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LA CONVENCION DE MONTEGO BAY,
GENESIS DE LA MISMA Y EL UNILATERALISMO
COMO TECNICA JURIDICA
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I. LA CONVENCION DE LASNACIONESUNIDAS 1982

La Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho dé&| dyler
consta de un total de 439 articulos, fue adoptada el 30 de abril de 19¢
por una votacion de 130 votos a favor, 4 en contra (Estados Unidos, Is
rael, Turquia y Venezuela) y 17 abstenciones, entre las cuales figuran I
del Reino Unido, Republica Federal de Alemania, Italia, Unidn Soviética
y otros paises socialistas de Eurdpa.

Esta situacion no presenté mas que una transformacion parcial en
momento de la firma de la Convencién en Montego Bay, Jamaica, el 1(
de diciembre de 1982.

En dicha ocasién 117 Estados, entre los que se encuentran la Unic
Soviética y los Estados de Europa Oriental independientemente de Nam
bia (Consejo de Naciones Unidas para Namibia) y las Islas Cook, firma
ron la mencionada Convencion.

1 Asamblea General de las Naciones Unidas, Conferencia nim. (A/Conf.) 62/122.
2 A/Conf. 62/182.
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318 TEMAS SELECTOS DE DERECHO INTERNACIONAL

El Acta Final de la Tercera Conferencia fue firmada en la misma fe-
cha por 140 Estados, entre los cuales se encuentran Estados Unidos, F
publica Federal de Alemania, Italia, el Reino Unido entre étros.

La Convencioén estaria abierta a la firma hasta el 10 de diciembre d
1984 en el Ministerio de Relaciones Exteriores de Jamaica y, asimismc
desde el 10 de junio de 1983 hasta el 10 de diciembre de 1984 en la Se
de las Naciones Unidas en Nueva York.

México firmd la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho del Mar el 10 de diciembre de 1982, siendo aprobada por el Senac
el 29 de diciembre de 1982.

Igualmente nuestro pais fue uno de los primeros en ratificar esta Cor
vencién el 21 de febrero de 1983, al depositar su instrumento de ratifice
cion en poder del secretario general de las Naciones Unidas; y fue prc
mulgada para los efectos conducentes en nuestro territorio el 18 de may
de 1983

Il. GENESIS DEL NUEVO DERECHO

La necesidad de dotar de una reglamentacion juridica a los fondo
marinos hasta entonces en condiciorvaleuum iuris constituyé el pun-
tal para una puesta en tela de juicio del conjunto de problemas del der
cho del mar, bajo la presién de las concepciones politicas y los interese
economicos de los paises en vias de desarrollo frente a los Estados indt
trializados.

El proceso de entrada en vigor de las Convenciones de Ginebra dt
29 de abril de 1958, habia apenas sido completado y ya muchos de I
principios ahi recogidos, que para estas fechas podria decirse reflejaban
derecho consuetudinario, eran firmemente discutidos e incluso rechaz:
dos en tanto que principios inadecuados frente a nuevas exigencias q
iban afirmandose en el seno de la comunidad internacional.

Tales exigencias derivan de profundas transformaciones de la mism
comunidad internacional.

3 Paises como Turquia y Argentina no firmaron siquiera el Acta FinaBteters of the Con-
vention and of the Final Act of the Third United Nations Conference on the Law of the Sea as at 1(
December1982. Doc. Conf. 297, 1982. Treaties 1.

4 Diario Oficial de la Federaciondel 8 de febrero de 1983.

5 DOF del 1o. de junio de 1983.
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De acuerdo al internacionalista Tullio Treves, tales transformaciones
podrian esquematizarse de la siguiente forma:

1. Transformaciones politicas, con el acceso a la independencia de Ic
pueblos sometidos a dominacion colonial y con la formaciéon de una ma
yoria de Estados en desarrollo que reivindican un nuevo orden econémic
internacional.

2. Transformaciones econdmicas, derivadas del aumento de la nece:s
dad de recursos energéticos y minerales, ademas de recursos destinadc
la nutricion.

3. Transformaciones tecnoldgicas que revelan la posibilidad de ex
plotacion de recursos marinos a distancias y profundidades inimaginable
anteriormente, y la perspectiva de nuevas utilizaciones de los mare:
como por ejemplo, la explotacion con fines energéticos del diferencial de
temperatura entre la superficie y los extractos marinos proféindos.

De estas transformaciones nacen exigencias incompatibles con un r
gimen de los mares como el que habia sido codificado en Ginebra, en
cual, mas all4 de una estrecha fachada de mar adyacente a las costas
donde se reconoce la soberania del Estado costero, rige con pocas exc
ciones el principio de la libertad de los mares.

I1l. UNILATERALISMO COMO TECNICA JURIDICA

Por otra parte, todo parece indicar que un lugar privilegiado debe re
servarse al “unilateralismo” en la formacion del nuevo derecho del mar
tanto cuantitativamente, por el volumen impresionante de actos unilatere
les emitidos, como cualitativamente, en virtud de su transformacion er
reglas de derecho positivo.

La dobleProclama Trumardel 28 de septiembre de 1945, relativa
una de ellas a los recursos vivos del mar y la otra a los recursos mineral
del subsuelo y del lecho del nfazpnstituye el punto de partida y contie-
ne los gérmenes del inexorable desarrollo del movimiento, seguida en s
técnica y contenido por numerosos Estados: paises de América Latina, |
landia, paises del Golfo Pérsico, Paquistan, Filipinas, etcétera.

6 Treves, TullioLa Convenzione delle Nazioni Unite sul Diritto del mare del 10 de diciembre
de 1982 Milano, Giuffre, 1983, p. 3.

7 Loc. cit

8 Presidential proclamation, No. 2667, Federal Register, vol. 10 (1945), p. 12303, en Durante

F.,La Piattaforma Litorale Milano, Giuffre, 1955.
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El empleo del procedimiento unilateral no permanece limitado a la
plataforma continental, ya que sera igualmente a través de manifest:
ciones unilaterales de voluntad que ciertas zonas de pesca seran reivi
dicadas.

Desde 1935, por decreto real, Noruega delimita una nueva zona d
pesca, entrando asi en conflicto con Gran Bretafia.

Dicho conflicto sera dirimido el 18 de diciembre de 1951, por la Cor-
te Internacional de Justicia, que admitir4 la validez de la delimitacién
noruegée.

A partir de este fallo de la Corte, paises tales como Filipinas e Indo:
nesia, a través de la adopcion de medidas unilaterales, se reconoceran
derecho de “encerrar” sus islas utilizando el sistema llamado de lineas c
base rectas empleado por Noruega.

De igual forma, es por la extensién unilateral de 50 millas marinas,
por un Reglamento de 1972 de sus derechos de pesca exclusivos, que
landia provocara con Gran Bretafia y la RepuUblica Federal de Alemanie
una controversia sometida a la Corte Internacional de Justicia, dictdndos
el fallo el 25 de julio de 1974,

En fin otra ilustracion reciente y caracteristica de la extension del
campo de aplicacién del “unilateralismo”, lo representa la institucién de
la zona econémica exclusiva.

Es evidente que solamente los actos unilaterales conformes al der
cho internacional, o en todo caso no contrarios a sus principios, puede
pretender un valor juridico en el orden internacional.

Los actos juridicos unilaterales de los Estados costeros podran ser disc
tibles en cuanto a su valor juridico propio, pero lo que no puede ser pue:
to en duda es que deben ser considerados como actos que pueden lleg
ser generadores de una regla internacional al término de un proceso co
suetudinario.

Los actos unilaterales de los Estados costeros se inscriben en un p
riodo de tiempo relativamente breve, y es que en realidad, como dice Gil
bert Apollis, el elemento de duracién no es esencial mas que como medi

9 CIJ, “Affaire desPécheries;’ Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances (RAAO-
ClJ), 1951, pp. 116-143.

10 ClJ, “Compétence en matiere de pécheries, Royaume-Uni c. Islande R&QCIJ 1974,
pp. 3-35.

11 Ver Castafieda, Jorge, “The Concept of Patrimonial Sea in Internantional Lawfidid?,

Journal 1972, pp. 535-542.
DR. © 1999
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/k8NUo4

LA CONVENCION DE MONTEGO BAY 321

de prueba de la costumbre: sugiere una formacién del derecho lenta
evolutiva en un medio social e histérico homogéneo y estable.

En aquellos casos en que ese factor de “autentificacion objetiva” lle-
ga a estar ausente o aparece precario o fragil, otros modos de prueba ¢
ben de intervenir.

Este fendmeno del “aceleramiento de las costumbres” que hace qu
la constatacion de las reglas consolidadas en la practica sea mas delica
y aleatorio, ha sido brillantemente analizado por René-Jean Dupuy.

Segun este autor, la oposicién entredastumes sageg las coutu-
mes sauvage®sulta de la reputacion de universalidad que siempre se h:
adjudicado a las costumbres del primer tipo, hoy en dia negadas por aqu
llos que reclaman un derecho especifico que responda a sus necesida
de desarrollo.

Para los paises en vias de desarrollo su sola condicion econémica
social les parece razon suficiente para justificar su desprecio por el argt
mento de orden temporal.

Se puede decir, indica Dupuy, que dichos paises se encuentran mo
vados no por el sentido del tiempo sino por el dalladcion’, es decir,
el tiempo interior en el sentido bergsoniano; tienen conciencia de asum
una miseria que confiere a su tiempo psicolégico un mayor valor y pes
gue un tiempo histérico el cual la mayoria de ellos incluso, no lo viven
mas que desde una independencia todavia de origen régiente.

IV. LA TERCERACONFERENCIA

Después de que el 17 de agosto de 1967, la delegacién de Malta ar
Naciones Unidas pidi6 la inscripciébn de una nueva cuestion en el ordel
del dia de la Asamblea General sobre la utilizaciéon de los fondos mari
nos!4 la Asamblea General de Naciones Unidas creard, en virtud de I

12 Apollis, Gilbert,’/Emprise Maritime de I'Etat CétierParis, Pédone, 1981, pp. 83-126, prefa-
cio de J. P. Quéneudec. Asi se constata que la duracién de la préactica varia segun su objeto; cerce
70 afos para el Mar Territorial de 12 millas, cerca de 55 afios para la Zona Contigua, entre 32 y ¢
afios para la Plataforma Continental (segin el precedente), 30 afios para la zona de las 200 mill;
20 afios para la zona de las aguas archipelagicas y 7 afios para la zona antiigeiaqxm,99 y 100.

13 Dupuy, René-Jean, “Coutume sage et coutume sauviigddnges offerts a Charles Rous-
seay Paris, Pédone, 1974, p. 85.

14 Note verbale Doc. A/6695. Es el 1o0. de noviembre de 1967 que Arvid Pardo presenta en
detalle su proposicién en su ya histérico discurso. Doc. ONU A/CI/PV. 1515 y 1516 del 1o0. de no-

viembre de 1967.
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Resolucion 2340 (XXII) del 18 de diciembre de 1967, un Comité especial
de 35 miembros encargado de estudiar la utilizacion, exclusivamente co
fines pacificos, de los fondos marinos y oceanicos mas alla de los limite
de la jurisdiccion nacional y la explotacién de sus recursos en interés d
la humanidad.

La Asamblea General de Naciones Unidas decide, el 17 de diciembr
de 1970, ampliar la composicién del Comité de 43 a 86 miembros y de
darle la tarea de preparar los proyectos de articulos del tratado relativo .
régimen internacional, incluido el mecanismo internacional aplicable a la
zona y una lista completa de los tépicos y cuestiones relativas al derect
del marl®

En cumplimiento de la Resolucion 2750-C (XXV) del 17 de diciem-
bre de 1970 (108 votos a favor, 6 en contra y 7 abstenciones), la Asan
blea decide confiar al Comité de los Fondos Marinos, luego de ampliarlc
a 91 miembros en 1971, el cuidado de preparar, definir y elaborar los st
jetos de debate y proyecto de articulos sobre una préoxima Conferenci
sobre Derecho del Mar, con lo que convertia al Comité en érgano prepe
ratorio de la lll Conferenci¥, cuya primera sesién organizativa se lleva-
ria a cabo del 3 al 15 de diciembre de 1973 en la ciudad de Nueva York,
que no se concluiria sino hasta el afio de 1982, habiéndose celebrado
total de once sesionés.

V. PROCEDIMIENTO DE LACONFERENCIA

Es licito preguntarse si, en caso de que a la Comisién de Derech
Internacional le hubiese sido encomendada la tarea de preparar la Il Col
ferencia en lugar del Comité de Fondos Marinos (érgano politico), la Confe
rencia habria podido, en ese supuesto, economizar esos largos afios de
fuerzo.

15 México, que no estaba incluido en los primeros 35 miembros, formara parte integrante cuan
do la Asamblea General decida convertir en “permanente” al Comité. Ver Castafieda, Jorge, “L:
labor del Comité Preparatorio de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho c
Mar” en el volumerMéxico y el derecho del maBecretaria de Relaciones Exteriores, 1974, p. 138.

16 Por la Resolucion 3067 (XXVII) la Asamblea General el 16 de noviembre de 1973 decide
convocar a la primera sesion de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecl
del Mar.

17 Para un analisis acucioso de los problemas presentados y la labor desarrollada por el Comi
de Fondos Marinos, ver Marffy, Annicka Genése du Nouveau Droit de la Mprefacio de R..-J.

Dupuy, Paris, Pédone, 1980.
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Parece ser que el andlisis de ciertos factores técnicos y cientificos, a
como la toma en consideracion de la evolucion de la sociedad internacic
nal y de su estructura actual, obligan a dar una respuesta negativa.

Aparte del hecho de que la agenda de trabajo de la Comision de De
recho Internacional aparecia en aquellas épocas bastante voluminosa,
mayoria de los paises tenia el sentimiento que las consideraciones poli
cas que deseaban ver aparecer en la reforma del derecho del mar, estal
mejor traducidas en el seno de una reunién compuesta por representan
de todos los gobiernos interesados y no por los expertos juristas integra
tes de la Comisiot

Siguiendo el ejemplo del Comité, la Conferencia establecié desde e
principio tres comisiones principales y les dio, a nivel de la creacién de
normas juridicas, las funciones que habian sido determinadas en sus gre
des lineas al momento de la elaboracién de la lista de temas y cuestion
en el seno del Comiteé.

La Primera Comision (P. B. Engo) deberia esencialmente tratar de
régimen internacional y del mecanismo a crearse para la explotacion d
los recursos de los fondos marinos.

La Segunda Comision (A. Aguilar) deberia redactar las normas refe:
rentes a todos los aspectos del derecho general del mar, incluidos ciert
nuevos conceptos a establecer, tales como el de la zona econémica, o
de los derechos a otorgar a los Estados geograficamente desaventajado

La Tercera Comision (A. Yankov) trataria lo relativo a la preserva-
cion del medio marino, a la investigacion cientifica, asi como del desarro
llo y transferencia de tecnologfa.

Por lo que respecta a la toma de decisiones, la Conferencia adopto L
procedimiento bastante particular, con objeto de establecer un mecanisn
gue pudiera mantener el principio de la adopcién de decisionesmpor
senso, a la vez que permitia el recurso al voto en ultima instancia. Por ur
parte, los paises industrializados en particular, temian que una mayoria aut
matica permitiera la adopcion de normas que ellos no podrian aceptar.

Por otro lado, la gran mayoria de los paises en via de desarrollo te
mian que la toma de decisiones por consenso retrasara en gran medida
adopcion.

18 Ver Stevenson y Oxmann, “The preparation for the Law of the Sea ConferAnoefican
Journal of International LawAJIL), 1974, p. 1.
19 Aparte de las tres Comisiones plenarias, la Conferencia establecié un Comité de redaccion c

23 miembros y una Comision de verificacion de poderes de 9 miembros.
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Es por esta razén, nos dice Jean-Pierre Lévy, que con excepcion c
las decisiones de procedimiento, se introdujo para toda cuestion de fonc
un sistema totalmente original.

Se trataba de hecho de una traduccion practica de la decision de pri
cipio adoptada por la Asamblea General en el marco del reglamento inte
rior, al mismo tiempo que convocaba a la Conferencia.

Segun dicho principio, ninguna votacion seria considerada para la
cuestiones de fondo en tanto que subsistiera una posibilidad de céhsensc

Un hallazgo procedimental calificado, no sin razon, de una importan-
cia capital para el papel desarrollado por la Conferencia, es aquel relativ
a los “textos informales de negociacion” que iban permitiendo registrar
los progresos realizados en el camino de la redaccion del Tratado.

En ausencia de un texto Unico de referencia preparado por una Com
sion técnica, cada una de las Comisiones decidid, desde la primera sesi
sustancial, es decir la de Caracas (2a. sesion: 20 de junio a 29 de ago
de 1974), proceder a intercambiar puntos de vista sobre la sola base fc
mal a su disposicion, de decir, la serie de textos con variantes, que le
habia sido legado por el Comité preparatorio.

Pero desde la sesion de Ginebra de 1975, la Conferencia abandor
los métodos tradicionales para adoptar el mecanismo de los “textos” re
dactados bajo la responsabilidad de la Presidencia, y no fue sino hasta
fase ultima de los debates de la Conferencia que los “textos” se transfo
maron en un Proyecto de Convencion.

Ahora bien a cada etapa o fase de la redaccién de esos diversos “te
tos de negociacion”, las formulaciones retenidas por la Presidencia s
presumia que reunian, ya sea un acuerdo general o bien ya fuese, al n
nos, la reunién de aquellas férmulas que parecia tendrian las mejore
oportunidades para conducir ulteriormente a un consenso.

Por lo demés, como apunta Guy de Lacharriére, la unidad de redac
cion desplazaba todas las otras soluciones alternativas, que en el seno

20 Lévy, Jean-Pierre, “La Conférence sur le droit de la mer: un atelier international expérimen-
tal”, Révue Générale de Droit International Public84, 1980/1, pp. 22-26. El concepto de “consen-
s0”, que estda lejos de haber sido examinado con profundidad, puede ser entendido como la adopci
de las decisiones so6lo en ausencia de firme objecion y sin recurso al voto; o bien como un acuert
general sin voto, sin significar necesariamente la unanimidad. La toma de decisiones segun este pi
cedimiento es objeto de largas discusiones en corredores, y confiere una importancia decisiva a |
consultas y negociaciones llevadas al margen de los debates publicos, pues representan el Gnico 1
dio de llegar al establecimiento de un texto aceptable para todos, incluso si es de tal naturaleza que
satisface a ninguno. Ver Vignes, Daniel, “Will the Third Conference on the Law of the Sea Work

According to the Consensus Rul&JIL, vol. 69, nim. 1, 1975, pp. 119-129.
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otro tipo de conferencias habrian sido puestas entre corchetes en bene
cio de una unica formulacion.

De aqui que esa unidad de redaccion revestia al conjunto del sisten
juridico, que iba desprendiéndose progresivamente de la Conferencia, en u
marcha segura, o por lo menos mas segura ciertamente de lo que en rex
dad merecian la serie de dudas y contradicciones de la Confétencia.

VI. LOS TRATADOS Y LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Dado que la Convencién de las Naciones Unidas de 1982 no entrari
en vigor, en el mejor de los casos, antes de algunos afos y que, inclu
después de haberse depositado el sexagésimo instrumento de ratificaci
o adhesion, no seria todavia juridicamente vinculante para todos los Est
dos, actualmente y por un periodo que seguramente no serd del todo b
ve, el derecho del mar deberd en gran medida sustentarse en el derec
internacional consuetudinario.

Es evidente, como dice Treves, que dichas normas consuetudinari
no coinciden ya con aquellas del llamado derecho del mar tradicional co
dificado en Ginebra en 1958, pero tampoco se puede decir que ya st
coincidente con la totalidad de las disposiciones consagradas en la Co
vencion de 1982.

El problema es, entre otros, poder precisar el contenido del derech
consuetudinario vigente al lado del derecho tradicional de 1958 y del nue
vo derecho del ma?.

John King Gamble ha sostenido recientemente que la impresién do
minante es que la costumbre, como la mas antigua de las fuentes, evol
ciona hasta un punto en el cual puede llegar a codificarse, pero que, S
embargo, también existen situaciones en que idénticos tratados sobre u
misma materia llegan a generar una regla de derecho internacional col
suetudinario.

Existen otros casos en los cuales el tratado y la costumbre se influye
simultdneamente, o bien ocasiones en que, dentro de una larga cade
causal, el tratado y la costumbre van asumiendo alternativamente los p:
peles principales.

21 Lacharriere, Guy de, “La réforme du droit de la mer et le r6le de la Conférence des Nations
Unies”, Le Nouveau Droit de la Mercoordinado por M. Virally y D. Bardonnet, Paris, Pédone,
1983, p. 10.

22 Ver Treves, TullioLa Convenzione delle Nazione Unite...,, @t 15.
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La Proclama Truman y sus secuelas (proceso consuetudinario) llevo
la elaboracién de un tratado (Convencion de Ginebra de 1958), el cual, €
su momento, produjo respuestas de derecho consuetudiario.

Gamble reconoce que no existen pruebas empiricas rigurosas pa
medir la relativa importancia de la costumbre o del tratado, pero que es pos
ble comprobar cédmo, sobre todo en la ultima década, el papel de los trat
dos como “fuente” ha disminuido, lo cual permite inferir que un resurgi-
miento de la costumbre pueda razonablemente esperarse en é¢futuro.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, del 23 d
mayo de 1969 y en vigor desde el 27 de enero de 1980 (México ratificc
este instrumento el 25-1X-74), codifica el principio clasico (articulo 34)
referente a que un tratado no crea obligaciones ni derechos para un terc
Estado pacta tertiis nec nocent nec prosjrello sin embargo no impe-
dira que una norma enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria pa
un tercer Estado como norma consuetudinaria de derecho internacion:e
reconocida como tal (articulo 38).

En los comentarios al Proyecto de Articulos aprobado por la Comi-
sion de Derecho Internacional (180. periodo de sesiones), se reconoc
gue un tratado celebrado entre ciertos Estados, puede establecer un ré
men territorial 0 maritimo que posteriormente llegue a ser obligatorio me-
diante costumbre para terceros Estados, como por ejemplo, los acuerd
para la posicion de neutralidad de Suiza.

Pero la Comision tuvo buen cuidado de precisar mas adelante que

...no puede decirse con propiedad en ninguno de estos casos que el trata
mismo tenga efectos juridicos para terceros Estados. Se trata de casos

los cuales, sin establecer relacion alguna convencional entre ellos y las pal
tes en el tratado, otros Estados reconocen las normas enunciadas en un t
tado como obligatorias de derecho consuetudinario. En resumen, para es
Estados la fuente de la fuerza obligatoria de las normas es la costumbre
no el tratad@>®

23 King Gamble, John, “The Treaty Custom Dichotomy: An OvervieWéxas International
Law Journa) vol. 16, nim. 3, 1981, pp. 305-321.

24 Basandose en ciertos datos proporcionados por el Centro de Investigacion de Tratados de
Universidad de Washington, Gamble sostiene que la actividad maxima en la elaboracion de tratad
ha sido alcanzada, y que para la década de los ochentas se observara un descenso, igualmente,
elaboracion de tratados por parte de los paises en desaetiopp. 314-317.

25 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Trafadosmentos oficia-

les, A/Conf. 39/11 Add. 2, Nueva York, 1971, p. 54, inciso 20.
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No hay pues ninguna regla de derecho internacional que se oponga
hecho de que las disposiciones de un tratado lleguen a ser obligatori
para Estados que no sean partes en el tratado, siempre y cuando tales
posiciones sean transformadas en reglas consuetudinarias.

Cuando una regla consuetudinaria llega a ser objeto de codificacior
la regla en cuestion adquiere evidentemente un doble valor en cuanto q
se convierte en regla convencional para los Estados que seran partes er
tratado, pero subsistirda como regla consuetudinaria tanto en relacién cc
estas Ultimas, como en relacién con aquellos Estados que no llegaran
ser partes en el trataéd.

VIl. TRANSFORMACION DE UNA NORMA CONVENCIONAL
EN REGLA CONSUETUDINARIA

Es sin embargo muy delicado, como dice Paul Reuter, establecer ba]
qué condiciones un tratado puede llegar a generar una regla consuetudinal
ya que implica el cuestionamiento mismo de la naturaleza y caractere
del proceso consuetudinario, que son de suyo, bastante controv&rtidos.

Cuando se trata de tratados multilaterales universales concluidos re
cientemente, como por ejemplo los textos relativos al régimen del espaci
ultraterrestre, se ha sostenido, en ocasiones, que se estaba en prese
del nacimiento de una costumbre universal particularmente rapida qu
conferiria un valor consuetudinario a las reglas ahi enunciadas.

Dichos tratados obtuvieron desde un principio un asentimiento sin re:
servas; pero la formacion de una costumbre cuasi instantanea no es ace
table mas que para aquéllos que sitdan el fundamento de la costumbre
un acuerdo tacito, e incluso el mismo acuerdo unanime ya no se registl
mas desde el momento en que se fue mas alla de los principios generals
y que se examinaron las cuestiones técrfcas.

En el caso relativo a la plataforma continental en el Mar del Norte, la
Corte Internacional de Justicia, en su fallo del 20 de febrero de 1969, tre
taba de determinar, en un momento dado, si una nueva regla consuetut

26 Ver Perry Clive,The Sources and Evidences of International ,LUaamdon, Manchester Uni-
versity Press, 1965, pp. 28-83.

27 Reuter, Paullntroduction au Droit des TraitésParis, Armand Colin, Collection U.,
1972, p.116.

28 Idem p. 117. Por ello, dice Paul Reuter, parece mas razonable admitir que son en realida

los acuerdos tacitos los que convierten ciertas reglas generales en obligatorias.
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naria, que poseyera un contenido idéntico al del articulo 60. de la Con
vencion de Ginebra, se habria formado a partir de dicha Convencion.

La Corte comienza por afirmar el principio segun el cual, una dispo-
sicion convencional puede servir de fundamento a una regla de caract
consuetudinario.

Al atribuir al articulo 6° de la Convencion la influencia y el efecto indica-
dos, esta tesis equivale manifiestamente a considerarlo como una dispos
cion normativa, que habiendo servido de base o de punto de partida a ur
regla que puramente convencional o contractual al origen, se habria, desc
entonces, integrado ebrpusdel derecho internacional general y seria aho-
ra aceptada con ese titulo poofanio juris, de tal suerte que de ahora en
adelante seria oponible incluso a los paises que no son y que jamas h:
sido partes en la Convencién. Ciertamente, esta situacion se encuentra de
tro del terreno de las posibilidades y se presenta de tiempo en tiempo: e:
incluso, uno de los métodos reconocidos por los cuales nuevas reglas ¢
derecho internacional consuetudinario llegan a forn?drse.

De acuerdo con este fallo de la Corte, para que una norma inserta ¢
un tratado llegue a adquirir glatusde norma consuetudinaria se requeri-
ra, antes gque nada, que la disposicion en cuestién posea “un caracter fu
damentalmente normativo, y pueda asi constituir la base de una regla g
neral de derecho”; “una participacién bastante amplia y representativa e
la Convencién es suficiente, a condicion de que comprenda a los Estadt
particularmente interesados”, y por ultimo que, por breve que haya sid
el tiempo transcurrido de la préactica, “ésta haya sido frecuente y practice
mente uniforme en el sentido de la disposicion invocada, incluidos los
Estados interesados, y se haya manifestado de manera a establecer un
conocimiento general por el hecho de que una regla general de derechc
una obligacién juridica estuvieren en jued®”.

Hay que aceptar, como lo reconoce Michael Akehurst, que es un tar
to inutil querer hacer distincionespriori entre reglas convencionales

29 Plateau continental de la Mer du Nord. Arré&llJ, RAAOCIJ 1969, p. 41, parr. 71. traduc-
cién mia.

30 Idem pp. 41-43, parr. 72, 73y 74. Ver Marek, Krystyna, “Le probleme des sources du droit
international dans I'arrét sur le plateau continental, la mer du NBeWue Belge de Droit Interna-
tional, Bruxelles, Editions de I'Institut de Sociologie, 1/1970, pp. 44-78. A propdsito de la expresion
“fondamentalement normdtif—ciertamente desafortunada por su impresion—, K. Marek afirma
que probablemente lo que la Corte quiso decir fue que una regla convencional general, puede ser

de base a un desarrollo consuetudingdiem p. 58.
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que son susceptibles de devenir normas consuetudinarias y reglas que
recen de dicha aptitud, ya que siempre serd una cuestion de especie.

Sin embargo, puede sostenerse que la probabilidad de que tal tran
formacion ocurra, va a variar en proporcion inversa al alcance con que la
reglas del tratado difieran de las reglas previamente aceptadas por el d
recho consuetudinario.

En particular, reglas de tratados que afiaden una mera precisién al d
recho consuetudinario son bastante probables de ser aceptables como
glas consuetudinarias en el futuro; o bien lo mismo puede ocurrir er
aquellas hipétesis en que hay incertidumbre sobre el contenido del der:
cho consuetudinario preexistefte.

No obstante ello, es posible que la “aplicacién” subsiguiente, que e:
esencial para que esas reglas se conviertan en consuetudinarias, pu
que no llegue a ocurrir, ya que es probable que la incertidumbre del dere
cho consuetudinario pueda ser causada por un conflicto de intereses en
diferentes grupos de Estados, y entonces es ciertamente posible que ce
grupo continte adhiriéndose a la antigua costumbre que sea acorde a s
intereses en vez de adecuar su practica no-contractual a la vision de s
tratados, que representa un compromiso entre los dos grupos de Estado

Asi, por ejemplo, las controversias entre Estados con economia cap
talista y Estados con economia planificada, en relacion a la expropiacio
de propiedad privada, han sido dirimidas a través de tratados que repr
sentan un compromiso ante el punto de vista capitalista de derecho co
suetudinario (completa indemnizacion) y el punto de vista comunista (au
sencia de indemnizacién); no obstante, las reglas nuevas de derecl
consuetudinario no se han desarrollado fuera de los tratados, en razon
que la practica no-contractual de cada parte contindia apegandose al pur
de vista del derecho consuetudinario previamente adoptado por cada una
las parte§?

VIIl. L 0 “NOVEDOSO” DE LA CONVENCION DE1982

En el caso del nuevo derecho del mar debe observarse que éste incl
ye nuevas zonas de jurisdiccion nacional, tales como la zona econémic

31 Akehurst, Michael, “Custom as a Source of International L&wuitish Yearbook of Interna-
tional Law, XXV, Oxford, 1974-1975, pp. 49-51.

32 Akehurst, Michaelpp. cit, pp. 51y 52.
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exclusiva y las aguas archipeldgicas; incluye nuevas definiciones sobr
conceptos ya existentes, tales como la plataforma continental, el mar te
rritorial y el transito por los estrechos; asi como el totalmente nuevo con
cepto del area internacional de los fondos marinos como patrimonio co
mun de la humanidad.

Por otra parte, hay que reconocer que no pueden pretender poseer
caracter consuetudinario todas las disposiciones que prevén la creacion
nuevos organismos internacionales, en particular la Autoridad de los For
dos Marinos y el Tribunal Internacional sobre Derecho del Mar, o meca-
nismos obligatorios de solucion de controver&ias.

Sin embargo, como lo ha hecho notar un autor en reciente articulo, I
“novedoso” puede referirse no solamente a las nuevas reglas incorpor
das en la Convencién sobre el Derecho del Mar, sino también al nuev
derecho consuetudinario, que ha sido formado por la reciente practica e
tatal, la cual influy6 y fue a su vez influida por la Conferencia sobre el
Derecho del Mar, como un factor fundamental de aceleracion en el des:
rrollo de la practica de los Estad®s.

IX. CELEBRACION DE UN TRATADO ALTERNATIVO

La administracién Reagan, de conformidad con su decision de no fir-
mar la Convencion de Montego Bay, propuso a varios de los paises gL
no la firmaron, la celebracion de un “mini-tratado” relativo a la explota-
cion de los fondos marinés.

Yendo mas alla de esta propuesta, el internacionalista Anthony D’A-
mato ha sugerido que para evitar los efectos sobre tertairdsparty)
que tendria la Convencion de 1982 sobre las partes en el “mini-tratado”
deberia mejor celebrarse tmatado alternativoque aseguraria que casi
todos los Estados firmarian uno de los dos tratados, cada uno de ell
conteniendo disposiciones equivalentes con excepcion de las cuestion:
relativas a la explotacion de los fondos marinos.

33 Ver Treves, Tulliola convenzione delle Nazioni Unitecit., p. 17.

34 Lee, Luck T., “The Law of the Sea Convention and Third StafeHL, vol. 77, 1983, p. 563.

35 De hecho, el 2 de septiembre de 1982 fue celebrado en Washington un “Acuerdo concer
niente a los arreglos provisionales relativos a los nddulos polimetélicos de los grandes fondos mar
nos”, firmado por la Republica Federal de Alemania, Estados Unidos, Francia y Gran Bretafia. Ve
texto reproducido del Acuerdo €&evue Générale de Droit Intenational Public87, 1983, 2, pp.

493-497.
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Si un tribunal internacional tuviera que pronunciarse sobre las conse
cuencias legales de dos tratados multilaterales en conflicto sobre el rég
men de explotacion de los fondos marinos, al menos los Estados parte «
el tratado alternativo, tendrian un instrumento propio y valido internacio-
nalmente para poder esgrimirlo en contra de la Convencion.

Ademas, continta la tesis de D’Amato, dichos Estados podrian argu
mentar que no existe un principio de “regla de la mayoria” en derechc
internacional que pudiera hacer aparecer como si la Convencién de 19¢
revistiera una mayor significacion que su propio tratado alternativo, e in-
cluso podrian afadir qgue no existe un principio de prioridad en el tiempc
gue pudiera favorecer mas a la Convencién porque hubiese sido conclu
da ésta con antelaciéf.

X. CONTROVERSIAS ENTRE LACONVENCION
Y UN TRATADO ALTERNATIVO

Lo que nosotros debemos preguntarnos es lo que sucederia si d
grupos de Estados estuvieran vinculados cada uno de ellos a una ciel
costumbre diversa entre si: ¢ quién podria decir con autoridad cual es la cc
tumbre general y cudl es la especial o regional? Michael Akehurst ha so:
tenido que en casos de esta indole no se trata sino de “separados subsi:
mas” de una costumbre de caracter especial o regional.

Si una regla tiene aplicacion entre la mitad de los integrantes de I:
comunidad internacional, y otra regla se aplica entre la restante parte c
la comunidad de Estados, las controversias entre los Estados enmarcac
dentro del primer grupo pueden ser solucionados por aplicacién de la pr
mera regla, y las controversias entre los Estados del segundo grupo p
dran ser dirimidas por aplicacion de la segunda regla; esto es ciertamen
mas satisfactorio que el tratar de encontrar una costumbre general com
a los Estados de ambos grupos.

La dificultad se presentara cuando haya una controversia entre un E:
tado dentro del primer grupo y un Estado perteneciente al segundo grupc

Si los Estados del primer grupo han siempre disentido acerca de |
costumbre practicada por los Estados del segundo grupo, y si los Estad

36 D’Amato, Anthony, “An Alternative to the Law of the Sea Convention”, Abeba en 1973;
ver Peyroux, Evelyna@p. cit, pp. 623-648.

37 Akehurst, Michaelpp. cit, pp. 30 y 31.
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del segundo grupo han siempre disentido de la costumbre practicada p
los Estados del primer grupo, entonces ninguno de los dos grupos qued
ra vinculado por la costumbre del otro grupo.

La dnica solucion posible en estas hipétesis, sostiene Akehurst, y
menos de que uno esté preparado a admitir que existen lagunas en el
recho (algo que las cortes y tribunales internacionales no han querid
nunca reconocer), es volver a tiempos histéricos pasados cuando una f
gla aceptada por ambos grupos de Estado existia, y continuar aplicanc
dicha regla. Esta solucion que, su autor reconoce, pudiera aparecer cor
artificial —desde el momento en que por tratarse de la aplicabilidad de
una regla antigua sus resultados probablemente sean inciertos— es, ¢
embargo, posiblemente menos generadora de artificialidad e incertidum
bre que ninguna otra solucién que pudiera sugerirse sobre algo que es,
duda ,uno de los mas dificiles problemas en derecho internaonal.

Si la Corte Internacional de Justicia o cualquier otro tribunal interna-
cional tuviera que pronunciarse sobre una controversia en la cual el de
mandante base sus argumentos en el tratado alternativo, y el demanda
se fundamente en la Convencién de 1982, o viceversa, puede en dicl
caso especularse en el sentido de que el Tribunal tomaria considerablemel
en cuenta la practica de los Estados que se hubiera realizado bajo cu
quiera de los dos tratados; es decir, el primer tratado implementado me
diante practica efectiva.

Si por ejemplo, dice D’Amato, una compafia estadounidense esta lle
vando a cabo explotaciones en los fondos marinos de conformidad con
tratado alternativo, y no hubiera otras actividades de explotacién por algun
de los otros paises partes en la Convencidn, la sola practica de dicha col
pafia tenderia a reforzar las normas contenidas en el tratado altéfativo.

XI. LA PARTICIPACION REPRESENTATIVA

Si lo anterior puede ser cierto, conforme a derecho positivo y bajo deter
minadas circunstancias, también lo es el hecho indiscutible que el nimer
de Estados que llegan a formar parte en cierta practica, es mucho m

38 Idem p. 31.

39 D’Amato, Anthony,op. cit, p. 284. En forma un tanto mas conservadora, un tribunal podria
simplemente reconocer dos regimenes competitivos en la explotacion de los fondos marinos, y dec
dir posiblemente que las actividades de explotacion pudieran ser llevadas a cabo al amparo de cu

quiera de los regimenes previstos por alguno de los tratadost
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importante que el nimero de actos separados de que llegue a configurat
una cierta practica, o el tiempo en el cual ésta haya sido desarrollada.

Un anico acto llevado a cabo por mas de una cincuentena de Estadc
provee una prueba mucho mayor de que una costumbre ha sido acepta
por la comunidad internacional, que una docena de actos por separa
llevados a cabo por una docena de Estédos.

El embajador Tommy Koh, presidente de la Ill Conferencia sobre
Derecho del Mar, en méas de una ocasioén sefialé que los intereses de cier
paises, tales como los relativos a seguridad militar y recursos, no estari
necesariamente protegidos por el derecho internacional consuetudinar
si dichos paises no llegaban a formar parte de la Convencion de Monteg
Bay!

Sin embargo, hay que reconocer —nos guste 0 No nNos guste—, gL
incluso si la intencion de los negociantes en la Tercera Conferencia sobi
Derecho del Mar, era la de limitar los beneficios de todas sus estipulacic
nes exclusivamente a los firmantes; en estricto rigor juridico, los Estado
no-partes podrian beneficiarse del régimen de la Convencion si la dispc
sicion de que se trata, refleja una norma consuetudinaria preexistente,
bien, llega a adquirir etatusde regla consuetudinaria.

40 En el caso de la plataforma continental en Mar del Norte, la Corte Internacional sostuvo la
posibilidad de que “...incluso en que un largo periodo haya transcurrido una participacion bastant
amplia y representativa podria ser suficiente, con la condiciéon de que comprendiera a los Estadt
particularmente interesados”, CBlateau Continental de la Mer du Nord, RAAOCI1969, p. 43,
parr. 73. Ver respecto a este punto: Akehurst, Miclopekit, pp. 12-45.

41 Dichos paises correrian entonces el riesgo de ver, por ejemplo, restringido su derecho d
transito por los estrechos, que es vital para sus intereses estratégicos globales, o puesto en entredi
por los Estados partes quienes consideran que tales cuestiones deben ser Unicamente gobernadas
la Convencién. Ver las declaraciones del presidente, del 6 y 11 de diciembre de 1982, en la sesi
final de la Conferencia en el volumen que contiene la nueva Convencion d&@li®82w of the Sea
with Index and Final Agipp. XXXII-XXXVII.

42 Ver en este sentido a Lee, Luke dp, cit, pp. 566 y 567. La Convencién de Montego Bay,
entrd en vigor el 16 de noviembre de 1994, esto es, doce meses después de que se depositod el

instrumento de ratificacion.
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