RSTPR, Afio 2, N° 4; Agosto 2014; pp. 93-108.
ISSN 2304-7887 (en linea)
ISSN 2307-5163 (impreso)

LA COMPETENCIA CONSULTIVA DEL
TRIBUNAL INTERNACIONAL DEL
DERECHO DEL MAR EN EL CONTEXTO
DEL REGIMEN DE LOS OCEANOS

DA FUNCAO CONSULTIVA DO TRIBUNAL
INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR NO
CONTEXTO DO REGIME DOS OCEANOS

Martin Cabrera Mirassou*

Resumen: El proceso de diversificacion de la jurisdiccion internacional
se caracteriza por la multiplicacion de los tribunales internacionales,
los cuales tienen competencia sobre todas las dreas de las relaciones
internacionales. Cada organismo judicial es investido de determinadas
funciones, que le permitan cumplir con sus metas. En dicho contexto, el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar fue una de las instituciones
creadas para administrar el régimen de los océanos. A través de su funcion
consultiva, se encuentra facultado para expedirse respecto a los diversos
aspectos del régimen, entre ellos: los derechos y obligaciones de los Estados,
la proteccion del medio marino, la explotacion de los fondos marinos,
los recursos marinos y la actividad pesquera. En el presente articulo
nos proponemos abordar los alcances de la competencia consultiva del
Tribunal desde esta perspectiva, a fin de determinar los aportes de esta
institucion jurisdiccional a la administracion y proteccion de del régimen
de los océanos.

Resumo: O processo de diversificacdo da jurisdigdo internacional
caracteriza-se pela multiplicacdo dos tribunais internacionais, os quais
tém competencia sobre todas as dreas das relagoes internacionais. Cada
organismo judicial é investido de determinadas funcoes que lhe permitem
cumprir com suas metas. Nesse contexto, o tribunal Internacional do
Direito do Mar foi uma das instituicées criadas para administrar o regime
dos oceanos. Através de sua fungdo consultiva encontra-se facultado para
expedir-se a respeito dos diversos aspectos do regime, entre eles: os direitos
e obrigacoes dos Estados, a protecdo do meio marinho, a exploragdio
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dos fundos marinhos, os recursos marinhos e a atividade pesqueira. No
presente artigo, propde-se abordar o alcance da competéncia consultiva
do Tribunal a partir desta perspectiva, a fim de determinar a contribuicdo
desta instituigdo jurisdicional a administragdo e protegdo de o regime dos
oceanos.

Palabras clave: Tribunal Internacional del Derecho del Mar, Régimen
de los océanos, Funcion consultiva

Palavras-chave: Tribunal Internacional do Direito do Mar, Regime dos
oceanos, Fun¢ao consultiva

1. INTRODUCCION

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Tribunal o TIDM)
es uno de los mecanismos jurisdiccionales del sistema de solucion de
controversias previsto en la Parte XV de la Convencidén de Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 (Convencién). Junto a la Corte
Internacional de Justicia y dos clases de tribunales arbitrales, tiene la
finalidad de resolver las controversias relativas a la interpretacion o
aplicacién de la Convencién o cualquier acuerdo relacionado con los
fines y propdsitos de aquella. Su entrada en funcionamiento, a fines
de 1996, representd 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 mds complejos y delicados que existen, el régimen de los
océanos.

La creacidén 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 jurisdiccidn internacional.
Actualmente, no menos de dos docenas de cortes y tribunales coexisten
en la esfera internacional. 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, fenomenos y desafios propios de las relaciones
internacionales contemporaneas.

Sostenemos que el proceso de multiplicacion 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 tunica funcion: la solucion de controversias. Esta
vision es deficiente por unidimensional, ya que eclipsa e ignora otras
funciones importantes que muchos tribunales y cortes internacionales
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desarrollan actualmente'. Hoy en dia no es convincente pensar en ellas
con la funcidn exclusiva de solucionar controversias, sino que deben
considerarse como instituciones esenciales para el fortalecimiento de la
comunidad internacional®.

Asi, el Tribunal, como institucién perteneciente a un régimen
internacional, tiene una funcion 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, estd cumpliendo funciones
tales como el desarrollo normativo del derecho internacional, promover
su cumplimiento dictando decisiones efectivas, y colaborando en la
labor de otras instituciones internacionales.

La competencia consultiva del TIDM debe ser un claro ejemplo
de lo mencionado, al ser una herramienta idénea para cumplir con
estas funciones, al aportar a los actores e instituciones del régimen
un procedimiento a través del cual pueden buscar reglas, practicas
y soluciones a los problemas y vicisitudes propias de un régimen
internacional. Antes que nada, debe tenerse en cuenta que ello
depende de como el Tribunal aplique e interprete las disposiciones
de la Convencidn, para que se pueda sostener que la competencia
consultiva de la cual estd investido ha sido un elemento valioso para
la administracién del régimen de los océanos. Una respuesta negativa
implica que ha primado una visién formalista divorciada de los fines y
propositos establecidos por la comunidad internacional en 1982.

En el presente articulo nos proponemos presentar al Tribunal como
un organismo judicial internacional cuya principal funcidn consiste en
administrar el régimen de los océanos. En este contexto, describiremos
su competencia consultiva como una herramienta a disposicion de
los jueces en pos de la administraciéon y proteccion de dicho régimen.
Hecho esto, se identificard como en la practica los jueces contribuyeron
a sostener el régimen, en base a lo expresado en la hasta ahora unica
opinién consultiva emitida. Se finalizard con el esbozo de breves
conclusiones en las cuales se establece que la competencia consultiva
del TIDM ha sido aplicada con criterios apropiados y razonables en
relacion a su papel en la administracion del régimen oceanico.

1 Cfr. BODANSKY Armin Von y VENZKE Igor (2012) “On the Functions of International
Courts: an Appraisal in Light of their Burgeoning Public Authority”. Amsterdam Center for
International Law, No. 2012-10, p. 2. [online] disponible en http://papers.ssrn.com [consultado
en junio de 2012].

2 Cfr. ROMANO Cesare (1999), “The Proliferation of International Judicial Bodies: the Pieces
of the Puzzle”. New York Journal of International Law and Politics, 31, 4, pp. 749-750.

3 En similar sentido, SHANY Yuval (2009) “No longer a Weak Department of Power?
Reflections on the Emergence of a New International Judiciary”. European Journal of
International Law, 20, 1, p. 76.
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2. EL REGIMEN DE LOS OCEANOS

El conocimiento sobre las funciones de las cortes internacionales
debe ser reformulado en tiempos de gobernanza global, y apreciarse
a la luz de los notables desarrollos de las instituciones judiciales
internacionales en las ultimas dos décadas. Desde esta perspectiva,
puede decirse que las cortes y tribunales internacionales son creadas
en orden a avanzar en el logro de determinadas funciones, las cuales
proveen una perspectiva critica para evaluar el desempefo judicial de
las mismas. Tenemos entre estas: promover el cumplimiento de normas
internacionales, resolver controversias internacionales, contribuir al
funcionamiento de regimenes de cooperacién y legitimar instituciones
y normas internacionales”.

Intimamente vinculado al proceso de multiplicacion de
tribunales internacionales, se encuentra la existencia de los regimenes
internacionales. Cualquier relevamiento que se haga de aquellas
areas actualmente reguladas, en todo o en parte, por el derecho
internacional, mostraria un listado de considerable extensién y en
constante actualizacion. Intentar una enumeracién exhaustiva de los
temas serfa una tarea infructuosa e incluso se correria 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 propdsito. Por otra parte, las fronteras entre el derecho
interno y el internacional tienden a difuminarse, dando lugar a un
derecho transnacional. La distincidn entre las normas publicas y privadas
ya no es tan clara, y ambas se integran para formar regimenes altamente
especializados. A decir de la Comision de Derecho Internacional (CDI):

La fragmentaciéon del mundo social internacional ha alcanzado
significado juridico especialmente al ir acompanada de la aparicion
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 para sistemas especialistas tales como el “derecho mercantil’,
el “derecho de los derechos humanos”, el “derecho ambiental”, el “derecho
del mar”, el “derecho europeo” e incluso conocimientos tan exdticos
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™

4 SHANY Yuval (2012) “Compliance with Decisions of International Courts as Indicative
of their Effectiveness: A Goal-Based Analysis”. Hebrew University of Jerusalem Faculty of
Law Research Paper, No. 04-10. [online] disponible en: http://papers.ssrn.com [consultado en
marzo de 2012], p. 7.

5 Informe de la CDI, “Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades Derivadas de la
Diversificacion y Expansion del Derecho Internacional”, 2006, parr. 8.
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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. En el caso del
derecho del mar, este se compone de normas y principios reguladores, y
su importancia radica en la manera que sus normas expresan un objeto
y proposito unificado. La interpretacion y aplicacion de dichas normas 'y
principios deben reflejarlo®. Otra definiciéon de un régimen, proveniente
de la teoria 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 convergen en una
determinada drea de las relaciones internacionales’.

Areas que tradicionalmente estaban reservadas a la soberania
exclusiva de los Estados, léase la justicia criminal, o que no tenian
una regulacion especifica, como los recursos naturales del alta mar
o el concepto de Patrimonio Comun de la Humanidad, pasaron a la
orbita internacional. Esto implica, por lo general, que se debe dotar
de competencias a organismos internacionales, y transferir a érganos
judiciales el control sobre las normas que se crean, siendo una
consecuencia logica del proceso de complejizacion de un sistema legal®.

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 solucién 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 solo la Corte Internacional de Justicia mantiene abierta su
competencia exclusivamente para los Estados’.

La Convencion, instrumento central del régimen oceanico,
establece un ordenamiento juridico para los océanos que facilite la
comunicacion internacional y promueva los usos con fines pacificos,
la utilizacion equitativa y eficiente de sus recursos, la proteccion y la
preservacion 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 comtn denominador de regular en sus diferentes

6 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”, 2006, apartados 11 y 13 en particular.

7 KRASNER Stephen D. (1983) “Structural Causes and Regime Consequences: Regimes as
Intervening Variables”, en KRASNER S. D. (ed.) International Regimes, Cornell University
Press, Ithaca, New York, p. 1.

8 ROMANO Cesare, op. cit., “The Proliferation of International Judicial Bodies: the Pieces of
the Puzzle”, p. 728.

9 Ibidem, p. 739.
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aspectos las actividades en los distintos espacios maritimos.

Se establecio a través de ella que la zona de los fondos marinos
y ocednicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccion
nacional (la Zona), asi como sus recursos, son Patrimonio Comun de
la Humanidad, cuya exploracion y explotacién 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 Convencidn contribuyen al fortalecimiento de la
paz, la seguridad, la cooperacion y las relaciones de amistad entre todos
los Estados. Recepto e introdujo categorias innovadoras, por ejemplo, la
Zona Econémica Exclusiva y los fondos marinos situados mas alla de las
jurisdicciones nacionales, estableciendo a su vez parametros en materia
de preservacion del medio marino.

Desde la finalizacion de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar de 1982, han sido varios los temas que surgieron
y que llevaron a buscar respuestas no previstas en la Convencion.
Entre ellos, al concepto de pesca ilegal, no regulada y no declarada, la
adopcion del Acuerdo de Nueva York de 1995, donde se busco asegurar
la conservacion 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 Convencién
-que modifica el complejo régimen de la Zona- la regulaciéon de los
recursos genéticos y los efectos del cambio climatico sobre los océanos™.

Desde el punto de vista institucional, la administracién del
régimen es conflada a tres organismos: el Tribunal, la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos y la Comision del Limite Exterior
de la Plataforma Continental. Cada una de ellas cuenta con su propia
y especial atribuciones y objetivos, circunciso a un tema o funcion
particular. Pero todas comparten la funcién de administrar y preservar
el régimen de los océanos, para lo cual deben coadyuvarse con dicho
proposito.

Especial mencion merece la Sala de Controversias sobre los Fondos
Marinos (la Sala), que esta concebida como integrante de la estructura
del Tribunal, pero a diferencia de sus otras salas, cuenta con ciertas
caracteristicas que la hacen sui generis. 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 “a separate
judicial body within the Tribunal™, encargada con la funcién exclusiva

10 Véase al respecto ABRUZA Armando Daniel (2007) “Nuevos Desafios y Conflictos de
Intereses en el Aprovechamiento de los Recursos Vivos del Mar”. Anuario de la Asociacion
Argentina de Derecho Internacional, XV, T. 2, pp. 17-49.

11 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
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de interpretar la Parte XI de la Convencidn y los anexos relevantes, que
son la base legal de la organizacion y administracion de las actividades
en la Zona. Posee su propio mandato y competencia, diferente de la
del Tribunal en pleno, contando con una jurisdiccion obligatoria y casi
exclusiva con respecto a las controversias que surjan en conexién con
las actividades en la Zona'.

3. LA REGULACION DE LA FUNCION CONSULTIVA

Los alcances de una sentencia a nivel internacional se limitan a las
partes de la controversia, en base al efecto relativo de la jurisprudencia.
Pero a diferencia de una sentencia de un tribunal en una controversia,
una Opinién Consultiva tiene siempre un alcance mas amplio, a pesar
de no ser vinculante. Esto es asi, ya que la interpretacion del derecho
internacional que realiza un tribunal en su faz consultiva no se limita
solo a aquel sujeto que la solicitd. Sino que por el contrario, refleja el
estado del derecho internacional en el tema al momento de emitir la
opinion consultiva. Los criterios que pueda adoptar un tribunal son
luego compartidos por la mayoria de la comunidad internacional,
o por lo menos influyen en el desarrollo o cristalizaciéon del derecho
internacional. La Sala ha avanzado en este sentido con la emision de su
primer Opinion 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 functions 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 Convencion. En este sentido, ante la paralisis
o limitaciones que puedan tener las otras instituciones del régimen,
existe una institucion judicial independiente y cuyo radio de accion
puede permitir destrabar un impasse politico entre los miembros de
estas instituciones. No caben dudas de la complejidad que conlleva la

de 2011.
12 Art. 187 de la Convencién.
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implementacién 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 vy su Sala especializada, que puedan
acompanar la tarea de la Autoridad.

Este efecto general, amplio del procedimiento consultivo, es sin
duda considerado por los actores del régimen. No sorprende que 22
Estados partes de la Convencion, uno como parte del Acuerdo de Nueva
York y 7 organizaciones internacionales hayan presentado escritos
dando a conocer su posicion durante el tramite de la solicitud de opinion
consultiva sobre pesca IUU y los derechos y obligaciones de los Estados
riberefios”. El interés despertado en los Estados para dar su opinion y
posicion en el tema refuerza la idea de que los pronunciamientos del
TIDM tienen una influencia en el &mbito de actuacién de los actores del
régimen.

Como la Convencion y el Estatuto del TIDM guardan silencio
sobre el tema, varios académicos se preguntaron si le estaba vedado al
Tribunal en pleno el ejercer una competencia consultiva'*. Las dudas
se despejaron con la adopcion de su Reglamento, donde se establece
que puede emitir opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas si un
acuerdo internacional relacionado con los propositos de la Convencion
especificamente contempla tal posibilidad. La solicitud la debe realizar
cualquier érgano autorizado por o en conformidad con el acuerdo
en cuestion®. El Reglamento adopta esta posicion basandose en el
Articulo 21 del Estatuto, que establece: “La competencia del Tribunal se
extenderd a todas las controversias y demandas que le sean sometidas de
conformidad con esta Convencion 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 opinion.
Otra cuestion que se presenta es discernir el alcance de la expresion
“cualquier organo autorizado’, ;debe ser un o6rgano internacional,
o el organo interno de un Estado podria solicitar una opinién? ;un
acuerdo bilateral entre Estados faculta a alguno de sus organos a
solicitar opiniones consultivas?, o por el contrario, ;la interpretacion
que debe primar es la de considerar “6rgano” al de una Organizacion
Internacional competente, en el marco de un acuerdo multilateral?'® La

13 TIDM, caso N° 21, “Request for an advisory opinion submitted by the Sub-Regional
Fisheries Commission (SRFC)”.

14 Ver GARCIA GARCIA-REVILLO Miguel (2005) El Tribunal Internacional del Derecho
del Mar: origen, organizacion y funcionamiento. Universidad de Cérdoba, Cérdoba, Espana.
15 “The Tribunal may give an advisory opinion’, Art. 138 del Reglamento.

16 Por ejemplo, el Juez Ndiaye considera que sdlo las Organizaciones Internacionales pueden
solicitar actualmente opiniones consultivas al Tribunal. Véase NDIAYE Tafsir Malick (2010)
“The Advisory Function of the International Tribunal for the Law of the Sea”. Chinese Journal
of International Law, 9, 3, p. 583.
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actual redaccién permite una interpretacion amplia, pero se participa
de la opinién que fue la intencidn 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, seria apropiado interpretar
al instrumento de acuerdo a sus propositos. Piénsese en las cuestiones
que se han suscitado en el ambito de la Comisidon del Limite Exterior
de la Plataforma Continental respecto a las presentaciones realizadas
por los Estados para ampliar este espacio maritimo mads 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
Convencion, ya que de otra manera estaria auto limitandose, impidiendo
desarrollar todo su potencial.

No es un tema menor la interrelaciéon de otros tratados que forman
parte del régimen con la Convencidn. Justamente, incluso si la solicitud
de opinién consultiva estd limitada a un instrumento especifico, es
practicamente inevitable que el Tribunal tenga que interpretar alguna
disposicion de la Convencion, al contener esta tltima las bases mismas
del régimen. Los principios rectores del derecho del mar se encuentran
previstos en este tratado, debiendo todo instrumento posterior estar en
conformidad con ella, sin contradecir lo establecido por dicho tratado
marco.

Como se mencion6 mads arriba, dentro del Tribunal existe una
Sala de Controversias sobre los Fondos Marinos que cuenta con una
competencia especial. En relacion con la funcién consultiva de esta,
de acuerdo con el Articulo 191 de la Convencidn, tanto la Asamblea
como el Consejo de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos
(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 opinion consultiva
con caracter urgente, segin dispone la Convencién. 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 tramite urgente'®.

La Convencion establece que la Sala tiene una obligaciéon de emitir
opiniones consultivas’. Ahora bien, esta disposicién debe entenderse

17 Art. 131 del Reglamento del Tribunal.

18 Art. 132 del Reglamento.

19 ‘la Sala de Controversias de los Fondos Marinos emitira opiniones consultivas’, Art. 191 de
la Convencion.
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en el sentido de que la Sala debe considerar todas las solicitudes que
se le presenten. En cambio, no necesariamente tiene la obligacion 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 Convencidn. Por ultimo, cabe mencionar que
pueden llegarse a admitir jueces ad hoc en el procedimiento consultivo,
en aquellos casos que la opinidn consultiva solicitada a la Sala “relates to
a legal question pending between two or more parties™.

4. LA ADMINISTRACION DEL REGIMEN A TRAVES DEL
EJERCICIO DE LA FUNCION CONSULTIVA

Con la primera opinién emitida se advierte claramente la
importancia de la funcidn consultiva para administrar el régimen
oceanico, en particular el complejo sistema de exploracion y explotacion
de los fondos marinos mds alld de las jurisdicciones nacionales. Esto
es asi ya que 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
propdsito 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 Convencion 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 todoslos Estados en la correcta aplicacion del principio de Patrimonio
Comun de la Humanidad, que requiere un estricto cumplimiento de las
obligaciones expuestas en la Parte XI de la Convencion®.

Recordemos que la Opinion 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 decidié presentar una solicitud de opinidn consultiva a la Sala®.

20 Art. 130, inc. 2 de la Convencidn.

21 Parrafo 75 de la Opinién Consultiva.

22 Ibidem, parr. 76.

23 Los antecedentes mas relevantes son los siguientes. En 2008, la Republica de Nauru
patrocind una solicitud de aprobacién de un plan de trabajo presentada por Nauru Ocean
Resources Inc. La misma tenia por objeto obtener la aprobacién de un contrato de exploracion
de nédulos polimetalicos en una de las areas reservadas a la Autoridad. E1 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
economica mundial y, consecuentemente, se aplazo su examen hasta nuevo aviso. Sin perjuicio
de ello, el 5 de marzo de 2010 la Repuiblica de Nauru presento a la Autoridad 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”.

102



Tribunal Internacional del Derecho del Mar. Martin Cabrera Mirassou

Las preguntas que formuld el Consejo a la Sala en este contexto son:

1. ;Cuales 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 Convencidon, en particular con la
Parte XI, 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 XI, y el Acuerdo de 1994¢;

3. ;Cuales son las medidas necesarias y apropiadas que un Estado
patrocinante debe tomar a fin de cumplir las responsabilidades que le
incumben en virtud de la Convencidn, en particular del articulo 139y
el Anexo III, y del Acuerdo de 1994?

Asi, manifiestan los miembros de la Sala que el Articulo 145 de
la Convencion establece las medidas necesarias para asegurar la eficaz
proteccion 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™.

A criterio de la Sala, la expresion actividades en la Zona incluye
también la recuperacion de minerales del lecho marino y su elevacion a
la superficie®. Actividades directamente conexas también se consideran
dentro de la expresion de actividades en la Zona. Si no fuera asi, estas
actividades, de las mads riesgosas para el medio ambiente, estarian
excluidas del régimen de responsabilidad del Estado patrocinante, y esto
seria contrario a la obligacion general del Articulo 192 de la Convencién
de proteger y preservar el medio marino. 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.

La responsabilidad de asegurar establece un mecanismo a través
del cual las normas de la Convencidn 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

24 Parr. 85 dela Opinién Consultiva. Estas incluyen el taladro, dragado, excavado, eliminacién
de agua, construccién y operacién o mantenimiento de instalaciones, tuberias 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.

25 Ibidem, parr. 94.
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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 legislacién interna de éstos debe ser estricta, al ser justamente las
actividades en la Zona extremadamente riesgosas para el medio marino.

La interrelacion 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 Nddulos y Sulfuros, tanto los Estados
patrocinantes comola Autoridad tienenlaobligacién deaplicar el enfoque
precautorio con respecto a las actividades en la Zona, la Sala senala
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 obligacién 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 obligacidon 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 utilizacion del fondo marino, y su vez proteger el medio
marino de la contaminacion y dafios al ecosistema de la Zona.”® En un
pasaje de la Opinion, 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*.

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 ampliar el contexto de proteccién al medio marino, ya
que actividades que en principio podrian parecer fuera del concepto, la
Sala las incluye en vistas de la proteccion del medio marino. A pesar de

26 Opinién Consultiva, parr. 108.

27 Opinién Consultiva, parr. 131.

28 HENLEY Peter Holcombe (2011) “Minerals and Mechanisms: The Legal Significance of
the Notion of the ‘Common Heritage of Mankind’ in the Advisory Opinion of the Seabed
Disputes Chamber”. Melbourne Journal of International Law, 12, 2, p.3.

29 Opinién Consultiva, parr. 230.
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referirse al sistema de patrocinio, se cree que lo resuelto por la Sala se
aplicara a otros contextos y, en especial, a la Zona en su totalidad. Se ha
resaltado, a partir de lo establecido por los jueces, como la nocién de
Patrimonio Comun de la Humanidad representa una superacién de la
vision 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.

Desde la postura donde la protagonista es la comunidad
internacional, es digno de resaltar como los jueces lo expresan
claramente, al establecer que cualquier intervencion o actividad sobre
este espacio maritimo, debe valorarse, antes que nada, desde la dptica
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 obligacion de asegurar y su relacion
con el enfoque precautorio, el solo hecho de explicitar los elementos
de esta obligacion, constituye un claro aporte desde una perspectiva
ambiental. Ademas, reconoce la obligacidon de realizar una Evaluacion
de Impacto Ambiental y aplicar las mejores practicas ambientales. Todo
esto enmarcado en la obligacidn general de debida diligencia que reposa
sobre los Estados patrocinantes.

La segunda solicitud de una opinién consultiva también es
digna de profundizar. Esta vez fue dirigida al Tribunal en pleno, lo
que implicara para el mismo, probablemente, tener que dar respuesta
a algunas cuestiones discutidas en la doctrina. Por un lado, y como
cuestion de admisibilidad, si el TIDM tiene efectivamente competencia
para emitir la opinidn. Por otro lado, la solicitud aborda nada mas y
menos que el delicado, polémico y sensible tema de la pesca ilegal, no
regulada y/o no declarada (pesca IUU) en relacion con las facultades de
los Estados riberefios para combatirla.

El 28 de marzo de 2013, el Tribunal recibié una solicitud de
opinién consultiva por parte de la “Sub-Regional Fisheries Commission”
(SRFC)*'. La Conferencia de esta organizacion autorizé a su Secretaria
Permanente a consultarle al Tribunal sobre:

1. ;Cuales son las obligaciones de los Estados del pabellén en
casos donde pesca ilegal, no reportada y no regulada son realizados en
la ZEE de un tercer Estado?

30 HENLEY, op. cit., p. 17.

31 La Sub-Regional Fisheries Commission es una organizacién intergubernamental de
cooperaciéon en materia de pesca, establecida en 1985. Sus miembros son Cabo Verde,
Gambia, Sierra Leona, Guinea, Guinea-Bissau, Mauritania y Senegal. El area geografica de
aplicacion del tratado es la ZEE de sus Estados miembros. Entre sus objetivos se encuentran
la conservacion y explotacion de los recursos pesqueros en la sub-region y la adopcion de
mejores practicas internacionales en relacion a los recursos marinos.
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2. ;Hasta qué punto el Estado del pabellén debe ser tenido por
responsable por pesca IUU realizada por buques que enarbolen su
pabellén?

3. Cuando una licencia comercial es emitida a un buque en base a
un acuerdo internacional con el Estado del pabellén o con una agencia
internacional, ;debe el Estado o la agencia internacional ser responsable
por la violacién de la legislacién pesquera del Estado riberefio por el
buque en cuestion?

4. ;Cuales son los derechos y obligaciones del Estado del pabellén
en asegurar la administracion sustentable de poblaciones compartidas,
en especial de pequefias especies pelagicas y el atin?*.

La importancia de estas preguntas no debe subestimarse. De
acuerdo a la FAQ, la proporcion de poblaciones de peces consideradas
infra explotadas o moderadamente explotadas disminuyé desde el 40 %
a mediados de la década de 1970 hasta el 15% en 2008, mientras que la
proporcidn de poblaciones sobreexplotadas, agotadas o en recuperacion
aumento desde el 10% en 1974 hasta el 29,9% en 2009. Mientras tanto,
la proporcién 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 marinos
vivos necesitan de un control eficaz sobre su explotacion para evitar su
agotamiento.

De acuerdo a Abruza®, es posible afirmar que la pesca IUU se ve
facilitada esencialmente por tres factores: la utilizacion de banderas de
conveniencia, la autorizacion a desembarcar y a efectuar transbordos
de capturas sin verificar que no fueron realizadas en actividades de
pesca IUU, y la carencia de politicas y de normas internas orientadas
a disuadir estas actividades. Si bien cada uno de los componentes de
la pesca IUU (la pesca ilegal, la pesca no declarada o no informada y
la pesca no regulada o no reglamentada) posee una tipificacion legal
especifica, en la practica aparecen estrechamente vinculados. Remarca
el mencionado autor que cada una de estas situaciones pueden erosionar
la eficacia de las medidas de conservacion y/o de administracion de los
Estados riberefios.

CONCLUSIONES

En el presente articulo se abord¢ la funcién consultiva del Tribunal
en relacion al régimen de los océanos, atento a que este organismo

32 Solicitud de Opinién Consultiva de la Secretaria Permanente de la SRFC al Tribunal.
33 Informe ‘El estado mundial de la pesca y la acuicultura’, 2012, FAO, p. 12.
34 ABRUZA Armando, op. cit., p. 34.
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judicial es una de las instituciones creadas para su administracion. Se
pudo determinar que la competencia consultiva del Tribunal y de la
Sala es una herramienta valiosa y con una regulacién apropiada a fin
de dar cumplimiento a las finalidades y propdsitos de la Convencion.
Lo expuesto a lo largo del texto confirma las bondades del sistema
jurisdiccional disefiado por la Convencion, su utilidad y capacidad de
atraer a los Estados a fin de buscar respuesta a los diferentes problemas
que se presentan.

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. Los jueces le han otorgado
una destacada funcion al instituto, utilizandolo primordialmente para
proteger el medio marino. La Opiniéon Consultiva emitida por la Sala
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 implementacidn del régimen de los océanos.

Por otra parte, la reciente solicitud de Opinién Consultiva
relacionada conlos derechosy obligaciones de los Estados riberefios y del
pabellén respecto a las actividades de pesca IUU confirma lo sostenido.
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 complejo? Con gran seguridad la respuesta de los jueces
impactard en el rol que tendra el Tribunal en el futuro del régimen,
manteniéndose como una institucion central del mismo o pasando a
ocupar un papel de menor relevancia.
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