continental respecto a las
presentaciones realizadas por los Estados para ampliar este espacio maritimo mas alld de las
200 millas marinas. No se corresponde con la finalidad del Tribunal, que éste decline ejercer
su funcién consultiva sobre el contenido de la Convencidn, ya que de otra manera estarfa auto

limitandose, impidiendo desarrollar todo su potencial.

a. La competencia consultiva de la Sala

De acuerdo con el Articulo 191 de la Convencién, tanto la Asamblea como el Consejo de la
Autoridad pueden solicitar a la Sala que emita opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas
que se planteen dentro del ambito de sus actividades. Al propio tiempo, el Reglamento del
Tribunal agrega que la pregunta debe ser precisa.”* La Sala tiene que emitir la opinién
consultiva con caracter urgente, segun dispone la Convencion. Asimismo, se contempla la
posibilidad de que los jueces tomen medidas apropiadas para acelerar el procedimiento, si en la

solicitud expresamente se manifiesta la necesidad de un trimite urgente.”

La Convencién establece que la Sala tiene una obligaciéon de emitir opiniones
consultivas.”® Ahora bien, esta disposiciéon debe entenderse en el sentido de que la Sala debe
considerar todas las solicitudes que se le presenten. En cambio, no necesariamente tiene la
obligaciéon de pronunciarse en todos los casos sobre la pregunta solicitada, ya que puede
declinar su competencia al no concurrir alguno de los requisitos exigidos por el Articulo 191

de la Convencién. Por ultimo, cabe mencionar que pueden llegarse a admitir jueces ad hoc en

6 Por ejemplo, el Juez Ndiaye considera que sélo las Organizaciones Internacionales pueden solicitar actualmente opiniones
consultivas al Tribunal. Véase NDIAYE Tafsir Malick, “The Advisory Function of the International Tribunal for the Law of
the Sea’, (2010) 9 (3) Chinese Journal of International Iaw, p 583.

64 Art. 131 del Reglamento del Tribunal.

65 Art. 132 del Reglamento.

66 ‘la Sala de Controversias de los Fondos Marinos emitira opiniones consultivas’, Art. 191 de la Convencion.
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el procedimiento consultivo, en aquellos casos que la opinién consultiva solicitada a la Sala
“relates to a legal question pending between two or more parties’”” Con la primera opinién emitida se
advierte claramente la importancia tanto de la Sala como de la faz consultiva para administrar

el régimen de los fondos marinos, como se vera en el dltimo Capitulo.

Los alcances de una sentencia suelen, por lo menos indirectamente, exceder a las
partes de la controversia. Por ejemplo, cuando una corte internacional decide sobre un
diferendo contractual aplicando el derecho al marco factico, como consecuencia se
promueven las relaciones econdémicas en general, al establecer pautas de cémo deben aplicarse
los contratos y ademas, haciéndolos cumplir. Una Opinién Consultiva puede tener, por su
parte, un alcance amplio, ya que la interpretacién que hace del derecho internacional suele ser
luego compartida por la mayoria de la comunidad internacional. La Sala ha avanzado en este

sentido con la emisién de la Opinién Consultiva, al manifestar en su parrafo 26 que:

The advisory jurisdiction is connected with the activities of the Assembly and the Council, the two
principal organs of the Authority. The Authority is the international organization established by the
Convention in order to “organize and control activities in the Area” (...) In order to exercise its
Sfunctions properly in accordance with the Convention, the Authority may require the assistance of an
independent and impartial judicial body. This is the underlying reason for the advisory jurisdiction of
the Chamber. In the exercise of that jurisdiction, the Chamber is part of the system in which the

Authority"'s organs operate, but its task within that system is to act as an independent and impartial
body.’

Entonces, aqui la Sala expresa justamente como su funcién trasciende de solo otorgar
mayor claridad al régimen juridico de la Zona, sino que influye y pasa a ser un elemento
decisivo para las otras instituciones de la Convenciéon. En este sentido, ante la paralisis o
limitaciones que puedan tener las otras instituciones del régimen, existe una institucioén judicial
independiente y cuyo radio de accién puede permitir destrabar un impasse politico entre los
miembros de estas instituciones. No caben dudas de la complejidad que conlleva la
implementaciéon del régimen de la Zona dispuesto en la Convencién y el Acuerdo sobre la
Parte XI, lo que genera la necesidad de que exista un organismo como el TIDM y su Sala

especializada, que puedan acompafar la tarea de la Autoridad.

67 Art. 130, inc. 2 de la Convencién.
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3. Lo que no se puede hacer en Hamburgo

Las reticencias de algunos Estados en someterse incondicionalmente a un sistema de solucion
de controversias, se refleja en que en cuestiones donde la soberania estatal se manifiesta sobre
temas sensibles, los Estados decidieron no incluirlas ante los procedimientos obligatorios, y
han retenido el derecho a excluirlas del sistema. La diferencia entre las limitaciones y
excepciones a la jurisdiccion obligatoria radica en que las primeras son automaticas, o sea, que
si la controversia encuadra en uno de estos supuestos, queda excluida directamente del
sistema. Mientras que las excepciones son facultativas, los Estados deben realizar una
declaraciéon expresando su deseo de no aceptar la intervencién de uno o varios de los
procedimientos de la Seccion II para las controversias mencionadas en el Articulo 298 de la
Convencion. Justamente por constituir restricciones al sistema, deben interpretarse de manera

restrictiva.

En el Articulo 297 de la Convencién se mencionan las limitaciones. Estas incluyen: las
controversias que surjan con motivo de actividades de investigacion cientifica marina, donde
se manifieste el ejercicio por el Estado riberefio de un derecho o facultad discrecional de
conformidad con el Articulo 246, o la decisiéon del mismo de ordenar la suspensién o la
cesacion de un proyecto de investigacion de conformidad con el Articulo 253. También se
excluyen las controversias que se susciten cuando el Estado que realiza las investigaciones
alegue que, en relacion con un determinado proyecto, el Estado riberefio no ejerce los
derechos que le corresponden en virtud de los Articulos 246 y 253 de la Convencion. Estas
controversias pueden ser sometidas, a peticion de cualquiera de las partes, al procedimiento de
conciliacion.

Se contemplan también las controversias relativas a las pesquerfas en donde se
discutan los derechos soberanos del Estado riberefio con respecto a los recursos vivos en la
ZEE o al ejercicio de esos derechos, incluidas sus facultades discrecionales para determinar la
captura permisible, su capacidad de explotacion, la asignacion de excedentes a otros Estados y
las modalidades y condiciones establecidas en sus leyes y reglamentos de conservacion y
administraciéon. La controversia se puede someter al procedimiento de conciliacion, si asi lo
solicita cualquiera de las partes en la controversia, cuando se alegue que un Estado riberefio ha
incumplido de manera manifiesta su obligaciéon de velar, con medidas adecuadas de
conservacion y administracion, para que la preservacion de los recursos vivos de la ZEE no
resulte gravemente amenazada. O también cuando se ha negado arbitrariamente a determinar,

a peticion de otro Estado, la captura permisible y su capacidad para explotar los recursos vivos
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con respecto a las poblaciones que ese otro Estado esté interesado en pescar, o a asignar la

totalidad o una parte del excedente cuya existencia haya declarado, a un Estado.

En cuanto a las excepciones, se refieren a las controversias concernientes a la
delimitacién de las zonas maritimas, o las relativas a bahfas o titulos historicos. Ademas, queda
excluida toda controversia que entrafie necesariamente el examen concurrente de una
controversia no resuelta respecto de la soberania u otros derechos sobre un territorio
continental o insular. También constituyen una excepcion las controversias relativas a
actividades militares y aquellas respecto de las cuales el Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas ejerza las funciones que le confiere la Carta de dicha organizacién.

4. Toc Toc: spuedo acceder al Tribunal?

Expresion sustancial del desarrollo de la jurisdiccion internacional consiste en reconocetles
legitimidad procesal a la mayor cantidad posible de sujetos de la comunidad internacional.
Entonces, uno de los puntos mas importantes y que caracterizan al Tribunal, es la diversidad
de los sujetos que pueden acceder a ¢él. Basamento fundamental para el éxito del régimen es
que sus actores estén representados y legitimados, ya que sus actos impactan en el régimen, y
las decisiones del Tribunal los afectan, ademas de que implica reconocer el desarrollo en la

subjetividad juridica internacional que hubo en los dltimos 50 afios.

La Convencién, en su Articulo 291, como el Articulo 20 del Estatuto, establecen los
sujetos que pueden acceder a la competencia de la institucion judicial objeto de esta tesis. Por
supuesto que los Estados Parte a la Convencion estan legitimados, como también lo estan
aquellas entidades distintas a los HEstados, pero sélo en los casos en que ello se disponga
expresamente en la Convencién, como sucede en la Parte XI, o en relacién con toda
controversia que sea sometida de conformidad con cualquier otro acuerdo internacional
relacionados con los fines y propositos de la Convenciéon que le confiera competencia al

Tribunal.

Cuando se habla de Estado Parte en este contexto, hay que considerar la definicion
que da la Convencién en su Articulo 1: ‘Esta Convencion se aplicara mutatis mutandis a las
entidades mencionadas en los apartados b), c), d), €) y f) del parrafo 1 del articulo 305 que
lleguen a ser Partes en la Convencién de conformidad con los requisitos pertinentes a cada
una de ellas; en esa medida, el término “Estados Partes” se refiere a esas entidades’. O sea, se
hace referencia a las organizaciones internacionales y Estados asociados auténomos, de ésta

manera se incluye a la Unién Europea como Estado Parte. Las entidades distintas a los
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Estados se refieren a personas fisicas y juridicas, empresas comerciales, organizaciones
internacionales, o incluso a una ONG, que pueden acceder a la competencia contenciosa de la

Sala.®

2. La Competencia Especial del Tribunal

La necesidad y utilidad de contar con un tribunal que pueda recibir e impulsar la soluciéon de
controversias que sélo pueden ser resueltas satisfactoriamente si se dan una serie de requisitos,
queda demostrada con la pronta liberacién de buques y sus tripulaciones. No existié ni existe
otra institucién judicial internacional con la capacidad de atender eficientemente este tipo de
casos. Por otro lado, se ha dado la particularidad de que a través de un procedimiento
incidental y, en determinados supuestos, residual como lo son las medidas provisionales, el
Tribunal pudo igualmente avanzar decididamente en el cumplimiento de sus funciones. Por
ello, y como estos dos procedimientos han constituido la base de la labor judicial del Tribunal
hasta el momento, es que amerita profundizarse su regulacioén, sin perjuicio de que en los
capitulos siguientes también se mencionen. En este sentido, es claro que el TIDM esta
llamado a desempefiar un papel relevante en este tipo de procesos, al ser el tnico dotado de
jurisdicciéon residual obligatoria y, probablemente, el que reina en la actualidad mejores

. . . . 69
condiciones para resolver con celeridad esta clase de controversias.

A. Pronta liberacion de buques y sus tripulaciones

De acuerdo al Articulo 292 de la Convenciéon, cuando las autoridades de un Estado retengan
un buque que enarbole el pabellén de otro Estado y éste alegue que el Estado que procedio a
la retencion no observo las disposiciones de la Convencién respecto a la pronta liberacion del
buque o de su tripulacién una vez constituida fianza razonable u otra garantia financiera, la
cuestion puede ser sometida a la corte o tribunal que las partes designen o, a falta de acuerdo
en un plazo de 10 dias desde el momento de la retencion, a la corte o tribunal que el Estado

que haya procedido a la retenciéon haya aceptado, o al Tribunal. La solicitud de liberacién del

68 MENSAH Thomas, op. cit., “The Dispute Settlement Regime of the 1982 United Nations Convention on the Law of the
Sea’, p. 321.
® Cfr. GARCIA GARCIA-REVILLO Miguel, op. cit., p. 395.
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buque o de su tripulacién sélo podra ser formulada por el Estado del pabellén o en su
nombre. La corte o tribunal debe decidir sin demora acerca de la solicitud de liberacion y sélo
conocera de esa cuestion, sin prejuzgar el fondo de cualquier demanda interpuesta ante un
tribunal nacional contra el buque, su propietario o tripulacién. Las autoridades del Estado que
haya procedido a la retencién seguiran siendo competentes para liberar en cualquier momento
al buque o a su tripulacion. Una vez constituida la fianza u otra garantia financiera
determinada por la corte o tribunal, las autoridades del Estado que haya procedido a la

retencion cumpliran sin demora la decision relativa a la liberacion.

¢Cuales son las disposiciones de la Convencién que contemplan el procedimiento del
Articulo 2927 El Tribunal, como la mayoria de sus jueces en escritos académicos y doctrinarios
concuerdan en interpretarla en un sentido restrictivo, y por ello, solo cuando expresamente se
dispone en la Convencion, se puede aplicar el procedimiento, y no para cualquier caso donde
un buque es retenido. Estos Articulos son el 73 inciso segundo, cuando establece que los
buques apresados y sus tripulaciones seran liberados con prontitud, previa constituciéon de una
fianza razonable u otra garantia. El Articulo 226 inciso primero en caso de que la liberacion
haya sido denegada, el Estado del pabelléon podra procurar la liberacién del buque de
conformidad con lo dispuesto en la Parte XV. Y hasta cierto punto, por no mencionar
expresamente la fianza razonable, el Articulo 220 inciso sexto, cuando exista una prueba
objetiva y clara de que un buque que navega en la ZEE o en el mar territorial de un Estado ha
cometido, en la ZEE, una infraccién que haya tenido como resultado una descarga que cause
o amenace causar graves dafios a las costas o los intereses del Estado riberefio, o a
cualesquiera recursos de su mar territorial o su ZEE, ese Estado podra iniciar un

procedimiento que incluya la retencién del buque.”

El procedimiento de pronta liberacién de buques y sus tripulaciones ha constituido
gran parte de la labor judicial del Tribunal hasta el momento. Parte de la explicacion a ello esta
en que este procedimiento no tiene antecedentes en el derecho internacional, habiendo sido
diseflado durante el transcurso de la Conferencia, pasando a ser una de las innovaciones

surgidas de la misma.”" Por otro lado, el Tribunal ha tenido el ‘monopolio’” del mismo, por lo

70 OXMAN Bernard, ‘[Case Note] The M/V “Saiga” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea) ITLOS Case No. 17,
(1998) 92 (2) AJIL, p. 279 y 280, para el autor solo procede en dos casos, aquellos de los art. 73 y 226. Ver casos Camouco
parr. 59, Monte Confurco parr. 63, y Volga parr. 59. Por su parte, ROSENE Shabtai, op. cit., p. 813, solo considera que los
art. 73 y 220 permitirfan iniciar el procedimiento. CAMINOS Hugo, op. cit. “The International Tribunal for the Law of the
Sea: An Overview of its Jurisdictional Procedure’, p. 16, adopta también una posicién restrictiva, aunque admite el supuesto
del art. 226.

"t GAO Jianjun, ‘Reasonableness of the bond under Article 292 of the LOS Convention: Practice of the ITLOS’, (2008) 7 (1)
Chinese Journal of International Law, p. 116.
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que se puede afirmar que el procedimiento empieza y termina con lo establecido por el 6rgano
judicial con sede en Hamburgo. Ya que si bien cualquiera de los fueros del Articulo 287 puede
tener competencia sobre dichos asuntos, el TIDM es el unico que cuenta con un Reglamento

detallando la manera de hacer efectiva la disposicién de la Convencion.

Fueron razones principalmente econémicas por las que se incluy6 en el articulado de la
Convencion este procedimiento. Los delegados en la Conferencia buscaban que la liberacion
de los buques fuera realizada prontamente, porque si no el duefio o armador del mismo estaria
sujeto a considerables gastos mientras estuviera detenido el buque. Recordemos lo
mencionado precedentemente sobre los compromisos efectuados en la Conferencia entre los
Estados riberefios por sus derechos sobre la ZEE basicamente y los Estados con importantes
flotas pesqueras. Las disposiciones sustantivas sobre el tema no se consideraban suficientes,

s . . . . 2
por lo que se les sumé un remedio procesal ante un tribunal internacional.”

El procedimiento esta diseflado para liberar al buque y su tripulacion de una detencion
prolongada por la imposicion de fianzas irrazonables en las jurisdicciones internas, o la falta de
legislacion interna que disponga la liberacién luego de la constitucion de una fianza razonable,
infligiendo perdidas evitables al duefio del buque y otras personas. Igualmente, protege los
intereses del Estado riberefio al disponer la liberacion solo bajo la constitucién de una fianza
razonable u otra garantia financiera y en casos expresamente determinados.” Entonces, los
diversos aspectos de este procedimiento, de acuerdo a como sean interpretados y aplicados,
contribuiran en mas o en menos, a mantener el balance insito en la Convencién, y a la vez

permitiran cumplir con el objetivo inmediato de la pronta liberacion.

El Tribunal debe, en todos los casos, asegurarse que tiene competencia para dictar
sentencia. Examina motu propio la misma si lo considera necesario, * incluso en el caso Grand
Price, al analizar el estatus registral del buque y sostener que el solicitante no era el Estado del
pabellén cuando la solicitud fue sometida, lo hizo sin que las partes lo hubieran planteado en
sus memoriales. Otro requisito para que el Tribunal tenga competencia es que las partes no
hayan acordado someter la cuestiéon de la liberacién a otra corte o tribunal dentro de los 10
dfas desde el momento de la detencién. Ello asi ya que aunque la competencia del Tribunal en
casos de pronto liberacion es obligatoria cuando se dan todas las condiciones expresadas en el

Articulo 292, sigue siendo residual, en el sentido de que el Tribunal va a ser competente si las

72 ESCHER Anne-Katrin, ‘Release of Vessels and Crews before the International Tribunal for the Law of the Sea’, (2004) 3
(2) LPICT, p. 240.

73 Caso “Camonco” (Panama v. Francia), pronta liberacion, sentencia del 7 de febrero del 2000, parr. 57 y Caso “Monte Confurco”
(Seychelles v. Francia), pronta liberacién, 18 de diciembre de 2000, parr. 70.

74 Caso Camouco, y Caso “Grand Price” (Belice v. Francia), pronta liberacion, sentencia del 20 de abril de 2001.
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partes no llegan a un acuerdo sobre a donde recurrir. El tercer requisito es que la solicitud
debe ser sometida por el Estado del pabellén o una persona o entidad debidamente autorizada
en su nombre. El Estado del pabell6n a estos efectos, es aquel cuyo pabellén el buque esta

autorizado a enarbolar al momento de que la solicitud es enviada al Tribunal.

En este punto, el caso mas discutido fue el del Grand Price. La carga de establecer que
Belice era el Estado del pabellon cuando se realizé la solicitud recafa sobre el solicitante. La
duda que surgi6 era si el registro del buque en Belice continué luego de la expiraciéon de la
patente provisional de navegacion o si habia revivido luego de la pérdida del registro, con
efectos desde el 4 de enero de 2001. El Tribunal consideré que los documentos que las Partes
le habfan proporcionado revelaban contradicciones e inconsistencias en relacién con la
expiracion de la patente provisional de navegacion, la cancelacion del registro del buque y la
suspension de la cancelacion, todo lo cual ocasionaba una duda razonable sobre el status del

buque cuando fue presentada la solicitud de liberacion.”

Por lo tanto, el Tribunal observé que la afirmacion de la International Merchant Marine
Registry of Belize INMARBE) de que, a pesar de la expiracion de la patente de navegacion y de
la licencia, el buque debia atn ser considerado como registrado en Belice, era insustancial. En
opinién del Tribunal, la afirmacién de que aun ‘debe ser considerado como’ contenfa un
elemento de ficcién y no proveia base suficiente para afirmar que Belice es el Estado del
pabellon del buque para los fines de hacer una presentacion bajo el Articulo 292 de la
Convencion. La documentacion presentada no fue suficiente para probar que Belice era el
Estado del pabelléon cuando se realizé la solicitud, por lo que el Tribunal se declaré sin

: 76
competencia para entender en el asunto.

En lo que concierne a la admisibilidad de la solicitud del Estado del pabelléon en el
procedimiento de pronta liberacién de buques y sus tripulaciones, la posiciéon consistente y
clara del Tribunal es que la solicitud es admisible cuando un Estado que es parte de la
Convencion alegue que un buque de su pabellén ha sido detenido por otro Estado parte en
violacion de las disposiciones de la Convencion que requieren la pronta liberaciéon del buque
previa constitucion de una fianza razonable u otra garantia financiera. De acuerdo al Tribunal,
dicho alegato de no cumplimiento es una condicién necesaria para la admisibilidad de la

solicitud, asumiendo que la competencia ya ha sido establecida.

75 Caso del Grand Price, parr. 76. ARMAS PFIRTER Frida, ‘El caso “Grand Price” ante el Tribunal Internacional del
Derecho del Mar’, en DRNAS DE CLEMENT Zlata (coord.), Estudios de Derecho Internacional en homenaje al profesor Emesto ].
Rey Caro (Ed. Drnas - Lerner, Cérdoba, 2002) p. 410.

76 Caso del Grand Price, parr. 93. Y ARMAS PFIRTER Frida, ut supra, p. 411.
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Luego, el Tribunal observara si el alegato se encuentra sustanciado. La solicitud sera
considerada admisible sin importar la razén por la cual el buque no fue liberado. Por ende, es
inmaterial si el buque no fue liberado por el Estado que ha procedido a la retencién porque no
solicité la constitucién de una fianza, o si la fianza proferida en nombre del buque fue
rechazada, o porque el Estado que ha procedido a la retencién ha solicitado una fianza que el
Estado del pabellon considera que no es razonable o atn cuando no ha sido posible que una
fianza se constituya, por ejemplo, porque las leyes del Estado que ha procedido a la retencién
no cuentan con un mecanismo a tal efecto. El Tribunal ha clarificado que no es una condicion

para la admisibilidad de la solicitud que una fianza haya sido constituida.”’

Ademas, no hay un limite de tiempo mas alla del cual no serfa admisible la solicitud. El
plazo de 10 dias previsto en la Convencién es el tiempo requerido antes de que una solicitud
pueda presentarse. No es un tiempo limite después del cual el Estado del pabellén pierde su
derecho a invocar la pronta liberacién. Sin perjuicio de ello, se ha llamado la atencién por
algunos jueces del abuso a que esto puede dar lugar. El Tribunal rechazé que se haya
producido una suerte de stoppe/ ante la falta de rapido actuar del solicitante, al haber
transcurrido mas de tres meses desde la detenciéon. El Articulo 292 no requiere que el Estado
del pabellon presente una solicitud dentro de un plazo luego de la detencién del buque o su
tripulacién.” El TIDM advirtié que la Convencién no dispone un tiempo limite preciso para
constituir la fianza. Pero por el fin y proposito del procedimiento, el tiempo debe ser
razonable.” En otras palabras, el Estado del pabellén, luego de agotado el plazo previsto en el
Articulo 292, tiene el derecho de recurrir al Tribunal, y en principio, no hay un plazo de
caducidad. Pero como la finalidad del procedimiento es, justamente, la ‘pronta’ liberaciéon de
un buque y su tripulacién, la demora excesiva en el ejercicio de sus derechos puede llegar a

perjudicar al Estado del pabellon.

El otro punto es que el solicitante tendra éxito en su solicitud si demuestra que la
misma esta debidamente fundada. Para ello hay tres condiciones a satisfacer: primero que haya
una detencion del buque o su tripulaciéon por el Estado que ha procedido a la retencion,
segundo que la misma esté cubierta por las disposiciones de la Convencién que requieren la

pronta liberacién del buque bajo constitucion de una fianza u otra garantia financiera, tercero

77 Caso Saiga, parr. 76 y 77.

78 MENSAH Thomas, ‘The Tribunal and the Prompt Release of Vessels’, (2007) 22 (3) The International Journal of Marine and
Coastal Law, p. 433. En la pagina 434 expresa el autor: 17 should however be noted that undue delay in making an application conld result
in a sitnation in which the Tribunal may find it inappropriate to issue an order for the release of the vessel” Caso Camouco parr. 54, Monte
Confurco parr. 54, en Tomimaru recuerda el TIDM que el Estado del pabellén debe actuar de manera oportuna, a riesgo de
perder la posibilidad de obtener la liberacién por el art. 292, parr. 77.

79 Caso Hoshinmaru, parr. 80.
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que el Estado que ha procedido a la retencién no haya liberado al buque o su tripulacién como
lo establece la Convencién.” El Tribunal considera apropiado utilizar un enfoque basado en
evaluar si los alegatos eran ‘arguable or are of a sufficiently plausible character’, en el sentido de que el

Tribunal pueda basarse en ellos para el propésito del Articulo 292.

Las constricciones del procedimiento también se pueden ver en el Articulo 113 del
Reglamento, el cual dispone que la decision del Tribunal determinara si el alegato del
solicitante de que el Estado riberefio no ha observado las disposiciones de la Convencién con
respecto a la pronta liberacion del buque o de su tripulacién una vez constituida fianza
razonable u otra garantia financiera, esta bien fundado. Sélo dicho analisis pueden realizar los
jueces, toda otra cuestion debe decidirse en un procedimiento sobre los méritos. Y si decide
que el alegato esta fundado correctamente, el Tribunal fija el monto, naturaleza y forma de la
fianza u otra garantia financiera a constituirse para la liberacién del buque y tripulacién. Por
ende, es claro que los jueces deben ejercer con prudencia sus facultades en este procedimiento,

ya que no pueden adentrarse en el fondo de la controversia.

B. Medidas provisionales. Resaltando su valor y utilidad

Por otra parte, el Tribunal puede decretar medidas provisionales en base a dos supuestos, de
acuerdo al Articulo 290 de la Convencion, incisos primero y quinto. El primero se presenta
cuando una controversia se ha sometido a una corte o tribunal que, en principio, se estime
competente, entonces el TIDM podra decretar las medidas provisionales que estime
apropiadas con arreglo a las circunstancias para preservar los derechos respectivos de las
partes en la controversia o para impedir que se causen dafios graves al medio marino, en
espera de que se adopte la decision definitiva. Hasta ahora, en el caso Saiga 2 y en el Louisa se
ha utilizado este supuesto, otorgadas en el primero pero rechazadas en el dltimo asunto
mencionado. También es de notar la diferencia en los términos utilizados en relacién con
aquellos del Estatuto de la Corte, el cual autoriza a esta ultima a indicar, y no prescribir,

medidas provisionales para resguardar los derechos de alguna de las partes.

El segundo supuesto establece que hasta que se constituya el tribunal arbitral al que se
someta una controversia, cualquier corte o tribunal designado de comun acuerdo por las
partes o, a falta de tal acuerdo en el plazo de dos semanas contado desde la fecha de la
solicitud de medidas provisionales, el Tribunal o, con respecto a las actividades en la Zona, la

Sala puede decretar, modificar o revocar medidas provisionales si estima, en principio, que el

80 MENSAH Thomas, op. cit. ut supra, p. 435.
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tribunal que se constituya sera competente y que la urgencia de la situacién asi lo requiere. Una
vez constituido, el tribunal al que se le sometié la controversia puede modificar, revocar o
confirmar esas medidas provisionales. Esto puede parecer un tema menor, pero la practica ha
mostrado la utilidad de contar con esta flexibilidad en el dictado de medidas provisionales,

como se puede apreciar en los casos que se mencionan a lo largo del texto.

Es necesario que alguna de las partes solicite el dictado de medidas provisionales, el
Tribunal no puede hacerlo motu proprio. Pero si es de fundamental importancia la posibilidad
otorgada al TIDM de decretar medidas que sean diferentes, en todo o en parte, de las
requeridas por las partes e indicar a éstas que deben hacer para cumplir con cada medida.* El
Tribunal, a pesar de no decretar las medidas solicitadas por las partes en algunos casos -al no
satisfacerse con la probanza de los requisitos en cuestion- aun asi decreté medidas, diferentes
a las solicitadas por las partes. Esta flexibilidad y lo que podtia catalogarse como activismo
judicial, le permitieron adoptar medidas con el fin de proteger el medio marino.” Asf en los
casos de la Planta de MOX y del Estrecho de Johort, las medidas decretadas tuvieron una clara

finalidad tuitiva del medio marino, sin dejar de lado los derechos y bienes de las partes.

En el caso de la Planta de MOX expreso el Tribunal que, entre otras razones, como el
Reino Unido habia asegurado en una audiencia publica que no se iba a transportar material
radioactivo adicional desde o hacia Sellafield, no habia urgencia para dictar las medidas
solicitadas por Irlanda, pero por el deber de cooperacion, las partes debian asegurarse que
ninguna accién que tomaran podfa agravar o ampliar la controversia.”” En el caso del Estrecho
de Johor sucedi6 que Malasia solicitaba medidas en base a la protecciéon de derechos
relacionados con la preservaciéon del medio marino, y acceso maritimo a sus costas, pero la
evidencia que presentdé no mostraba urgencia o riesgo que la zona del mar territorial sufra un
dafio irreversible.* El Tribunal decreté igualmente medidas basadas en el deber de

cooperacion, que eran receptivas de la problematica ambiental.

Comentando sobre el caso Saiga, un ex Juez del Tribunal afirmé que las medidas

decretadas por éste fueron diferentes a las solicitadas por las partes, en especial en lo

81 Reglamento del Tribunal, art. 89, inc. 5. ‘When a request for provisional measures has been made, the Tribunal may prescribe measures
different in whole or in part from those requested and indicate the parties which are to take or to comply with each measure.’

82 En su Opinién Separada en el caso de la Planta de MOX,, el Juez Mensah confirma la primacia en la proteccién del medio
marino al momento de decretar medidas provisionales, al expresar: “...zhe evidence before the Tribunal does not suffice to show either
that irreversible prejudice might occur to any rights of Ireland or that serious harm to the marine environment night occur, solely as a result of the
commissioning of the MOX plant, in the period between now and the constitution of the Annex VII arbitral tribunal.’, p 3.

83 Caso de la Planta de MOX, parr. 78 y 85.

84 Caso concerniente a la recuperacion de tierras de Singapur en y alrededor del Estrecho de Johor (Malasia v. Singapur), medidas provisionales,

orden del 8 de octubre de 2003, parr. 72.
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relacionado al propietario o armador del buque.” Asi, como el buque y su tripulacién habfan
sido liberados, una medida provisional con dicho objeto no hubiera tenido sentido. Pero los
derechos del solicitante no habrian estado totalmente preservados si, estando pendiente la
decisién de fondo, el buque, su tripulacién, el duefio o armador fueran sujetos a medidas
judiciales o administrativas en conexiéon con los incidentes que llevaron a su detencion,
arresto, posterior procesamiento y condena del capitan.** SVG habifa solicitado que Guinea
liberara al buque y su tripulacién, y suspendiera la ejecuciéon de sentencias en el ambito

interno.

El TIDM decreté que Guinea debia abstenerse de tomar o hacer cumplir medidas
judiciales o administrativas contra el buque M/V Saiga, su capitin u otros miembros de la
tripulacién, duefios o armadores.”” Recomendé asimismo el Tribunal que las partes buscaran
un acuerdo hasta que se pudiera llegar a la sentencia sobre el fondo de la controversia, y que
no tomaran medidas que pudieran agravar o extender la controversia. Las medidas entonces,
solo se relacionaban a una posible medida judicial o administrativa relacionada con el arresto y
detencién del buque y posterior procesamiento y condena del capitan.*® En virtud de esto, las
partes efectivamente intercambiaron opiniones y negociaron entre si luego de que estas
medidas entraran en vigencia, facilitado todo esto por los buenos oficios prestados por el

Presidente del Tribunal.*

En el caso del ARA Libertad, el TIDM actué como un eficaz difusor de los
desencuentros y diferencias de las partes. La interaccion y aplicacion de la Parte XV se aprecia
también de manera positiva. En especial, durante la etapa de negociacion, y ante la falta de
avance de la misma, una de las partes considerd agotada la posibilidad de llegar a un acuerdo,
por lo que decidi6 utilizar un medio jurisdiccional para hacer valer sus derechos. En su
entendimiento, la espera en que se constituyera un tribunal arbitral y se encontrara en
condiciones de dictar medidas provisionales, perjudicaba de manera irremediable sus derechos.

Y aqui aparece el Tribunal, con su competencia residual, como un fuero disponible y capaz de

85 RAO Chandrasekhara P., ITLOS: The First Six Years’, (2002) 6 MPYUNL, p. 240. Ademas el Juez Warioba en su
Declaracién adjunta a la Orden en el caso Saiga: Tor understandable reasons the Tribunal has declined to prescribe a provisional measure
on the request for the release of the vessel. But it has gone abead and prescribed a measure on the other two far beyond the request of the
Applicant...., p. 1.

86 Caso Saiga, Orden de medidas provisionales, parr. 40 y 41.

87 Ibidem, parr. 52.

88 Opinién Separada del Juez Laing a la Orden de medidas provisionales en el caso Saiga 2, parr. 37.

89 CHAKRABORTY Anshuman, ‘Dispute Settlement Under the United Nations Convention on the Law of the Sea and its Role in Oceans
Governance (Faculty of Law Victoria University of Wellington, Nueva Zelanda, 20006), disponible en

http://researcharchive.vuw.ac.nz, p. 122.
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resolver una situacién urgente, que podia devenir en un indeseado distanciamiento entre dos

Estados.

Como fundamento de la Orden, los jueces entendieron que los intentos de las
autoridades ghanesas de abordar el buque y moverlo por la fuerza, sin la autorizaciéon del
Comandante, y la posibilidad que esas acciones se repitieran, demostraban la gravedad de la
situacion y la necesidad de medidas urgentes hasta que se constituyera el tribunal arbitral.”’ Por
ello, decidi6 que Ghana debia liberar sin condiciones a la Fragata ARA Libertad, asegurarse
que la misma, su Capitan y tripulacion pudieran dejar el puerto de Tema y las zonas maritimas

bajo jurisdicciéon de Ghana, y que fuera reabastecida para tal fin.”! El buque fue liberado sin

objeciones ni impedimentos por parte de Ghana, cuando Argentina lo requirio.

Nuevamente, en un caso sometido al TIDM, se presenta con claridad la
interdependencia de las relaciones juridicas internacionales, donde los actos de los Estados
como sujetos de derecho internacional, por regla general, no son acciones aisladas, sino que
suelen impactar en diversas areas de las relaciones internacionales. Verbigracia, una
controversia que se sometioé a un tribunal arbitral para que resuelva los méritos, pero que un
incidente en el proceso, como lo son las medidas provisionales, es tratado por el Tribunal. Por
cierto, podria denominarse una medida cuasi auto satisfactiva, pues la pretensiéon mas buscada
por Argentina era la liberaciéon del buque. A su vez, el caso genera jurisprudencia,
confirmando una norma del derecho internacional general que impide el embargo de buques

de guerra, protegidos por la inmunidad de los bienes de Estado.

Si bien en principio, el respeto a la soberanfa estatal parece ser el fundamento o
postura en la cual se sustenta exclusivamente la decision del Tribunal, debe remarcarse
también la proteccion del régimen que llevan a cabo los jueces. Esto es asi, ya que las normas
alegadas como vulneradas durante el procedimiento, son de fundamental importancia para el
sostenimiento del régimen de los océanos, tal como destaca el Juez Paik en el parrafo 2 de su

“

Declaracion adjunta a la Orden: “... This right is clearly established in international law, and, in fact,
constitutes one of the most important pillars of the ordre public of the oceans.” Queda claro que la raison
d'étre del Tribunal excede el analisis meramente cuantitativo de ciertos elementos del mismo, y
solo una perspectiva multifuncional permite comprender la profundidad y complejidad detras

de una institucion judicial internacional.

9 Caso del ARA Libertad, parr. 99 de la Orden de medidas provisionales.
91 Ibidem, parrafo 108.
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CAPITULO III

LA COEXISTENCIA DEL TRIBUNAL CON LOS
FUEROS DEL SISTEMA

1. La Necesaria Coexistencia de los Fueros del Sistema

Son varias las razones que ayudan a explicar porque los Estados y otros sujetos de la
comunidad internacional pueden preferir la disponibilidad de una variedad de tribunales
internacionales para resolver sus controversias, en contraste a una unica jurisdiccion. Estas
incluyen, entre otras: la posibilidad de mantener el secreto o reserva en las cuestiones que se
ventilan durante el procedimiento, el control por las partes en la elecciéon de los miembros que
componen el 6rgano que decidira la controversia, la opcion de constituir paneles con
especialidad en algtn area del derecho internacional o regién geografica, evitar la intervencion
de terceros Estados en el proceso, lo que se logra en los arbitrajes ad-hoc, y existencia de

fueros que permitan resolver controversias con entidades no estatales como partes.

El Tribunal fue concebido para llenar una demanda que era real en su momento y
actualmente lo es con mayor razoén, y a través del desarrollo de su jurisprudencia ha tenido la
oportunidad de responder a sus detractores. El sistema de la Convencién le otorga
competencia a cuatro fueros, la de tres de ellos es idéntica, el restante cuenta con una
especifica. Una rica relacion se genera entre ellos, siendo el ambito ideal para que se
produzcan los efectos negativos de la incorrectamente llamada ‘proliferacion’ de tribunales

internacionales. La interrelacion de los mecanismos de la Parte XV es esencial para el
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funcionamiento adecuado del sistema. Por ende, la manera mas adecuada para descartar estos
argumentos, es analizar lo que ha sucedido en estos poco mas de 15 afios de vigencia del

sistema.

A. Conviviendo con el arbitraje

Son dos las clases de arbitraje contemplados en la Convencién, conocidos por el Anexo que
regula a cada uno de ellos. Existe el arbitraje que puede funcionar como mecanismo
independiente o subsidiario a la falta de acuerdo de las partes en la eleccién de un fuero, o por
defecto si las partes lo han elegido como primera opcion, detallado en el Anexo VIL. Y a su
vez se crea un arbitraje especial por su competencia en razéon de la materia, limitada a
cuestiones especificas, regulado en el Anexo VIII. Puede decirse que ambos comparten
muchas caracteristicas, por lo que se mencionan solo las mas relevantes de cada uno. Segun la
informacién disponible a la fecha, se han constituido nueve tribunales arbitrales, todos ellos en

el marco del Anexo VIL.”

Respecto al primero, el tribunal arbitral estara integrado en principio por cinco
miembros, a menos que las partes acuerden otra conformacién.” Los arbitros se designan de
una lista que el Secretario General de las Naciones Unidas confecciona, en la cual cada Estado
Parte de la Convencién tiene derecho a designar cuatro arbitros, quienes deben ser personas

con experiencia en asuntos maritimos que gocen de la mas alta reputacion por su

92 Estos son: Caso del Atiin de Aleta Aznl del Sur (Nueva Zelanda v. Japon, Australia v. Japin), laudo sobre admisibilidad y
jurisdiccién del 4 de agosto de 2000, Caso concerniente a la recuperacion de tierras de Singapur en y alrededor del Estrecho de Jobor (Malasia
v. Singapnr), laudo del 1 de septiembre de 2005, Delimitacion Maritima (Barbados v. Trinidad y Tobago), laudo del 11 de abril de
20006, Delimitacion Maritima (Guyana y Suriname), laudo del 17 de septiembre de 2007, Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino
Unido), terminacién de procedimientos el 6 de junio de 2008, Delimitacion Maritima (Bangladesh v. India), iniciado el 8 de de 2009,
pendiente de laudo todavia, la controversia por el “Area Marina Protegida’ (Manricio v. Reino Unido), iniciado el 20 de diciembre
de 2010, pendiente, el Caso “ARA Libertad” (Agentina v. Ghana), iniciado el 30 de octubre de 2012, pendiente y Derechos
Maritimos sobre el South China Sea, (Filipinas v. China), del 21 de enero de 2013, pendiente. Seis de estos arbitrajes han utilizado
las facilidades otorgadas por la Corte Permanente de Arbitraje, mientras que en el Caso del Atiin de Aleta Azul del Sur se utilizé
la Secretarfa del CIADI. Esto muestra una clara preferencia de los Estados en contar con secretarfas y personal con
experiencia en arbitrajes, como en reglas procedimentales que permitan un correcto desarrollo del procedimiento.

9 Art. 3, Anexo VII de la Convencién. Si las partes no pueden llegar a un acuerdo para designar a los miembros del tribunal
arbitral o su Presidente, estas elecciones seran realizadas por el Presidente del Tribunal cuando una de las partes lo solicite, en
consulta con ellas. La primera vez que se realizé fue el 10 de octubre de 2003 en el arbitraje en el ‘Caso concerniente a la
recuperacion de tierras de Singapur en_y alrededor del Estrecho de Jobor'. La segunda vez que sucedié fue en la delimitacién marftima
entre Bangladesh y Myanmar. La tercera, el 25 de marzo de 2011, cuando en la controversia entre Mauricio y el Reino Unido
concerniente a la “Area Marina Protegida’ en el Archipiélago de Chagos, el Presidente Jesus designo a los tres arbitros del

tribunal. La cuarta fue solicitada por Argentina en el Caso “ARA Libertad”.
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imparcialidad, competencia e integridad.” Salvo que las partes en la controversia acuerden algo
distinto, el tribunal arbitral fija su propio procedimiento, garantizando a cada una de las partes

plena oportunidad de ser oida y de hacer la defensa de su caso.”

En cuanto al arbitraje del Anexo VIII, su principal diferencia radica en que el tribunal
es competente para entender en controversias sobre la interpretaciéon o la aplicaciéon de los
Articulos de la Convencién relativos a: 1) pesquerias, 2) proteccion y preservacion del medio
marino, 3) investigacion cientifica marina y 4) navegacién, incluida la contaminacién causada
por buques y por vertimiento.” Existe una lista de expertos en cada una de las materias objeto
de este arbitraje, siendo la cantidad de miembros igual al arbitraje del Anexo VIL.” Otro
aspecto novedoso es el previsto en el Articulo 5 del Anexo VIII, ya que las partes pueden
convenir en solicitar que el tribunal arbitral realice una investigacién y determine los hechos
que hayan originado la controversia. Cuando todas las partes en la controversia lo soliciten, el
tribunal arbitral especial puede formular recomendaciones que, sin tener fuerza vinculante,
sirvan de base para que las partes examinen las cuestiones que hayan dado origen a la

controversia.

Es interesante resaltar que, a pesar de los acuerdos firmados por las partes, a través de
los cuales sometian sus controversias a un arbitraje, con posterioridad decidieron recurrir al
Tribunal en detrimento de un tribunal arbitral. Aqui se manifiesta el problema de que solo 45
de los 162 Estados parte a la Convencién han realizado la declaracién de eleccion de fuero, 33
de ellos eligiendo al Tribunal. El caso Saiga 2 fue inicialmente sometido a un arbitraje por
SVG, pero luego de un acuerdo con Guinea, se transfirié al Tribunal. De manera similar
sucedi6 con el caso de la Conservacion del Pez Espada, en este caso, Chile someti6 su disputa
con la entonces denominada Comunidad Europea a un arbitraje bajo el Anexo VII, pero luego

de negociar con ella, el caso se transfirié a una sala del Tribunal.

Las puertas siempre abiertas de un 6rgano judicial permanente, con procedimientos
preestablecidos, facilita e influye en las partes en una controversia a inclinarse por someterla
finalmente a este y no a un arbitraje que puede llegar a ser igual de costoso, pero mas
complicado de impulsar, vgr. piénsese en la eleccion de los arbitros. Tomoé nota de esto
Bangladesh, cuando inici6 el procedimiento arbitral bajo el Anexo VII contra Myanmar, pero

al mismo tiempo notificé al Tribunal sobre las declaraciones de ambos Estados aceptando la

94 Art. 2 del Anexo VII a la Convencion.
95 Art. 5 del Anexo VIL

96 Art. 1 del Anexo VIII a la Convencién.
97 Art. 2 del Anexo VIIL
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competencia del TIDM, de acuerdo al Articulo 287 de la Convencién. Lo mismo sucedi6 en el
caso del buque Virginia, sometida inicialmente al arbitraje del Anexo VII, para luego ambas

partes en la controversia acordar transferir la misma a la 6rbita del Tribunal.

Las respuestas de los tribunales arbitrales tampoco fueron destacables en términos
juridicos o de gran utilidad para las partes, en muchos casos sin dar una soluciéon a la
controversia que le plantearon. En los asuntos del Atin de Aleta Azul del Sur, el fondo del
asunto es sometido a un tribunal arbitral, el cual se declara sin jurisdiccion para entender en el
mismo, por ende, no dando una solucién a la controversia. Luego las partes llegan, tras
negociaciones impulsadas por el Tribunal, a establecer un TAC y avanzar en otras cuestiones
que formaban parte de sus pretensiones. En el caso del Estrecho Johor, las partes, a pesar de
que la controversia estaba sometida a un arbitraje, adoptaron un tratado que puso fin, en base
a lo sefialado por el TIDM, a la controversia que habia suscitado el inicio de los
procedimientos. En el caso de la Planta de MOX, intervienen, ademas del Tribunal, la CE]J y
dos tribunales arbitrales. Uno de estos no se pronuncia sobre el fondo por deferencia hacia la
CEJ, suspendiendo los procedimientos, a lo cual las partes tuvieron que negociar y avanzar en

sus relaciones con los lineamientos provistos por el Tribunal.

A diferencia del arbitraje, el Tribunal es un recordatorio del valor de la jurisdiccion
obligatoria, al alentar la reconciliacion, como en el asunto del Chaisiri Reefer, caso
discontinuado tras el acuerdo de las partes sobre sus respectivas pretensiones. En el caso de la
Conservacion del Pez Espada, aunque los procedimientos se suspendieron y eventualmente se
retir6 el caso, se destaca que es el primer contencioso entre un Estado y una organizacion
internacional llevado a un tribunal internacional, exceptuando el ambito de la OMC y la misma
CEJ, como una demostraciéon de la flexibilidad del sistema. Esto muestra por un lado, la
valiosa existencia del Tribunal y poder contar con un 6rgano judicial permanente. Por otro
lado, a pesar de ser el mecanismo por defecto de acuerdo a la Convencién, el arbitraje no ha
logrado primar por sobre el Tribunal. Y mas notorio aun, han fallado en dar una respuesta
adecuada a las partes. Las ventajas del arbitraje sobre un 6rgano judicial permanente son
conocidas, pero el Tribunal aparece para los Estados como una opcién valida y principal. Y
varios procedimientos arbitrales se iniciaron por la falta de declaraciéon de elecciéon fuero, lo

que habrfa permitido recurrir directamente al Tribunal.
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B. La relacion entre el Tribunal y Ia Corte Internacional de Justicia

La coexistencia de 6rganos judiciales internacionales con una competencia que en algunos
puntos se solapa no es una rareza en el derecho internacional. En lo que motiva el presente
estudio, la creacion del Tribunal estando vigente la CIJ se debe, por un lado, a la desconfianza
que existia hacia la Corte durante la década de 1960, periodo en el cual algunas de sus
sentencias lejos estuvieron de conformar a los Estados de reciente independencia,” lo que
gener6 una de las etapas con menor actividad judicial por parte de la CIJ. Ademas, era ya
sabido que uno de los principales 6rganos de Naciones Unidas, con su actual Estatuto,
Reglamento, Reglas de Procedimiento y alcance de su competencia, en especial la personal, no
iba a poder recibir las controversias que pudieran surgir relacionadas con las actividades en la

Z.ona Internacional de los Fondos Marinos.

¢Qué futuro le deparaba a la Corte el tener que convivir con un tribunal permanente,
acostumbrada a la exclusividad y soledad, maxime siendo el principal 6rgano judicial de la
Organizacion de Naciones Unidas?, ¢Era necesario crear un 6rgano judicial especializado, con
todo el movimiento de recursos que implica, para entender en controversias sobre el derecho
del mar? Estas preguntas estaban presentes entre aquellos que temian, por un lado, ver el fin
del ancien regime surgido a principios del siglo XX, y por el otro, asistir al comienzo de la
fragmentacion del derecho internacional y la pérdida de unidad del mismo, por cierto,
hipétesis no demostrada todavia.” Por ello, la ex Jueza de la CIJ, Rosalyn Higgins, al referirse
a si la Corte deberfa emitir opiniones consultivas a otros tribunales sobre temas de derecho
internacional, expresa su desacuerdo ya que esto ‘seeks fo re-establish the old order of things and

. . . 100
zgnores the very reasons that have occasioned the new decentralisation.

Esto nos lleva a recordar que ni la Carta de Naciones Unidas, ni el Estatuto de la CIJ o
norma alguna del derecho internacional, le otorgan a ella un monopolio sobre las
controversias entre Estados. Ademas, los demas 6rganos judiciales internacionales no estan de
ningin modo subordinados a la Corte, o siquiera obligados por sus decisiones."”' La Corte y el
Tribunal no estan formalmente relacionados entre ellos, no existen acuerdos de cooperacién y
son independientes, por lo menos desde el punto de vista institucional. Se considera, eso si,

que al momento de ejercer sus funciones jurisdiccionales, estos 6rganos deben estar

98 En especial la decision de los miembros de la Corte recaida en South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africay Liberia v. South
Africa) Second Phase’, Judgment of 18 July 1966.

9% FLEISCHHAUER Catl-August, “The Relationship Between the International Court of Justice and the Newly Created
International Tribunal for the Law of the Sea in Hamburg’, (1997) 2 MPYUNL, p. 328.

100 HIGGINS Rosalyn, ‘Respecting Sovereign States and Running a Tight Courtroom’, (2001) 50 (1) ICLQ, p. 122.

100 FLEISCHHAUER Carl-August, op. cit., p. 329.
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conscientes uno del otro, y necesitan entablar un ‘didlogo’ a través de sus decisiones, a través
del uso mutuo de su jurisprudencia. Desde un primer momento, puede apreciarse de la lectura
de las decisiones del Tribunal una clara nocién de evitar conflictos con la CIJ y de la misma
manera, legitimarse al aplicar el mismo derecho que la autoridad maxima en Derecho

Internacional de Naciones Unidas.

En vistas de determinar cémo es la relacion entre ambas instituciones, cabe mencionar
que la CIJ tiene competencia contenciosa para resolver cualquier controversia sobre derecho
internacional y competencia consultiva para emitir opiniones solicitadas por la Asamblea
General, el Consejo de Seguridad o por los 6rganos autorizados por la Asamblea. El Tribunal,
en cambio, tiene competencia contenciosa en controversias cuyo objeto se relacione al
derecho del mar, ya sea a través de la Convencién o por acuerdos relacionados con los fines
de ésta. Y puede emitir opiniones consultivas solo si un acuerdo prevé expresamente dicha

posibilidad, teniendo en cuenta que la Convencién guarda silencio respecto al tema, y sélo

regula la competencia consultiva de la Sala.

O sea, la competencia material de estos 6rganos coincide parcialmente, pero luego
difiere notoriamente. L.a competencia de la Corte es, al mismo tiempo, mas amplia y estrecha
que la del Tribunal. Es mas amplia por que comprende controversias entre Estados en todas
las areas del derecho internacional, mientras que la del Tribunal se limita a las que surjan de la
Convencién o instrumentos relacionados. Pero decimos que en parte es mas estrecha, ya que
el Tribunal puede entender en controversias de derecho del mar que dificilmente puedan
someterse a la Corte, entre ellas la pronta liberaciéon de buques y sus tripulaciones y las

relacionadas con la Zona Internacional de los Fondos Marinos.'”

En razén de la competencia personal, solo los Estados pueden presentarse ante la faz
contenciosa de la Corte, y unos pocos 6rganos internacionales respecto a la solicitud de
opiniones consultivas.'” El Tribunal cuenta, en este aspecto, con una competencia mas
amplia. La Convencion, en su Articulo 291, como el Articulo 20 del Estatuto establece los
sujetos que pueden acceder a la faz contenciosa del Tribunal. Estos son, los Estados Parte a la
Convencion, como también aquellas entidades distintas a los Estados en determinados casos.
Cuando se habla de Estado Parte, hay que considerar la definicion que da la Convencién en el
Articulo 1, donde se incluyen basicamente a las organizaciones internacionales y Estados

asociados auténomos, lo que permite que las Comunidades Europeas sean consideradas como

102 Ibidem, p. 330.
103 Articulo 96 de la Carta de Naciones Unidas, art. 34 y 65 del Estatuto de la CIJ.
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s 104 :z -, -
parte en la Convencién.'™ Ante la Sala, pueden comparecer también las personas fisicas y

juridicas, entre ellas empresas comerciales y consorcios, como también la AIFM.

La existencia del Tribunal se justifica en este sentido ampliamente, si consideramos
que en las controversias relativas a la Zona, es probable que haya partes en la misma que no
sean Estados, y que el objeto del diferendo sea de una complejidad, especificidad e incluso con
aristas no juridicas, donde se requiera para su solucion el conocimiento de otras ciencias. La
Corte en estas controversias se encuentra en desventaja, al tener una competencia personal
limitada, con un procedimiento anacrénico y sin los recursos humanos especializados con los
que si cuenta el Tribunal. En otras areas del derecho internacional si es posible encontrar un
solapamiento de la competencia, basicamente, las controversias entre Hstados por la
interpretacion y aplicacién de la Convencidn, o las concernientes a delimitaciones maritimas,

i . . 105
en las cudles la Corte tiene una vasta experiencia.

No hay duda de que la jurisdicciéon de la ClJ puede incluir casos concernientes a la
interpretacion o aplicacién de la Convencién. Sin embargo, el conflicto entre estos 6rganos es
mas tedrico que practico, ya que someter un mismo caso a ambos no es posible. Cuando una
controversia se somete por notificacion o acuerdo especial, las partes van a informar a la Corte
o el Tribunal, y la jurisdiccion potencial del érgano al cual no se le someti6 el caso deviene
irrelevante. Desde la perspectiva de las partes, sin embargo, la eleccion entre estos dos 6rganos
judiciales si es relevante. En la negociaciéon que lleva a un acuerdo especial, el problema de
eleccion del fuero va a tomar una dimensién que va mas alla del usual dilema de elegir entre
un arbitraje o la Corte. Esta nueva dimension es la eleccion entre dos drganos judiciales

Lot : 106
permanentes con caracteristicas diferentes.

Iustra el Juez Treves a este respecto que el Articulo 282 de la Convencién es un
mecanismo que eficientemente previene el forum shopping como también la litispendencia,
preguntas que podrian seguir del conflicto de elecciéon hecho por las partes. Se favorece a
cualquier mecanismo de solucién de controversias que es vinculante para las partes en la
controversia, a las expensas tanto del Tribunal como de otro o6rgano de soluciéon de
controversias con jurisdiccion obligatoria bajo el Articulo 287 de la Convencion. Si las partes

acordaron previamente conferir jurisdicciéon a un érgano en particular, entonces ninguna de

104 En el caso de la Conservacion del Pez Espada, 1a Unién Europea aparece como parte en una controversia ante el Tribunal.
105 FLEISCHHAUER Carl-August, op. cit., p. 332.
106 TREVES Tulio, ‘Conflicts Between the International Tribunal for the Law of the Sea and the International Court of

Justice’, (1999) 31 (4) N.Y.U. J. INT'L L. & POL., p. 811.
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ellas puede objetar la competencia del mismo en base a argumentar que la jurisdiccion

pertenece a la corte o tribunal competente de acuerdo a la Parte X M7

Desde la entrada en vigor de la Convencion, la CIJ continué entendiendo en asuntos
relativos a materias en las cuales el Tribunal también tiene competencia. Adoptando un
criterio amplio en cuanto a los casos a mencionar, podemos ver que la Corte recibié en el
periodo 1994-2011, diez controversias relacionadas con el derecho del mar. La mayoria de
ellas versaba sobre la delimitaciéon de limites y zonas maritimas, y una minorfa sobre temas de
pesca y caza de mamiferos.'” O sea, la Corte retuvo su competencia y trabajo en los casos en
los que histéricamente intervino, i.e. delimitaciones maritimas. Pero practicamente no ha
recibido asuntos vinculados a los nuevos temas del derecho del mar, 1éase pronta liberacién,

proteccion del medio marino, la Zona y actividades en ella, entre otros.

El Tribunal cuantitativamente ha recibido mas asuntos, primordialmente de pronta
liberacién de buques y sus tripulaciones, responsabilidades por actividades en la Zona, temas
vinculados a la proteccién del medio marino y la conservacién de recursos marinos. En este
sentido, podemos afirmar que la existencia del TIDM no menoscabd ni disminuy6 el trabajo
de la Corte, que vive el periodo mas activo de su historia. Podemos establecer que hasta el
momento, ambos 6rganos se han complementando. Sélo recientemente el Tribunal entendié
en una controversia sobre delimitacion maritima, en cuya sentencia al considerar la cuestién de
si las minutas acordadas en 1974 por las partes constitufan un acuerdo, el Tribunal utiliza
decisiones de la CIJ (Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Babrain),
como también lo hace en todo los temas que surgen de la delimitacién, citando a la CIJ y a
tribunales arbitrales, (Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the

Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).

Es mas, en el parrafo 226 de la sentencia en el caso de la delimitacion maritima entre
Bangladesh y Myanmar, el TIDM manifesté que las cortes y tribunales internacionales han
desarrollado un cuerpo de jurisprudencia en delimitacién maritima que ha reducido los

elementos de subjetividad e incertidumbre en la determinacion de los limites maritimos y en la

107 Tbidem, p. 812.

108 Los casos son: ‘Fisheries jurisdiction’, ‘Request for Interpretation of the Judgment of 11 June 1998 in the Case concerning
the Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria® (Cameroon v. Nigeria), Preliminary Objections (Nigeria v. Cameroon),
Sovereignty over Pulan Ligitan and Pulan Sipadan’ (Indonesia/ Malaysia), “Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras
in the Caribbean Sea’ (Nicaragna v. Honduras), ‘Territorial and Maritime Dispute’ (Nicaragna v. Colombia), ‘Application for Revision of the
Judgment of 11 September 1992 in the Case concerning the Land, Island and Maritime Frontier Dispute’ (EI Salvador/ Honduras: Nicaragna
intervening)(El - Salvador v. Honduras), ~ Sovereignty over Pedra Branca/Pulan  Batn Puteh, Middle Rocks and Sonth Ledge’
(Malaysia/ Singapore), judgment 23 may 2008, ‘Maritime Delimitation in the Black Sea’ (Romania v. Ukraine), Judgment of 3 February 2009,
‘Maritime Dispute’ (Pern v. Chile), pendiente y Whaling in the Antarctic’ (Australia v. Japan), pendiente.
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eleccion de los métodos empleados a tal fin. Consecuentemente, los jueces no ven obstaculo
alguno en continuar con esa linea de pensamiento, y decidirse por aplicar para la delimitacién
de la ZEE y la plataforma continental, la equidistancia y las circunstancias relevantes como
método. Expresamente en el parrafo 240 puede leerse: ‘tomando en cuenta la jurisprudencia
de las cortes y tribunales internacionales en el tema’, para seguir el enfoque de tres etapas
desarrollado por la jurisprudencia mas reciente a nivel internacional para delimitar los limites

st . , 109
maritimos de Estados limitrofes.

En la practica, el Tribunal ha estado mas cerca de tener conflictos de competencias
con los tribunales arbitrales creados bajo la Parte XV de la Convencién, incluso con el sistema
de solucién de diferencias de la OMC o con la Corte Europea de Justicia, y no justamente con
la Corte. Por otro lado, es importante que el Tribunal haya citado no en pocas ocasiones los
razonamientos de la ClJ, de esta manera reconociendo el rol que cumple la misma y llamando
a un dialogo judicial. El Tribunal se ha mostrado consciente de esta situacion y se ha cuidado
de no generar conflictos o diferencias con la CIJ, incluso, los Presidentes del Tribunal en sus
discursos han planteado la importancia de que ambos 6rganos se consideren partes de un

. . . 11
sistema y por lo tanto, interrelacionados.'"

Hasta el momento, el Tribunal lejos ha estado de asimilarse a una institucién
superflua. El ciertamente complejo sistema de solucién de controversias de la Convencioén
logra mantener expectante a todos los fueros. Hemos visto que los Estados han confiado en
someter sus disputas al Tribunal, por sobre los arbitrajes e incluso la CIJ en algunos supuestos,
resta ver como ha sido la intervencién del Tribunal, tanto para las partes como para la
administraciéon del régimen. No hay evidencia empirica para sostener la opinion de que la
multiplicidad de las instituciones judiciales internacionales para la soluciéon de controversias
impide la unidad de la jurisprudencia. I.a Convencién requiere al Tribunal que realice tareas
que estan mas alla de la competencia de la Corte bajo su Estatuto, If only for that reason, the

cantions observer will hesitate before crying redundant’."""

109 Caso de la Delimitacién Matitima en la Bahfa de Bengala, parr. 239 y 240.
110 En el discurso del entonces Presidente del Tribunal, Ridiger Wolfrum, en ocasiéon de la ceremonia conmemorando el
décimo aniversario del Tribunal, 29 de septiembre de 20006, se destaca este dato.

111 ROSENNE Shabtai, op. cit., p. 814.
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2. El Tribunal y la Unidad del Derecho Internacional: :Convergencia o

Divergencia en su Jurisprudencia?

A. La evidencia empirica de la supuesta ‘fragmentacion’ del Derecho

Internacional

Oportunidades se presentan para los tribunales cuando estan establecidos, y al ejercer su
actividad judicial, de establecer cual sera su relacién o posicion respecto a las demas
instituciones judiciales existentes. También se trata de que los tribunales internacionales estén
conscientes de la necesidad de un marco comin como de los requisitos que debe tener el
mismo. La necesidad de un entendimiento sobre los principios generales del derecho
internacional es deseable, como también cierta divisién de funciones entre los diferentes
6rganos judiciales. En otras palabras, la multiplicacién de jurisdicciones ha expandido el
ambito de usticiabilidad’ de las controversias internacionales, un factor que es decisivo para
apreciar el valor, sino la misma existencia, de un orden legal. Ayuda, a su vez, en el proceso de
lograr un derecho internacional objetivo, ya que cada vez menos es caracterizado por una
auto apreciacion de legalidad por los Estados soberanos. Esto equivale a decir que el creciente
numero de jurisdicciones e instituciones internacionales de control deber ser vistas como un
paso decisivo en la evolucion del sistema legal internacional al desarrollar una verdadera
funcién judicial.

Mientras mas cortes internacionales apliquen una norma especifica del derecho
internacional de la misma manera, mayor legitimidad se le va a acordar a esta. Por el otro lado,
si no concuerdan sobre un punto, el consiguiente didlogo judicial puede colaborar en el
desarrollo progresivo del derecho internacional. Los tribunales internacionales, cuando
interpretan y aplican normas internacionales, necesitan tener en consideraciéon que estan
actuando dentro de un marco general. Si recordamos, fue con las sentencias en los casos Tadic
y Loizidon'” lo que profundizé el debate sobre la alegada fragmentaciéon del derecho
internacional. Se sostuvo que este tipo de sentencias afectarfa la unidad misma del
ordenamiento juridico, y ademas se estaba desafiando el papel de la CIJ como encargada de

determinar el contenido del derecho internacional.

112 Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Camara de Apelaciones, ‘Prosecutor v. Dusko Tadic, judgment’, 15 de julio
de 1999. Corte Europea de Detechos Humanos, ‘Case of Loizidon v. Turkey, judgment on preliminary objections', 23 de marzo de
1995.
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En el caso ‘Tadic’, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia debid
determinar si el conflicto armado en Bosnia y Herzegovina que comenzé en 1992, debia
calificarse como interno o internacional, y si las fuerzas armadas de Bosnios Serbios eran de la
Republica Federal de Yugoslavia o de Bosnia y Herzegovina, a los efectos de la aplicacion de
los Convenios de Ginebra de 1949. Dijo la Camara de Apelaciones del TPIY que las normas
internacionales no siempre requieren el mismo grado de control sobre grupos armados o
individuos privados para el proposito de determinar si un individuo, que no tiene el estatus de
oficial de un Estado bajo su legislacién interna, puede ser considerado como un 6rgano de
facto de dicho Estado. La extension del requisito de control estatal varia, sobre fuerzas
armadas, milicias o unidades paramilitares, el control puede ser de forma suficiente (‘overal/
character).” Lo establecido por el TPIY cobra relevancia cuando se advierte lo que dijo la CIJ
unos afios antes en el caso de las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua.'" En
dicho caso, la CIJ entendié que el control ejercido por un Estado sobre fuerzas armadas en
otro Hstado, aqui los Contras actuando en Nicaragua, tenfa que ser un control efectivo de las
operaciones militares o paramilitares durante las cuales las violaciones alegadas habian sido

cometidas, para considerar al Estado como responsable a nivel internacional.

Tenemos entonces que dos organos judiciales internacionales establecieron distintos
criterios al determinar cuando fuerzas armadas o paramilitares actian bajo control estatal. Pero
seguin parece, el TPIY tenfa otra intencién, cual era la de reemplazar el criterio desarrollado
por la CIJ en el derecho internacional general, y postular un test con dos criterios para atribuir
responsabilidad: uno para los actos realizados por individuos privados, donde se requeriria un
‘control efectivo’, y uno para actos organizados y estructurados jerarquicamente por grupos,
como militares o paramilitares, donde un ‘control suficiente’ alcanzara. Para la Camara de
Apelaciones del TPIY este doble criterio reflejaba el estado del derecho internacional general
como del derecho internacional humanitario y en cuanto a la responsabilidad del Estado. No
debe tampoco pasar inadvertido que la Camara de Apelaciones realiz6 un analisis y
fundamentacién extensisima y profunda para explicar porque no sigui6 el razonamiento de la

CIJ.

En el caso de Toizidon’, la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) dejé de
lado el criterio de la Corte en cuanto al efecto de las reservas a las declaraciones de aceptacion
de jurisdicciéon. La CEDH se enfrent6 a la pregunta de si un Estado Parte a la Convencién

Europea de Derechos Humanos que depositaba una declaracién aceptando la jurisdiccion

113 Caso Tadic, parr. 137.
114 Corte Internacional de Justicia, ‘Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragna® (Nicaragua v. United States of

Apmerica), 1C] Reports, 1986.
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obligatoria de la Comision Europea de Derecho Humanos podia contener una condicién
restringiendo el alcance territorial de tal aceptacion. La CPJI en el caso de los Fosfatos de
Marruecos las habfa permitido, la CIJ indirectamente dijo, en la Opinién Consultiva sobre las
reservas a la Convencién para la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio, que un
Estado reservante podria considerarse como parte de dicha Convencién, siempre que la
reserva fuera compatible con el fin y proposito del tratado. Sin embargo, la CEDH, en el
contexto de la Convenciéon Europea de Derecho Humanos, dijo que una reserva limitando la

aceptacion de su competencia era inadmisible.

Estableci6 la CEDH al alejarse del criterio de la Corte, que la Convencién Europea es
un tratado para el cumplimiento colectivo de los derechos y libertades fundamentales, por lo
que debe interpretarse de tal manera que sea practico y efectivo cumplir con su finalidad.'” Es
un instrumento viviente que debe interpretarse a la luz de las condiciones actuales, y no
solamente de acuerdo a las intenciones de sus autores, expresadas hace mas de 40 afios.'’
Teniendo en cuenta el fin y propdsito de la Convencion, las consecuencias que tendrfa la
facultad de realizar reservas sobre lograr el cumplimiento de la Convenciéon Europea serfan tan
amplias que la facultad para realizar una reserva deberfa haber sido prevista expresamente.'’
Los Estados pueden adjuntar restricciones a la aceptaciéon de la clausula opcional de
competencia de la CIJ, pero ello no significa que lo mismo deba suceder en el ambito de la
CEDH."® Por un lado, el contexto de ambas Cortes es sustancialmente distinto, y son
notables sus diferencias en varios aspectos, sumado a una practica incondicional de aceptacion
de la competencia de la CEDH, que es una base convincente para distinguir la practica de

ambas Cortes, sostuvieron los jueces del tribunal europeo.'"”

Ambos tribunales tenfan sus razones para no seguir el criterio de la Corte y para
desarrollar interpretaciones propias de los instrumentos que aplican. Excede a este trabajo el
analisis de estas decisiones, pero si puede afirmarse que, afios después de las mismas, no se
sostiene que hayan causado una ruptura de la unidad del derecho internacional. Todo lo
contrario, se profundiza la tendencia a considerar el contexto propio de cada tribunal al

momento de estudiar su jurisprudencia.

115 Caso Loizidou, parrafos 70 y 72.

116 Ibidem, parr. 71. Utiliza la CEDH los medios de interpretaciéon de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
de 1969.

117 Caso Loizidou, parr. 75.

118 Caso Loizidou, parr. 83.

119 Tbidem, parr. 85. Concluye la CEDH: “89. Taking into consideration the character of the Convention, the ordinary meaning of Articles
25 and 46 in their context and in the light of their object and purpose and the practice of Contracting Parties, the Court concludes that the

restrictions ratione loci attached to Turkey's Article 25 and Article 46 declarations are invalid.”
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B. La prictica del Tribunal desde la dptica descripta

Ahora bien, si estos dos casos generaron tanta discusién y polémica, corresponde reparar en
si algo siquiera similar puede alegarse respecto del Tribunal. Un caso testigo es la reciente
Delimitacion Maritima entre Bangladesh y Myanmar, un tipo de controversias donde la CIJ
tiene una vasta experiencia. El Tribunal fue muy entusiasta en enfatizar que iba a respetar la
jurisprudencia previa de otros tribunales, y la mayoria de los jueces en sus opiniones separadas
también ponderaron este hecho, a veces aceptando abiertamente que esta decision lejos estd
de justificar la amenaza de fragmentacion del derecho internacional. Por ejemplo el Juez
Treves expresé que todas las cortes y tribunales llamadas a decidir sobre la interpretacion y
aplicacion de la Convencion, deben considerarse, asimismo, como parte de un esfuerzo
compartido de interpretacioén colectiva, en el cual, teniendo en mente la necesidad de asegurar
consistencia y coherencia,’” se mantiene la transparencia y predictibilidad del derecho.
Muchos elementos de la sentencia refuerzan esta conclusion, entre ellos, la constante

referencia a previos casos sobre delimitaciones maritimas de diferentes tribunales arbitrales y

la CIJ.

La decision, por lo tanto, no se desvia significativamente de lo establecido por la Corte
y los tribunales arbitrales en el tema. Pero si ha avanzado en el significado del término
‘acuerdo’ del Articulo 15 de la Convencion, en las bases para la titulacién de una plataforma
continental ampliada, y en la relacién entre la Comision del Limite Exterior de la Plataforma
Continental y los mecanismos de la Parte XV. Mientras que es probable que la CIJ se
mantenga tan ocupada como siempre en casos de delimitacién, es también verdad que el
primer caso en el Tribunal ha sido exitoso. Y no paso desapercibido para los Estados, algunos

! Entre otros puntos, resaltaron

de los cuales expresaron su conformidad con la sentencia.
que el Tribunal sigui6 la tradicion juridica en el tema y no innové mas alla de lo necesario, lo

que convierte a este fuero en una alternativa valida para los Estados, ya que la sentencia es una

120 Declaracion Treves, parr. 2. También es positivo el fallo en el sentido de citar los laudos arbitrales relativos al tema, ya que
por que por lo general los tribunales no suelen hacetlo, en gran parte por las caracteristicas propias de un laudo arbitral y un
tribunal arbitral. No escapa al conocimiento vulgar que los miembros de tribunales permanentes suelen considerar impropio
hacer referencia a lo que puedan sostener los arbitros, mas que nada por el cardcter ad-hoc de los mismos.

121 Por ejemplo, el gobierno de Japoén: http://www.mofa.go.jp/announce/announce/2012/3/0316_01.html, el de Francia:
http://www.diplomatie.gouv.ft/en/country-files /bangladesh-499/article/ruling-issued-by-the-international, y Bangladesh:
http://www.mofa.gov.bd/index.php?option=com_content&view=article&id=168&catid=43&PRid=549. Ultimo acceso, el
dia 23 de marzo de 2012.
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sélida contribuciéon a la solucién pacifica de controversias, como al respeto al derecho

internacional, y finalizan reiterando su apoyo al Tribunal.

Los representantes de los Estados involucrados en la controversia también
encontraron en la sentencia sus intereses satisfechos. De esta manera, el Ministro de Asuntos
Exteriores de Bangladesh expresé que la certeza legal del pronunciamiento del TIDM
asegurara que se puedan maximizar los beneficios de los recursos marinos. Resalté que habian
pasado 38 afios de negociaciones diplomaticas entre estos pafses con tanta historia y presente
en comun, y fue la sentencia la que finalmente resolvié un problema que habia obstaculizado
el desarrollo econémico de ambos paises, incluso con numerosos proyectos energéticos, de
petréleo y gas en stand by. La sentencia es la primera en delimitar la plataforma continental
ampliada, concluyendo el diplomatico: ‘estamos satisfechos con la pericia, rectitud y eficiencia
del Tribunal y sus jueces, el caso fue resuelto en poco mas de dos afios, es un caso sin

. P .. . s, ;. 122
precedentes de eficiencia judicial en una controversia sobre limites maritimos.’

Para finalizar con esta idea, mencionamos que el Tribunal Internacional del Derecho
del Mar ha citado profusamente las decisiones de la CIJ en casi todas sus 6rdenes, claramente
consciente de los aportes del principal 6rgano judicial de Naciones Unidas al derecho
internacional. Por ejemplo, en el caso Saiga 2, el Tribunal cité a la CPJI en relacién al valor del
derecho interno como prueba en un proceso internacional, y también se basa en una sentencia
de la CIJ para determinar los requisitos que debe tener el estado de necesidad. En el caso
Grand Price, lo hace para establecer cuestiones sobre su competencia. En el caso del Estrecho
de Johor, por el rol de las negociaciones en la soluciéon de controversias. En el caso
Hoshinmaru, por la importancia de las minutas y sus efectos sobre lo asumido por las partes
en ellas. En el caso Louisa, cita a la CIJ sobre el requisito de agotamiento de los recursos
internos. Y en la Opinién Consultiva, por las reglas de interpretacion en los tratados, sobre el
caracter consuetudinario de la evaluacién de impacto ambiental y a la CPJI por las formas de
reparacion de dafos. Y abundantemente al determinar los criterios aplicables en delimitacion

s . 123
maritima, como lo mencionamos.

122 http:/ /www.mofa.gov.bd/index.phproption=com_content&view=article&id=168&catid=43&PRid=549, ulimo acceso el
23 de marzo de 2012. Traduccién realizada por el autor.

123 Caso M/ 1V “SAIGA” (No. 2) (San Vicente y las Granadinas v. Guinea), medidas provisionales, orden del 11 de marzo de
1998 y sentencia sobre el fondo de la controversia del 1 de julio de 1999, parr. 120 y 133. Caso “Grand Price” (Belice v.
Francia), pronta liberacién, sentencia del 20 de abril de 2001, parr. 78, Caso del Estrecho de Johor, parr. 52, Caso
“Hoshinmaru”, parr. 86, Caso M/ “Louisa” (San Vicente y las Granadinas v. Reino de Espafia), medidas provisionales,
orden del 23 de diciembre de 2010, parr. 64, Opinién Consultiva de la Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos sobre

las responsabilidades y obligaciones de los Estados patrocinantes de personas y entidades con respecto a las actividades en la
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3. Los Factores que Explican el Exito del Tribunal

A. Eficiencia en Ia administracion de los casos

La celeridad en el desarrollo del procedimiento tiene como objetivo lograr dos objetivos
principales. Uno de ellos es que las partes que recurren al Tribunal tienen la seguridad de que
obtendran una respuesta a sus pretensiones en un plazo determinado y razonable. El segundo
objetivo es que la intervencion eficiente y expedita del Tribunal asegura una mas adecuada
administracion del régimen, al poder evitar que situaciones conflictivas lleguen a un impasse o
que se prolonguen los efectos negativos de una actividad determinada. Es claro que una
respuesta tardia atenta contra la administracién de justicia y ademas corre el riesgo de que la

decision de los jueces se vuelva abstracta.

Importante para entender este punto, son las disposiciones que regulan los diferentes
procedimientos ante el Tribunal. Por ejemplo, cuando se considera la pronta liberaciéon de
buques y sus tripulaciones, las partes inician un procedimiento que en un mes les da una
solucién. Se corrobora esto en el Articulo 112 del Reglamento, que dispone que el Tribunal le
otorgue prioridad a las solicitudes de pronta liberacion, debiendo asegurarse que en caso de
que haya un pedido de medidas provisionales, ambas sean manejadas sin demora. Ademas, el
solicitante puede requerir que la Sala de Procedimientos Sumarios atienda el caso para mayor
celeridad, también se debe fijar fecha para una audiencia lo mas pronto posible, sin excederse
de 12 dias desde que la solicitud fue recibida, y la decisiéon se tomara a mas tardar 14 dias

desde el fin de las audiencias, que se extienden durante dos dias.

Estos plazos han sido respetados. Se desprende de los cuadros estadisticos del Anexo 11
que el promedio de duracion de un procedimiento de pronta liberacién es de 26 dias y medio.
Por su parte, las medidas provisionales se otorgan o rechazan en 34 dias promedio. Las
sentencias sobre el fondo promedian 17 meses desde el inicio de los procedimientos.
Comparado estos plazos con aquellos de los arbitrajes del Anexo VII de la Convencion y los
de la Corte, cobran todavia mayor relevancia. La diferencia mas notoria esta en las sentencias
sobre el fondo, donde la CIJ demora en promedio 43 meses y medio, mientras los arbitrajes

casi 27 meses. En lo que hace a las medidas provisionales, la Corte se toma aproximadamente

Zona Internacional de los Fondos Marinos. 1 de febrero de 2011, parr. 57, 147 y 194, Delimitacion Maritima en la Bahia de

Bengala, parrafos 184, 226 y 240.
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51 dias, con la aclaracién que incluimos en la estadistica al caso LaGrand, en el cual las
medidas se decretaron en 24 horas. De lo contrario, la diferencia entre los plazos del Tribunal

y la CIJ serfan atin mayores.

Como se pudo establecer, el Tribunal tiene una tarea esencial y delicada al mismo
tiempo, al buscar un equilibro entre los intereses de los Estados, el interés general del régimen
de la Convencién e incluso de la Humanidad. Esto podria llevar a que sus decisiones no
fueran aceptadas por las partes en una controversia, al no reflejar exclusivamente una decision
basada en sus intereses. Por lo tanto, surge la necesidad de determinar si las soluciones
propuestas y expresadas en una orden del Tribunal cumplen con el elemento final: son
atractivas para las partes, que se sienten en condiciones y motivadas a cumplir y seguir las
recomendaciones de los jueces. La ultima etapa para que una instituciéon judicial pueda

considerarse efectiva comienza con que las partes cumplan sus decisiones.

B. Eficacia al momento de resolver

Un cuestionamiento superficial que suele recibir el derecho internacional, sus normas e
instituciones, tiene que ver con la falta de un poder coercitivo para hacer cumplir sus
decisiones. Sin éste, no habria manera de que las cortes y tribunales internacionales logren
ejecutar sus sentencias, como si se puede lograr en el ordenamiento juridico interno de los
Estados. Sin embargo, suele pasar desapercibido que la gran mayoria de las decisiones a nivel
internacional son acatadas por las partes. Existen diferentes razones que explican el punto,
pero sorprendentemente, son escasas las investigaciones sobre el tema. El professor Rosenne
expresaba la falta de interés en el estudio de la fase posterior a la sentencia de un tribunal
internacional: % general, a striking feature of the literature dealing with judicial settlement of international
disputes is its comparative disinterest in the post-adjudication phase””* Un indicador de la efectividad de
la jurisdicciéon internacional consiste en el cumplimiento de sus decisiones, como
mencionamos previamente, los remedios judiciales pueden no lograr modificar la practica

estatal al ser considerados ut6picos por ellos, alejados de sus intereses.'”

Entonces, ¢Los Estados, consideran legitimo al Tribunal y como portavoz de

autoridad? Asi parece, ya que es la autoridad y aceptabilidad que deriva de la importancia del

124 Citado en WARIOBA Joseph Sinde, ‘Monitoring Compliance with and Enforcement of Binding Decisions of
International Courts’, (2001) 5 MPYUNL, p. 46.

125 De acuerdo a SHANY Yuval, ‘Compliance with Decisions of International Courts as Indicative of their Effectiveness: A
Goal-Based Analysis’, (2012) Hebrew University of Jerusalens Faculty of Law Research Paper No. 04-10, http:/ / papets.sstn.com, pp.
22, accedido el 1 de marzo de 2012, p. 6.
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6rgano judicial y la razonabilidad y persuasion de la decision, la que gobierna la conducta de
los Estados, con independencia del caracter formal del derecho o norma que se aplica.
Correlativamente, la efectividad de las sentencias depende de su ejecucion, el proceso debe
tender a la materializaciéon de la proteccion del derecho reconocido en el pronunciamiento

judicial mediante la aplicacion idénea de dicho pronunciamiento.

A pesar de las criticas que han recibido las decisiones del Tribunal, los Estados han
acatado las mismas, y contindan acudiendo a él. En todos los casos, los buques y sus
tripulaciones fueron liberados bajo la fianza constituida por el Tribunal, las medidas
provisionales decretadas también fueron implementadas. En los reportes anuales realizados a
la Reunién de Estados Partes de la Convencidn, se advierte la menciéon expresa al
cumplimiento de alguno de ellos.'” Las herramientas que se mencionan en estas paginas son
las que permiten lograr este objetivo, y permite entender el extraordinario tejido subyacente en
todo el sistema, logrado primero durante las reuniones de la Conferencia, y luego en el seno

del Tribunal, al momento de redactar el Reglamento.

C. Escuchar y tomar en cuenta a las partes de una controversia

Aqui podemos destacar dos manifestaciones en la relaciéon entre el TIDM vy las partes en una
controversia. Por un lado, cada parte debe informar al Tribunal lo mas rapido posible del
cumplimiento de las medidas provisionales decretadas. En particular, tienen que presentar un
informe inicial sobre los pasos tomados o propuestos para asegurar el pronto cumplimiento de

: 127
las mismas.

Estos informes al Tribunal, expresamente previstos en el Reglamento, son de
gran utilidad para supervisar e inducir al cumplimiento de las medidas. Una lectura a los
reportes anuales del TIDM permite apreciar como las partes se han preocupado en

presentarlos, y han sido utiles para lograr la implementacion de las medidas decretadas.

Por el otro lado, el Tribunal se ha basado en los compromisos adoptados por las
partes y en sus declaraciones en alguna de las etapas de los procedimientos, al momento de
dictar una decisiéon u ordenar determinado comportamiento a los Estados. Los jueces han
sido, en este sentido, flexibles al tomar en cuenta las declaraciones, afirmaciones, y acuerdos
arribados con el procedimiento en marcha. Mas importante aun, la decisiéon logra mayor
coherencia y legitimidad, aumentando exponencialmente su cumplimiento voluntario y

expeditivo, beneficiando nuevamente a las partes. Y el mérito del TIDM es que su flexibilidad

126 Véanse los Informes de los afios 2005 y 2007 en relacion a los casos del Juno Trader y el Hoshinmaru respectivamente.

127 Reglamento del TIDM, Art. 95.
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tiene un reflejo directo en las sentencias, donde el contexto de la controversia se valora, y las
soluciones propuestas para los puntos conflictivos claramente tienen los aportes de las partes.
Estas dltimas cuentan, a partir de recurrir al Tribunal con, como minimo, una ‘hoja de ruta’

que no es arbitraria ni despojada de la realidad, y los Estados son conscientes de ello.'*®

D. La forma de transmitir el mensaje es tan importante como su contenido

Una de las razones por la cual los Estados acatan las decisiones de tribunales internacionales
se refiere a la consistencia, autoridad y legitimidad de la decision a cumplir. Aquellas sentencias
que se fundan cabalmente en derecho, donde su decisorio es acorde a la resolucion de la
controversia, que tiene en cuenta los intereses de las partes y el contexto en el cual se
encuentra, no va a ser desoida o ignorada por las partes.'”” El Tribunal ha logrado este
complejo cimulo, aplicaindolo a sus decisiones. En particular, especial interés revisten las
medidas provisionales prescriptas por los jueces en casos donde a fortiori las partes estaban
distanciadas. El recurrir a un 6rgano judicial internacional, implica un paso de confianza hacia
el mismo, donde sin duda, sus antecedentes son tenidos en cuenta. El profesor Merrills
menciona que los Estados al someter una controversia a un 6rgano judicial no necesariamente
esperan una soluciéon definitiva a la misma, sino también una decision que acerque sus

. . . . . 130
posiciones, reduzca las diferencias o que proponga maneras de solucionatla.

La buasqueda del mayor consenso posible entre los miembros del Tribunal en las
sentencias también debe considerarse. Con excepcion del caso Saiga 1y el Grand Price, donde
la mayoria constituida fueron 12 jueces, contra 9 de la minoria, el resto de las decisiones
fueron adoptadas por claras mayorfas y muchas veces por unanimidad. Incluso en los casos
mas delicados o novedosos, como la delimitacion maritima entre Bangladesh y Myanmar o la
Opinién Consultiva de la Sala, los jueces se encontraron compartiendo con sus colegas los
criterios y razonamientos a aplicar de forma consensuada. Una posible explicacion, por lo

menos fuera de la dogmatica juridica, es que el Tribunal ha buscado legitimar sus decisiones,

128 Caso Saiga, orden de medidas provisionales, parr. 39, Casos del Atin de Aleta Azul del Sur, parr. 83, Caso del Estrecho de
Johor, parr. 81, Caso de la Planta de MOX, parr. 80, caso del Juno Trader, parr. 79.

129 Cfr. GONZALEZ NAPOLITANO Silvina: ‘Las medidas provisionales en la jurisdiccién internacional constituyen un
medio 1til para la solucién de las controversias internacionales en la medida en que ellas sean eficaces y efectivas. Varios son
los factores que atentan contra su eficacia y efectividad, entre ellos, la deficiente redaccion de la providencia o resolucién que
indica, prescribe u ordena medidas provisionales, ya sea por el uso de una terminologfa ambigua o débil, como por la falta de
precisién respecto de la conducta exigida, asi como la demora en su tratamiento.” En Las medidas provisionales en Derecho
Internacional ante las cortes y tribunales internacionales’ (La Ley, Buenos Aires, 2004), p. 215.

130 MERRILLS J. G., International Dispute Settlement (Fourth Edition, Cambridge University Press, New York, 2005, p. 171.
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darles mayor fuerza para, de esta manera, lograr que los Estados confien y continten
recurriendo a él. Todo nuevo tribunal debe hacerlo si quiere lograr un uso por los Estados.
Esto es sin duda preferible a que sea el Presidente de una corte internacional el que deba
desempatar una votacién, resultando en un decisorio que, como minimo, ponga en duda el

. . ., . 131
estado del derecho internacional en relacién a las normas que aplica.

Asimismo, es digno de resaltar el procedimiento que llevé a la emision de la Opinién
Consultiva sobre el régimen de patrocinio en la Zona. Prima facie, aparece como un tema
demasiado especifico, técnico y alejado de los problemas usuales que enfrenta la comunidad
internacional a diario. Sin embargo, el procedimiento, que fue publico y abierto a todo aquel
que quisiera dar su opinion, conllevo la atencion de gran parte de la comunidad internacional.
Existi6 la posibilidad para Estados, Organizaciones Internacionales y ONG de presentar
escritos y participar en las audiencias orales. Lo mas sorprendente fue la gran cantidad de
presentaciones de informes al Tribunal. ¢Quién dijo que al TIDM no le prestaban atencién o
que su competencia era cuasi innecesaria? Participaron tanto en la faz escrita como oral,
Estados riberefios, potenciales patrocinantes, organizaciones ambientalistas, asi tenemos a la
Interoceanmetal Joint Organization, el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente,
International Union for the Conservation of Nature, Greenpeace, WWFN, el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, la Republica de Naurt, la Republica de Corea, Rumania, el Reino
de Holanda, la Federacion Rusa, México, Alemania, la Republica Popular China, Australia, la

Republica Argentina, y las Republicas de Chile y las Filipinas.

E. La delicada cuestion de los desechos nucleares: solo acudir a Hamburgo

British Nuclear Fuels (BNFL) es una compafifa publica limitada totalmente en poder del
Reino Unido, propietaria y operadora de una empresa nuclear en Sellafield, Cumbria. Esta
zona se encuentra en la costa oeste del Reino Unido sobre el Mar de Irlanda, espacio que
ambos pafses comparten, como sus intereses sobre él, siendo un mar semi-encerrado.” Estan
establecidas en este lugar, en particular, las fabricas denominadas MOX y THORP. La

actividad de la fabrica MOX consiste en el reciclaje del plutonio procedente de combustibles

131 Hacemos referencia a la opinién consultiva de la CIJ ‘Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons” del 8 de julio de 1996,
en la cual en el apartado E del decisotio se expresa lo siguiente: By seven votes to seven, by the President's casting vote, It follows from the
above-mentioned requirements that the threat or use of nuclear weapons wonld generally be contrary to the rules of international law applicable in
armed conflict, and in particular the principles and rules of humanitarian law; However, in view of the current state of international law, and of the
elements of fact at its disposal, the Court cannot conclude definitively whether the threat or use of nuclear weapons would be lawful or unlawful in an
exctreme circumstance of self-defence, in which the very survival of a State would be at stake.’

132 Véase el Anexo I a la tesis, que tiene imagenes satelitales de la zona.
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nucleares, realizado mezclando el diéxido de plutonio con el diéxido de uranio empobrecido.
De ello resulta un nuevo combustible denominado MOX, abreviacién utilizada para designar
el combustible de 6xidos mixtos (‘“ixed oxide fuel)), destinado a ser utilizado como fuente de

energfa en las centrales nucleares.

Una parte de los materiales utilizados en la planta MOX procede de la fabrica
THORP, abreviatura que designa esta fabrica de reprocesado de diéxido térmico (Zermal oxide
reprocessing plant), en la que se reprocesan los combustibles nucleares procedentes de reactores
nucleares establecidos tanto en el Reino Unido como en otros paises, con el fin de extraer el
diéxido de plutonio y el didxido de uranio. Las autoridades del Reino Unido autorizaron la
construccion de la fabrica MOX atendiendo a una solicitud formulada por BNFL, sobre la
base de un informe medioambiental presentado por dicha sociedad en 1993 (informe
medioambiental de 1993). En 1996, BNFL presenté ante la agencia del Reino Unido
competente en materia medioambiental una solicitud de autorizaciéon para explotar dicha

fabrica.

El 11 de febrero de 1997, basandose en la informacién suministrada por el Gobierno
del Reino Unido, la Comisiéon Europea emitié un dictamen relativo a un plan de vertido de
desechos radiactivos de la fabrica MOX. Ademas, entre abril de 1997 y agosto de 2001, las
autoridades del Reino Unido organizaron cinco consultas publicas sobre la justificacion
economica de la planta de MOX. El 3 de octubre de 2001 dichas autoridades decidieron que la
referida fabrica estaba justificada desde el punto de vista econémico. En varias ocasiones entre
1994 y 2001, Irlanda interpel6 a las autoridades del Reino Unido en relacion con la fabrica
MOX, cuestionando, concretamente, tanto la fundamentacion del informe medioambiental de
1993 como la decision relativa a la justificacion econémica de dicha fabrica. Ademas, Irlanda
impugnoé la base sobre la cual las consultas publicas habian sido organizadas y exigi6
informaciéon complementaria. En un comunicado de prensa del 4 de octubre de 2001 el
Ministro irlandés encargado de la seguridad nuclear indicé que Irlanda tenfa previsto presentar
una denuncia sobre la base de la Convencién, habida cuenta de la falta de evaluacién adecuada

del impacto medioambiental de la fabrica MOX.

Esta controversia gener6 el inicio de cuatro procedimientos ante distintos fueros
internacionales. Un arbitraje por el acceso a informacion bajo el convenio OSPAR,"” medidas
provisionales solicitadas al Tribunal, el fondo del asunto se sometié a un tribunal arbitral

constituido de conformidad al Anexo VII de la Convencién y ante la Corte Europea de

133 Procedimientos de acuerdo a la Comvencion OSPAR (Irlanda — Reino Unido), laudo del 2 de julio de 2003, en Reports of
International Arbitral Awards (Vol. XXIII, Naciones Unidas, Nueva York, 2006) pp. 59-151.
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Justicia (CEJ) se cuestion6é la competencia del tribunal arbitral por tratarse de materia
comunitaria y, por ende, de exclusiva competencia de la Unién Europea. Notablemente, fue el

Tribunal el cual, de todos estos mecanismos, logrd acercar a las partes.

Las medidas provisionales solicitadas al Tribunal por parte de Irlanda consistian en que
el Reino Unido suspendiera inmediatamente la autorizacioén para funcionar de la planta MOX,
o que alternativamente tomara otras medidas necesarias para prevenir el funcionamiento de la
misma. Ademas, que asegurara que no habria movimientos en sus espacios maritimos de
sustancias o material radioactivo o desechos asociados a la planta y que no tomara medidas
que pudieran llegar a agravar o extender la controversia o dificultar su solucién, o perjudicar
los potenciales derechos de Irlanda sobre cualquier decision en el merito de la controversia

que adoptara el tribunal arbitral."*

El Tribunal tomé en consideraciéon las declaraciones del Reino Unido en las
audiencias, relativas a que no iba a transportar por medios maritimos material radioactivo en la
zona, que no iba a haber exportaciéon de combustible MOX hasta octubre de 2002, ni
importacién a la planta THORP de combustible nuclear usado por ese periodo tampoco.'” Lo
que llevé a los jueces a encontrar que no existia urgencia en la situacién que ameritara la
prescripciéon de medidas provisionales solicitadas por Irlanda, en el corto periodo hasta la
constitucién del tribunal arbitral."”® Pero, por unanimidad, igualmente decreté medidas, que
consistieron en que ambas partes debfan cooperar, y para dicho proposito, consultarse
respecto a intercambiar mayor informaciéon sobre las posibles consecuencias en el Mar de
Irlanda que pudieran surgir del funcionamiento de la planta de MOX. Igualmente debfan
monitorear los riesgos o efectos del funcionamiento de la fabrica en el Mar de Irlanda y
diseflar medidas para prevenir la contaminaciéon del medio marino que pudiera resultar de la

planta."’

En cuanto al fondo de la controversia, Irlanda solicit6 al tribunal arbitral que declarara
y condenara al Reino Unido por haber violado sus obligaciones bajo la Convencién, al haber
autorizado la construcciéon de la planta de MOX sin tomar las medidas necesarias para
prevenir, reducir y controlar la contaminacién del medio marino en el mar de Irlanda, de
descargas de material radioactivo y desechos de la planta, y liberaciones accidentales de

material radioactivo asociados a la planta o los movimientos internacionales, y/o por actos

134 Caso de la Planta de MOX | parr. 27.

135 Caso de la Planta de MOX, parr. 78 y 79.
136 Ibidem, parr. 81.

137 Caso de la Planta de MOX, parr. 89.
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terroristas.” A su vez, por no haber evaluado los riesgos de un ataque terrorista o haber
diseflado un plan para prevenirlos o responder ante los riesgos que tiene por el material
radioactivo. También por no cooperar con Irlanda en la proteccién del medio marino del mar
de Irlanda al no compartir informacién o realizar una EIA, y no haber evaluado los efectos
potenciales del funcionamiento de la planta sobre el medio marino, y de los movimientos
internacionales del material radioactivo que se transporte. Por ultimo, que se abstuviera de
autorizar todo eso hasta que se haga un EIA completa, se demuestre que el funcionamiento de
la planta no resulte en la descarga deliberada de material no radioactivo en el mar de Irlanda, y
se acuerde un plan o estrategia conjunta para prevenir, contener y responder a un ataque

cepn 139
terrorista.

El 25 de octubre de 2001, Irlanda inici6 el procedimiento arbitral. El Tribunal arbitral,
constituido de conformidad con el Anexo VII de la Convencién, en su Orden N° 3 del 24
junio de 2003, manifestd que la Comisién Europea (la Comision), habia examinado la cuestion
de si existfa la posibilidad de que la CE] pudiera tener competencia sobre esta controversia. La
duda recafa sobre si las disposiciones de la Convencion en las cuales se basaba Irlanda eran de
materia comunitaria, y por ende, de exclusiva competencia de la CEJ.'"* Las partes estuvieron
de acuerdo, que si se sostenfa esta ultima posicién, por el Articulo 282 de la Convencion, el

tribunal arbitral no tendrfa competencia.'*'

La competencia del tribunal arbitral dependia y se relacionaba con materias que
conciernen esencialmente el funcionamiento interno de un orden legal separado -la Unién
Europea (UE)- al cual ambas partes pertenecen, y que deben resolverse dentro de dicho marco

institucional.'*?

Hasta tanto se resolvieran dichos temas, quedaban dudas sustanciales sobre si
la competencia del tribunal arbitral estaba firmemente establecida con respecto a todos los
puntos de la controversia.'”’ Aunque el tribunal arbitral pudiera haber llegado a concluir, por
los argumentos de las partes, que al menos ciertas disposiciones de la Convencién no cafan

dentro de la competencia exclusiva de la CEJ, no hubiera sido apropiado para el tribunal

continuar con el procedimiento. No quedaba claro, al fin y al cabo, que las disposiciones en

138 Ibidem, parr. 26, inciso 1.

139 Caso de la Planta de MOX, parr. 26, incisos 2, 4 y 5.

140 Arbitraje en el Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino Unido), Orden N° 3, parr. 21.
141 Ibidem, parr. 22.

142 Arbitraje en el Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino Unido), Orden N° 3, Parr. 24.
143 Ibidem, parr. 25.
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juego pudieran dar lugar a una controversia distinta y autbnoma capaz de ser resuelta por el

144

tribunal. Y la pregunta debfa ser respondida por la CE]J.

En estas circunstancias, y teniendo en cuenta el respeto mutuo y cortesia que debe
prevalecer entre instituciones judiciales, el tribunal arbitral considerd inapropiado proseguir
con las audiencias en la controversia. Es mas, un procedimiento que pudiera resultar en dos
decisiones contradictorias sobre la misma cuestién, no ayudaria a las partes a resolver la
controversia.'* Por ello, suspendi6 el proceso arbitral y afirmé las medidas provisionales
decretadas por el Tribunal, y rechazé las solicitadas por Irlanda. Luego de las audiencias
llevadas a cabo entre el 10 y 21 de junio de 2003, el tribunal arbitral suspendi6 el
procedimiento, que continué en dicho estado hasta que Irlanda notificé al tribunal de que

retiraba su reclamo contra el Reino Unido, el 15 de febrero de 2007.'*

Por su parte, la Corte Europea de Justicia en su sentencia,'’’ sostuvo que la
competencia externa de la Unién Europea en materia de proteccion del medioambiente no es
exclusiva sino, en principio, compartida entre ella y los Estados miembros. No obstante, la
cuestion de si una disposicién de un acuerdo mixto es competencia de la UE afecta a la
atribucion vy, por lo tanto, a la propia existencia de la competencia externa de la misma en el
ambito de que se trate, y no a su naturaleza exclusiva o compartida. Un acuerdo internacional,
como la Convencién, no puede menoscabar el orden de las competencias fijado por los
Tratados y, por lo tanto, la autonomia del sistema juridico comunitario cuyo respeto garantiza
la CEJ. En efecto, del Articulo 282 de la Convencién se desprende que el régimen de solucion
de controversias que rige en la UE, en la medida en que prevé procedimientos que culminan
con decisiones obligatorias para la solucion de controversias entre Estados miembros,

prevalece, en principio, sobre el regulado en la Parte XV de la Convencion.

Pues bien, las materias a las que se aplican las disposiciones de la Convencion relativas
a la prevencion de la contaminacion marina, se hallan muy ampliamente reguladas en virtud de
actos comunitarios. Se desprende que las citadas disposiciones de la Convencion
corresponden a una competencia de la Comunidad que ésta decidi6 ejercer al convertirse en
parte de la Convencion, por lo que constituyen normas que forman parte del ordenamiento

juridico comunitario. Un acuerdo internacional, como la Convencién, no puede menoscabar el

144 Arbitraje en el Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino Unido), Orden N° 3, Parr. 26.

145 Ibidem, parr. 28.

146 Press Release, MOX Plant Arbitral Tribunal Issues Order No. 6, 6 de junio de 2008.

147 Asunto C-459/03 Comision de las Comunidades Europeas contra Irlanda, 30 de mayo de 2006.
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orden de las competencias fijado por los Tratados y, por lo tanto, la autonomia del sistema
juridico comunitario cuyo respeto es garantizado por la CEJ.

El 6rgano europeo solo resolvié que Irlanda habia violado sus obligaciones bajo el
derecho comunitario, al haber iniciado procedimientos en otro fuero, pero no se expidié sobre
la procedencia del reclamo irlandés, o sobre los posibles efectos negativos de la planta sobre el
medio marino. A pesar de que la planta continué funcionando unos afios, estuvieron
cercanamente monitoreados sus efectos sobre el medio marino. A fines del 2011, debido a que
el unico cliente del combustible era Japon, y éste decidié replantear toda su politica nuclear, la
Planta de MOX fue cerrada. Durante el periodo que funcioné produjo pérdidas por mas de
1000 millones de libras, sufragadas por los ciudadanos britinicos.'* Al punto de considerarse
un fracaso, ya que de las previstas 120 tn. anuales de produccién, solo pudo completar 5.3 en

. ~ . . 149
cinco anos de funcionamiento.

Habiendo visto el desenlace de la controversia en los diferentes fueros, compartimos la
opinién de Barboza, que expresa que el Tribunal tuvo una actitud preventiva encomiable al
decretar las medidas en cuestion.” Esto es asi ya que la naturaleza del derecho que se alega
vulnerado también debe considerarse al resolver la controversia. La infracciéon a un derecho de
caracter procesal a veces tiene un caracter irrevocable, al no tener la parte perjudicada la
oportunidad de ejercerlo. En este caso, la inaccién judicial hubiera traicionado los fines y
propositos de la Convencion.”' Las medidas provisionales decretadas por el TIDM parecen
haber conciliado la excepcionalidad que las caracteriza, con el imperativo de preservar los

derechos procedimentales de Irlanda y al medio marino de graves dafios.'”

Ha sido el Tribunal el que ha impulsado la solucién, aunque sea parcial, de la
controversia. No se desconocen las diferentes causas que generaron un acercamiento de las
partes, pero si que el Tribunal estuvo a la altura de las circunstancias y era consciente de los
riesgos potenciales de la Planta de MOX. El Tribunal logré que haya una cooperaciéon mas

eficaz entre las partes. Irlanda esta mejor informada de lo que suceda, el incremento de la

148 Informacién extraida de: http://www.guardian.co.uk/environment/2011/aug/03/sellafield-mox-plant-close, ultimo
acceso el 7 de diciembre de 2011.

149 De acuerdo a: http://www.independent.co.uk/news/uk/politics/ minister-admits-total-failure-of-sellafield-mox-plant-
793489.html, ultimo acceso el 7 de diciembre de 2011.

150 We do not hesitate in qualifying the Order of 3 Decentber 2001 as a “highly preventive” attitude bearing in mind the foreseeably short period of
time until the constitution of the Annex VI Tribunal and the relatively high threshold fixed by article 290 of the 1.OS Convention, namely
“Serions” damage., BARBOZA Julio, ‘Provisional Measures, or the Dangers of Being Too Exceptional’, en WOLFRUM Riidiger
y NDIAYE Tafsir Malick (eds), Law of the Sea, Environmental Law and Settlement of Disputes (Martinus Nijhoff Publishers, Leiden,
2007) p. 149.

151 BARBOZA, op. cit., p. 154.

152 Ibidem, p. 157.
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cooperaciéon ha logrado que la controversia se mantuviera bajo control y no hubiera
. . . , . 153 ~ .,

inconvenientes diplomaticos u mayores. ~ Se ha sefialado que Irlanda recurrié a la Parte XV
de la Convencion ya que era lo dnico que le garantizaba medidas provisionales rapidamente y

’ : 15
en ese breve perfodo de tiempo.'™*

Esta controversia tuvo todos los ingredientes que generan el interés y asombro del
ambito iusinternacionalista. Por un lado, recaia sobre un tema delicado y con alta exposicion,
como lo es la energia nuclear y el manejo de los desechos radioactivos. Por otro lado, se podia
encuadrar la misma en diversos ambitos normativos, como el acceso a la informacion, la
proteccion del medioambiente, y la posible coalicion de normas comunitarias y la Convencion.
Era el escenario ideal para que se produjera una puja entre los diferentes tribunales que a la
postre intervinieron. Se apreciaba en un caso concreto la coexistencia de fueros que responden
a diferentes regimenes que podian tener competencia sobre los mismos hechos. Y las
conclusiones que podemos sefialar son positivas: la controversia se abordé desde todas las
perspectivas, de manera integral, cada 6rgano judicial cumplié su funcién y mas importante,
fue consciente y respetuoso de los demas tribunales, como de su posicion relativa en el

sistema judicial de controversias internacional.

155 CHAKRABORTY Anshuman, op. cit., p. 144.
154 CHURCHILL Robin y SCOTT Joanne, ‘The MOX Plant Litigation: the First Half-life’, (2004) 53 (3) ICLQ, p. 676.
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CAPITULO IV

LLA ADMINISTRACION DEL REGIMEN DE L.OS

OCEANOS.

EL MANTENIMIENTO DEL BALANCE DE LOS
INTERESES ESTATALES

1. El Tribunal como mediador: Estados riberefios, Estados del pabellon

y sus intereses

El Tribunal, como instituciéon creada por la Convencion, debe respetar y hacer cumplir sus
disposiciones y propositos en el marco de la finalidad y metas atribuidas por los actores del
régimen. Una de las grandes metas a cargo del TIDM consiste en mantener el balance de los
intereses estatales, principalmente de los riberefios con aquellos de los Estados del pabellon, y
entre Estados que tengan algin espacio maritimo colindante. Encontrar este balance es,
posiblemente, donde con mayor claridad se percibe esta funcién del Tribunal. Al interpretar la
Convencion, el TIDM debe recordar que no solo los derechos y obligaciones de los Estados
estan en juego, sino también su responsabilidad en asegurar el mantenimiento del balance
entre los diferentes actores, como institucioén judicial de un régimen basado, en gran parte, en
dicho compromiso. Por ende, lo desarrollado por el Tribunal puede entenderse y encuadrarse

dentro de este balance que debe tratar de mantener. A su vez, permite contrastar las criticas de
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doctrinarios respecto a lo (no) realizado por los jueces, al encontrar elementos positivos que,

justamente, cobran importancia al apreciarse desde otra perspectiva.

A. EI mantenimiento del balance desde el procedimiento de pronta liberacion de

buques y sus tripulaciones

Como mencionamos anteriormente,” la pronta liberacién de buques y sus tripulaciones
prevista en el Articulo 292 de la Convencién, no procede para cualquier supuesto por el cual
un buque pueda llegar a ser detenido, sino que debe existir una prevision expresa en la
Convencion que habilite el mecanismo. Los Estados han aceptado esta interpretacion realizada
por el Tribunal. Asi lo entiende SVG en el asunto del Louisa, al solicitar la liberacion del
buque a través del procedimiento de medidas provisionales.'” El Estado con mayor cantidad
de asuntos en el TIDM, implicitamente acepté que no corresponde el procedimiento de
pronta liberacién para casos no previstos expresamente en la Convencién. El motivo de la
detencion fue que, segin Espafa, el buque habia violado su legislacién sobre patrimonio
historico o de protecciéon del medio marino, al estar realizando estudios de sonar y cesio en el
fondo marino para buscar gas metano. De similar manera, la Republica Argentina no intentd
utilizar este procedimiento para liberar al ARA Libertad, detenido por motivos sin relaciéon
con los supuestos mencionados, sino que se incliné por la solicitud de una medida provisional
a tal efecto. Los miembros del Tribunal en diferentes intervenciones, a través de sus opiniones
separadas y disidentes, han confirmado el criterio restrictivo de aplicacién del procedimiento

de pronta liberacién."’

En el caso del Saiga, los jueces debian determinar si el arresto del buque en aguas de
Sierra LLeona por Guinea calificaba como contrabando o violacion de normas aduaneras en su
zona contigua, o si el arresto del buque fue por pescar sin autorizacion en la ZEE. El Tribunal
eligi6 esta dltima opcion, sosteniendo que entre una clasificaciéon legal que implica una
violacioén al derecho internacional y una que evita llegar a tal conclusion, debe elegirse esta
ultima, en una suerte de presuncion de legalidad. Esto significé ademas que el Tribunal eligio
una interpretacion restrictiva, o por lo menos rechazé la interpretacion amplia del Articulo

292, ya que si elegfa la primera opcion, hubiera aplicado el procedimiento a un caso no

155 Véase el Capitulo II, punto 2, apartado A.

156 Caso M/ V" “Lonisa” (San Vicente y las Granadinas v. Reino de Esparia), medidas provisionales, orden del 23 de diciembre de
2010. Unico caso que el Tribunal no decreta medidas provisionales, rechazando la solicitud de SVG.

157 Por ejemplo, caso Saiga, pronta liberacién, Opinién Disidente de los Jueces Park, Nelson, Chandrasekhara Rao, Vukas y

Ndiaye, parr. 23.
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previsto expresamente en la Convencién.” La clasificacién como aduanera de la prohibicién
del ‘bunkering de buques pesqueros implicaba que Guinea hubiera actuado en contra del
derecho internacional, mientras que considerarlo bajo el Articulo 73 permitié sostener la
presunciéon que Guinea estaba convencido de que arrestando al M/V Saiga estaba actuando

. ., ‘I"()
conforme sus derechos bajo la Convencion.”

Incluso, se pasé por alto un posible lapsus en el registro del buque. Aunque los jueces
disidentes le dieron importancia a la falta de produccion de documentos de que el buque habia
sido removido del registro de Malta, la mayoria acepté como suficiente que SVG, como lo
requiere su legislacion, afirmé que sus autoridades habian recibido evidencia del duefio de que
el registro del buque en ese pafs habia concluido, por lo que el Tribunal concluyé que ‘In the
particular circumstances of this case, it wonld not be consistent with justice if the Tribunal were to decline to
deal with the merits of the dispute”'” Esta es una manera de conciliar los intereses estatales
contrapuestos, protegiendo al Estado riberefio de tener que someterse a este procedimiento
cada vez que retiene a un buque, cualquiera sea la razén. También es a favor del riberefio, la
presuncién que hizo el TIDM de que actuaba en conformidad con el derecho internacional. El
Estado del pabellon cuenta con un mecanismo eficaz para proteger a los buques, pero

tampoco es un comodin del cual puede abusarse.

B. La autonomia del procedimiento

Antes de analizar cualquier sentencia del TIDM en un procedimiento de pronta liberacion, es
esencial tener presente que el mismo es independiente zis a wvis de otros procesos
internacionales, no constituye un incidente de un proceso principal, sino que es auténomo y

cuenta con sus propias reglas.'’

La independencia con otros procedimientos internacionales
surge tanto del Articulo 292 de la Convencién como del Reglamento. Este tltimo contiene las
disposiciones pertinentes al procedimiento en una secciéon separada. Esto conlleva una

importante restriccion para el Tribunal, ya que atento a la posibilidad de que el fondo de la

158 OXMAN Bernatd, op. cit., “Saiga” 1, AJIL p. 281. Caso M/ V" “SAIGA” (San Vieente y las Granadinas v. Guinea), pronta
liberacion, sentencia del 4 de diciembre de 1997, parr. 73.

159 Tt is the opinion of the Tribunal that given the choice between a legal classification that implies a violation of international law and one that
avoids such implication it must opt for the latter.’, Caso Saiga, parr. 72.

160 Caso Saiga 2, sentencia sobre el fondo de la controversia del 1 de julio de 1999, parr. 73.

161 CAMINOS Hugo, ‘The International Tribunal for the Law of the Sea: An Overview of its Jurisdictional Procedure’, (2006)
5 (1) LPICT, p. 25.
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cuestion pueda ser sometida a otro tribunal, no debe excederse al considerar los aspectos del

. o162
fondo, y cuando lo realiza, debe hacerlo con moderacién. '

En relacion a los procedimientos internos ante los tribunales de los Estados, en el caso
de que estos deban considerar el fondo de una controversia, no estaran obligados por
cualquier hecho o norma juridica que hubiera sido aplicada por el Tribunal para llegar a sus

: 163
conclusiones.

El TIDM en el asunto del buque Camouco adopté un enfoque balanceado
que no requiere, ni desalienta el agotamiento de los recursos internos en el contexto del
procedimiento de pronta liberacién del Articulo 292. Este es un remedio independiente y no
una apelaciéon contra una decision de una corte nacional. Uno podtia esperar el resultado del
litigio en los tribunales internos e incluso presentar una apelacion, sin perjuicio del derecho del
Estado del pabellon de solicitar al Tribunal la liberacién en cualquier momento luego del
petiodo de 10 dias. El Tribunal correctamente concluyé que una dilacién obligatoria para
esperar el resultado de una apelacion en el orden interno de un Estado, ‘would defeat the purpose

. 1 . . . . . , .
of Article 292" 1.os procedimientos internos e internacionales aquf no se excluyen e incluso

pueden correr paralelamente.

Recordemos que no se discute el fondo de la controversia en este procedimiento, el
motivo de la detencién del buque o su tripulacion no es, por regla, objeto de analisis por el
TIDM. Por ello, el Tribunal interpreté6 que por el Articulo 292 no puede lidiar con ningin
tema relacionado con la legalidad de la detencion.'” Debido a esto, no compartimos la opinién
de aquellos que lo criticaron por no permitir que Australia exigiera como parte de la fianza que
el buque detenido llevara un VMS. El procedimiento de pronta liberaciéon no esta disefiado
para expedirse sobre estos delicados temas, que solo en un proceso sobre los méritos debe
discutirse, por lo que cualquier decision del Tribunal por el Articulo 292 lejos esta de
constituir un argumento a favor de que apoye la pesca ilegal o que no sea consciente de este

fenémeno perjudicial para los recursos marinos.

Continuando con estas ideas, el Tribunal no puede expedirse sobre la legislaciéon de los
Estados riberefios, ni sobre si son razonables o no. Si un Estado puede exigir que buques
lleven un VMS (Vesse/ Monitoring Systenz) como medida para administrar sus recursos marinos,

de acuerdo al Articulo 62 inciso 4 de la Convencién, no corresponde que sea dilucidado en el

162 Caso M/ V" “SAIGA” (San Vicente y las Granadinas v. Guinea), pronta liberacion, sentencia del 4 de diciembte de 1997, patr.
50.

163 Ibidem, parr. 49.

164 OXMAN Bernard y BANTZ Vincent, ‘[Case Note] The “Camouco” (Panama v. France) (Judgment) ITLOS Case No. 5,
(2000) 94 (4) AJIL p. 719. Caso Camouco, parr. 58 y Monte Confurco, parr. 72.

165 MENSAH Thomas, op. cit., ‘The Tribunal and the Prompt Release of Vessels’, p. 438.
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marco del Articulo 292. Es mas, un numero de Estados considera que es una obligacién para
todo buque extranjero que quiera tener acceso a su ZEE, que porte un VMS o dispositivo
similar, por lo que puede considerarse que existe una practica estatal para sostener una

interpretacion favorable y por ende, como valida dentro del Articulo 62 inciso 4.

En el asunto del Volga el trasfondo de la controversia versaba sobre la pesca IUU en
las regiones cercanas a la convergencia antartica y las medidas adoptadas por Australia para
combatir la misma.'” En cuanto a la gravedad de las ofensas cometidas por el buque, se
relacionaban a la conservaciéon de los recursos marinos en la ZEE. Australia indic6 las
penalidades que correspondian de acuerdo a su legislacion, que eran indicativas de la gravedad
de las ofensas. Resalté el fendmeno de la pesca ilegal y sus efectos negativos sobre las
poblaciones de Patagonian toothfish que justificaba las medidas adoptadas y la fianza fijada. El
Tribunal tomé nota de esto, y entendid las preocupaciones de la comunidad internacional
respecto a la pesca IUU y destaco los objetivos que hay detras de las medidas impuestas por

los Estados para lidiar con el problema.'”’

En el caso del Camouco, Francia desafié con éxito la admisibilidad de los alegatos de
que habia violado el Articulo 73 inciso tercero de la Convencién, que regula sobre las
sanciones establecidas por el Estado riberefio por violaciones de sus leyes y reglamentos de
pesca en la ZEE y que no podran incluir penas privativas de libertad, ni ninguna otra forma de
castigo corporal y el inciso cuarto, que requiere pronta noticia al Estado del pabellén de la
detencion y otras acciones tomadas, y disposiciones relacionadas con la libertad de navegacion
en la ZEE y abuso de derechos.'® Las leyes francesas requieren que los busques pesqueros
que entren a la ZEE de Francia en los territorios y espacios maritimos antarticos, indiquen su
presencia y declaren al jefe de distrito de las islas mas cercanas el tonelaje de pescado que
llevan a bordo. LLa omisioén es punible con una multa de un millén de francos o sentencia de
prision de seis meses, o ambos. Este es un ejemplo de cémo el Tribunal no interviene, dentro
del procedimiento de pronta liberacién, en si las acciones y medidas estatales son conforme al

derecho internacional.

166 ROTHWELL Donald R. y STEPHENS Tim, ‘The “Volga” Case (Russian Federation v. Australia): Prompt Release and
the Right and Interests of Flag and Coastal States’, en SCHEIBER Harry N. y MENGERINK Kathryn J. (eds.), Multilateralism
and International Ocean-Resources Law (Law of the Sea Institute, University of California, Berkeley, 2004) Cap. IX, p. 11.

167 Caso Volga, parrafos 67 y 68.

168 OXMAN y BANTZ, op cit., [Case Note] The “Camouco” p. 715.
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C. Sobre el contexto en la pronta liberacion: ;Pudo y/o debié el Tribunal avanzar

mads?

Uno de los temas mas problematicos que se presentaron en algunos asuntos ante el TIDM fue
el de la conservacion de los recursos marinos en el sistema antartico. A pesar de la presencia
de CCAMLR vy su sistema legal, incluidas las medidas adoptadas para proteger los recursos
marinos dentro de la convergencia antartica, la regién continua siendo objeto de pesca IUU.
Australia y Francia han sido los Estados que mas medidas han tomado para luchar contra el
fenémeno. Por ello no sorprende el cuestionamiento a alguna de las medidas que han
adoptado estos Estados, y que las mismas estén presentes en los casos de pronta liberacién de
buques y sus tripulaciones ante el Tribunal."”” Detenciones de buques se han producido dentro
de la convergencia antartica por parte de los Estados, aunque dentro de la ZEE de Francia y

Australia, en particular en las islas Crozet, Kerguelen, Heard y McDonald.

Aqui se plantea la relacion entre las medidas adoptadas en el marco de la conservacion
de determinados recursos vivos respecto a aquellos Estados que no son parte de CCAMLR."”
Acabamos de mencionar lo sucedido en el asunto del Volga, donde el Tribunal tomé nota de
la situacién, y comprendio las preocupaciones de la comunidad internacional respecto a la
pesca IUU, apreciando los objetivos que hay detras de las medidas impuestas por los Estados
para lidiar con el problema. El contexto de la pesca ilegal en la regién echa luz sobre la
gravedad de la ofensa del buque. La pesca ilegal supera con creces a la legal con licencias y
controles, produciendo que se pesque mas del doble de lo recomendado para la conservacion
de los recursos. Las medidas adoptada por Australia caen dentro del ambito de los esfuerzos
realizados para combatir la pesca IUU, se han tomado siguiendo sus derechos soberanos en su
ZEE sobre los recursos marinos. El Tribunal tiene el deber de respetar la implementacién por
parte de un Estado riberefio de sus derechos soberanos en relacién a la conservaciéon de los

recursos vivos, particularmente aquellas medidas dentro del contexto de la FAO y

CCAMLR."

Vale recordar que Francia, de acuerdo a la Declaracién del Presidente de la

Conferencia sobre la Conservacion de Recursos Vivos Marinos Antarticos del 19 de mayo de

169 ROTHWELL Donald R. y STEPHENS Tim, ‘Illegal Southern Ocean Fishing and Prompt Release: Balancing Coastal and
Flag State Rights and Interests’, (2004) 53 (1) ICLQ, p. 175.

170 BAIRD Rachel menciona: ‘In this context, the dissenting judgement of 1 ice-President Vukas might be viewed as supportive of claims by
IUU fishermen that all areas of the Southern Ocean are high seas, including those regions of purported coastal state jurisdiction.’, op. cit.,
p-5,nota al pie 23. Ver asimismo Opinién Disidente del Juez Vukas en el caso Volga, donde e Juez expresa su desacuerdo
respecto a que islas tan pequefias y alejadas del continente —Heard y Mc Donald- cuenten con una ZEE.

171 Posicion defendida por el Juez Cot, Opinién Separada en el asunto Volga.



101

1980, tiene permitido adoptar medidas mas estrictas que la Comisién, y todas aquellas que
considere apropiadas, atn cuando la Comisién no las tome en las aguas adyacentes a
Kerguelén y Crozet sobre las cuales Francia tiene jurisdiccion, y a las aguas adyacentes a otras
islas dentro del area a la cual se aplica CCAMLR sobre las cuales la existencia de soberania de
Estado es reconocida por todas las Partes Contratantes. En tres asuntos ante el Tribunal -
Monte Confurco, Grand Price y Camouco- se discuti6 la detencién, por parte de autoridades

francesas, de buques en la ZEE de la isla de Kerguelén.

Para el Juez Wolfrum, el TIDM debié haber tomado noticia del conocido hecho de las
actividades de pesca objeto del caso, que socavan el régimen de pesca establecido en
CCAMLR vy las medidas de conservaciéon tomadas en base al mismo. Este régimen es el
resultado de un esfuerzo de cooperacién de mas de 30 Estados, lo que refleja uno de los
principios mds importantes, cual es que la conservaciéon y administracién de los recursos
marinos es una tarea en la cual todos los Estados involucrados deben cooperar. Limitar los
derechos de un Estado riberefio relacionados con el cumplimiento de estas normas puede
llegar a considerarse como un modo de quebrantar este principio, expresé el Juez.'” En el
caso del Monte Confurco, el Juez Anderson en su opinién disidente también se expresa en el
sentido de dar mayor valor a los antecedentes facticos, en especial respecto a lo que sucede
con la actividad pesquera dentro de la convergencia antartica, como elemento relevante al

momento de balancear los respectivos intereses de los Estados.'”

D. Efectos de Ia confiscacion del buque sobre Ia pronta liberacion

Un tema que se planted tedricamente desde los comienzos de la redacciéon de la Convencion,
tiene que ver con cuales son los efectos que tiene la confiscacion de un buque sobre el
procedimiento del Articulo 292. El asunto del Tomimaru permiti6 clarificar varios puntos en
este respecto. El buque, el 9 de abril de 2007, fue incautado y entré al Registro de Propiedad
Federal como propiedad de la Federacion Rusa.'* Mientras que los casos anteriores ante el
TIDM involucraban a buques sin autorizacién para pescar en la ZEE del Estado que procedié
a la retencion, el buque Tomimaru tenfa licencia para pescar en la ZEE rusa al momento de la

detencion. Las infracciones se relacionaban con la falsificacion del tipo y volumen de la

172 Opinién disidente del Juez Wolfrum en el caso Camouco, parr. 17. También piensa que la fianza en ese caso era baja.
173 Opinién disidente del Juez Anderson, caso del Monte Confurco.

174 Caso “Tomimaru” (Japin v. Federacion Rusa), pronta liberacién, sentencia del 6 de agosto de 2007, parr. 44.
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captura y de captura no permitida por la licencia.'” Dos importantes cuestiones fueron
resueltas por el Tribunal en el caso: primero, si la confiscacién del buque tiene influencia en la
nacionalidad del buque; segundo, si la solicitud de pronta liberacion queda sin objeto luego de

(% 17
la confiscacién.'

En respuesta a la primer cuestion, el Tribunal afirmé que la confiscacién de un buque
no da como resultado, por si sola, en el cambio automatico del pabellon o la pérdida del
mismo. Si cambia el propietario del buque confiscado, pero esto debe distinguirse de la
nacionalidad del buque. Le corresponde a cada Estado establecer las condiciones para otorgar
nacionalidad a buques y para registrarlos, conforme al Articulo 91 de la Convencién. El
Estado de nacionalidad del buque es el Estado del pabellén o el Estado cuyo pabellon tiene
derecho a enarbolar. El vinculo juridico entre un Estado y un buque cuyo pabellon tiene
derecho a enarbolar produce una red de derechos y obligaciones mutuas, tal como lo indica el

Articulo 94 de la Convencién.'”

En cuanto a la segunda cuestion, el Articulo 73 de la Convenciéon no hace referencia a
si se pueden confiscar los buques como medida sancionatoria por contravenir la normativa
estatal. Pero son numerosos los Estados que en sus legislaciones cuentan con tales medidas
con el fin de administrar y conservar los recursos marinos.”” El mencionado Articulo
establece un balance entre los intereses del Estado riberefio en tomar medidas que crea
necesarias para asegurar el cumplimiento de las leyes y reglamentaciones adoptadas por él, y
los intereses del Estado del pabellon en la pronta liberaciéon de sus buques y tripulaciones bajo
constitucién de una fianza u otra garantfa.'” La confiscacién de un buque pesquero no debe

utilizarse de manera tal de alterar el balance expresado.'™

Para ello, debe considerarse que una decision de confiscar elimina el caracter
provisional de la detencién del buque, y por ende el procedimiento de pronta liberacion
deviene sin objeto. Tal decision no deberfa tomarse de manera que prevenga al duefio del
buque a recurrir a los recursos judiciales internos o al previsto en el Articulo 292 de la
Convencion. Ni, por supuesto, tomarse a través de procesos que no respeten los estandares

internacionales del debido proceso legal. En particular, una confiscacion decidida con una

175 OXMAN Bernard, ‘The "Tomimaru" (Japan v. Russian Federation) Judgment. ITLOS Case No. 15°, (2008) 102 (2) AJIL
p. 317.

176 Caso Tomimaru, parr. 69.

177 Ibidem, parr. 70.

178 Caso Tomimaru, parr. 72.

179 Caso Tomimaru, parr. 74.

180 Ibidem, parr. 75.



103

premura injustificada podria poner en peligro el funcionamiento eficiente del procedimiento.'®'
Pero como la confiscacién extingue el deber de liberar el buque bajo fianza, no lo hace

respecto a la tripulacion, la cual debe liberarse.'*

En este contexto, y considerando el proposito de la pronta liberacién, el Estado del
pabellén debe actuar en una manera oportuna. Este objetivo solo puede lograrse si el duefio
del buque y el Estado del pabellén toman accién dentro de un tiempo razonable para iniciar el
proceso que corresponda, ya sea a nivel nacional o internacional.'” Nada impide al Tribunal
considerar una solicitud de pronta liberacién mientras existan procesos en los tribunales del
Estado que procedi6 a la retenciéon.'™ Pero una vez confiscado el buque, una decision bajo el
Articulo 292 de liberar el buque contradeciria la decisién que concluyé con el proceso bajo el
orden interno e invadirfa las competencias nacionales, yendo en contra del inciso tercero de la

. . . ., 185
mencionada disposicion.'®’

E. Detencion del buque y el uso de Ila fuerza, el derecho de persecucion

El derecho de persecucion, regulado en el Articulo 111 de la Convencioén, fue objeto de
desarrollo por el Tribunal, confirmando las caracteristicas del instituto. Asi afirmé que los
requisitos de la mencionada disposicion son acumulativos, cada uno debe satisfacerse para que
la persecucion sea legftima bajo la Convencién.'™ Esto lo expresé en el asunto del Saiga 2, en
relacioén con la persecucion que supuestamente comenzoé el 27 de octubre de 1997, cuando las
autoridades de Guinea, en base a la informacién en su poder, tenfan una sospecha que un
buque petrolero habifa violado las leyes de Guinea en la ZEE. Ninguna sefial visual o auditiva
se dio al Saiga, y la persecucion fue interrumpida, ya que el buque patrulla que fue enviado el
26 de octubre para buscar al Saiga fue llamado cuando se recibié informacioén de que el buque
habifa cambiado de curso. Este llamado (recall) constituye claramente una interrupcion de la
persecucion, cualquiera sea la base legal por la cual comenzo en primer lugar.187 En cuanto ala

persecucion que comenzo el 28 de octubre de 1998, tampoco se dieron sefiales auditivas o

181 Caso Tomimaru, parr. 76.

182 OXMAN Bernard, ‘The "Tomimaru", op. cit., p. 318.

183 Caso Tomimaru, parr. 77: The vessel was detained on 31 October 2006 in the Russian exclusive economic zone and detained thereafter, but
the Application was not filed until 6 July 2007.”

184 Ibidem, parr. 78.

185 Caso Tomimaru, parr. 80.

186 Caso Saiga 2, sentencia sobre el fondo de la controversia del 1 de julio de 1999, parr. 146.

187 Ibidem, parr. 147.
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visuales para que el Saiga se detenga antes del comienzo de la persecucion.'™ Y ninguna ley o
reglamento de Guinea aplicable de acuerdo con la Convencién fueron violados por el Saiga,

, . ., 189
pot lo que no habfa base legal para ejercer el derecho de persecucion en el caso. 8

De acuerdo a SVG, en la detencién del Saiga se utiliz6 por parte de Guinea un uso
excesivo e irrazonable de la fuerza. Las autoridades de Guinea dispararon con municiones de
armas de largo calibre a un buque que iba lleno de combustible, navegando a una velocidad
maxima de 10 nudos. Guinea negd que la fuerza utilizada hubiera sido excesiva e irrazonable.
Los oficiales no tuvieron mas remedio que utilizar armas de fuego por que el Saiga se negd a
detenerse a pesar de repetidos mensajes de radio y sefiales visuales y auditivas, expresé Guinea
en su defensa.'” El Tribunal, al analizar esto, tuvo en cuenta las circunstancias del arresto en el

contexto de las normas de derecho internacional aplicables.

Aunque la Convencién no contiene disposiciones expresas sobre el uso de la fuerza en
el arresto de buques, el derecho internacional aplicable, en virtud del Articulo 293, requiere
que el uso de la fuerza sea evitado en la medida de lo posible y, si es inevitable su uso, no debe
ir mas alld de lo que es razonable y necesario en las circunstancias. Consideraciones
humanitarias deben regir en el derecho del mar, tal como lo hacen en el resto del
ordenamiento juridico.””’ La practica normal utilizada para detener a un buque consiste en dar
primero una sefial de detencion visual o auditiva reconocidas internacionalmente. St esto no
resulta, una variedad de acciones pueden tomarse, incluyendo disparos sobre la proa y popa
del buque. Es recién cuando todo esto ha fallado que, como ultimo recurso, se puede utilizar
la fuerza. Aun en dicho caso, debe darse un aviso apropiado al buque y su tripulacion,

debiendo tomarse todos los esfuerzos necesarios para no poner en peligro vidas humanas.'”

El Tribunal advirtié6 que por las caracteristicas del caso, las autoridades de Guinea no
tenfan mayores dificultades para abordar el buque. No hubo excusas para el hecho de que los
oficiales dispararan al buque con municién de guerra desde un buque patrulla de movimiento

rapido sin dar sefiales de advertencia.'” Tos oficiales de Guinea usaron excesiva fuerza al

¢

188 4 /though Guinea claims that the small patrol boat sounded its siren and turned on its bine revolving light signals when it came within visnal
and hearing range of the Saiga, both the Master who was on the bridge at the time and Mr. Niasse who was on the deck, categorically denied that
any such signals were given.’, caso Saiga 2, sentencia sobre el fondo de la controversia del 1 de julio de 1999, parr. 148.

189 Tbidem, parr 149. En el parr 150 el TIDM expreso: “...the Tribunal finds that Guinea stopped and arrested the Saiga on 28 October
1997 in circumstances which did not justify the exercise of the right of hot pursuit in accordance with the Convention.’

190 Caso Saiga 2, sentencia sobre el fondo, parr. 153 y 154.

191 Ibidem, parr. 155.

192 Ibidem, part. 156. En similar sentido los laudos en el *S.S. “T'w Alone” case’ (Canada/ United States, 1935), UN.R.LA.A., 170l
II, p. 1609 y “The Red Crusader case’ (Commission of Enquiry, Denmark - United Kingdom, 1962), LLLR., V'ol. 35, p. 485.

193 Caso Saiga 2, sentencia sobre el fondo de la controversia, parr. 157.
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abordar el Saiga. En la cubierta del buque dispararon indiscriminadamente y dispararon al
motor para detenerlo, sin haber existido ninguna resistencia por parte de la tripulacién. Parece
no haberles importado la seguridad del buque o las personas a bordo. Considerable dafio fue
hecho al buque y al equipamiento, y lo mas serio, dos personas fueron heridas de gravedad.'
Esto de ninguna manera puede significar cierta parcialidad de los jueces hacia los buques
pesqueros, sino que el TIDM reafirma principios e interpretaciones del derecho
consuetudinario internacional sobre normas elementales de prohibicion del uso de la fuerza y

proteccion del individuo.

F. La calificacion legal del bunkering

Al tener que determinar respecto a si el abastecimiento de combustible en los océanos
(bunkering) forma parte o no de la actividad pesquera, el Tribunal no se expreséd
categoricamente sobre el tema, pero si se permitié manifestar las razones, tanto a favor como
en contra, de llegar a una u otra conclusioén. Es el Articulo 73 inciso primero de la Convencién
el cual establece que el Estado riberefio, en el ejercicio de sus derechos de soberania para la
exploracion, explotacion, conservacion y administracion de los recursos vivos de la ZEE, es
quien puede tomar las medidas que sean necesarias para garantizar el cumplimiento de sus
leyes y reglamentos. La duda aparece al tener que determinar como, entre otras, estas nuevas
figuras entran en juego con las disposiciones de la Convencion, considerando que es probable
que surjan controversias de este tipo. Actividades que no existian practicamente hace unos
escasos afios, comienzan a imponerse y a modificar la practica de las actividades en los

océanos.

Entre los argumentos a favor de calificar el abastecimiento de combustible de buques
pesqueros como una actividad que pueda asimilarse y regularse a través de los derechos
soberanos de un Estado riberefio en su ZEE, se puede sostener que el reabastecimiento de
combustible es por su naturaleza una actividad anexa (ancillary) a aquella del buque que se
reabastece.'”” No podria desarrollarse la actual manera de pesca comercial, si no fuera por la
posibilidad de las flotas de buques pesqueros de permanecer prolongados periodos sin volver
a puerto, y para ello necesitan de combustible a su alcance. De la misma manera, no habria
practicamente necesidad de buques exclusivamente dedicados a reabastecer de combustible, de

no existir buques factorfas.

194 Ibidem, parr. 158 y 159: “For these reasons, the Tribunal finds that Guinea used excessive force and endangered human life before and after
boarding the Saiga, and thereby violated the rights of Saint Vincent and the Grenadines under international law.’

195 Caso del Saiga, parr. 57.
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También pueden encontrarse argumentos para llegar a la conclusién opuesta. O sea,
que el abastecimiento de combustible es una actividad independiente cuyo régimen legal queda
subsumido en la libertad de navegacion. La posicién de aquellos Estados riberefios con ZEE
que no han adoptado reglas sobre el abastecimiento de combustible de buques pesqueros,
puede indicar que tales Estados no la consideran como una actividad conexa y ligada a la
actividad de pesca. Sostiene esta idea que el abastecimiento de combustible no esta incluido en
el listado de materias sobre las cuales un Estado riberefio puede adoptar leyes y reglamentos,

del Articulo 62 inciso cuarto de la Convencién.'”

Pero el Tribunal consideré que no era necesario llegar a una conclusioén sobre el tema
para determinar si correspondia o no liberar al buque o fijar una fianza razonable. Pero si
establecié que las leyes o reglamentos sobre el abastecimiento de combustible de buques
pesqueros podrian clasificarse como dentro del ejercicio de los derechos soberanos del Estado
riberefio sobre su ZEE."”" Pero, como destaca el profesor Oxman, en verdad el TIDM sf
incliné la balanza y una atenta lectura de la sentencia permite encontrar que en su
razonamiento hay mucho mas que el abstenerse de sostener un extremo u el otro.
Efectivamente, los jueces procedieron al andlisis de la pronta liberacion del buque y su
tripulacion asumiendo que la legislacion de Guinea sobre ‘bunkering arguably or plausibly night
have been undertaken as an exercise of its fisheries jurisdiction in the EEZ"."® 1a importancia de este
punto no debe menospreciarse, al relacionarse, ni mas ni menos, con la expansioén o limitacion
de los derechos del Estado riberefio sobre su ZEE. Tema presente a su vez en el caso
Virginia, donde Panama sostiene que el buque petrolero estaba llevando a cabo operaciones de
aprovisionamiento de combustible para buques pesqueros en la ZEE de Guinea-Bissau,

cuando fue arrestado por las autoridades del Estado riberefio.

G. Derechos Humanos en el Derecho del Mar. Sobre los derechos de Ia

tripulacion

El Tribunal tuvo oportunidad de expedirse sobre el tema en el caso del buque Saiga, donde se
sustenta el derecho del Estado del pabellon a buscar reparaciéon para miembros de la
tripulacién de otra nacionalidad. La controversia surgié por el arresto y detencion del Saiga

por Guinea, mientras suministraba combustible a buques pesqueros en la ZEE de Guinea. El

196 Ibidem, parr. 58.

197 Caso del Saiga, parr. 63.

198 OXMAN Bernard y BANTZ Vincent, ‘[Case Note] The M/V “Saiga” (No.2) (Saint Vincent and the Grenadines v.
Guinea), Judgment (ITLOS Case No. 2)’ (2000) 94 (1) AJIL, p. 149.
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buque estaba registrado en SVG, mientras que su capitan y tripulaciéon eran de nacionalidad
ucraniana, también habia tres senegaleses trabajando a bordo. Una de las objeciones a la
admisibilidad del procedimiento por parte de Guinea era que los miembros de la tripulacién
del Saiga no eran nacionales de SVG. El Tribunal rechazé este argumento y sostuvo que
Guinea habfa vulnerado los derechos del Estado del pabellon al detener el buque y su

tripulacién, ordenando el pago de una compensacién por los dafios causados.

Al rechazar la objeciéon de Guinea, el Tribunal afirmé que la Convencién no distingue
entre nacionales y no nacionales del Estado del pabellon. El buque, todo en él y cada persona
involucrada o interesada en sus operaciones son tratadas como una entidad conectada al
Estado del pabellén. La nacionalidad de las personas no es relevante.'” Si se piensa en la
composicion transitoria y multinacional de las tripulaciones de los buques, y si cada persona
con dafios tuviera que buscar proteccion en el Estado del cual es nacional, las dificultades
serfan notorias. Consideraciones practicas deben tenerse en cuenta, es mas simple y eficiente
que un solo Estado busque reparacién en nombre de toda la tripulacién que requerir que cada

Estado lleve demandas separadas por cada nacional suyo.””

Respecto a cuando debe considerarse si la tripulaciéon esta detenida, en los casos del
Camouco y Monte Confurco, las partes discutieron si el capitan del buque estaba detenido.
Allf era el capitan el que estaba en ese momento bajo supervision judicial, su pasaporte en
poder de las autoridades francesas, y por ende no estaba en posicion de irse de la isla de
Reunién. El Tribunal considerd que en dichas circunstancias debfa ordenar la liberacion del
capitin.””’ La nocién de detencién es funcional y no formal, segiin la interpretacion del
Tribunal, basta con que los miembros de la tripulacién no se encuentren en posicion de salir
del territorio del Estado que procedio a la retencion, para estar detenidos, y por ende, deben

ser liberados tras el pago de una fianza.

El respeto a los derechos humanos es universal, y no hay razén alguna que justifique la
excepcion al momento de arrestar el buque, detener a su tripulaciéon, o en lo relativo al
tratamiento en el orden interno del Estado que procedié a la detencién. El Tribunal afirmé
que la obligaciéon de pronta liberacion incluye consideraciones elementales de humanidad y
debido proceso legal. Debe leerse el Articulo 73 de la Convencién integralmente y como un

todo. El requisito de razonabilidad indica que una preocupacién por la justicia es uno de los

199 Proyecto de Articulos sobre Proteccién Diplomatica, CDI, p. 92. Texto adoptado en la 58° sesién, en 2006.
200 Thidem, p. 93. Caso Saiga 2, sentencia sobre el fondo, parr. 103 a 108.

201 Caso Camouco, parr. 71 y Monte Confurco, parr. 90.
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fines de esta disposicion.””” EI TIDM ha dicho que debe liberarse a la tripulacién o capitan sin
que condicién alguna se le imponga. Esto puede suceder aun cuando técnicamente no estén

. , . . . 2(}3
detenidos, ya que es una férmula que permite lograr la eficacia de las sentencias.

2. El Eje del Balance: La Razonabilidad de la Fianza

A. E] pensamiento del Tribunal

Como todo el procedimiento de pronta liberacién se basa fundamentalmente en determinar si
la fianza fijada por el Estado que procedi6 a la detencién es razonable, no sorprende que el
Tribunal se haya expresado repetidamente sobre el tema, y haya delineado principios y
criterios para la constitucion de la misma. La razonabilidad ha sido un concepto de dificil
conceptualizacion, al no contener la Convencién criterios explicitos para determinar cuando
una fianza es razonable. S{ surge claramente la necesidad de preservar el balance de intereses
entre los Estados, la proporcionalidad de la fianza con relacion a la violacién de la normativa
alegada y que la fianza no tenga caricter punitivo.”” Es claro que el balance de intereses del
que se habla a lo largo del Capitulo depende de una fianza ‘razonable’ que es, por lo demas, la
unica condicién para la liberacion de un buque. Por ende, en el procedimiento de pronta
liberacion, el punto clave pasa por determinar la razonabilidad de la fianza. Por ello, es
necesario desarrollar reglas detalladas en la jurisprudencia, puesto que la razonabilidad es un
concepto arduo de aplicar en ausencia de criterios taxativos. A su vez, la razonabilidad debe
ser flexible, y adaptarse a cada marco factico; si la Convencién tuviera criterios taxativos
respecto a la misma, lo mas probable es que perderia su valor como herramienta juridica.

No existe una presuncion en contra de la fianza fijada por el Estado que procedi6 a la

P93 205
retencién.””

Recordemos que el derecho interno es un hecho para el juez internacional, y el
Tribunal no es una instancia de apelacion a la fianza fijada en el orden interno. Aunque el
Articulo 292 le atribuye competencia al TIDM para limitar la discrecionalidad del Estado

riberefio con respecto a la constitucién de la fianza, debe mantener una moderacién judicial

acorde con su legitimidad al ejercer esta competencia. Si la fianza fijada por el Estado no es

202 Caso Juno Trader, parr. 77.

205 Caso Juno Trader, parr. 79, caso Hoshinmaru, parr. 102 y Opinién Separada del Juez Treves en el mismo, p. 2.
204 ESCHER Anne-Katrin, op. cit., p. 329.

205 GAO Jianjun, op. cit., p. 126.
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irrazonable, el Tribunal no debe sustituir la discrecién del Estado.””® Para el TIDM la tarea de
determinar el monto de la fianza debe reconciliar la necesidad del Estado que ha detenido al
buque de tener una garantfa, con la del Estado del pabellén en obtener la liberacion del buque

. s 207
y su tripulacion.

El criterio de razonabilidad abarca el monto, naturaleza y forma de la fianza u otra
garantfa financiera. El balance total de ellos debe ser razonable.”” Ahora bien, la nocién de
razonabilidad tampoco es puramente abstracta, y en el asunto del Camouco, el Tribunal
consideré que un numero de factores son relevantes para evaluar la razonabilidad de la fianza
u otra garantfa financiera. Estos incluyen la gravedad de las ofensas alegadas, las penalidades
impuestas o que pudieran imponerse, el valor del buque detenido y la carga incautada, el
monto y forma de la fianza impuesta por el Estado.”” El monto de la fianza debe ser
proporcional a la gravedad de las ofensas alegadas.210 Al determinar la gravedad de las ofensas
cometidas, el Tribunal puede tomar en cuenta no solo el dafio de la ofensa en particular sobre
el Estado que procedio a la detencidn, sino también el dafio que la ofensa puede tener para la
comunidad internacional. Por ejemplo, la pesca IUU es una ofensa particularmente grave, ya
que no solo causa dafios al medio marino, sino que combatir dicha practica resulta oneroso
para los Estados riberefios, y es dificil de eliminar debido a las considerables ganancias
economicas para los Estados del pabellon. Por ello, las medidas de conservacion tienen el

interés publico en vistas.*""

La practica del Tribunal muestra que se evalia la razonabilidad de la fianza
examinando si la misma posee componentes irrazonables. Ellos pueden ser si el valor del
buque detenido ha sido sobrevalorado, como en los casos contra Francia, el valor del buque
no deberfa incluirse en la fianza, como en Hoshinmaru, la multa potencial contra el capitan o
duefio del buque ha sido muy alta, como en Monte Confurco y Hoshinmaru, o la llamada
fianza de buen comportamiento como en el asunto Volga. Mientras el Tribunal encuentre que
la fianza fijada por el Estado riberefio contenga elementos irrazonables, va a determinar que la

misma no es razonable. Pero al momento de determinar la razonabilidad de la fianza por parte

206 Tbidem, p. 128.

207 Opinién disidente del Juez Treves en el caso Camouco, parr. 6, donde considera que la fianza fijada es muy baja.

208 Caso Saiga, parr. 82.

209 Caso Camouco, patr. 67. En el parr. 68: Tn the present case, the Tribunal has taken note of the gravity of the alleged offences and also the
range of penalties which, under French law, could be imposed for the offences charged” Y sobre el valor del buque, parr. 70: ‘On the basis of the
above considerations, and keeping in view the overall circumstances of this case, the Tribunal considers that the bond of 20 million FF imposed by
the French court is not “reasonable”” Al final, constituye una fianza de 8 millones de francos.

210 Caso Hoshinmaru, parr. 88.

211 GAO Jianjun, op. cit., p. 133.
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del Tribunal, se advierte una brecha entre su razonamiento y el monto de la fianza que fija, al

. ’ 212
no clarificar que peso le otorga a cada factor, y no ofrecer una clara gufa al respecto.

En cuanto al derecho del Estado que procedi6 a la retencion de juzgar y penar las
violaciones a su ordenamiento juridico, el Tribunal, al determinar el monto de la fianza, debe
estar al tanto que la pronta liberaciéon esta vinculada al contenido de la legislaciéon y
reglamentos del Estado riberefio sobre su ZEE, y la manera en como éstas son hechas
cumplir. La razonabilidad aqui recae sobre el ejercicio arbitrario de la facultad discrecional del
Estado riberefio con respecto a la constitucion de la fianza, y no sobre la competencia del
fondo del asunto, o sobre la legislacion interna. La Convenciéon no establece maximos
imponibles, y no existen reglas a nivel internacional que sugieran un estandar universal para
imponer fianzas por violaciones, por parte de buques extranjeros, de regulaciones de los

. ~ 21
Estados riberefios.*"?

En el caso del Monte Confurco, el Tribunal enfatiz6 que el listado de factores que
influfan sobre el monto de la fianza no era cerrado o un numerus clausus, ni se fijaban reglas
rigidas hacia el peso exacto a datle a cada factor, lo que permite cierta discrecion al evaluar la
razonabilidad de la fianza. Puede pensarse que este criterio podria generar una
imprevisibilidad en los Estados, sin embargo, lo que hace es dejar espacio para un enfoque
evolutivo de la disposicion que pueda adaptarse a situaciones y escenarios cambiantes.”'* Si es
fundamental expresar que la evaluacion de los factores relevantes debe ser objetiva, tomando

en cuenta toda la informacién dada por las partes al Tribunal.”"”

En el caso Saiga es digno de resaltar que el Tribunal no dio los factores por los cuales
f1j6 la fianza, pero también es cierto que fue la primera vez que un tribunal internacional tuvo
que lidiar con este procedimiento.”® En el asunto del Camouco, los fundamentos del TIDM,
al no existir en la Convencidn criterios expresos para evaluar la razonabilidad de la fianza,
permitieron traer claridad al tema. Ha sido valorable que los jueces hayan comenzado a
desarrollar estos puntos, y que los factores y su valor emerjan de la jurisprudencia. Esta tltima
puede servir para comprender los criterios a utilizarse al momento de constituir una fianza, sin

embargo, no ha estado exenta de criticas y sea percibida como ‘relatively limited and apparently

212 Tbidem, p. 129.

213 GAO Jianjun, op. cit., p. 131.

214 NELSON Dolliver, ‘“The Jurisprudence of the International Tribunal for the Law of the Sea: Some Observations’, en
WOLFRUM Ridiger y NDIAYE Tafsir Malick (eds.), Law of the Sea, Environmental Law and Settlement of Disputes (Martinus
Nijhoff Publishers, Leiden, 2007) p. 969. Y caso Monte Confurco, parr. 76.

215 Caso Juno Trader, parr. 85.

216 CHAKRABORTY Anshuman, op. cit., p. 89.
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mechanistic’”"" Pero el TIDM ha dado interesantes aportes desde sus decisiones. Asi expresd
que condiciones que no revistan el caracter de financieras no pueden ser parte de la fianza, al

ser contrarias al objeto y propésito de la pronta liberacion.*'®

No ha sucedido hasta el momento que el Tribunal encuentre que la fianza constituida
por el Estado riberefio sea razonable. En términos pragmaticos, no tendria mayor
significancia, debiendo proceder la liberacion del buque en base a lo dispuesto por el Estado
riberefio. Pero a la luz de lo analizado, sumado a la multiplicidad de factores y contextos

intervinientes, no sera algo que vaya a suceder frecuentemente.

B. Los factores a tener en cuenta para constituir una fianza razonable de acuerdo a

Ia prictica del Tribunal

La casuistica jurisprudencial permite verificar aquellos factores que en la practica han sido
utilizados por el TIDM como validos para constituir la fianza, y para que ésta sea razonable.
En el caso Saiga, se consider6 el valor del combustible descargado del buque en el puerto del
demandado, debido principalmente al valor comercial del mismo y las dificultades en
recargarlo en el buque. Es razonable que ese combustible se considere como una garantia vy,
segun resulte del proceso judicial, sea devuelto a Guinea en especie o su equivalente en dolares
estadounidenses, afirmé el Tribunal.*” En el caso del Monte Confurco, el TIDM se basé en la
gravedad de las ofensas supuestamente cometidas, que se relacionaban con la conservacion de
los recursos vivos en la ZEE. Francia resalté que el contexto general de pesca IUU en la zona
constituye un factor a considerar para fijar la fianza. I.a pesca ilegal, no regulada y no declarada
(IUU fishing) constituye una amenaza para el futuro de los recursos y sobre la eficacia de las
medidas tomadas por CCAMLR para la conservacion del patagonian toothfish’, sostuvo el

Tribunal en dicho caso.

Como también se tiene en cuenta como factor para constituir la fianza, el rango de
penalidades que pueden imponerse a un buque que infringe la normativa del Estado riberefio.

En el caso del Monte Confurco, las infracciones cometidas eran graves, de acuerdo a la

217 Ibidem, p. 91.

218 “The object and purpose of article 73, paragraph 2, read in conjunction with article 292 of the Convention, is to provide the flag State with a
mechanism for obtaining the prompt release of a vessel and crew arrested for alleged fisheries violations by posting a security of a_financial nature
whose reasonableness can be assessed in financial terms. The inclusion of additional non-financial conditions in such a security would defeat this
object and purpose.” Caso “V'olga” (Federacion Rusa v. Australia), pronta liberacion, sentencia del 23 de diciembre de 2002, parr. 77.
219 Caso Saiga, parr. 84.
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legislacion francesa.

La evaluacion del valor del buque también se incluyo, y se acepto el
dado por Francia en el procedimiento.””" El equivalente monetario a la cantidad de peces a
bordo del buque que estaba siendo detenido por las autoridades del demandado fue
considerado como parte de la garantfa, en conjunciéon con la fianza. Esta es capaz la critica
mas dura que se ha hecho al Tribunal, ya que implicé reconocer, indirectamente, que la
captura realizada por el buque, a todas luces en contravencion a las disposiciones del Estado
riberefio, habfa pasado a formar parte de su propiedad. En el asunto del Volga,” el TIDM
cambi6 el criterio, y no incluy6 las ganancias de la captura en la fianza. Aqui, la fianza fijada
fue bastante mas alta que el monto que el duefio estaba dispuesto a pagar, por lo que no pudo

éste ultimo obtener la liberacién del buque.*”

En el caso del Volga, el Tribunal acepté el monto de AU$ 1.920.000 buscado por
Australia para la liberacién del buque, que representaba el valor del mismo, el combustible,
lubricantes y equipo de pesca, y lo consideré razonable.”” Pero Australia ademds querfa incluir
dos condiciones: que el buque llevara un VMS y que informacién respecto a los duefios del
buque fuera dada a las autoridades. E1 TIDM por un lado establecié que no era apropiado
considerar si un Estado riberefio puede imponer tales condiciones en el ejercicio de sus

225
derechos soberanos.””

La captura incautada y vendida por el gobierno australiano, no fueron
considerados.”” El Tribunal encontré que imponer condiciones de buen comportamiento por
llevar un VMS como una garantia de no repeticiéon de pesca IUU en la ZEE y observar las
medidas de conservacion de CCAMLR hasta que concluyeran los procedimientos judiciales en
Australia, no es razonable en los términos del Articulo 73 inciso 2 de la Convencién, para ello,
interpreté de manera restrictiva el término ‘fianza razonable u otra garantfa’. El TIDM no
podia, en ese marco, tomar posiciéon respecto a si una fianza de buen comportamiento es un

ejercicio legitimo de los derechos soberanos del Estado riberefio sobre su ZEE. Lo unico que

podia hacer era analizar y determinar si la misma entraba dentro del concepto de fianza

220 Caso Monte Confurco, parr. 80.

221 Ibidem, parr. 84.

222 KARIM Saiful: “Throngh a narrow interpretation of the term ‘bond or other security’ the Tribunal rejected the respondent’s proposal for a ‘good
bebavionr’ bond for observation of the CCAMIR conservation measures and carrying a_fully operational VMS' system to prevent future violations
of Australian law and regional conservation measures.’, en ‘Conflicts over Protection of Marine Living Resources: The “Volga Case’
Revisited’, (2011) 3 (1) Goettingen Journal of International Law, p. 111.

223 Tbidem, p. 126.

224 Caso Volga, parr. 73.

225 Caso Volga, parr. 75y 76.

226 Tbidem, parr. 86.
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razonable u otra garantia razonable bajo el Articulo 73 inciso 2 y el Articulo 292, lo cual

s 227
rechazo.

En el asunto del Hoshinmaru, el TIDM consideré que los aproximadamente US$
862.000 de fianza no eran razonables, por estar basada en las maximas penalidades que
podrian aplicarse al duefio y al capitan y, en este caso, tampoco deberia calcularse la fianza
sobre el valor del buque por ser pasible de confiscacién.” Parece, de acuerdo a lo decidido en
el asunto, que la fianza sera reducida si la seriedad de las ofensas alegadas no se condice con
los hechos.” Es ahora claro que al fijar la fianza razonable, el Tribunal no tendrd en cuenta las
penalidades internas que no se correspondan con la gravedad de las ofensas evaluadas por los
jueces. En particular, la confiscacién, si es desproporcionada en relacion a la ofensa alegada,
no se reconocera y el valor del buque no formara parte de la fianza. Lo mismo podria ocurrir
con aquellas multas que son abusivas o se adoptan sin respetar las debidas garantias
procesales.””

En el caso del Juno Trader, el solicitante requirié del Tribunal la orden de liberacion

del buque y la tripulacién sin que se constituya fianza o garantia alguna.”'

En el caso Saiga
habfa afirmado el TIDM que la liberacién debe hacerse bajo la constitucion de una fianza
razonable u otra garantia financiera, ya que el Tribunal no podia acceder al pedido de SVG
que no se constituyera ninguna fianza o fuera solo de caracter simbélica. La constitucién de

una fianza o garantia es una conditio sine qua non en vista de la naturaleza del procedimiento

de pronta liberacién.””

El Tribunal confirmé que para que la fianza u otra garantia financiera sea razonable
para el fin del Articulo 292, depende de varios factores, incluidos -pero no limitados a- la
gravedad de los delitos alegados, posibles penas en el derecho interno del Estado riberefio, el
valor del buque y el monto y forma de la fianza fijada. Sin embargo, al no enunciar una lista
mas detallada de consideraciones relevantes, y rechazar expresamente incluir una direccién al
peso dado a cada factor, la decisiéon no ofrece una pauta clara sobre cémo se puede lograr el

233

balance.” La visién del Tribunal en estos temas se refleja sobre el proceso de balancear los

227 Caso Volga, parrafos 79 y 80.

228 Caso Hoshinmaru, parr. 93: “The Tribunal notes in this respect that the applicable Russian regulations do not foresee automatic inclusion of
the value of the arrested vessel in the assessment of the bond.”

229 COGLIATI-BANTZ Vincent, ‘International Tribunal for the Law of the Sea, Hoshinmaru (Japan v Russian Federation)
and Tomimaru (Japan v Russian Federation), Prompt Release Judgments of 6 August 2007°, (2009) 58 (1) ICLQ, p. 251.

230 Tbidem, p. 257.

21 Caso Juno Trader, parr. 96.

232 Caso Saiga, parr. 81.

25 ROTHWELL y STEPHENS, ‘Tllegal Southern Ocean Fishing...’, op. cit., p 186.
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intereses del Estado riberefio y del Estado del pabellon. Dos aspectos del caso Volga sugieren
que se dio un poco mas de fuerza a los Estados del pabell6n, al adoptar un enfoque restrictivo

de los factores relevantes para determinar la razonabilidad de la fianza.”*

En el cuadro del Anexo III se observa que siempre la fianza fijada por el TIDM ha
sido mas baja que la del Estado retentor, pero también mucho mas alta que la del Estado
demandante. Es dificil, entonces, darle la razén a aquellos que sostienen que el Tribunal ha
favorecido al Estado del pabelléon, como asimismo a quienes consideran que el Estado
riberefio ha tenido mas ‘favoritismo’ por parte de los jueces. Capaz el punto a corregir sea una
enunciaciéon clara y expresa sobre el valor que se le asigna a cada item al momento de
determinar el monto de la fianza. Se sabe qué factores forman parte de la fianza, pero no el
peso que cada uno tiene en la constitucion final de la fianza, y el porqué tiene esa influencia y
otros factores no la tienen. Por supuesto que cada caso es unico y requiere un abordaje
especial, donde no se puede meramente repetir y utilizar las mismas valoraciones sobre los
factores que en casos anteriores, pero aun asi, existe una falta de explicaciéon por parte del

Tribunal respecto al tema.

En este tipo de procedimientos, el Tribunal puede influir en las autoridades internas de
los Estados, ya sea para que liberen el buque o fijen una fianza que es determinada por los
jueces del 6rgano judicial internacional. Estas decisiones de pronta liberacién son parte de una
gobernanza y regulaciéon internacional de determinados temas, donde la globalizaciéon puede
mas que los egoismos estatales, confirmando la consolidacién de la tercera postura sobre la
legitimidad de la jurisdiccion internacional, en donde las instituciones judiciales internacionales
justifican su existencia en razén de la administracion y proteccion del régimen internacional

del cual forman parte.*”

No es el Estado riberefio el que con libertad y soberanfa decide si
liberar o no a un buque de otro Estado por haber supuestamente contravenido disposiciones
de la Convencién, que por cierto, son disposiciones que regulan un aspecto tan critico y

delicado como lo son los recursos marinos y el medioambiente.

La jurisprudencia del Tribunal ha sido criticada en demasfa en los casos de pronta
liberacién, mas que nada por la falta de mayores razones y coherencia que justifiquen las
fianzas que determina. Un autor expresa que podria pensarse que ayudarfa a la cuestiéon del
medio marino y conservaciéon de recursos marinos, que el TIDM tuviera en cuenta las

preocupaciones de los Estados riberefios al fijar la fianza.”® No se advierte que exista cierta

234 Ibidem, p. 183.
25 BOGDANDY Armin Von y VENZKE Igor, op. cit., p. 24.
26 CHAKRABORTY Anshuman, op. cit., p. 114.
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parcialidad de los jueces al respecto, y se ha visto en el presente Capitulo que los intereses del
Estado riberefio se tuvieron en cuenta para fijar la fianza. No debe olvidarse tampoco la total
inexistencia de este tipo de procedimientos hasta la entrada en vigencia de la Convencion, y
que solo el TIDM ha lidiado con ellos. Es normal que existan en los primeros asuntos temas
que necesitan de una mayor construccion juridica, o afirmaciones del Tribunal que puedan no

conformar a los actores del régimen.

3. Facilitando Soluciones para Vecinos con Discrepancias

Ademas de balancear los derechos de Estados con intereses contrapuestos, otra funcion del
Tribunal consiste en lograr que los mismos puedan solucionar sus controversias. Los jueces
han actuado de manera de conciliar los intereses estatales, sin perder de vista el aspecto global
del régimen, la administracién del mismo y la proteccion del medio marino. En el asunto que
se describe a continuacién, se comienza por rescatar como los jueces pudieron proponer
ciertos puntos que fueron efectivos para las partes al tener que negociar sobre sus diferencias.
La controversia comentada es una de las que afecto las relaciones entre Singapur y Malasia y
que por sus particularidades vale tenerla presente.””” Este es un caso que tiene explicacién
tanto dentro de la postura de la soberanfa estatal, y de esta manera comprender y decidir el
diferendo de acuerdo a los intereses estatales, como dentro de la postura de responder a la
comunidad internacional, ya que la proteccién del medio marino no fue dejada de lado en

detrimento de una solucion satisfactoria para las partes.

Singapur es un pais ubicado al sur de la Peninsula Malaya. Cuenta con una isla
principal y varias pequefas, que suman un total de 680 km. cuadrados de territorio. Se
encuentra separado de Malasia; en el Norte, Este y Oeste por el Estrecho de Johor; y en el
Sur, el Estrecho de Singapur lo separa de Indonesia. Su poblacién es de casi 5 millones de
habitantes, con una densidad de 6600 habitantes por km. cuadrado, convirtiéndolo en uno de
los paises con mayor densidad poblacional que existen. Cuenta con uno de los puertos mas
activos del mundo, y se ha constituido como un centro financiero internacional en las ultimas
décadas. El pais se ve compelido, por estas limitaciones geograficas, a implementar diversos

planes de uso de la tierra y asegurarse que para el desarrollo a largo plazo cuente con el espacio

BT Caso concerniente a la recuperacion de tierras de Singapur en y alrededor del Estrecho de Jobor (Malasia v. Singapur), medidas

provisionales, orden del 8 de octubre de 2003.
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fisico necesario. El crecimiento esperado de la poblacién y la industria requieren la
intensificaciéon del uso de la tierra. Los trabajos de recuperacion de tierras realizados en los
ultimos 30 afios han permitido que el pais incremente su territorio de 580 a 680 km.

23
cuadrados.”®

Los dos pafses han tenido siempre diferencias sobre distintos asuntos. Estos
incluyeron el acceso al espacio aéreo de Malasia de aeronaves militares de Singapur, el costo
del agua que el primero le vende al segundo, y el plan de Malasia de construir otro puente para
conectar a los dos pafses. También Singapur queria que su vecino del norte cambiara de lugar
la terminal de pasajeros de trenes que todavia estaba en su territorio, un tema que se pudo
resolver en el 2010. Y existe una controversia de delimitacién maritima en el llamado ‘punto
20 en la zona de Twas. Esta se gener6 en 1979, cuando Malasia publicé un mapa proclamando
su mar territorial y plataforma continental, en donde se genera la protesta de Singapur por
unos puntos limitrofes no muy claros, objetando el reclamo malayo desde esa fecha.
Finalmente, en su momento se sometio a la Corte la soberania sobre una isla en el estrecho de

239

Singapur llamada Pedra Branca/ Pulau Batn Puteh, y las rocas de Middle Rocks.

Respecto a la controversia abordada por el TIDM, se llevaron a cabo reuniones los
dias 13 y 14 de agosto de 2003, en las cuales se puso énfasis en la adopcion de un enfoque
cooperativo, que incluyera el intercambio de informacion y mas reuniones. El hecho es que
Singapur, de acuerdo a Malasia, tuvo una conducta unilateral al proceder con sus proyectos,
sin notificarle o consultarle previamente. En particular, cualquier evaluaciéon de impacto
ambiental que hubiera hecho Singapur nunca fue compartida con Malasia. Como los efectos
del recupero de tierra limitan la navegacion en la parte este del Estrecho de Johor, es interés
malayo que ese canal este libre para la navegaciéon en todo momento para buques de todos los
tamafios. Ambas partes citaron y mencionaron numerosas reuniones e intercambios de notas
que tuvieron lugar sobre la controversia, antes de ser sometida al Tribunal. Debido a que tanto
Malasia como Singapur no realizaron declaraciones escritas sobre la eleccion del fuero, de
acuerdo al Articulo 287, se entendié que habian aceptado el arbitraje del Anexo VII de la
Convencion. El 4 de julio de 2003, Malasia inicié los procedimientos, y al no haberse

constituido el tribunal arbitral, el 5 de septiembre del mismo afio, Malasia le solicit6 al

238 F] trabajo de recuperacién de tierras se ha convertido para varios pafses en la tinica manera de afrontar su crecimiento
poblacional y econémico. Por ejemplo, de esta manera Japon construyd un aeropuerto en una isla artificial, Holanda tiene sus
famosos polder. Incluso el Emirato de Dubai, con fines principalmente turisticos, ha construido islas artificiales.

239 Caso “Sovereignty over Pedra Branca/ Pulan Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge’ (Malaysia/Singapore), 23 de mayo de 2008.

La Corte encuentra que sobre Pedra Branca tiene soberanfa Singapur y sobre Middle Rock, Malasia.
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Tribunal, de acuerdo al Articulo 290, inciso quinto de la Convencién, que decretara medidas

provisionales.

De acuerdo a Malasia, las acciones de recuperacion de tierras de Singapur en Puwlan
Tekong y Tuas (en el mar territorial de Singapur) tienen el potencial de causar un serio e
irreversible dafio al medio marino, perjudicando los derechos de Malasia. Entre estos dafios se
mencionan cambios en la corriente de las aguas, en la sedimentacion y la erosion de la costa.
Los impactos también se sienten en la navegacioén y la estabilidad de algunas estructuras, en
especial, en la base naval malaya de Pularek. Los trabajos de recuperacion en esas islas ya estan
terminados, y solo falta completar su relleno.”*’ Nunca se discutié entre las partes que un
Estado tiene el derecho soberano de recuperar tierra, que es un aspecto del derecho al

desarrollo y la soberanfa permanente sobre sus recursos naturales.

Por un lado, Malasia solicit6 al tribunal arbitral que delimite los mares territoriales de
ambos Estados en una zona determinada y que declarara que Singapur viol6 sus obligaciones
bajo la Convencion y el derecho internacional general al iniciar y continuar con sus actividades
de recuperacion de tierras sin notificar debidamente y consultar a Malasia. Que por ello,
Singapur debia cesar dichas actividades en cualquier zona que formara parte de espacios
maritimos de Malasia y restaurar la situacion a como estaban antes y suspender las actividades
hasta que se realizara una evaluacion de los potenciales efectos medioambientales, en
particular proveyera informaciéon completa sobre los proyectos y trabajos, dandole la
posibilidad a Malasia de opinar sobre los mismos, y negociar las cuestiones sin resolver. Si
fuera necesario, Singapur debfa revisar los proyectos para minimizar y evitar riesgos o efectos
de contaminacién al medio marino, proveer adecuada y oportuna informacion a Malasia de los
puentes proyectados y otros trabajos que pudieran restringir el acceso maritimo a areas
costeras o puertos en el estrecho de Johor y que compensara por los dafios que pudieran

causarse al pafs, sus personas o entidades.*

Por otro lado, Malasia solicité al TIDM que prescribiera medidas provisionales para
que Singapur suspendiera todas las actividades de recuperacion de tierras en la zona de Pulau
Tekong y Tuas, en cercanfas de los limites maritimos o zonas objeto de reclamo por parte de
Malasia. Que diera informacién completa sobre los proyectos y trabajos, la posibilidad para

opinar sobre los mismos, y negociar las cuestiones sin resolver entre ambos Estados. Singapur,

240 Los atrasos de Singapur en rellenar las zonas, se debe a la falta de arena y la negativa de Indonesia de seguir exportandole.
241 Caso concerniente a la reclamacion territorial de Singapur en y alrededor del Estrecho de Jobor (Malasia v. Singapur), laudo del 1 de
septiembre de 2005, en Reports of International Arbitral Awards (Vol. XXVII, Naciones Unidas, Nueva York, 2008) pp.133-
145.



118

por su parte, solicité al Tribunal que se rechace el pedido de medidas provisionales y que
Malasia pague las costas del proceso. Los jueces, por unanimidad, decidieron prescribir

medidas provisionales, pero distintas a aquellas solicitadas por las partes.**

Ordené el TIDM que Malasia y Singapur debian cooperar y consultarse en orden a
establecer prontamente un grupo independiente de expertos con el mandato de realizar un
estudio, en los términos de referencia acordados por Malasia y Singapur. Debia determinar el
grupo, dentro de un periodo que no excediera de un afio desde la fecha de la Orden, los
efectos de la recuperacion de tierras de Singapur y proponer, si era apropiado, medidas para
lidiar con cualquier efecto adverso de dichas actividades. Singapur tenfa que preparar un
informe sobre los trabajos de relleno en el Atrea D en Pulan Tekong e intercambiar, de manera
regular, informacién sobre los trabajos de recupero de tierra y evaluar los riesgos o efectos de
ellos. Las partes debian efectuar los compromisos destacados en la Orden y evitar cualquier
accion incompatible con su efectiva implementacién. Y sin perjuicio de sus posiciones sobre
cualquier asunto ante el tribunal arbitral, tenfan que consultarse con vistas a llegar a un pronto
acuerdo respecto a las medidas temporales en el Area D de Pulan Tekong, para asegurar que las
operaciones de relleno pendientes de completarse del estudio referido con anterioridad, no
perjudicaran la capacidad de Singapur de implementar los compromisos asumidos durante el

procedimiento ante el TIDM.*"

Ademas, Singapur no debia realizar la recuperacion de tierras en formas que pudiera
causar un perjuicio irreparable a los derechos de Malasia o graves dafios al medio marino,
tomando especialmente en cuenta los informes del grupo de expertos independientes. Ambos
paises debfan presentar un informe inicial a mas tardar el 9 de enero de 2004 a ambos
tribunales, excepto que el tribunal arbitral decidiera de otra manera. El Tribunal no considero
apropiado prescribir medidas provisionales respecto al sector de Tuas, al no estar presentes los

requisitos para ello.**

El 10 de octubre de 2003, el presidente del Tribunal se dirigié al presidente del tribunal

arbitral para notificarle la designacion de 3 arbitros de acuerdo al Articulo 3 del Anexo VII, de

242 Caso del Estrecho de Johor, parr. 106.

243 Los compromisos asumidos consistian, de acuerdo a los parrafos 85 a 87 de la Orden, en: “... If, after having considered the
material. .. Malaysia believes that Singapore had missed some point or misinterpreted some data and can point to a specific and unlawful adverse
effect that would be avoided by suspending some part of the. .. works, Singapore would carefully study Malaysia’s evidence. If the evidence were to
prove compelling, Singapore would seriously reexamine its works and consider taking such steps as are necessary and proper, including a
suspension. .. to deal with the adverse effect in question;” ‘Malaysia and Singapore jointly sponsor and fund a scientific study by independent experts’
... regarding Area D, no irreversible action will be taken by Singapore to construct the stone revetment aronnd Area D pending the completion of

the joint study, which should be completed within a year’
244 Caso del Estrecho de Johor, parr. 73.
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esta manera terminando de constituir el tribunal arbitral. Tras consultar con las partes, el 19 de
julio de 2004, éste estableci6 sus reglas de procedimiento, designando al International Bureau
de la Corte Permanente de Arbitraje como secretarfa. El 24 de septiembre del mismo afio, las
partes notificaron a ambos tribunales que el grupo de expertos establecidos siguiendo la
Orden del Tribunal habia completado su trabajo sobre el informe provisorio de los trabajos de
relleno. El 8 de noviembre del mismo afio se presentd el informe final. En una conferencia
llevada a cabo en La Haya el 10 de enero de 2005, las partes informaron al tribunal arbitral que
habian llegado a un acuerdo sobre un borrador de Settlement Agreement’, el 26 de abril de dicho

~ , . 245
afio lo firmaron y entr en vigor. 5

El mencionado acuerdo expresamente establece que su contenido se basa y
fundamenta en la Orden del Tribunal. Las partes establecieron conjuntamente un Grupo de
Expertos para realizar los estudios previstos, designando a una consultora internacional para
llevar a cabo estudios detallados para asistir al Grupo de Expertos. El Grupo complet6 el
estudio y entregd el informe final a las partes el 5 de noviembre de 2004, y fue aceptado por
ambas. La forma en que se implementaron las recomendaciones del Grupo consistié en
diversas tareas y trabajos que Singapur realizarfa para mejorar sus trabajos en la zona,*

asegurando a Malasia que incluso luego de los trabajos que se realicen en Pwulan Tekong, el paso

de buques a través de Kuala Johory Calder Harbour no se veria afectado.

Las partes acordaron expandir los términos de referencia del Comité Ambiental
Conjunto Malasia-Singapur para incluir el intercambio de informacion y discutir temas que
afectan el ambiente en el Estrecho de Johor. Igualmente para llevar a cabo actividades de
monitoreo en relaciéon a sus respectivos ambientes y encarar los impactos negativos si fuera
necesario. El monitoreo incluirfa la calidad de las aguar para proteger el medio marino, el
estuario, la ecologfa y morfologia. Cada parte mantendria a la otra informada, de manera
regular, del progreso y la implementacion de las recomendaciones del Grupo. El 18 de mayo
de 2005, ambas partes solicitaron conjuntamente al tribunal arbitral que diera un laudo final

vinculante para las partes en los términos del ‘Settlement Agreement’. Por lo que el tribunal

245 Case Concerning Land Reclamation by Singapore in and Around the Straits of Johor (Malaysia v Singapore), Settlement Agreement,
26 April 2005.

246 Se modificaria el disefio final de la linea costera en el Area D de Pulan Tekongy se realizaria un dragado de mantenimiento.
También se aerodinamizatia el cauce ‘Changi Finger’, se reemplazarian ciertos revestimientos sobre el lado este del Area D con
un revestimiento de proteccion final. Esto llevaria al ensanchamiento del Canal ‘Calder Harbour’, reduciendo las velocidades al
otro lado del Canal y en Kuala Johor. Singapur se encargaria de pagar el costo total de los trabajos de proteccién contra el
socavamiento en el malecon Tanjung Belungkor, Malasia serfa responsable del costo total de los mismos trabajos pero en el
malecon de Pularek. Por dltimo, Singapur pagarfa a Malasia un monto de dinero para ser distribuido entre los pescadores,

como compensacion por las perdidas resultantes de los trabajos de recuperacion de tierras.
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arbitral se consider6 con competencia para dictar el laudo, y accedi6 al pedido de las partes.

En otras palabras, no hizo sino ratificar el acuerdo, que se basa en la Orden del Tribunal.

Cuando se piensa en la efectividad de un 6rgano judicial internacional, suele dejarse de
lado aspectos casi invisibles o que a primera vista parecen secundarios. Como toda instituciéon
internacional, la paz y seguridad internacionales son la finalidad ultima del Tribunal. L.a mas
cercana si se quiere, es solucionar las controversias que se le presenten. En el medio aparecen
una serie de metas que se mencionaron en el Capitulo II de esta tesis. Lo mas remarcable de
esta sentencia puede decirse que es que ha sido el TIDM, en base al dictado de medidas
provisionales, el que pudo acercar a las partes e influir en ellas, y no asf el tribunal arbitral
donde recay6 el fondo de la controversia, por ende, con mayores herramientas para intervenir.
Pero también se puede aseverar que la mayor ensefianza que deja el Tribunal, es haber
claramente instado a Singapur y Malasia a negociar en base a criterios claros, flexibles, con
margen para que los Estados pudieran adoptar decisiones, logrando directamente la solucion
de la controversia, pero al mismo tiempo, dejando diversos aportes a otras de sus metas.
Verbigracia, reflexionese sobre sus aportes a la proteccion del medio marino, al equilibrio que
debe existir entre los intereses estatales y aquellos de la comunidad internacional, y al papel

que pueden ocupar, con criterio y humildad, los tribunales y cortes internacionales.
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CAPITULOV

LLA PROTECCION DEL REGIMEN PARA LA
COMUNIDAD INTERNACIONAL.

1. La Proteccion del Medio Marino en Beneficio de la Comunidad

Internacional

A. EI ‘reciente’ interés por Ia proteccion del medio ambiente

Una de las areas cuya génesis es relativamente reciente es la proteccion juridica del medio
ambiente, que por lo demas, ha sido ajena a la jurisdiccion de los tribunales internacionales
hasta hace unos escasos afios.””’ Hasta la década de 1990, la Corte entendi6 en pOCos casos
con aristas ambientales, y las sentencias no establecieron precedentes significativos para el

derecho internacional del medio ambiente o su proteccién.248 Es en los dltimos 20 afios donde

247 Cfr. BOYLE Alan, ‘The Environmental Jurisprudence of the International Tribunal for the Law of the Sea’, (2007) 22 (3)
IIMCL, p. 369. Hasta la década de 1990 existen basicamente tres laudos en material ambiental: “Award between the United States
and the United Kingdom, relating to the rights of jurisdiction of United States in the Bering’s sea and the preservation of fur seals’, decision of 15
August 1893, Reports of International Awards, United Nations, v. XXVIIL, pp. 263-276, ‘Affaire du lac Lanoux’ (Espagne,
France), 16 November 1957, Reports of International Awards, United Nations, v. XII pp. 281-317 y “Trail smelter case (United
States, Canada) 16 April 1938 and 11 March 1941, Reports of International Awards, United Nations, v. III pp. 1905-1982.

248 Hasta 1996, podemos mencionar ‘Fisheries Jurisdiction’ (United Kingdom v. Zealand), Merits, Judgment, I. C. J. Reports
1974, p. 3y ‘Nuclear Tests’ (Australia v. France), Judgment, I.C.]. Reports 1974, p. 253. A partir de 1996 tenemos: ‘Legality of the
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la situacion se modifica radicalmente, cuando tanto la Corte como otros 6rganos judiciales
internacionales, empiezan a recibir controversias en las cuales la proteccion del medio
ambiente se encuentra presente.249 El Tribunal por su parte, entendié en cuatro asuntos con
claras aristas ambientales, sin perjuicio de lo cual otros casos indirectamente podrian tener

. ., ~ 2
efectos sobre el tema, por lo que su contribucién no es en absoluto desdefiable.””

La mayoria de los instrumentos ambientales contienen normas soff /law, cuya
cristalizaciéon a nivel consuetudinario de sus principios no es clara aun. En el caso de la
Convencion, las disposiciones destinadas a proteger el medio marino estan redactadas, por lo
general, de manera amplia y vaga, pero son vinculantes de toda manera, vgr. el Articulo 192
establece que TLos Estados tienen la obligacién de proteger y preservar el medio marino’.
Podemos decir, entonces, que el desarrollo de la protecciéon del medio ambiente en el derecho
internacional puede considerarse reciente y en vias de madurez. El régimen de los océanos, en
particular, se ha convertido en un area compleja, en donde participan distintos actores y patra
lo cual es necesario contar con instituciones especializadas que puedan regularlo

adecuadamente, sin poner en peligro el delicado equilibrio del ecosistema marino.

En particular, el Tribunal ha construido -a partir de los casos en que intervino- una
funcién prominente en la gobernanza de los océanos, y en lo que aqui interesa, en el desarrollo
e interpretacion del derecho internacional referido a la proteccion del medio marino.”' Puede
advertirse un énfasis en el desarrollo, consolidacién y disefio de normativa especifica para

lograr los objetivos institucionales y de interés global relacionados con el fortalecimiento del

Threat or Use of Nuclear Weapons’, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1996, p. 226, ‘Gabiikovo-Nagymaros Project’ (Hungary /
Slovakia), Judgment, 1.C.]. Reports 1997, ‘Case concerning pulp mills on the River Urngnay’ (Argentina v. Uruguay), Judgment 20
April 2010, “Aerial Herbicide Spraying’ (Ecuador v. Colombia) actualmente en tramite y el mas reciente ‘Whaling in the Antarctic’
(Australia v. Japan).

249 Por ejemplo, el C)rgano de Apelacion de la OMC entendi6 en las siguientes diferencias: Estados Unidos — Probibicion de las
Importaciones de Determinados Camarones y Productos del Camarin’, Ab-1998-4, Informe del Organo de Apelacion (12 de octubre de
1998), WTI/DS58/AB/R, ‘Comunidades Europeas — Medidas que afectan al Amianto y a los Productos que contienen Amianto’, Ab-2000-
11, Informe del Organo Apelacién (12 de marzo de 2001), WT/DS135/AB/R, ‘Estados Unidos — Pautas para la gasolina
reformulada y convencional, Informe del Organo de Apelacién (29 de abril de 1996), WT/DS2/AB/R. En el GATT hay
registradas seis diferencias relacionadas con medidas relativas al medio ambiente o la salud humana (art. XX del Acuerdo
General).

250 Concluye Alan BOYLE,: ‘So although there has been a very great increase in environmental litigation, no court has either monopolized or
dominated the field’, op. cit., p. 372.

251 Cfr. ROTHWELL Donald R.; “What does seem clear however is that from the cases which ITLOS has been involved in there is
considerable potential for it to play an important role in oceans governance, not only through its resolution of disputes but also through a contribution
to the development and understanding of the law as it particularly applies to marine environment protection.” en “The Contribution of ITLOS
to Oceans Governance through Marine Environmental Dispute Resolution’, en WOLFRUM Riidiger y NDIAYE Tafsir
Malick (eds), Law of the Sea, Environmental Iaw and Settlement of Disputes (Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2007) p. 1009.
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régimen sobre el cual funciona el Tribunal. No solo las partes en una controversia tienen sus
derechos y legitimas expectativas en juego, sino que los dafios al mismo pueden afectar a toda
la comunidad internacional. Asi, se ha sugerido que la Convenciéon pone de manifiesto que la
conservacion de recursos vivos en alta mar es un objetivo que trasciende el interés inmediato

de las partes y es un objetivo perseguido por la comunidad internacional en su conjunto.””

Una autora argumenta que desde una perspectiva del derecho internacional del medio
ambiente, el sistema de solucién de controversias de la Convencidén tiene un mérito
considerable. Provee una opcién para hacer cumplir obligaciones ambientales bajo su marco, a
través de mecanismos obligatorios, en oposicion a las normas soff /aw presentes generalmente
en acuerdos ambientales. Sin estos mecanismos, las acciones irresponsables de un Estado
podrian deshacer el esfuerzo de otros Estados e instituciones encaminadas hacia una correcta
gobernanza ambiental.” Tlustrativa de este punto es la Opinién Consultiva de la Sala, al
clarificar las obligaciones del Estado patrocinante respecto a las actividades en la Zona y

contribuir al fortalecimiento del régimen que regula dicho espacio maritimo.

Como se expondra, los criterios del TIDM son novedosos en lo que hace a la
proteccion del medio marino, y ha establecido directrices dignas de resaltar. Ningun otro
tribunal internacional ha generado tal corpus iuris en la materia. El punto que a resaltar es
justamente como los jueces, al resolver una controversia o emitir una opinién consultiva,
construyen un razonamiento que esta atravesado por la proteccion del medio marino, mas alla
del interés de las partes o de lo superficiales o vagas que puedan parecer las normas de la
Convencion. A su vez, las normas se han interpretado tomando un concepto evolutivo en
determinados casos, como cuando el concepto es uno que implica tomar en consideracion
subsecuentes técnicas, o desarrollos econdémicos o técnicos, caso claro el alcance dado a
‘medio marino’ o al ‘enfoque precautorio’. También cuando el concepto tiene una naturaleza
general o esta expresado en términos amplios que deben tomar en cuenta las circunstancias
cambiantes del régimen. Estas formas de interpretaciéon representan un mecanismo idéneo
para las normas ambientales, que se encuentran en constante evolucién, permitiendo una mas

adecuada proteccion del medio marino.

252 RAO Chandrasekhara P., TTLOS: The First Six Years’, (2002) 6 MPYUNL, p. 253.
255 RASHBROOKE Gwenaele, “The International Tribunal for the Law of the Sea: a forum for the development of principles
of international environmental law?’, (2004) 19 (4) IJMCL, p. 516.
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B. Proveyendo de un adecuado alcance al concepto de medio marino

Una manera de actuar como actor en la gobernanza de los océanos consiste en comprender el
alcance del objeto a ser protegido, en este caso el medio marino, y proporcionarle un
contenido adecuado al mismo que permita su efectiva proteccién. Adoptar una vision
restrictiva probablemente impedirfa una correcta protecciéon del mismo, y a la vez limitarfa la
competencia del Tribunal. La adopcién de una vision amplia, en cambio, parece reflejar lo
dispuesto en diversos instrumentos internacionales, como la Agenda 21 de la Conferencia de
Rio, la Convencién sobre la Diversidad Biologica, el Acuerdo de Nueva York y los
Reglamentos de la Autoridad, que contienen numerosas obligaciones a cargo de los Estados

en relacion a la proteccién del medio ambiente.

El primer punto a destacar, entonces, es el concerniente al alcance que el Tribunal le ha
dado al término medio marino, evitando adoptar una visioén restringida del mismo, sino amplia
y que permite un abordaje comprehensivo de la problematica ambiental. EI TIDM ha
establecido expresamente que la conservacién de los recursos vivos del mar es un elemento en
la proteccién y preservacion del medio marino.”* Conscientes de que la Convencién asf lo
dispone, es digno de notar que haya un Organo judicial internacional que afirme
categoricamente este punto. Asi, ha permitido proteger especies altamente migratorias, como
el atin de aleta azul del sur, e indirectamente influye en las actividades en la Zona, al tener que

contemplar que dichas actividades no afecten a los recursos vivos.

Pero hay otros ambitos donde el Tribunal ha intervenido con la expresa finalidad de
proteger el medio marino. Asi lo ha hecho al abordar la cuestion de posibles vertidos de
desechos nucleares en el mar de Irlanda por el funcionamiento de una planta de combustible
radioactivo y el transporte de este material. Igual de remarcable es su papel ante los posibles
efectos negativos sobre el medio marino de la recuperacion de tierras por parte de Singapur, y
al controlar las actividades de exploracion y explotacion en la Zona y las responsabilidades de
los Estados en estas. La diversidad de las cuestiones abordadas ilustra como casi cualquier
actividad del ser humano puede afectar directa o indirectamente el medio marino, incluso en

los lugares mas reconditos de los océanos.

254 Casos del Atiin de Aleta Azul del Sur, parr. 70. Al respecto escribe Alan BOYLE en 1999 sobre la cuestién de la pesca: No
single category of international disputes since 1945 has generated more litigation that the law of the sea. At least 11 cases have been the subject of
Judgments in the IC]... During the same period there have been six arbitrations and one conciliation award. .. Some seven of these cases were
principally about fishing stocks...’, en Problems of compulsory jurisdiction and the settlement of disputes relating to straddling

fish stocks’, (1999) 14 (1) JMCL, p. 2.
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Respecto a este ultimo punto, abordado por la Sala en su tnica Opinién Consultiva
emitida a la fecha, en relacién al régimen juridico aplicable al Estado patrocinante de entidades
que realicen actividades en la Zona, es interesante notar cémo adopta un criterio amplio, para
incluir el taladro, dragado, excavado, eliminacién de agua, construccién y operacién o
mantenimiento de instalaciones, tuberfas y otros dispositivos relacionados con tales
actividades, las cuales forman parte de la expresion actividades en la Zona.”> Como también la
recuperacién de minerales del lecho marino y su elevacién a la superficie.””* Actividades
directamente conexas, como la evacuaciéon del agua de los minerales y la separacién del
material sin interés comercial, incluyendo su eliminacién al mar, se consideran dentro también.
Igualmente el transporte de los minerales dentro del alta mar, cuando esté directamente
conectado con la extraccion y elevacion de los minerales. Si no fuera asi, estas actividades, de
las mas riesgosas para el medio ambiente, estarfan excluidas del régimen de responsabilidad del
Estado patrocinante, y esto serfa contrario a la obligacién general de proteger y preservar el

medio marino.

2. Aportes del Tribunal para una correcta gobernanza de los océanos

A. El deber de cooperacion. Flexibilidad y sustancia

LLa cooperacion entre partes interesadas, en cualquier ambito, permite evitar el surgimiento de
controversias y enfrentarlas de forma mas eficiente, sin llegar a confrontaciones que
perjudiquen las relaciones de amistad entre aquellas. Entonces, la sola existencia de un deber
de cooperacién en los instrumentos aplicables, y que los tribunales asi lo dispongan, puede
favorecer considerablemente la correcta y adecuada gobernanza de los océanos. Es comun que
este principio se utilice profusamente y forme parte del discurso de los Estados, pero solo
ocasionalmente con significado juridico. Suele subestimarse las herramientas que posee la
cooperacion, y en especial, al entenderla como un deber hacia los Estados y demas sujetos de

la comunidad internacional.

255 Parr. 85 de la Opinidn Consultiva de la Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos sobre las responsabilidades y obligaciones de los
Estados patrocinantes de personas y entidades con respecto a las actividades en la Zona Internacional de los Fondos Marinos. 1 de febrero de
2011.

256 Ibidem, parr. 94.
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Pueden encontrarse referencias al principio de cooperacién en todo el articulado de la
Convencion. A modo de referencia, el Articulo 197 expresa: Los Estados cooperaran... en la
formulacién y elaboracion de reglas y estandares, asi como de practicas y procedimientos
recomendados, de caracter internacional..., para la proteccion y preservacion del medio
marino...” y el Articulo 64, en su primer inciso establece que: ‘El Estado riberefio y los otros
Estados cuyos nacionales pesquen en la region las especies altamente migratorias enumeradas
en el Anexo I cooperaran, directamente o por conducto de las organizaciones internacionales
apropiadas, con miras a asegurar la conservacién y promover el objetivo de la utilizacion
optima de dichas especies en toda la region, tanto dentro como fuera de la zona econémica
exclusiva’. La cooperacion deviene esencial para el régimen y no debe entenderse como un

mero proposito declarativo, sino claramente prescriptivo que contribuye a fortalecerlo.

El Tribunal ha establecido que los Estados tienen el deber de cooperar directamente o
a través de Organizaciones Internacionales para asegurar la conservacion y optima utilizacion
de las especies altamente migratorias.””’ Asi se lo hace notar a Japén, Australia y Nueva
Zelanda, teniendo en consideracion que el listado de especies altamente migratorias del Anexo
I de la Convencién incluye al atin de aleta azul del sur.”® Es relevante para evaluar hasta qué
punto las partes estan cumpliendo con su obligacién de cooperar, expresé el TIDM, la
conducta que desplieguen en la Organizacion Internacional de la cual son miembros, en este
caso la Comision para la Conservacion del Atun de Aleta Azul del Sur, y la conducta con
respecto a terceros, ya que deben tomar en cuenta las acciones de estos, que pescan también la

. . ., 259
especle, pero en la controversia en cuestion son terceros.

Continu6 sosteniendo el Tribunal, que el deber de cooperar es un principio
fundamental en la prevencion de la contaminaciéon del medio marino, tanto bajo la Parte XII
de la Convenciéon como en el derecho internacional general, y de estas fuentes surgen
derechos que el TIDM puede considerar apropiado preservar.””’ Es destacable que esta
afirmacion se extiende incluso al ambito del derecho internacional general, y no sélo del
derecho del mar. Ademas, contribuye a la aplicaciéon del principio la claridad y lenguaje claro

utilizado por los jueces, que no admite interpretaciones divergentes. L.a cooperacion es un

257 Parr. 48 Casos del Atin de Aleta Azul del Sur. Debe leerse el principio de cooperacién en relacion y conjuntamente con las
demas disposiciones de la Convenciéon. El TIDM utiliza las reglas de interpretaciéon del derecho de los tratados (Convencion
de Viena de 1969).

258 Casos del Atun de Aleta Azul del Sur, parr. 49.

259 Ibidem, parr. 50.

260 Caso de la Planta de MOX, parr. 82.
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deber, y la falta de cumplimiento del mismo puede generar derechos y pretensiones hacia la

otra parte de una disputa.

Asi, resulta claro que la conservacion de los recursos vivos es un objetivo primordial
del derecho del mar, por ello, la cooperaciéon entre los actores del régimen deviene
fundamental y es intrinseca al mantenimiento del mismo. Entonces, las faltas o infracciones
pueden ser valoradas de manera distinta al existir un marco de cooperacion previo. En efecto,
el Tribunal pudo expresar que, como la Federacion Rusa y Japon cooperan cercanamente en
relacion a las actividades pesqueras y han establecido un marco institucional para consultas
relativas a la administraciéon y conservacioén de las poblaciones de peces que también entiende
en el cumplimiento de las normas aplicables en la ZEE de la Federaciéon Rusa en el Pacifico,™!
los delitos por ellos cometidos pueden ser vistos como transgresiones dentro de un marco mas
amplio de cooperaciéon. Por ende, el Tribunal entendié que los delitos cometidos por el
Capitan del buque Hoshinmaru no debfan ser considerados como menores o de una
naturaleza puramente técnica. El monitoreo de las capturas del buque, que requiere de
informes precisos, es uno de los medios esenciales para administrar y conservar los recursos
marinos vivos.”” Ergo, la falta o infraccién no se toma de manera aislada, sino que el
contexto, como la finalidad de la Convencién y el régimen oceanico influyen en la gravedad de

aquella.

Este principio es aplicado por los jueces al decretar medidas provisionales para que las
partes en una controversia -Irlanda y el Reino Unido - cooperaran entre si, y para ello iniciaran
consultas con el fin de intercambiar informacion respecto a las posibles consecuencias en el
Mar de Irlanda que surgieran del funcionamiento de una planta de combustible nuclear,
monitorearan los riesgos o efectos de la operacion de la planta sobre los espacios maritimos, y
diseflaran medidas para prevenir la contaminacién al medio marino que pudiera resultar de la
operacion de la misma.”*’ Se puede ver como a partir del principio de cooperacion, el Tribunal
diseié un plan detallado en orden a proteger el medio marino que excede los meros intereses
o derechos de las partes. Las expresiones que puede tomar el principio permiten la correcta
imaginacion de los jueces y proponer medidas novedosas y efectivas para lidiar con la

controversia que pueda presentarse.

Aun mas, aunque rechazo, en el caso mencionado, las medidas solicitadas por Irlanda,

el Tribunal decret6 igualmente medidas provisionales basadas en el deber de cooperacién. Es

261 Caso “Hoshinmarn” (Japon v. Federacion Rusa), pronta liberacion, sentencia del 6 de agosto de 2007, parr. 94.
262 Tbidem, parr. 99.
265 Caso de la Planta de MOX,, parr. 89.
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digna de mencionar la opinién separada del Juez Wolfrum en el caso, donde expresa que la
obligaciéon de cooperar es un principio primordial del derecho internacional ambiental, en
particular cuando intereses de Estados vecinos estan en juego. El deber de cooperar denota un
importante viraje en la orientacién general del orden legal internacional. Constituye un balance
entre el principio de soberanfa de los Estados, y por ende asegura que los intereses de la
comunidad internacional sean tenidos en cuenta zis a vis los intereses individuales de ellos. Es
una cuestion de prudencia y cautela, como también de mantener la naturaleza primordial del

deber de cooperar, tal como lo prescribi6 el Tribunal.***

En el caso del Estrecho de Johor, el TIDM prescribié medidas provisionales
también basadas en el deber de cooperacion, entre las cuales destacamos que Malasia y
Singapur debfan cooperar y consultarse mutuamente para establecer un grupo independiente
de expertos, con el mandato de realizar un estudio para determinar los efectos de la
recuperacion de tierras por parte de Singapur en su territorio. Asimismo, se estipuld el
intercambio de informacién sobre ello entre las partes. Pueden encontrarse algunas similitudes
con el asunto de la Planta de MOX, al no aceptar el TIDM las medidas solicitadas por Malasia
y dar valor a los compromisos expresados por las partes en las audiencias para disefar las
medidas decretadas. Aqui se puede apreciar como las obligaciones de cooperacion
transfronteriza pueden ser cumplidas por los Estados utilizando medidas provisionales.
Ademas de ordenar a las partes cooperar en establecer el estudio independiente, intercambio
de informacién y evaluaciéon de riesgos, el Tribunal también advirtié que en el curso de las
audiencias Singapur habifa dado garantfas que iba a notificar, consultar y negociar con Malasia
antes de proceder con los trabajos. Sin la necesidad de una decisién sobre el fondo de la
controversia, Malasia se aseguré compromisos que en sustancia se refieren a todos sus

derechos de cooperar bajo la Convencién.”*

Lo importante es que las medidas provisionales decretadas por el Tribunal son
novedosas y no acostumbradas a verse en procedimientos incidentales, en casos que van a un
tribunal arbitral para que se expida sobre los méritos, y donde las partes deben informar al
TIDM de sus avances en el cumplimiento de las medidas. LLa unanimidad en practicamente
todas sus decisiones les da mayor autoridad. Es remarcable a su vez, que las 6rdenes de

cooperacion fueron hechas a pesar de que la evidencia a disposiciéon de los jueces no mostrara

264 Opinién Separada del Juez Wolfrum en el caso de la Planta de MOX, p. 4.

265 Caso del Estrecho de Johor, parr. 106.

266 Cfr. BOYLE Alan, op. cit., “The Environmental Jurisprudence of the International Tribunal for the Law of the Sea’, p.
379.
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~ . . . 267 ,
que un dafio irreparable fuera inminente o probable.””” Se destaca como a través de la
cooperacién, se mantienen la integridad de los principios de la Convencién, reducen la tensién

. . . 2(8
en los conflictos y promueven la vuelta a las negociaciones.™

B. La progresiva cristalizacion del enfoque precautorio en el derecho

internacional

Uno de los temas mas controvertidos a nivel internacional tiene que ver con el caracter
consuetudinario del enfoque precautorio, o su misma existencia como norma juridica
internacional. Plasmado en varios instrumentos internacionales, representa una herramienta
crucial para evitar una degradacién ambiental ante actividades cuyos efectos no son del todo
previsibles o claros. Por esta razén de incertidumbre (desde ambas perspectivas: respecto al
dafio y respecto a su status juridico), los tribunales han evitado pronunciarse al respecto, a
pesar de ser alegado por las partes, y paraddjicamente, el Tribunal ha contribuido
notablemente a la cristalizacion del enfoque precautorio sin, en un principio, llegar a

. . . 269
nombratlo en las sentencias, sino hasta recientemente.

El enfoque precautorio puede interpretarse como un llamado a que la incertidumbre
cientifica sea tenida en cuenta al tomar decisiones sobre como enfrentar amenazas de serios o
irreversibles dafios al ambiente, mas que una regla estricta que debe aplicarse con el mismo

270 P 2 . .,
resultado en cada caso.”” La precaucion se representa, por lo general, como una obligaciéon

267 Ibidem, p. 378.

268 También resaltado por CHAKRABORTY respecto al asunto del Atin de Aleta Azul del Sur, op. cit., p.128. Pero creemos
puede extenderse sin problemas a los otros casos estas caracteristicas.

269 “The precantionary principle has become of tremendous importance because, in many cases, the establishment of proof of cause and effect by
scientists is a difficult task, sometimes almost fruitless search for an infinite series of events. In addition, in some cases the scientists will never be able
to make accurate long-term predictions about the consequences of human activities, simply due to the limitations of science. In this respect, the recent
SBT cases give a vivid example of how diametrically opposed the scientific evidence can become, thus revealing the subjectivity and ambiguity of
scientific methods and interpretations, sometimes even depending on the side the evidence is produced for’, MARR Simon, ‘The Southern
Bluefin Tuna Cases: The Precautionary Approach and Conservation and Management of Fish Resources’, (2000) 11 (4) EJIL,
p. 820.

2710 PEEL Jacqueline, ‘Precaution — A Matter of Principle, Approach or Process?’, (2004) 5 (2) Melbourne Journal of International
Law, disponible en http://mjillaw.unimelb.edu.au/, p. 4. El concepto del enfoque precautotio, segin la Declaracién de Rio
de 1992 es: ‘Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del

medio ambiente.’
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positiva sobre los actores para prevenir la materializacién de riesgos ambientales o a la salud, a

. ’ s 271
pesar de la falta de certeza cientifica sobre su naturaleza o extension.

La primera vez que un tribunal internacional se ha, por lo menos basado, en
elementos del enfoque precautorio con el fin de proteger el medio marino, es en 1999 con las
medidas provisionales que decreta el Tribunal en los asuntos del Atin de Aleta Azul del Sur.””
Expresaron los jueces que las partes debian actuar con prudencia y cautela para asegurarse que
se tomaron medidas efectivas de conservacion para prevenir un dafio sustancial a las
poblaciones de atin de aleta azul del sur.”” Las partes debian intensificar sus esfuerzos para
cooperar con otros participantes en la pesca de la especie con la vista en asegurar la

., .. L, . ., ., 2
conservaciéon y promover el objetivo de éptima utilizaciéon de la poblacién.”™

Existia una falta de certeza cientifica relativa a las medidas que debfan tomarse para
conservar las poblaciones de atin de aleta azul, sumado a la falta de acuerdo entre las partes
sobre si las medidas de conservaciéon adoptadas habfan llevado al mejoramiento de las
poblaciones.”” Aunque el TIDM no podia evaluar de manera concluyente la evidencia
cientifica presentada por las partes, encontré que las medidas debfan tomarse de manera
urgente para preservar los derechos de las partes y evitar un mayor deterioro de la poblacién
del pez.”™ Las medidas prescriptas por el Tribunal tuvieron la finalidad de detener el deterioro
de las poblaciones de atun de aleta azul del sur. Sin embargo, como habia falta de certeza
cientifica sobre si la situaciéon de la poblacién habia mejorado, el TIDM debi6 evaluar la

urgencia de la prescripcion de medidas provisionales a la luz de la prudencia y cautela. En el

71 PEEL Jacqueline, op. cit. ut supra, p. 5. Segun la autora, no es clara aun la diferencia entre principio y enfoque: What is
entailed by the precantionary approach and bhow this might differ from implementation of the precantionary principle is not clear. Many eminent
commentators on international environmental law regard the distinction as without meaning...’, p. 8.

72 MARR Simon: “Thus the Order was bistoric because, for the first time in international environmental law, an international judicial body
applied the precantionary approach directly, although it did not expressly say so.’, op. cit., p. 827. BOYLE Alan: “The precantionary principle or
precantionary approach has been pleaded in several cases before various international tribunals, but the ITL.OS' ruling in Southern Bluefin Tuna
remains the only one that comes closet o applying the concept.’, op. cit., “The Environmental Jurisprudence of the International Tribunal
for the Law of the Sea’, p. 373.

213 “the parties should in the circumstances act with prudence and cantion to ensure that effective conservation measures are taken to prevent serious
harm to the stock of southern biuefin tuna’, caso del Atin de Aleta Azul del Sur, parr. 77. El Juez Laing en su Opinién Separada en
el caso, parr. 13: “In my view, these statements are pregnant with meaning.’.

214 “the parties should intensify their efforts to cooperate with other participants in the fishery for southern bluefin tuna with a view to ensuring
conservation and promoting the objective of optimum utilization of the stock’, caso del Atun de Aleta Azul del Sur, parr. 78.

275 “there is scientific uncertainty regarding measures to be taken to conserve the stock of southern bluefin tuna and that there is no agreement among
the parties as to whether the conservation measures taken so far have led to the improvement in the stock of southern bluefin tuna’, caso del Atin
de Aleta Azul del Sur, parr. 79.

216 “although the Tribunal cannot conclusively assess the scientific evidence presented by the parties, it finds that measures shounld be taken as a
matter of urgency to preserve the rights of the parties and to avert further deterioration of the sonthern blunefin tuna stock’, caso del Atin de Aleta
Azul del Sur, parr. 80.
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presente caso, parece que el requisito de urgencia se satisfizo solamente a la luz del enfoque
precautorio. En otras palabras, el enfoque precautorio es inherente a la misma nocién de

. . 277
medidas provisionales.

No sorprende, por ello, la cantidad de estudios considerando esta Orden del Tribunal
y los multiples puntos que merecen resaltarse. La urgencia, por un lado, esta dada por intentar
detener la tendencia hacia el colapso y deterioro de la poblacién de atin de aleta azul del sur,”™
y no por el peligro de colapso de la misma en los meses entre el dictado de la Orden y el
tiempo que el tribunal arbitral esté en condiciones de decretar medidas provisionales. Lo que
permite afirmar que indiscutidos e histéricos niveles bajos de la biomasa parental (‘parental
biomass’) de una poblaciéon de pez, satisface el umbral de dafio serio necesario para iniciar

: . 279
acclones amblentales.

En decidir la prescripciéon de medidas provisionales a pesar de que la evaluacion de la
evidencia cientifica era inconclusa, el Tribunal dio una especial consideracién al estandar de
prevenir daflos graves al medio marino. Aunque el estaindar no fue expresamente invocado
por Australia y Nueva Zelanda, era inherente en el concepto del principio precautorio
(involucrando falta de certeza cientifica y la amenaza de grave e irreversible dafo), sobre el
cual ambos Estados basaron sus memoriales. Importante es que la urgencia se evalie en base
al recurso vivo y su estado, y no al tiempo que puede llevar constituir un tribunal arbitral y que
est¢ en condiciones de deliberar. La vision puesta en la conservaciéon de la especie, es

claramente un postulado ambiental y no formalista o procedimental.”®

De acuerdo a Kwiatkowska, la aplicacion del estandar del Articulo 290 para prevenir
serios dafios al medio marino, refleja la conciencia y sensibilidad de los jueces hacia los
deberes ambientales de los Estados en el derecho internacional contemporaneo.
Efectivamente, parece que el estandar le sirvié al Tribunal como objetivo primordial, al cual el
tratamiento de la competencia prima facie, la urgencia y otras cuestiones procedimentales, se
subordinaron.”®" Se le otorgd primacfa a una de las funciones del TIDM, la proteccion del

régimen, por sobre cuestiones de forma que no pueden entorpecer el cumplimiento de las

277 Opinién Separada del Juez Treves en los asuntos del Atin de Aleta Azul, parrafos 8 y 9.

278 Cfr. MARR Simon, op. cit., p. 819. Juez Treves, Opinién Separada citada, parr. 8.

279 Tbidem, p. 827.

280 En su Opinién Disidente, el Juez Vukas expresé que no existia urgencia para la intervencién del Tribunal. Lo que nos
permite afirmar, si seguimos incluso el pensamiento del Juez, en que el Tribunal dio prioridad a la proteccién del medio
marino y no a formalismos obstructivos de la justicia.

281 KWIATKOWSKA Barbara, ‘[Case Note] Southern Bluefin Tuna (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan), Order on
Provisional Measures ITLOS Cases Nos. 3 and 4)’ (2000) 94 (1) AJIL, p. 153.
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metas por parte del 6rgano judicial, mucho menos cuando es la comunidad internacional en su

conjunto la interesada.

Parte de la doctrina ha puesto de manifiesto el lenguaje utilizado por el Tribunal en la
parte dispositiva de la Orden, para asi concluir que las primeras cuatro medidas decretadas por
el Tribunal son obligatorias, al usar el término ‘sha//’, pero como en la quinta y sexta medida se
utilizé6 el término ‘should, no serian obligatorias.”” No estamos de acuerdo con esta
interpretacion, la practica de la Corte en los dltimos afios es haber expresado claramente la
obligatoriedad de las medidas, a pesar del uso del término hould’. Las medidas provisionales,
como se expresa en el Capitulo II, son por su propia naturaleza de orden judicial, obligatorias
y atn cuando no es lo mas correcto técnicamente este doble uso, de ninguna manera tiene
efectos sobre el deber de las partes para cumplirlas. Tampoco estamos de acuerdo con lo
expresado por Kwiatkowska, en cuanto al analisis de la competencia prima facie del Tribunal, en

parte por lo establecido posteriormente en el laudo del tribunal arbitral en el caso.**’

El lenguaje es repetido en el caso de la Planta de MOX, donde nuevamente no habia
certeza cientifica para determinar los efectos y riesgos del funcionamiento de la planta en el
mar de Irlanda, y se indica a la prudencia y cautela para cooperar en el intercambio de
informacion.” En consonancia se encuentra el caso del Estrecho de Johor, donde los jueces
expresan ‘that it cannot be excluded that, in the particular circumstances of this case, the land reclamation
works may have adverse effects on the marine environment.”” Bs importante que en estas tres
sentencias el Tribunal siguiera sus precedentes, utilizando los mismos términos al referirse y al
prescribir las medidas, contribuyendo asi a la formacion de un stare decisis (como también a una
de las caracteristicas del sistema, el ser user friendly). No hay dudas que el enfoque precautorio
esta presente y en él se basa el TIDM, asi ademas, lo confirman los jueces en sus opiniones

separadas.”®

282 Tbidem, p. 156.

283 I the present case, as well as in the preceding 1998 M/ V" "Saiga" (No.2) Order (Provisional Measures) rendered under Article 290 (1), the
Tribunal. .. has given the applicants "the benefit of a great many doubts." This benefit may also have extended to the Tribunal's liberal approach to
other issues, indluding the question of uigency and that of exhausting procedures under Part XV, section 1, before resorting to compulsory
arbitration...’”, KWIATKOWSKA Barbara, ut supra, p. 155. Por nuestra parte, creemos que liberal es el Tribunal en
comparacién con la doctrina de la Corte, pero que su pensamiento estd acorde con el actual desarrollo y estado del derecho
internacional.

284 Caso de la Planta de MOX, parr. 84.

285 Caso del Estrecho de Johor, parr. 96.

286 Opinién Separada del Juez Treves en el caso del Atin de Aleta Azul del Sur: ‘2. The requirement of urgency is part of the very
nature of provisional measures, as these measures are meant to preserve the rights of the parties pending the final decision.” ‘8. This approach, which
may be called precantionary, is hinted at in the Order, in particular in paragraph 77. Opinién Separada del Juez Laing en el caso del atin

de aleta azul del sur: *73. In my view, these statements are pregnant with meaning.” ‘19. ... it becomes evident that the Tribunal has adopted the
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Con la mayor libertad que permiten las opiniones consultivas, la Sala se expresé con
detenimiento y elaboracién sobre el enfoque precautorio. Los jueces han establecido un paso
importante en este sentido, al sostener que las disposiciones de los Reglamentos adoptados
por la AIFM transforman al enfoque precautorio previsto en la Declaracion de Rio en una
obligacién vinculante en relaciéon a las actividades en la Zona. La referencia al enfoque
precautorio en los Reglamentos se aplica especificamente a las actividades de prospecciéon y
exploracion para nédulos polimetalicos y sulfuros polimetalicos, y se espera que la Autoridad
vaya a repetit o desarrollar este enfoque cuando regule la explotaciéon de otro tipo de

. 287
minerales.”

Asimismo, el enfoque precautorio es parte de la obligacién general de debida diligencia
del Estado patrocinante, a través de la cual se requiere que se tomen todas las medidas
apropiadas para prevenir el daflo que pueda resultar de las actividades de los contratistas que
patrocinan. Esta obligacion se aplica en situaciones donde la evidencia cientifica relativa al
alcance y potencial impacto negativo de la actividad en cuestién es insuficiente, pero hay
indicaciones plausibles de un riesgo potencial. Un Estado patrocinante no cumpliria con su
obligacion de debida diligencia si desechara esos riesgos, y equivaldria a un incumplimiento del

enfoque precautorio.

Las disposiciones relativas a la adopcion de un enfoque precautorio en las actividades
en la Zona se aplican con los mismos efectos para todos los Estados patrocinantes, sean
desarrollados o no. La Sala se refirié al Principio 15 de la Declaracién de Rio de 1992 que
expresa que el enfoque precautorio sera aplicado por los Estados de acuerdo a sus
capacidades. Por lo que el requerimiento de cumplir con la obligacién de aplicar el enfoque
precautorio puede ser mas estricto para un Hstado desarrollado que uno en desarrollo. Lo
relevante para los jueces en una situaciéon especifica es el nivel de conocimiento cientifico y

capacidad técnica disponible en un Estado.

El Reglamento de sulfuros complementa al enfoque precautorio con la obligacion de
aplicar las mejores practicas ambientales. De acuerdo a la Sala, la adopcion de estaindares mas
altos en este Reglamento,288 indica que el avance en el conocimiento cientifico ha influido en

los Estados para aplicar esta obligacién de manera general, y como parte de la obligacién de

precautionary approach for the purposes of provisional measures. ... Opinién Separada del Juez Treves en el caso de la planta de MOX:
9. ‘Prudence and caution were nonetheless mentioned. .. as requiring the cooperation and exchange of information which are the content of the
measure prescribed by the Tribunal.”

287 Parr. 130 de la Opinién Consultiva.

288 F] Reglamento de nédulos no contempla expresamente esta obligacion.
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. oy . 289 , . . .
debida diligencia.®” Ta Sala observé que el enfoque precautorio ha sido incorporado a un
creciente nimero de instrumentos internacionales, lo que ha iniciado la tendencia hacia su
. . ., . . 290 . . . . .
cristalizacién en el derecho consuetudinario.”” La jurisprudencia de Tribunal no hace sino dar

mas fuerza todavia a esta idea.

Hay que recordar que el Tribunal, en general, fue en solicitudes de medidas
provisionales cuando se refirié al enfoque precautorio, y en dicho tipo de procedimientos, por
su propia naturaleza, no se puede determinar ni analizar si existe una norma consuetudinaria
reconociéndolo. Es indudable que la Convenciéon adopta un enfoque precautorio, y su
importancia radica, de acuerdo al profesor Boyle, en redefinir las normas existentes en el
derecho internacional sobre el control de riesgos ambientales y conservaciéon de recursos
naturales, y ponerlas en funcionamiento en una etapa mas prematura que anteriormente. Ya
no es necesario demostrar que significativo o irreversible dafio es probable antes de solicitar
que se adopten medidas preventivas apropiadas.””’ Cuando el TIDM decide hablar de un
enfoque y no de un principio, le permite mayor flexibilidad y tiende a evitar y minimizar

. . . . . . 292
reticencias sobre hacer prematuros pronunciamientos sobre ‘desirable normative structures.’

C. Sobre Ia Evaluacion de Impacto Ambiental en el derecho internacional

La obligacién de realizar una EIA se encuentra prevista tanto en la Convencién como en la
costumbre internacional, habiendo la Corte Internacional de Justicia confirmado esto en la
sentencia relativa a las pasteras sobre el rio Uruguay entre Argentina y Uruguay. En dicha
sentencia, la Corte expresa que es un requisito bajo el derecho internacional general
emprender un estudio de impacto ambiental donde exista un riesgo que la actividad industrial
propuesta pueda tener un impacto ambiental en un contexto transfronterizo, en particular, un
recurso natural compartido.””” El Tribunal ha podido continuar con esta construccién

jurisprudencial, ampliando el derecho consuetudinario en la materia.

LLa Convencion la prevé en el Articulo 2006, y en especifico para la Zona esta expresada

en los Reglamentos sobre prospeccion y exploracion de nédulos polimetalicos en la Zona, y

289 Parr. 136 de la Opinion Consultiva. En el parrafo 137 dice la Sala: “In the absence of a specific reason to the contrary, it may be held
that the Nodules Regulations should be interpreted in light of the development of the law. ...

29 Ibidem, parr. 135.

21 BOYLE Alan, op. cit., “The Environmental Jurisprudence...’, p. 375.

292 Opinién Separada del Juez Laing en el caso del Atun de Aleta Azul del Sur, parrafo 19.

295 ‘Case Concerning Pulp Mills on the River Urngnay’ (Argentina v. Urngnay), 1C], Judgment, 20 de abril de 2010, parr. 204.
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sobre sulfuros polimetilicos, en los Articulos 18, 31 y 20, 33 respectivamente.””* Establece el
Articulo 206 que los Estados que tengan motivos razonables para creer que las actividades
proyectadas bajo su jurisdicciéon o control puedan causar una contaminaciéon considerable del
medio marino u ocasionar cambios importantes y perjudiciales en él, evaluaran en la medida
de lo posible, los efectos potenciales de esas actividades para el medio marino e informaran de
los resultados de tales evaluaciones a las organizaciones internacionales competentes, que

deben luego ponerlo a disposicién de todos los Estados.

Puede observarse, de los casos del Atun de Aleta Azul del Sur y del Estrecho de Johor,
que las medidas provisionales son utiles para lidiar con la falta de realizacién de una EIA. En
ambos casos, el Tribunal encontrd que el riesgo de dafio al medio marino no podia excluirse.
En el caso del Estrecho de Johor, ordend expresamente que las partes evalien los riesgos y
efectos de los trabajos de recuperacion de tierras por parte de Singapur, mientras que en el
caso del Atin de Aleta Azul del Sur la finalidad de la orden era que la cuota de captura solo
podia incrementarse por acuerdo de las partes, luego de un estudio sobre el estado de la

., . . , 295
poblacién de la especie icticola.””

En lo relativo a la protecciéon de la Zona, los Reglamentos mencionados establecen
una obligacién directa para el Estado patrocinante relativa a la EIA, que se relaciona con la
obligacion de debida diligencia. El Estado en cuestién debe cooperar con la Autoridad en el
establecimiento e implementacion de una EIA, y también utilizar los medios apropiados para
asegurar que el contratista cumpla con su obligacién de realizar dicha evaluacién.”™ Los
contratistas y los Estados patrocinantes deben cooperar con la Autoridad en el establecimiento
de programas de monitoreo para evaluar el impacto de la minerfa en los fondos marinos sobre
el medio marino, particularmente a través de la creacion de “Zonas de referencias para los

efectos’ y “Zonas de referencias para la preservacion’.””’

Basandose en la sentencia de la Corte mencionada ## supra, la Sala utiliza el
razonamiento de la misma para extender la obligacion de realizar una EIA en contextos
diferentes a aquellos expresados por el principal 6rgano judicial de Naciones Unidas. Es decir,
razonaron los miembros de la Sala, si debe realizarse una EIA en contextos transfronterizos y

respecto a recursos naturales compartidos, también debe implementarse en zonas fuera del

294 Reglamento sobre prospeccion y exploracion de nédulos polimetalicos en la Zona y el Reglamento sobre prospeccion y
exploracién de sulfuros polimetalicos en la Zona.

295 BOYLE Alan, ut supra, ‘The Environmental Jurisprudence...’, p. 378.

296 Opinién Consultiva, parr. 142, la realizacién de una EIA esta prevista en la seccién 1, parr. 7 del Anexo al Acuerdo de
1994 y surge también en el Reglamento de nédulos, art. 31, parr. 6 y en el Reglamento de sulfuros, art. 33, parr. 6.

297 Parr. 143 de la Opinién Consultiva.
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limite de las jurisdicciones nacionales, y respecto a recursos que son nada menos que

Patrimonio Comun de la Humanidad.

La EIA, por lo tanto, deberia incluirse en el sistema de consultas y notificaciones
previas del Articulo 142 de la Convencién con respecto a los recursos depositados en la Zona
que se sittan maés alld del limite de las jurisdicciones nacionales.”” Concluyé la Sala que la
obligacién del contratista y el Estado patrocinante concerniente a la EIA se extiende mas alld
del ambito de aplicacion de las disposiciones especificas de los Reglamentos. A nuestro
entender, el significado de lo establecido por la Sala reside en considerar obligatorio, bajo el
derecho consuetudinario, realizar una EIA en cualquier contexto donde pueda haber un

impacto ambiental.

La Sala ha sostenido que ante la ausencia de una razén especifica para sostener lo
contrario, el Reglamento de Nédulos debe interpretarse a la luz de los desarrollos juridicos.””
Debe remarcarse que la obligaciéon de realizar una EIA es una obligaciéon directa bajo la
Convencién y una obligacién general bajo el derecho consuetudinario internacional.”™” Las
obligaciones de los contratistas y los Estados patrocinantes relativas a las EIA se extiende mas
alla del ambito de aplicacién de las disposiciones especificas de los Reglamentos.”' Ia
Evaluaciéon de Impacto Ambiental deviene una obligacion sin importar que la realizacion de la

misma se encuentra expresa o no en un tratado internacional.

D. Instando a la cooperacion, o sobre como conservar Ios recursos marinos vivos

El atin de aleta azul del sur (Thunnus maccoyz), es una especie migratoria de pez pelagico
incluido en el listado de especies altamente migratorias del Anexo I a la Convencién. Este pez
recorre los océanos del Hemisferio Sur, principalmente en el alta mar, pero también en la
ZEE de algunos Estados, entre ellos Australia, Nueva Zelanda y Sudafrica, y desova en las
aguas al sur de Indonesia, el principal mercado para la venta del atin es Japon. Habiendo
comenzado su captura para comercializaciéon a comienzos de la década de 1950, alcanzando su

maximo en 1961, con un total de 81.000tnm capturadas. En 1980, las poblaciones del pez

298 Parr. 148 de la Opinién Consultiva.

299 Ibidem, parr. 137.

300 Opinién Consultiva, parr. 145. Para la Convencién, de acuerdo a su art. 2006, los Estados que tienen motivos razonables
para creer que las actividades proyectadas bajo su jurisdiccion o control pueden causar una contaminacién considerable del
medio marino u ocasionar cambios importantes y perjudiciales en ¢l evaluaran, en la medida de lo posible, los efectos
potenciales de esas actividades para el medio marino e informaran de los resultados de tales evaluaciones.

301 Parr. 150 de la Opinién Consultiva.
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estaban siendo sobreexplotadas, estimandose que la ‘parental stock’ habia declinado entre el 23-

30 % respecto a 1960.

En 1982 Australia, Nueva Zelanda y Japén comenzaron formalmente a administrar la
captura del atun de aleta azul del sur. En 1985 introdujeron un TAC de 38.650tnm. En 1989
se modificé el TAC a 11.750tnm, correspondiéndole a Japén 6.065tnm, 5.265thm a Australia y
420tnm a Nueva Zelanda. Pero las poblaciones de la especie continuaron decayendo. En 1997
el nivel era el equivalente al 7-15% al que existia en 1960. El ingreso a la pesca de Corea del
Sur, Taiwan e Indonesia, y algunos pabellones de conveniencia, convirtieron al TAC fijado en
casi abstracto. Si las restricciones al TAC habian llevado a que la poblaciéon del atun de aleta
azul del sur comenzara a recuperarse, era el centro de la controversia entre Australia y Nueva
Zelanda, por un lado, y Japon por el otro. Diferfan los Estados sobre el estado y proyecciones
de recuperacion de la poblacién del atun y los medios a través de los cuales la falta de certeza

cientifica podia ser reducida.

En 1993, los tres pafses firmaron la Convencién para la Conservacion del Atun de
Aleta Azul del Sur,”” cuya finalidad es, segin su Articulo tercero, asegurar a través de una
administracién apropiada, la conservacion y optima utilizaciéon de la especie. Para ello cre6 una
Comisiéon con, de acuerdo a su Articulo 8 inciso tercero, la funciéon de decidir el TAC
correspondiente y las asignaciones a cada Estado. Para esto, debe tener en cuenta la evidencia
cientifica disponible, la necesidad de un desarrollo sustentable del atun de aleta azul del sur, el
interés de las partes en cuyas ZEE el pez migra y el interés de los Estados del pabellon.
Ademas la Comision esta facultada para considerar medidas de conservacion, administraciéon y

utilizacién 6ptima del pez, siendo sus decisiones obligatorias para sus miembros.

En mayo de 1994, la Comision estableci6 el Total Admisible de Captura en 11.750tnm,
y con la misma distribucién de afios anteriores, al no haber acuerdo sobre su modificacion.
Japon busco posteriormente incrementar el TAC y su asignacion, pero se encontré con la
oposicion de Australia y Nueva Zelanda. Mientras que la Comision inicialmente mantuvo el
TAC en los niveles existentes debido a este impasse, desde 1998 no se pudo acordar sobre
ninguna cifra. Ante la ausencia de una decisién de la Comisién, las partes en la practica
mantuvieron el TAC tal como estaba en 1994. Al mismo tiempo, Japén presionaba en la
Comisién no solo para incrementarlo, sino también en llegar a un acuerdo sobre un Programa
Experimental de Pesca (PEP) conjunto, cuyo objetivo serfa reunir datos en aquellas areas
donde la pesca del atin ya no se llevaba a cabo, con la vista en reducir la incertidumbre

cientifica sobre la recuperaciéon de la poblacion. Solicité Japon poder capturar 6000 tnm. en

302 Convention for the Conservation of Southern Bluefin Tuna, entré en vigor el 20 de mayo de 1994.
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tres afios por el PEP, que luego redujo a 3000tnm. La intenciéon de Australia y Nueva Zelanda

era llegar a los mismos niveles de poblacién del atan de 1980 para el 2020.

En 1998 Japén declaré que comenzarfa un programa de PEP de tres afios de manera
unilateral, capturando cerca de 1.464tnm de atun en el verano de 1998. En respuesta, Australia
y Nueva Zelanda solicitaron consultas y negociaciones urgentes de acuerdo al Articulo 16,
inciso 1 de la Convencién de 1993. Ningun acuerdo se logrd entre las partes. El 31 de agosto
de 1998, Australia y Nueva Zelanda entregaron a Japon idénticas notas diplomaticas
notificandolo de la existencia de una controversia entre los dos primeros con el dltimo,
concerniendo la conservacion y administracion del Atin de Aleta Azul del Sur. El 15 de julio
de 1999 Australia y Nueva Zelanda enviaron a Japon un Statement of Claim and Grounds’ e
iniciaron el procedimiento de arbitraje bajo el Anexo VII de la Convencién. Estando
pendiente la constitucién del tribunal arbitral, tanto Australia como Nueva Zelanda

presentaron una solicitud de medidas provisionales al Tribunal, que las decreto el 27 de agosto

de 1999.>”

Las medidas que solicitaron Australia y Nueva Zelanda consistian en que Japén cesara
inmediatamente el PEP unilateral; que limitara su captura anual a lo acordado por la Comisién
la tltima vez, respecto a sus asignaciones, sujeto a la reduccion de tal captura en relacion a la
cantidad de atun obtenido por el PEP en 1998 y 1999; que las partes actuaran de manera
consistente con el enfoque precautorio en la pesca del atin hasta tanto se solucionara la
controversia; y aseguraran que no se tomaran acciones que pudieran agravar, extender o
dificultar la solucién de la controversia; y que las partes no tomaran medidas que puedan
perjudicar sus derechos. Japon solicité al Tribunal que rechazara el pedido de medidas
provisionales, y que en todo caso, las medidas fueran las de retornar a las negociaciones de
manera urgente y de buena fe por un periodo de seis meses, para llegar a un consenso sobre
sus diferencias, incluyendo un protocolo para continuar con el PEP y la determinacién del
TAC vy su reparto entre ellos para el afio 2000. Cualquier desacuerdo que quedara, deberia

remitirse a un panel de cientificos independientes para su solucién.”™

El Tribunal rechazé la argumentacion de Japon que la controversia era cientifica y no
legal, y que concernia a la Convenciéon de 1993 mas que a la Convenciéon de Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar de 1982, y de ninguna manera privaba a las partes de invocarla. El

Tribunal encontré que el tribunal arbitral tenia prima facie competencia sobre la controversia.

303 Casos del Atiin de Aleta Azul del Sur (Nueva Zelanda v. Japon; Anstralia v. |apdn), medidas provisionales, orden del 27 de agosto
de 1999. Los casos se registraron separadamente en el Tribunal (casos 3 y 4), pero se tramitaron conjuntamente.

304 Casos del Atun de Aleta Azul del Sur, parr. 35.
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Las medidas que finalmente decretd fueron prescribir que las partes se aseguraran que ninguna
accion que se tomara que pudiera agravar o extender la controversia, o pudiera perjudicar el
cumplimiento de cualquier decisiéon a la que arribara el tribunal arbitral; las partes se
aseguraran que sus capturas anuales no excedieran la asignacion nacional a los niveles
acordados por dltima vez de 5.265tnm, 6,065tnm y de 420tnm, respectivamente; al calcular la
captura anual para 1999 y 2000 debia tomarse en cuenta la captura durante 1999 de los PEP;
las partes se abstendrian de realizar PEP que involucrara la pesca de atun, excepto con
acuerdo de las otras partes o que el PEP se descontara de las asignaciones nacionales; debfan
retomar las negociaciones sin demora con la vista en llegar a un acuerdo sobre las medidas de
conservacion y administracién del atin; realizar mayores esfuerzos para llegar a un acuerdo
con otros Hstados y entidades pesqueras involucradas en la pesca del atin, para asegurar la

conservacion y promover el objetivo de 6ptima utilizacién de la poblacion.

Luego el TIDM indicé otras dos medidas, lo que se resalta es el diferente término
utilizado para referirse a éstas, como si no fueran obligatorias como cualquier medida
provisional. Estas son, que cada parte entregara un reporte inicial a mas tardar el 6 de octubre
de 1999, y autorizaba al Presidente a solicitar mayores informes e informacién si lo considera
apropiado; las medidas provisionales decretadas se notificarian a todos los Estados parte de la
Convencién que participaran de la pesca del atin de aleta azul del sur.” Recordemos que la
prevision de entregar informes y reportes sobre el cumplimiento de las medidas esta prevista
en el Reglamento del Tribunal, y que mas alla del lenguaje utilizado, que pareciera distinguir en
el caso, entre medidas provisionales obligatorias y optativas, por su propia naturaleza tienen
fuerza vinculante.

Abordando el proceso arbitral,”

solicitaron Australia y Nueva Zelanda al tribunal
arbitral que dictaminara que Japon habia incumplido con sus obligaciones de los Articulos 64,
116 y 119 de la Convencién en relaciéon con la conservacion y administracion de la poblacion
del atin de aleta azul del sur, al no haber adoptado las medidas necesarias de conservacion
para sus nacionales pescando en alta mar, llevando a cabo un PEP en 1998 y 1999 sin respetar

las asignaciones de la Comisiéon, no haber cooperado para conservar la especie, tomando

acciones contrarias contra los Estados riberefios de Australia y Nueva Zelanda, no haber

305 Casos del Atun de Aleta Azul del Sur, parr. 90.

306 KWIATKOWSKA Barbara, ‘{Case Note| Southern Bluefin Tuna (Australia and New Zealand v. Japan) jurisdiction and
admissibility. Arbitral Tribunal, August 4, 20007, (2001) 95 (1) AJIL pp. 162-171. La misma autora en “The Southern Bluefin
Tuna Award (Jurisdiction and Admissibility)’, en ANDO Nisuke MCWHINNEY Edward y WOLFRUM Rudiger (eds.), Izber
Amicornm Judge Shigern Oda vol. 1 (Kluwer Law International, The Hague, 2002) pp. 697-730, donde puede verse una vision
laudatoria del laudo y del razonamiento de los arbitros. Lo mismo en SCHWEBEL Stephen, ‘The Southern Bluefin Case’, en

la misma obra, pp. 743-748.
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tenido en cuenta los requisitos bajo el principio precautorio para conservar. En consecuencia,
Japon debia abstenerse de autorizar o realizar mas PEP sin el consentimiento de Australia y
Nueva Zelanda, negociar y cooperar de buena fe con ellos, para asegurar medidas de

conservacion del atin y llegar al MRS y respetar el TAC previsto.””

El tribunal arbitral rechazé los argumentos de Japon respecto a que la controversia
s6lo abarcaba a la Convencién de 1993 y por lo tanto no correspondia utilizar los mecanismos
de la Parte XV. Reconoce el tribunal que en el derecho internacional y en los sistemas legales
de los Estados se aplica el principio de lex specialis. Pero también que es comun en el derecho
internacional que mas de un tratado se vincule a una controversia en particular, pudiendo un
acto de un Estado violar sus obligaciones bajo mas de un tratado. Hay un frecuente
paralelismo de tratados, y el actual alcance de obligaciones legales internacionales se beneficia
de un proceso de ‘accretion and cummulation’, en la practica de los Estados, la conclusion de
implementar un tratado no necesariamente vacfa las obligaciones impuestas bajo la

.z 308
Convencién marco.

Los términos del Articulo 16 de la Convencién de 1993 no excluyen de manera
expresa la aplicaciéon de cualquier procedimiento de soluciéon de controversias, incluidos
aquellos de la Parte XV de la Convencién.”” Pero interpretando esta disposicion, el tribunal
arbitral llegd a la conclusion de que era claro que se quiso excluir la jurisdiccion obligatoria del
tratado, por ello concluyen los arbitros que la controversia cafa dentro del Articulo 281 de la
Convencién,” o sea, si los Estados partes en una controversia sobre la interpretacién o la
aplicacion de la Convencién acuerdan en tratar de resolverla por un medio pacifico de su
eleccion, los procedimientos previstos en la Parte XV se aplican sélo cuando no se haya
llegado a una solucién por ese medio elegido y el acuerdo entre las partes no excluya la
posibilidad de aplicar otro procedimiento, como sostiene el tribunal arbitral respecto a la

‘Convention for the Conservation of Southern Bluefin Tuna’.

307 Casos del Atun de Aleta Azul del Sur, parr. 29.

308 Caso del Atiin de Aleta Azul del Sur (Nueva Zelanda v. Japon, Australia v. Japin), laudo sobre admisibilidad y jurisdiccion del 4 de
agosto de 2000, en Reports of International Arbitral Awards (Vol. XXIII, Naciones Unidas, Nueva York, 2000) parr. 52.

309 Ibidem, parr. 56. Dice textualmente el Articulo 16: 7. If any dispute arises between two or more of the Parties concerning the
interpretation or implementation of this Convention, those Parties shall consult among themselves with a view to having the dispute resolved by
negotiation, inquiry, mediation, conciliation, arbitration, judicial settlement or other peaceful means of their own choice. 2. Any dispute of this
character not so resolved shall, with the consent in each case of all parties to the dispute, be referred for settlement to the International Court of Justice
or to arbitration; but failure to reach agreement on reference to the International Court of Justice or to arbitration shall not absolve parties to the
dispute from the responsibility of continuing fo seek fo resolve it by any of the various peacefil means referred to in paragraph 1 above. 3. In cases
where the dispute is referred to arbitration, the arbitral tribunal shall be constituted as provided in the Annex to this Convention. The Annex forms
an integral part of this Convention.’

310 Laudo arbitral, parr. 59.
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En su Opinién Separada, el arbitro Keith resalté el principal error en las conclusiones
del tribunal arbitral: el no considerar los objetivos y propositos de ambas convenciones en su
contexto, como el significado ordinario de sus términos.”' Explica Keith que el Articulo 16 no
expresa de ninguna manera que excluye a las obligaciones de la Convencion, y podria haberlo
hecho dado el periodo de tiempo en el cual fue negociada. Tampoco expresa que las
controversias concernientes a la Convenciéon de 1993 deben resolverse solo bajo sus
procedimientos y que no deben ser remitidas a ningin tribunal.’® Si lo excluyera
implicitamente, deberfa ser capaz de lidiar con todas las controversias relacionadas al atin de
aleta azul del sur que surjan entre las partes de la Convencién de 1993 y concernientes a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones relevantes de la Convencién.’” Finalmente,
resalté el ampliamente y compartido entendimiento expresado tanto en la Conferencia como

luego, de la funcién critica y central que tiene la Parte XV.>"*

El tribunal arbitral realizé un analisis textual y restrictivo de las disposiciones de la
Convencién, y dio prioridad a los acuerdos regionales realizados por las partes. Se sugiere que
las partes pueden elegir excluir la Parte XV concluyendo acuerdos regionales con sus propios
mecanismos de soluciéon de controversias, aun cuando estos no excluyan expresamente a la
Parte XV.”"” Potencialmente, un gran nimero de controversias sobre pesca podrian quedar
fuera de su alcance, dejando al sistema de solucion de controversias de la Convencién como %
paper umbrella which dissolves in the rain.”’'° En resumen, la jurista Peel menciona tres grandes
conclusiones respecto al laudo en este aspecto, primero que la controversia entre las partes
relativa a la interpretacion y aplicacion de la Convenciéon era igual a la surgida bajo la
Convencion de 1993. Segundo, las disposiciones del Articulo 16 de la Convencion de 1993, a
pesar de que se aplican solo a las controversias bajo ese tratado, equivalen a un acuerdo para la
soluciéon de la misma controversia bajo la Convencién. Tercero, la ausencia de una exclusion
expresa de los procedimientos de la Parte XV, el Articulo 16 implicitamente excluye sus
procedimientos obligatorios porque contempla recurrir a medios judiciales sélo con el

consentimiento de todas las partes.317

311 Opinién Separada del arbitro Keith, parr. 10.

312 Ibidem, parr. 13.

313 Opinién Separada del arbitro Keith, parr. 14.

314 Ibidem, parr. 23.

315 PEEL Jacqueline, ‘A paper umbrella which dissolves in the rain? The future for resolving fisheries disputes under
UNCLOS in the aftermath of the Southern Bluefin Tuna arbitration’, (2002) 3 (1) MJIL, p. 56.

316 Tbidem, p. 56.

317 PEEL Jacqueline, op. cit., p. 66.
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El laudo resalta el impacto constructivo de los procedimientos en el Tribunal no solo
en la suspensiéon del PEP de Japén, sino también en las perspectivas y acciones de las partes.
Estas habfan manifestado una mayor flexibilidad de enfoque a sus problemas, con esfuerzos
en la Comision de la Convencion de 1993, que ya habian reducido la brecha en las diferencias,
y que se acercaba un acuerdo. Durante los procedimientos, uno de los abogados de Australia
remarc6 como la Orden del Tribunal habia tenido un papel significante al alentar a las partes a
progresar en la cuestion del “zhird-party fishing’”"® Las medidas del Tribunal ayudaron a que las
partes retomaran negociaciones prontamente dentro del dmbito de la Comisién.””” Por
ejemplo, actualmente el TAC se fija en la Comisiéon en base a los datos existentes sobre la
recuperacion de la especie, a tal efecto, se adopt6é un procedimiento de administracion y un
conjunto de reglas para fijar el TAC en base a datos cientificos sobre el atin, que se negocié
entre 2002 y 2011. En dicho plan, se enfatiza la necesidad de adoptar un enfoque precautorio,
es de caracter trianual, para 2012 se prevé un TAC de 10.449tnm, en 2013 de 10949tnm y en el
2014, 12.449tnm.” Se toman en cuenta a los terceros Estados también, cuyos buques pesquen
atin o la especie migre por su ZEE, al invitarlos a participar en la Comisién Extendida para
cooperat, participar con voz sin voto, hacer propuestas, y asignarles una asignacion del TAC si

fan L 321
cumplen con los mandatos de la Comision.

Con estos elementos, si tenemos en cuenta lo que sucede una década después,
encontramos que el criterio del Tribunal tuvo mucho de razonable. De las 23 poblaciones de
atunes, la mayoria estin mas o menos plenamente explotadas (posiblemente hasta el 60 %),
algunas se hallan sobreexplotadas o agotadas (posiblemente hasta el 35 %) y solamente unas
pocas parecen estar infra explotadas (principalmente de listado). A largo plazo, a causa de la
notable demanda de atunes y la considerable capacidad excesiva de las flotas de pesca de
atunes, la situaciéon (y por consiguiente las capturas) de las poblaciones de atunes podria

empeorar ulteriormente si no se mejora su administracion.

Por ejemplo, la preocupacion sobre la situacién de algunas poblaciones de atin rojo y
las dificultades a las que se enfrentan muchas organizaciones de ordenacion del atiun a la hora
de gestionar estas poblaciones eficazmente dieron lugar a la propuesta de Ménaco en 2010 de

prohibir el comercio internacional de atun rojo del Atlantico en virtud de la CITES. Si bien

318 Laudo arbitral en el caso del Atdn de Aleta Azul, parr. 69.

319 Cfr. CHURCHILL Robin, ‘The Jurisprudence of the International Tribunal for the Law of the Sea Relating to Fisheries: Is
There Much in the Net?’, (2007) 22 (3) IIMCL, p. 415.

320 Puede verse el funcionamiento de la Comision en su pagina web: http://www.ccsbt.org/site/, tltimo acceso el 7 de
diciembre de 2011.

321 A través de la ‘Resolution to Establish the Status of Co-operating Non-Member of the Extended Commission and the Extended Scientific

Committee’, adoptada en la décima reunién anual de la Comisién, del 7 al 10 de octubre de 2003.
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apenas se discutia que las poblaciones de este pez comestible de valor elevado cumpliesen los
criterios biolégicos para su inclusion en el Apéndice I de la CITES, en ultima instancia la
propuesta se rechazé. Muchas de las partes que se opusieron a su inclusién lo justificaron
afirmando que, en su opinién, la Comisién Internacional para la Conservacion del Atan del
Atlantico (CICAA) era el organismo adecuado para la ordenaciéon de una especie acuitica

explotada comercialmente tan importante.322

3. La Humanidad Presente: la Proteccion de la Zona

A. La funcion del Tribunal para el éxito del régimen

El Tribunal y, en el caso particular de la administracién de la Zona, la Sala de Controversias
sobre los Fondos Marinos, tienen un papel central en la estructura internacional de la
gobernanza de los océanos. Esto es debido a que las instituciones judiciales disefian,
mantienen y hacen cumplir los diferentes derechos y responsabilidades necesarias para que
otras instituciones, en este caso principalmente la AIFM, puedan funcionar efectivamente.’”
Con el objetivo de preservar el bien comun, el interés general de la comunidad internacional,
es necesario que el abordaje a las problematicas que puedan presentarse con respecto a la
Zona, sean resueltas aplicando criterios que se correspondan con las particularidades propias
de un espacio maritimo que es Patrimonio Comun de la Humanidad. Principalmente, esto
conlleva entender a la proteccion de los recursos de la Zona y su medio marino desde una
perspectiva superadora de lo transfronterizo, en la cual el valor a protegerse es intrinseco e

independiente de los derechos de los Estados.

Recordemos que por “Zona’ se entiende a los fondos marinos y oceanicos y su
subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccién nacional,” estando su administracién confiada
principalmente a la Autoridad. Sus recursos son todos los minerales sélidos, liquidos o
gaseosos in situ en la Zona, situados en los fondos marinos o en su subsuelo, incluidos los
nédulos polimetalicos.’™ En el proceso de exploracién y explotacion se debe observar lo

establecido en la Parte XI y los ANEXOS III, IV y VI de la Convencion, el Acuerdo relativo a

322 Informe de la FAO, ‘El estado mundial de la pesca y la acuicultura’, p.131.
325 CHAKRABORTY Anshuman, op. cit., p. 50.
324 Art. 1, inciso 1 de la Convencién.

325 Art. 133, punto a) de la Convencién.
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la aplicacién de la Parte XI de la Convencion y las normas, reglamentos y procedimientos que
al respecto se dicten. Todo el proceso reposa en el llamado ‘sistema paralelo’ a través del cual
la exploraciéon y explotacion es compartida entre los contratistas y la Empresa, 6rgano
operativo de la Autoridad. Se plantea un esquema de exploracion y explotacion de recursos de
la Zona a través de dos ramas paralelas: una rama institucional, representada por la Autoridad,
y una descentralizada por la cual se confia la exploracién y explotacion a los Estados que

. 326
hubiesen celebrado un contrato con ella.

El régimen de los fondos marinos y oceanicos posiblemente sea el mas efectivo y
detallado régimen legal basado en el concepto de Patrimonio Comuin de la Humanidad. Este
ultimo ha pasado a ser una nocién legal que facilita el uso y sostenibilidad de la actividad
humana con respecto a recursos que trascienden los limites nacionales. Ademas, el Patrimonio
Comun de la Humanidad, junto a la preocupacién de la comunidad internacional en prevenir
la contaminacién del medio marino, constituye un tindem idéneo para actuar como base legal
de un régimen legal complejo, en el cual las normas relacionadas con el desarrollo econdémico
y de protecciéon ambiental deben ser balanceadas.”® Lo importante es no perder de vista al
beneficiario ultimo o la finalidad misma del régimen, como la Sala sabiamente abordé el tema

en la Opinién Consultiva a ella sometida.

A efectos de entender, entonces, como el TIDM tiene un papel muy relevante en todo
lo relacionado con la Zona, con los distintos organismos administradores del régimen, y con
la conservacién del Patrimonio Comun de la Humanidad, se remite a cuando el Tribunal, en
un asunto, considerd si podia y si debia, delimitar la plataforma continental mas alla de las 200
millas marinas, en la controversia sobre la delimitacion de los espacios maritimos entre
Myanmar y Bangladesh. Al TIDM se le solicité que delimitara tres limites maritimos entre dos
Estados: el mar territorial, la ZEE y la plataforma continental. La sentencia es destacable en
haber mantenido el stare decisis de las cortes y tribunales internacionales en el tema, y por
delimitar por primera vez la plataforma continental més alla de las 200 millas marinas.” Y se
remarca la relevancia de esta sentencia, ya que cuando consideré el Tribunal su competencia,
establecié sin dudas que si la tiene. Para ello se basé en que la Convencién tiene un tnico

concepto de plataforma continental, de acuerdo a los Articulos 76 y 83 de la misma, al no

326 Bl Art. 153, inc. 2 de la Convencién dice: ‘Las actividades en la Zona seran realizadas [...]: a) Por la Empresa, y b) En
asociacién con la Autoridad, por Estados Partes o empresas estatales o por personas naturales o juridicas que posean la
nacionalidad de Estados Partes o que sean efectivamente controladas por ellos o por sus nacionales, cuando las patrocinen
dichos Estados...’

327 HENLEY Peter, ut supra, p. 22.

52 CHURCHILL Robin, ‘The Bangladesh/Myanmar Case: Continuity and Novelty in the Law of Maritime Boundary
Delimitation’, (2012) 1 (1) Cambridge Journal of International and Comparative Law, p. 138.
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distinguir entre la plataforma continental hasta las 200 millas marinas y la que pueda llegar a

extenderse mas alla de esta distancia.

Por su parte, al considerar si debfa ejercer dicha competencia, tuvo que tener en cuenta
contexto de la Comision del Limite Exterior de la Plataforma Continental (CPLEC). Asi, un
Estado puede extender su plataforma continental mas alla de las 200 millas marinas, si se
configuran ciertos requisitos geoldgicos y geomorfologicos, de acuerdo al Articulo 76 de la
Convencion. El Estado que quiera fijar dichos limites, debe realizar una presentacién ante la
CPLEC, y he aqui el punto a considerar. Esta Comision puede realizar recomendaciones a los
Estados para fijar los limites, basado en temas geoldgicos y relacionados, pero no estuvo
nunca claro como se iba a relacionar con la posibilidad de que se delimitara este espacio

s , .. . 2
maritimo por un 6rgano jurisdiccional, y en caso de plataformas superpuestas.’”

Ademas, como esta cuestion involucra a la Zona, el TIDM observé que era evidente
que -segun surgia de las presentaciones de las partes a la CLEPC- la plataforma continental
mas alla de las 200 millas marinas sujeta a delimitacién en el caso, se sitda lejos de la Zona. Por
lo tanto encontré el Tribunal, que el dibujar una linea de delimitacién no perjudicatia los
derechos que le corresponden a la comunidad internacional, de acuerdo al régimen aplicable a
la Zona. Por ende, el punto original y novedoso del caso recae en que la controversia fue
abordada por el TIDM de manera razonable y equitativa, con una visibn completa y

. . . 33
abarcadora de todas las posiciones e intereses.”

B. El sistema del patrocinio como mecanismo de proteccion de Ia Zona

Relacionado con la preservacion de los derechos que le corresponden a la comunidad
internacional en su conjunto, se encuentra el sistema del patrocinio, que es un elemento clave
en el sistema de exploracion y explotacion de los recursos de la Zona. El propésito de requerir
el patrocinio a los solicitantes de un contrato para la exploracion y explotacion de los recursos
de la Zona es lograr que las obligaciones plasmadas en la Convencién -un tratado bajo el
derecho internacional que obliga solo a los Estados Partes- sean cumplidas por las entidades
que son sujetos juridicos en los sistemas legales internos de cada Estado, pero no en el
derecho internacional.”” En este sentido, el rol del Estado patrocinante es contribuir a la

realizacion del interés comun de todos los Estados en la correcta aplicacion del principio de

329 Ibidem, p. 146.
330 CHURCHILL Robin, op. cit., “The Bangladesh/ Myanmar Case...’, p. 152.

31 Parrafo 75 de la Opinién Consultiva.
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Patrimonio Comun de la Humanidad, que requiere un estricto cumplimiento de las
. . ., 332 .
obligaciones expuestas en la Parte XI de la Convenciéon.”™ Es claro que contar con un sistema

de patrocinio transparente, asegura que el medio marino sea protegido adecuadamente.

Asi

ol

manifiestan los miembros de la Sala que el Articulo 145 de la Convencién
establece las medidas necesarias para asegurar la eficaz proteccién del medio marino contra los
efectos nocivos que puedan resultar de las actividades en la Zona, e identifica las actividades
respecto de las cuales la Autoridad debe adoptar reglamentos, regulaciones y procedimientos.
Estas incluyen el taladro, dragado, excavado, eliminacién de agua, construccion y operacion o
mantenimiento de instalaciones, tuberfas y otros dispositivos relacionados con tales
actividades, todas las cuales forman parte de la expresion actividades en la Zona, de esta

manera comprendidas al momento de considerar el alcance de su proteccion.™

A criterio de la Sala, la expresién actividades en la Zona incluye también la
recuperacién de minerales del lecho marino y su elevacién a la superficie.” Actividades
directamente conexas, como la evacuaciéon del agua de los minerales y la separacién del
material sin interés comercial, incluyendo su eliminacién al mar, se consideran dentro de la
expresion de actividades en la Zona. Si no fuera asi, estas actividades, de las mas riesgosas
para el medio ambiente, estarfan excluidas del régimen de responsabilidad del Estado
patrocinante, y esto setrfa contrario a la obligacion general del Articulo 192 de la Convencién
de proteger y preservar el medio marino. El transporte de los minerales dentro del alta mar,
cuando esté directamente conectado con la extraccion y elevacion de los minerales, también

forma parte de la expresion actividades en la Zona.

Recordemos que la Opinién Consultiva tuvo por finalidad responder a una solicitud
formulada por el Consejo de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, que durante
su 16° periodo de sesiones decidi6 presentar una solicitud de opiniéon consultiva a la Sala. Los
antecedentes mas relevantes son los siguientes. En 2008, la Republica de Nauru patrociné una
solicitud de aprobacién de un plan de trabajo335 presentada por Nauru Ocean Resources Inc.
La misma tenfa por objeto obtener la aprobacién de un contrato de exploracion de nédulos
polimetalicos en una de las areas reservadas a la Autoridad. El 5 de mayo de 2009 Nauru
Ocean Resources Inc. comunicé a la Secretaria de la Autoridad que habia decidido solicitar un

aplazamiento del examen de dicha solicitud teniendo en cuenta la situacién econdémica

32 Ibidem, parr. 76.

33 Parr. 85 de la Opinién Consultiva.

334 Ibidem, parr. 94.

35 Comision Juridica y Técnica de la Autoridad ‘Nauru Ocean Resources Inc. Solicitud de aprobaciéon de un plan de trabajo

de exploracion, ISBA/14/LTC/L.2, resumen del 21 de abril de 2008.
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mundial®™ y, consecuentemente, se aplazé su examen hasta nuevo aviso. Sin perjuicio de ello,
el 5 de marzo de 2010 la Republica de Nauru presenté una ‘Propuesta para solicitar una
opinién consultiva a la Sala de Controversias de los Fondos Marinos del Tribunal
Internacional del Derecho del Mar respecto de asuntos relativos a la responsabilidad de un

Estado patrocinante’.””’

Nauru fundamenté su propuesta en el hecho de que se habfan suscitado en el seno de
la Comisién Juridica y Técnica divergencias en relacion con algunos aspectos concernientes al
régimen juridico aplicable a los Estados Partes en la Convencién y el Acuerdo de 1994 en
cuanto al patrocinio de actividades a desarrollarse en la Zona. En este contexto, manifestd que
el patrocinio brindado se habia sujetado originalmente al supuesto de que Nauru podria
cumplir suficientemente con las responsabilidades derivadas de su patrocinio. Sin embargo,
puso de relieve que si los Estados patrocinantes estarfan expuestos a una responsabilidad que
pudiera ser significativa, Nauru, asf como otros Estados en desarrollo, podtia verse obligado a
no participar en las actividades en la Zona. Las preguntas que formul6 el Consejo a la Sala en

este contexto son:

1. ¢Cudles son las responsabilidades y obligaciones juridicas de los Estados partes en la
Convencién en cuanto al patrocinio de actividades en la Zona de conformidad con la
Convencion, en particular con la Parte X1, y con el Acuerdo de 1994 relativo a la aplicacion de la
Parte XI de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 10 de
diciembre de 19827;

2. ¢Cudl es el grado de responsabilidad de un Estado parte en caso de que una entidad
patrocinada por él en virtud del articulo 153, parrafo 2 b), de la Convencién incumpla las

disposiciones de la Convencién, en particular la Parte X1, y el Acuerdo de 1994?;

3. ¢Cuales son las medidas necesatias y apropiadas que un Estado patrocinante debe tomar a fin
de cumplir las responsabilidades que le incumben en virtud de la Convencién, en particular del

articulo 139 y el Anexo 111, y del Acuerdo de 19942

Al responder estas preguntas, los jueces consideraron que las actividades en la Zona pueden
causar un considerable impacto en el medio marino, por ello, los estindares en cuanto a la
proteccion del mismo deben ser amplios y exigentes. De acuerdo a la Sala, la responsabilidad
de los Estados patrocinantes consiste en asegurar que las actividades en la Zona realizadas por

un contratista patrocinado estén en conformidad con las normas que las regulan. ILa

36 Comision Juridica y Técnica de la Autoridad ‘Solicitudes de aprobacion de planes de trabajo de exploracién de Nauru
Ocean Resources Inc. y Tonga Offshore Mining Ltd. Nota de la Secretatia’, ISBA/15/LTC/6, 11 de mayo de 2009.
337 Consejo de la Autoridad, ISBA/16/C/6, 5 de marzo de 2010.
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‘responsabilidad de asegurar’ establece un mecanismo a través del cual las normas de la
Convencion concernientes a las actividades en la Zona, devienen efectivas para los contratistas
patrocinados. Este mecanismo consiste en la creaciéon de obligaciones que los Estados Parte
deben cumplir ejerciendo sus poderes sobre las entidades de su nacionalidad y bajo su

338
control.

Una violacion a esta obligacién genera responsabilidad. Pero no toda violaciéon de
una obligacion por la entidad patrocinada automaticamente genera responsabilidad para el
Estado patrocinante. Dicha responsabilidad esta sujeta a que el Estado no cumpla con su

obligacién de asegurar el cumplimiento de las normas por el contratista patrocinado.””

La obligaciéon de asegurar por el Estado patrocinante no es de resultado, sino de
medios, y se encuentra conectada con la debida diligencia.’*’ El contenido de la obligacién de
debida diligencia no es facil de describir en términos precisos. Se trata de un concepto
variable, que puede cambiar con el tiempo o con el riesgo de la actividad involucrada.’' Pero
la Convencién provee algunos elementos sobre el contenido de la obligaciéon de asegurar y la
debida diligencia, entre ellos, qué medidas necesarias son requeridas y que deben adoptarse en
el sistema legal del Estado patrocinante. La debida diligencia pone en los hombros del Estado
la responsabilidad de proteger el medio marino, no sélo de la Zona. El estandar de la debida

diligencia tiene que ser mas estricto en las actividades mas riesgosas.

La responsabilidad de asegurar establece un mecanismo a través del cual las normas de
la Convencion relativas a las actividades en la Zona, aunque sean normas convencionales y,
por ende, solo obligatorias para los sujetos de derecho internacional que las han aceptado,
devienen efectivas para los contratistas patrocinados que encuentran la base legal en el
derecho interno. El mecanismo consiste en la creaciéon de obligaciones que los Estados Parte
deben cumplir al ejercer sus facultades sobre entidades de su nacionalidad y bajo su control.”*
Por otro lado, el criterio establecido por la Sala —a mayor riesgo involucrado en una actividad
mayores son las obligaciones del Estado patrocinante— implica que la legislacion interna de
éstos debe ser estricta, al ser justamente las actividades en la Zona extremadamente riesgosas

para el medio marino.

Un tema distintivo de la normativa aplicable a la Zona, se encuentra en el Reglamento

de sulfuros. Aqui, existe la obligacién de aplicar las mejores practicas ambientales, que

338 Opinién Consultiva, parr. 108.

39 Parr. 109 de la Opinién Consultiva. Se aclara que hasta el momento los Reglamentos de la Autoridad no se refieren todavia
a la explotacién de los recursos, sino a la prospeccién y exploracion.

340 Ibidem, parr. 110 y 111.

341 Parr. 117 de la Opinién Consultiva.

342 Opini6én Consultiva, parr. 108.
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suplementa al enfoque precautorio. De acuerdo a la Sala, la adopcién de estandares mas altos
en este Reglamento, indica que el avance en el conocimiento cientifico ha influido en los
Estados para aplicar esta obligacion de manera general, y como parte de la obligacién de
debida diligencia. O sea, es posible que ante el inevitable avance de la ciencia, puedan surgir no
s6lo criterios mas estrictos para principios y obligaciones ya existentes, sino nuevas

obligaciones que permitan una mejor proteccion del medio ambiente.

La interrelacién y vision integral que debe adoptarse al interpretar y aplicar las
disposiciones protectorias del régimen, queda explicitada en las afirmaciones de la Sala en la
Opinién Consultiva. Asi, al establecer que bajo los Reglamentos de Nédulos y Sulfuros, tanto
los Estados patrocinantes como la Autoridad tienen la obligacién de aplicar el enfoque
precautorio con respecto a las actividades en la Zona, la Sala sefiala que el enfoque precautorio
es también una parte integral de la debida diligencia, que es aplicable incluso fuera del alcance
de los Reglamentos. La debida diligencia requiere que los Estados patrocinantes tomen todas
las medidas apropiadas para prevenir dafios que puedan resultar de las actividades de los
contratistas patrocinados. La obligacion se aplica a situaciones donde la evidencia cientifica
relativa al alcance y potencial impacto negativo de la actividad es insuficiente pero donde hay
indicaciones plausibles de riesgos potenciales. Un Estado patrocinante no cumpliria con su

obligacién de debida diligencia si no tomara en cuentas dichos riesgos.”*

La Sala utiliz6 principios del derecho ambiental internacional y normas de
responsabilidad del Estado para poder administrar efectivamente la utilizaciéon del fondo
marino, y su vez proteger el medio marino de la contaminacién y dafos al ecosistema de la
Zona’* En un pasaje de la Opinién, la Sala sostuvo que al decidir sobre las medidas
razonablemente apropiadas que puede adoptar, el Estado patrocinante debe tomar en cuenta,
objetivamente, las opciones relevantes de una manera razonable, relevante y conducente al
beneficio de la humanidad como un todo.”” Se ha resaltado, a partir de lo establecido por los
jueces, como la nocién de Patrimonio Comun de la Humanidad representa una superacion de
la visién tradicional y estado-céntrica del derecho internacional,”* en clara transicién a un
paradigma mas inclusivo y representativo del actual estado de desarrollo de las relaciones

internacionales.

343 Opini6én Consultiva, parr. 131.

34 HENLEY Peter Holcombe, ‘Minerals and Mechanisms: The Legal Significance of the Notion of the ‘Common Heritage
of Mankind’ in the Advisory Opinion of the Seabed Disputes Chamber’, (2011) 12 (2) Melbourne Journal of International Law, p.
3.

345 Opini6én Consultiva, parr. 230.

346 Ibidem, p. 17.
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Analizando las conclusiones de los jueces de la Sala desde una perspectiva ambiental,
las mismas han permitido clarificar y delimitar la aplicacién del régimen de patrocinio con sus
respectivas obligaciones, y a nuestro entender, ampliar el contexto de protecciéon al medio
marino, ya que actividades que en principio podrian parecer fuera del concepto, la Sala las
incluye en vistas de la protecciéon del medio marino. A pesar de referirse al sistema de
patrocinio, creemos que lo resuelto por la Sala se aplicara a otros contextos y, en especial, a la

Z.ona en su totalidad.

Desde la postura donde la protagonista es la comunidad internacional, es digno de
resaltar como los jueces lo expresan claramente, al establecer que cualquier intervenciéon o
actividad sobre este espacio maritimo, debe valorarse, antes que nada, desde la Optica que
mejor resguarde los derechos de la comunidad internacional en su conjunto. Otros puntos
positivos son incluir a las actividades conexas como actividades en la Zona, con el fin de que
queden amparadas por las normas protectorias del medio marino. Asimismo, al considerar las
exigencias impuestas por la obligaciéon de asegurar y su relaciéon con el enfoque precautorio, el
solo hecho de explicitar los elementos de esta obligacioén, constituye un claro aporte desde una
perspectiva ambiental. Ademas, reconoce la obligacién de realizar una Evaluacién de Impacto
Ambiental y aplicar las mejores practicas ambientales. Todo esto enmarcado en la obligaciéon

general de debida diligencia que reposa sobre los Estados patrocinantes.
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CONCLUSIONES

El desarrollo argumentativo de la tesis permite verificar que el Tribunal, a través de su
jurisprudencia, pudo cumplir cabalmente con las funciones propias de una institucién judicial
internacional en el actual estado del derecho internacional y las relaciones internacionales. El
mismo se posiciondé como un organismo que esta delineando e influyendo para una mas
profunda comprension del derecho del mar y también del derecho internacional general. Por
otro lado, el enfoque transversal en el tratamiento de los temas a lo largo del texto, esto es,
que en el desarrollo de las variables se distinguiera simultineamente un tratamiento de las
funciones de los tribunales internacionales, permite comprender; justamente, lo intimamente
relacionadas que se encuentran, y como el estudio de un tribunal internacional es incompleto

si se aborda desde un método hotrizontal o unidimensional.

Puede apreciarse que el Tribunal ha privilegiado el aspecto institucional y global en sus
sentencias, por sobre los intereses individuales de los Estados, pero a su vez, con suficiente
criterio como para no socavar la confianza de los mismos. El TIDM tuvo un papel central
como administrador del régimen de los océanos, y la proteccion de los valores de la
comunidad internacional ha sido manifiesta. Si bien es claro que el Tribunal es una institucion
perteneciente a un régimen internacional, no por ello ha perdido de vista la necesidad de
tomar en cuenta los intereses individuales de los Estados al momento de resolver las
controversias que le fueron sometidas. Es valido afirmar que no puede comprenderse el
fenémeno de la diversificacion de la jurisdiccion internacional y la existencia misma del

Tribunal, sin la correlativa creaciéon de regimenes internacionales, y en particular, de un
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régimen de los océanos. Y a la vez, este dltimo se apoya en el TIDM para sostenerse, en una

suerte de relacion simbiotica.

La expansion y diversificacion de la jurisdiccién internacional es una realidad en la cual
el Tribunal se inserta, y donde se torna necesario que sea consciente de la existencia de otras
instituciones judiciales internacionales con similar competencia. Hasta el momento, no se
manifestaron en la practica conflictos de competencia o interpretaciones contrarias del
Derecho Internacional entre los fueros del sistema de solucién de controversias de la
Convencion. Se sefialaron en el Capitulo I las diversas funciones que cumplen hoy en dia los
tribunales internacionales, superando la unidimensional visién que solo ve la funcién solucion
de controversias inter estatales. Las instituciones judiciales internacionales se han expandido
en sus funciones, y en especial el TIDM actia en una perspectiva fuertemente influenciada por

el régimen de los océanos.

La primera etapa de la labor judicial del Tribunal ha dejado numerosos puntos dignos
de remarcar. Se caracterizé por la consolidaciéon del TIDM como instituciéon judicial
internacional, en donde se expuso a los Estados como un fuero competente, capaz de recibir
cuestiones complejas y contemporaneas, abierto a resolver las controversias y sin abstenerse
de ello por meras formalidades. El sistema previsto en la Parte XV de la Convencién y en
especial el Tribunal, han mostrado su potencial para administrar controversias sobre recursos
vivos marinos de manera efectiva. Tanto la solucién de la controversia especifica que se le
planted, el desarrollo del derecho internacional, como la administracién y proteccion del
régimen oceanico, pueden apreciarse con claridad en las sentencias del TIDM. Su competencia
material y personal, de las mas amplias a nivel internacional, le permite ser receptor y eventual

decisor en cualquier cuestion donde si diluciden temas vinculados con el régimen océanico.

La vision general sobre su desempefio también puede calificarse, analizando las
consideraciones vertidas a lo largo del texto, como de pragmatismo y gradualismo.
Pragmatismo porque los jueces no privilegiaron elementos dogmaticos al decidir sobre
determinada controversia, sino que buscaron antes que nada, la solucién del diferendo por
sobre otras consideraciones. Gradualismo ya que la construccion jurisprudencial ha ido in
crescendo, consolidando determinadas posiciones y avanzando constantemente sobre el
desarrollo del derecho internacional. Las sentencias en los casos de pronta liberacién ilustran
perfectamente el punto, desde las marcadas diferencias de interpretacion sobre determinados
temas que se aprecia en las opiniones disidentes y separadas de los jueces, a un acuerdo sobre
estos, y sobre como debe aplicarse el Articulo 292, que llevé a una practica unanimidad y

consistencia a medida que se resolvian los casos.
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Probablemente el dato mas importante, y que permite afirmar que el TIDM se ha
consolidado como fuero judicial y ocupa un papel preponderante en el derecho internacional,
es que ha sido el mecanismo, de aquellos que menciona el Articulo 287 de la Convencién, que
mayor nimero de controversias ha recibido, por supuesto, en el marco de la competencia
prevista en la Parte XV. Ademas, tuvo un ‘monopolio’ en los procedimientos de pronta
liberacién de buques y sus tripulaciones, o sea, que es el tnico fuero en donde se han dirimido
este tipo de controversias. Todo ello, forma parte de una sinergia, donde los mecanismos se
encuentran entrelazados, interactuan entre si, donde cada cual hace su parte y cumple con su

papel, como protagonista a veces, como actor de reparto otras.

El Tribunal ha entendido en 21 casos en 15 afos, un numero considerable, teniendo
en cuenta que es una institucion novel y especializada en asuntos de derecho del mar. Los
casos han involucrado a Estados desarrollados y en vias de desarrollo, de todas las regiones del
globo. Las controversias han versado sobre un amplio espectro de temas, como la proteccion
del medio ambiente marino, la pronta liberacién de buques y sus tripulaciones, la conservacion
de los recursos marinos y delimitaciéon de espacios maritimos. En la faz consultiva, la Sala
analiz6 las responsabilidades y obligaciones de los Estados patrocinantes por las actividades
que se realizan en la Zona. El TIDM ha logrado incluso que en los asuntos de Tomimaru y
Hoshinmaru, la Federacion Rusa es una de las pocas veces que recurre a la jurisdiccion
internacional como parte en una controversia. Hsto confirma las bondades del sistema, su
utilidad y capacidad de atraer a los Estados. La reciente solicitud de Opinién Consultiva
relacionada con la pesca IUU confirma lo sostenido en la tesis. Ya que cabe plantearse si los
Estados o una Organizacién Internacional no confiaran o percibieran falta de legitimidad en el
TIDM, ¢hubieran requerido de él una respuesta a un tema tan delicado, sensible, politica y

legalmente complejor.

El relativo éxito del Tribunal se debe, en parte, a las caracteristicas con las que cuenta.
Entre ellas se destacan sus procedimientos especiales -pronta liberaciéon de buques y sus
tripulaciones y el de medidas provisionales-. De la misma manera, la especialidad de su
competencia y la posibilidad de acceso a sus procedimientos por una diversidad de sujetos
constituyen una ventaja para el TIDM. Por ultimo, se debe resaltar la existencia de la Sala de
Controversias sobre los Fondos Marinos, la cual ha comenzado a cobrar un gran
protagonismo, tras emitir su primera opinién consultiva. Tampoco puede soslayarse la
celeridad del Tribunal en dictar a una sentencia, considerando que desde el ingreso de una
solicitud de medidas provisionales o un pedido de pronta liberacién de buques, no transcurren

mas de 30 dias, plazo inédito a nivel internacional. No es un dato menor que las votaciones, en
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su mayoria hayan sido por unanimidad, otorgandoles una autoridad y legitimidad valiosas de

por mas para una institucion judicial.

El Tribunal se ha preocupado por mantener el balance de intereses presentes en la
Convencion entre los Estados riberefios y los Estados del pabellon. Asi, si bien todavia no ha
podido el TIDM resolver todos los puntos que hacen a la interpretacién y aplicacién del
Articulo 292 de la Convencion, puede advertirse una continuidad en la aplicacion del instituto,
logrando que los Estados tengan mayores elementos y precisiones al momento de iniciar un
procedimiento de pronta liberacioén. Por su parte, las medidas provisionales han impulsado las
negociaciones y tratativas entre las partes, que previo a la intervencion del Tribunal no habian
logrado solucionar la controversia. Las medidas decretadas muestran la utilidad del instituto
para proteger los derechos de las partes, pero también el medio marino. Han reducido la
tension entre las partes y logrado la cooperacion entre ellas. La flexibilidad de las medidas
facilit6 su cumplimiento, sin existir inobservancias por los Estados, por lo general reacios a
implementarlas. No constan en los anales del derecho internacional una gran cantidad de
controversias que fueron solucionadas casi, sino, exclusivamente a través de medidas
previsionales, como sucedi6 en el caso del Estrecho de Johor o en el del Atun de Aleta Azul

del Sur.

Merece particular atencién el tratamiento dado a la pronta liberacion de buques y sus
tripulaciones, en especial al concepto de fianza razonable, en razon de la total inexistencia de
este tipo de procedimientos hasta la entrada en vigencia de la Convencion, y considerando que
solo el TIDM ha lidiado con ellos. Entonces, lo que hizo fue empezar a establecer pautas de
interpretacion del instituto. Es positivo que el Tribunal se haya expresado sobre los elementos
y criterios para considerar la razonabilidad de la fianza fijada por el Estado riberefio. Se han
delineado principios y criterios para la constitucion de la misma, entre ellos que la
razonabilidad abarca el monto, naturaleza y forma de la fianza u otra garantia financiera y el
balance total de ellos debe ser razonable. El listado de factores que influyen sobre el monto de
la fianza no es un numerus clausus, ni se fijan reglas rigidas hacia el peso exacto a darle a cada
factor, lo que permite cierta discrecion al evaluar la razonabilidad. La casuistica jurisprudencial
permite verificar aquellos factores que en la practica han sido utilizados por el TIDM como

validos para constituir la fianza razonable.

Es dificil concebir un régimen internacional para los océanos y sus instituciones sin
claros pilares ambientales. Asi, los aportes del Tribunal al desarrollo de principios protectorios
del medio ambiente, en particular del medio marino son invaluables. La evaluaciéon que puede

realizarse sobre la labor del Tribunal es positiva, considerando que en la mayorfa de los casos
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intervino a través del procedimiento de medidas provisionales. Los jueces le han otorgado una
destacada funcién al instituto, utilizandolo primordialmente para proteger el medio marino. La
aplicacion de estandares para prevenir serios dafos al medio marino, refleja la conciencia y
sensibilidad de los jueces hacia los deberes ambientales de los Estados en el derecho
internacional contemporaneo. La Opinion Consultiva permitira fortalecer las herramientas de
la. AIFM en el cumplimiento de sus funciones. Los Estados que tengan intenciones de
patrocinar a una entidad para realizar actividades en la Zona, cuentan ahora con un claro
desarrollo del marco juridico aplicable. De este modo, es una contribucién a la mejor

implementacién del régimen de la Convencion.

La generosa interpretacion de los jueces respecto del concepto de medio marino le ha
permitido al TIDM redisefar las funciones de un tribunal internacional. Cuentan ahora los
jueces con un mejor control para afrontar las controversias que se le presenten, y con mayores
posibilidades para ofrecer propuestas utiles y eficaces a las partes. Todo esto, sin perder de
vista el caracter global del medio ambiente, donde no solo las partes en una controversia
tienen sus derechos y legitimas expectativas en juego, sino que los dafios al mismo pueden
afectar a toda la comunidad internacional. Los jueces han buscado soluciones que claramente
estaban mas alla de la mera solucién de la controversia o la proteccion de los derechos de las

partes.

Dos significativas lecciones pueden aprenderse del Tribunal en relacién a la proteccion
de los recursos marinos vivos. Por primera vez en el derecho internacional ambiental, una
institucion judicial internacional prescribié acciones ambientales ante dudas cientificas sobre el
estado la poblacién de una especie marina, demostrando la utilidad del enfoque precautorio en
este tipo de casos. Segundo, coloc6 un ejemplo a los Estados con flotas pesqueras para que
cooperen en la administraciéon y conservacion de poblaciones de peces a través de tratados
multilaterales, tal como lo prevé la Convencion. Por ello se puede afirmar que en los casos
decididos hasta el momento, el Tribunal ha establecido las bases para desarrollar una
importante y destacada funcién en la administracion de conflictos ambientales y la gobernanza

de los océanos.

Existieron claras y legitimas razones detras de la creacion del Tribunal, y éste ha sabido
responder a ellas de manera positiva. Sus decisiones -razonadas y persuasivas- lo han
legitimado frente a los actores del régimen de los océanos, existe una aceptacion y acatamiento
de las partes a las mismas, que por lo demas influiran en la practica posterior de los Estados y
organismos internacionales. Las sentencias dejan de lado el limitado y formalista alcance de la

jurisprudencia como solo un medio auxiliar para determinar las normas internacionales, para
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cumplir un papel esencial en el desarrollo del derecho internacional y la protecciéon de los
valores de la comunidad internacional. Puede pensarse al Tribunal como una valvula de escape
para las partes en un impasse sobre una controversia, ya que los jueces se han dado cuenta del
potencial con el que se cuenta en Hamburgo, y de la necesidad de responder a los desafios que

se presentan en los tiempos contemporaneos.

Aun es prematuro para advertir la influencia a largo plazo de las decisiones del TIDM
en el orden internacional, en especial respecto a lo establecido en la Opiniéon Consultiva en
relacion al futuro trabajo de la AIFM. No debe pasarse por alto que estamos en la presencia de
la inauguracién y primeros pasos de un sistema dedicado especificamente al régimen de los
océanos y el derecho internacional del mar. La sola existencia del Tribunal es un hecho
positivo para la comunidad internacional y refleja el avance que se ha dado en el sistema
judicial internacional. Debe insistirse en que no puede exigirse a una institucién judicial que
recién comienza su labor, aquello que a otras les ha llevado mas de medio siglo, o que en
dicho petriodo no han podido lograr los avances que el TIDM si consiguié. Un tribunal
internacional no se juzga por lo realizado de un dia para otro, es un continuo devenir,
construyendo su propio cuerpo de pensamiento, sentando las bases para el futuro. Al decir de
un reconocido poeta: ‘Caminante no hay camino, se hace camino al andar; caminante no hay

camino, sino estelas en la mat’.
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ANEXO I

MAPAS E IMAGENES

Singapur y frontera con Malasia.

Imagen de la isla de Pulau Tekong.

Imagen de la isla de Pulau Tekong

Imagen de la zona de Tuas, en Singapur.

Mapa de Singapur

Mapa de Singapur, con resaltado de recupero de tierras.
Ambito de aplicacién de la CCSBT.

Ubicacién de la planta de MOX en el Reino Unido.

Ubicacién de las islas de Kerguelen, Crozet y Mac Donald.
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4. Imagen satelital obtenida a través de Google Earth, el dia 25/04/2011. Zona de Tuas.
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color mas oscuro.
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7. Ambito de aplicacién de la CCSBT (obtenido en http://www.seaaroundus.org) el dia
25/04/2011.
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8. Imagen satelital obtenida a través de Google Earth, el dia 25/04/2011. Ubicacién de la
planta de MOX.
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islas de Kerguelen y Crozet, Heard y Mc Donald.
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ANEXO II

CUADROS Y ESTADISTICAS

1. Duracién del procedimiento de solicitud de medidas provisionales en el Tribunal.
2. Duracion del proceso sobre los méritos en el Tribunal.

3. Casos sometidos al Tribunal de acuerdo a su porcentaje.

4. Duracion del procedimiento de pronta liberacion de buques y sus tripulaciones.
5. Casos de pronta liberacion y medidas provisionales, comparando su duracion.

6. Comparacion de duraciéon de procedimientos sobre los méritos entre la Corte, el

Tribunal y los arbitrajes del Anexo VII.

7. Comparacion de duracion de medidas provisionales entre la Corte y el Tribunal.

* Debe tenerse en cuenta, al momento de analizar estas estadisticas y cuadros, las diferencias existentes
entre los distintos procedimientos tanto del Tribunal como de la Corte. Una comparacién exacta es
por ello inadecuada, pero si es valido relacionar algunos temas en comun. Se ha tratado de mantener la
mayor coincidencia posible en lo que hace a los casos que forman parte de este Anexo, esto es, el

ambito material, temporal y aspectos relacionados.
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70
60
50
40

Dias

30
20
10

Medidas Provisionales

Saiga 2

Atun Aleta
Azul

Planta de
MOX

Estrecho de
Johor

Louisa

ARA Libertad

M Series1

58

29

25

33

30

30

1. Duraciéon del procedimiento de solicitud de medidas provisionales en el

Tribunal.

30

Fondo

25

20

15

Meses

10

Saiga 2

Opinién Consultiva

Delimitacion Maritima

2. Duracion del proceso sobre los méritos, donde incluimos a su vez la Opinién

Consultiva.
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Casos sometidos

B Pronta Liberacion B Medidas Provisonales 290, inc. 5
= Fondo m Medidas Provisionales 290, inc.1

® Opinién Consultiva

3. Casos sometidos al Tribunal, en funciéon de su porcentaje sobre el total.

Pronta Liberacion

35
30
25
20
15
10

Dias

4. Duracion del procedimiento de pronta liberacion de buques y sus tripulaciones

de acuerdo a la practica del Tribunal.
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Cuadro Comparativo

B Pronta Liberacién

B Medidas Provisionales

5. Casos de pronta liberaciéon y medidas provisionales ante el TIDM, comparando

la duracion de ambos.

Comparacion entre fueros

M Tribunal

Meses

M Corte

M Arbitrajes

Casos

6. Duracion de los procedimientos sobre los méritos en los distintos fueros de la

Parte XV.
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Comparacion medidas provisionales

120

100

Dias

M Tribunal

H Corte

Casos

7. Promedio de 35 dias para el Tribunal y 51 dias para la Corte, en cuanto al
tiempo desde que se solicita una medida provisional y la decision del

organismo.
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FIANZA RAZONABLE. CUADRO COMPARATIVO

El cuadro se basa en el realizado por GAO Jianjun (‘Reasonableness of the bond under Article

292 of the LOS Convention: Practice of the ITLOS’, (2008) 7 (1) Chinese Journal of International

Law pp. 115-142). Los elementos y montos expresados son los efectivamente tomados en

cuenta para el monto final de la fianza, constituida tanto por el Estado como por el Tribunal.

Se aclara que el Estado solicitante siempre reclamoé fianzas con un valor muy por debajo de las

fijadas por el Tribunal, las mismas no se incluyen al no haberse constituido nunca.

Abreviaturas:

M: moneda

Mill.: millon

E: Estado

T: Tribunal

FF: francos franceses

US$: dblares

estadounidenses

AUS$: ddblares australianos

Eu.: euros

R: rublos rusos

VALOR BUQUE: valor
tanto del buque detenido

como de su equipamiento

FBC: fianza buen

comportamiento



ASUNTO M VALOR SANCION SANCIONES CARGAMENTO FBC DANOS FIANZA
BUQUE TRIPULAC DUENO
ION
SAIGA US$ | T: 1.5 mill. T: 1 mill. E: no la fij6
T: 1.4 mill.
CAMOUCO FF : 20 mill. E: 5 mill. E: max. 25 mill. E: 0.38 mill. confiscada E: 20 mill.
- - y vendida —_
: 3.7 mill. T: 5 mill. T: 8 mill.
MONTE FF : 15 mill. E: 40 mill. E: 9 mill. E: 0.4 mil y 1 mil | E:56.4 mill.
CONFURCO - - de garantia _
: 2.6 mill. T: muy alta T: 9 mill. T: 18 mill.
VOLGA AU :1.92 mill. E: 0.4125 E: 1.93 mill. vendido E: 1 mill. E: 3.33 mill.
$ | /—— - - T
2 1.92 mill. T: sin relevancia T: 1.92 mill.
JUNO TRADER | Eu. : 0.65 mill. E: 8770 E: 0.17 mill. E: 0.4 mill. a la venta E: no la fij6
: nada T: 8770 T: nada T: la toma en cuenta T: 0.3 mill.
HOSHINMARU R : 11.35 mill. E: 0.5 mill. E: 2 mill. E: 7.93 mill. y 0.24 | E: 22 mill.
. por costos de proc. _
:no incluido | T: muy alta T: muy alta T: 10 mill.







