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La costumbre y la delimitacién de los espacios
maritimos en el Continente Americano®

Por ANDRES A. ARAMBURU MENCHACA

Profesor Principal

Resumen: El propésito de este trabajo es probar que en América ha
surgido una auténtica norma consuetudinaria para establecer el domi-
nio maritimo de los Estados por acte unilateral para fines de defensa,
de preservacién del medio marino o el aprovechamiento de sus rique-
zas naturales v que forma parte de esa costumbre sefialar el limite ex-
terior o limite méaximo de esa soberania maritima a la distancia de 200
millas desde la linea de base del mar territorial.

INTRODUCCION

Como hemos recordado en otra oportunidad, por el hecho
de hallarse América bafiada por cuatro océanos, el mar ha sido
el gran protagonista de su historia. Su descubrimiento e incor-
poracién al concierto de los pueblos civilizados del mundo, en
1492, sigue siendo el hecho histérico de mas repercusién para la
humanidad, adelantado tan sélo por la doctrina de CrisTo (1).
El mar di6 a América sentido de originalidad y de unidad. Pri-
mero con el Tratado del Pardo que garantiz6 la neutralidad de
los reinos americanos de Espafia y Portugal, aunque éstos se ha-

llaran en guerra y que constituye, como senala el eminente don

Camilo Barcia TreLLESs, el antecedente hispanico de la doctrina
de MonNRrOE (2). Es en el mismo mar por fin que se expresa la
solidaridad de los pueblos de América ante el peligro nazi de do-

# Trabajo presentado al Congreso sobre Aspectos Actuales del Derecho del Mar.
Reunién de la American Society of International Law copatrocinada por la Universidad
Nacional de Rosario, Junio 1973.

(1) Andrés A. Aramburi Menchaca.— Historia de las 200-millas de Mar territorial.—
Coleccién Algarrobo-Universidad de Piura Talleres Graficos P.L. Villanueva S.A.

(2) Camilo Barcia Trelles— Estudios de Politica Internacional y Derecho de Gen-
tes. Diana Artes. Madrid 1948. v
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minio mundial mediante la Declaracién de Panama de 1939 que,
terminado el conflicto, se institucionaliza con el Tratado Inter-
americano de Asistencia Reciproca (1947), tan severamente ata-
cado en nuestros dias bajo el signo del llamado “pluralismo ideo-
légico” tan dificil de ser introducido, no obstante la generosidad
del enunciado, en el plano regional donde la homogene¢idad de
sistema politico reclama categoria de premisa y condicién como
en el Pacto de Varsovia, la Liga Arabe y cualquier otro acuer-
do semejante. '

La influencia que el descubrimiento de América tuvo para
el Derecho Internacional ha sido destacada por diversos autores.
Pero quizas ninguno lo hizo con tanto acierto y justicia como
James Bronw Scorr al afirmar que el descubrimiento determi-
né “la expansién del derecho internacional hasta convertirlo en
norma universal de conducta” (3). Y el maestro Alberto ULLOA
recuerda que ‘el descubrimiento de América fue el origen del
debate sobre la libertad de los mares”. (4).

No es extrafio pues que América haya sido —como hemos
sostenido tantas veces— la iniciadora de la reforma del Derecho
del Mar y que en’su seno hayan tenido lugar las principales ini-
ciativas politicas asi como las més elaboradas formulaciones ju-
ridicas respecto a los cuatro grandes frentes de la reforma: la
ampliacion del mar territorial, la doctrina de la plataforma sub-
marina, los derechos preferenciales del Estado ribereiio sobre
las pesquerias aledafias y la explotacién comunitaria de los fon-
dos marinos= No puede extrafiar que nuevas circunstancias, que
han puesto en evidencia que los regimenes preexistentes habian
devenido obsoletos; hayan dado lugar al nacimiento de nuevas
normas que han producido la derogacién de aquéllas. Las le-
yes se derogan por otras leyes y las costumbres son reemplaza-
das por otras costumbres y si-ante el caso de dos leyes im-
plicantes se impone el principio in toto jure genus per speciain
derogatur, con mayor razén habrd que sostener que la costum-
bre regional prevalece sobre la costumbre universal. Consue-
tudo loci observanda est, El principio estd universalmente re-
conom,dg por todas las legislaciones. La afirmacién puede hacer-
s€ eljfatlcamentc_a en el caso del mar ya que hace mas de cuaren-
ta anos que se viene demostrando que no han existido reglas uni-
versales de ningtin género para dar al mar territorial una anchu-

(3) James Brown Scott.— The Spanish Origin of International Law. (Prefacio). .
(4) Alberto Ulloa.—. Régimen Jurfdico del Mar. Academis Interamericans de De-
recho Internacional y Comparado— Cursos monogrificos T. III, :
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ra universal ni para prohibir a los Estados fijar la distancia con-
veniente a sus propios intereses. Lo expuesto no quiere decir
que no reconozcamos que este derecho tiene una limitacion: no
causar perjuicio a los demas como en cualquier otro caso. El pro-
pésito de este trabajo es probar que 'en América ha surgido una
auténtica norma consuetudinaria para establecer el dominio ma-
ritimo de los Estados por acto unilateral para fines de defensa,
de preservacion del medio marino o el aprovechamiento de sus
riquezas naturales y que forma parte de esa costumbre senalar
el limite exterior o limite maximo de esa soberania maritima a
la distancia de 200 millas desde la linea de base del mar territo-
rial. Habremos de esforzarnos, en consecuencia, en demostrar
que los actos unilaterales y multilaterales que han tenido lugar
en el Continente para ampliar la soberania maritima de los Es-
tados, han dado lugar al nacimiento de una costumbre pues se
han dado todos los elementos necesarios para considerarlo asi,
sin causar ofensa alguna a ningtn otro Estado, pues ya se de-
mostr6 en la Primera Conferencia de Ginebra que no se ha des-
conocido ni los llamados derechos histéricos que algunos Estados
reclaman en mares alejados de sus costas, ni se ha causado me-
lla alguna en el jus communicationis fundamento tan caro del De-
recho de Gentes Moderno para su genial fundador Fray Fran-
cisco de Victoria, quien en la Releccién De Indis no vacila en
objetar la autoridad del Papa en cuanto a otorgamiento de pri-
vilegios que pudieran afectarlo (5). |

Atn cuando aparentemente los que hemos llamado cuatro
frentes de la reforma del Derecho del Mar se suelen presentar
como problemas ‘distintos, la verdad es que tienen todos tan
estrecha relacién entre si que no sélo es natural que se insista en
que sean tratados en conjunto, sino que es inevitable. hacerlo.
La tendencia parece estar bien definida con respecto a la proxima
Conferencia Mundial sobre Derecho del Mar. Inicialmente so6-
lo se pretendié dedicar esta Tercera Conferencia a garantizar
el uso pacifico de los fundos marinos y oceanicos fuera de la
jurisdiccién nacional. Esto aparece muy claramente de la re-
solucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 18
de Diciembre de 1967 (Res. 2340/XXIII) que crea un Co-
mité Especial con ese fin y es el verdadero origen de lo que se-
+4 Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho

(5) Francisco de Vitorla.— De Indis Recenter Inventis. Edicién ‘!acslmilar de 1a
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del Mar. Esta resolucién y la propuesta conjunta de 10S Esta-
dos Unidos y la Unién Soviética que s6lo tenia el proposito indi-
cado, causaron verdadera alarma, motivando entre Otros: los
acuerdos del Grupo de Montevideo del 8 de Mayo de 1970, par-
ticularmente la que considera inconveniente que la Conferencia
se limite al temario indicado en la propuesta. (Anexo A)-

Al insistir los Estados en que se trate todos los problemas
del mar, lo cual conducird a la elaboracién de un C6digo del
Mar, se esta tratando de evitar que se repita lo que ocurrio con
las Conferencias de Ginebra donde el proyecto de c6digo cla-
borado con tanto empefio por la Comisién de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas quedé partido en cuatro peda-
z0s. La divisién del proyecto de la Comisién no tuvo mas fi-
nalidad que la de obtener un pronunciamiento sobre el régimen
de la plataforma submarina —que fue la novedad de aquellas
conferencias— para el caso de que no hubiera acuerdo sobre
otras cuestiones fundamentales como, por ejemplo, el mar ¢
rritorial cuya delimitacién consideré Charles de VisSCHER €O
mo “le probléme majeur du Droit International de la mer ”.(6)
La realidad es que el interés principal estuvo concentrado €n
la explotacién de las plataformas submarinas para obtener P¢
tréleo cuya escasez se vaticinaba anuque no tan angustiosamen-
te como ahora. No es distinto el objetivo que se advierte para
la préxima Conferencia Mundial desde que los progresos de€ la
técnica estdn demostrando la capacidad de explotar petrt’)lCO a
profundidades insospechadas que quedan ubicadas fuera de la
plataforma, ya sea que fijemos a ésta el limite batimétrico de las
cien brasas o el limite arcifinio de su borde natural. Los demas
recursos existentes parece que pueden ser considerados como ac-
CEesOrios. Esta perspectiva petrolera tiene junto con sus aspectos
economicos, un trascendente contenido politico. No en vano el
libro del Génesis al mencionar la primera guerra que relata, di-
ce que aquel paraje era rico en pozos de betan, (7) que Son

precisamente los mismos pozos petroliferos que estan haciendo
temblar al mundo.

Estamos pues otra vez frente al problema de la delimita-

:4n del mar territorial. El N ! do-

s . ) propio titulo de la conferencia lo de

nunge a_l c!gfmlr los fondos como la zona que se halla fuera de

]a jurisdiccion nacional. Quiere decir que lo que ya se conoce cOn
i s e

(6) Cit. por Daniel Berdonnet— La larguer de la Mer Territoriale (Ed, Porrus
s.A. México).

(7) Génesls, cap. 14, v. 10.
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el nombre de “La Zona” o sea los espacios a los que se pretende
dar el status de patrimonio comin de la humanidad ha de estar
periféricamente limitado por los linderos que han establecido los

diferentes Estados cualquiera que sea la anchura que cada cual

haya querido dar a los mares de su jurisdicciéon. El derecho de
fijar ese limite no es el Gnico caso en que el Derecho Internacio-
nal reconoce al Estado un derecho de regulacién unilateral. Tie-
ne razén MAaTesco cuando dice que: De méme que la mer terri-
toriale, la zone contigué c’est formeé plutdt par des réglamen-
tations uwnilaterales, prises par chaque étav separement, que par
une coutuwme ou par des traités muliilaterausx” (Nicolas MATEs-
co, Vers un Nouveaw Droit International de la Mer-Paris 1950).

LA COSTUMBRE EN EL DERECHO DE GENTES

En el campo del Derecho de Gentes destaca mas que en
ningin otro la importancia de la costumbre a causa de la inexis-
tencia de poderes legislativos. “La costumbre internacional —afir-
ma el Profesor César SEpULVEDA, uno de los tratadistas que
mas rigurosamente ha estudiado las fuentes del Derecho Inter-
nacional— merece un amplio tratamiento en el derecho interna-
cional, ya que durante largas etapas ha sido sélo derecho consue-
tudinario . ..”

El cardcter eminentemente convencional del Derecho In-

ternacional Puablico hace que en la gran mayoria de los casos
los tratados y otros acuerdos internacionales, al reiterar sus esti-
pulaciones durante un determinado perfodo de tiempo, se con-
viertan a la vez en generadores de la costumbre y evidencia de
la misma. Pero en el Derecho Internacional son también evi-
dencias de la costumbre los actos unilaterales, reiterados y coin-
cidentes de los Estados. Asi lo sosteniamos ya en la ponencia
que con el titulo “Caracter y Alcances de los Derechos procla-
mados y ejercidos sobre el mar y zdécalo continental” presenta-
mos, por encargo del Colegio de Abogados de Lima, al IV Con-
greso de la Internacional Bar Association, reunido en Madrid,
el afio 1952. Refiriéndonos a la ampliacién del dominio mariti-
mo deciamos en esa oportunidad “considerando la simultanei-
dad de las proclamaciones hechas en tal sentido por unos treinta
Estados, mas o menos, cabe afirmar que ha surgido una nueva
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regla de Derecho Internacional. En América no puede ponerse
en duda atn cuando existen algunas diferencias entre las procla-
maciones efectuadas. El hecho de que tales proclamaciones cons-
tituyan actos unilaterales, no impide la formacion de la regla.
Los actos concordantes de esa naturaleza constituyen también
una fuente de Derecho Internacional. Instituciones de tanta
trascendencia como la nacionalidad sélo han sido reguladas en
esa forma”. (8)

El art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia dispone que el Tribunal deberd aplicar *la costumbre in-
ternacional como prueba de una practica generalmente acepta-
da como derecho”. En la comunidad de nuestros dias, en la que
cada vez se acentian mas los movimientos regionalistas y se
perfilan mejor sus caracteres mediante la constitucion de siste-
mas regionales y los procesos de integracion, no se puede des-
cartar la idea de que por costumbre en el sentido del art. 38
mencionado s6lo pueda entenderse costumbres universalmente
adoptadas, sino costumbres que hayan recibido general acep-
tacion dentro de un sistema de Derecho o dentro de un grupo
de naciones. Por otra parte, el nacimiento de una costumbre
hay que imaginarlo siempre con pocos actos aislados dentro de
una misma region, como se inicia un bosque, ralamente, para
tupirse luego y merecer el nombre de tal. La costumbre suele
siempre surgir por la repeticion de usos y practicas dentro de
una misma region y una vez surgida puede saltar a otras y has-
ta puede convertirse en universal. Pero esto Gltimo no es in-
dispensable para que pueda hablarse de una costumbre inter-
nacional si es que es reconocida generalmente como derecho de
un ambito regional. La controversia entre Perti y Colombia res-
pecto al asilo diplomatico ventilada ante la Corte Internacional
de Justicia es altamente ilustrativa al respecto. Ahi{ se trataen
todo momento de una costumbre regional y su existencia como
norma de Derecho no estd en discusién. El debate gira alrede-
dor de ciertas modalidades como la cuestién de la urgencia, el
derecho de la calificacién del delito imputado, etc. Los procesos
de descolonizacién han hecho que numerosos pueblos que han
conquistado recientemente su soberania hayan heredado una se-
rie de normas consuetudinarias tanto de Derecho Interno como
de Derecho Internacional. Pero cabe observar también el fe-

(8) Andrés A. Aramburi Menchaca.— Character and Scope of the Rights Declared
and exercised on the continental shelf and cea.
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némeno de confrontacién tanto de tradiciones propias de la re-

gion con las normas heredadas y generalmente impuestas por

sus antiguas metropolis como la confrontaciéon de estas tltimas

con otras no tradicionales, sino nuevas, surgidas de nuevas rea-

lidades politicas, sociales, culturales y econémicas. Los Esta-

dos de América conocimos bien este proceso. En cada uno de

ellos subsisten bdsicamente las tradiciones juridicas de sus an-

tiguas metrépolis, Espafia y Portugal, Inglaterra, Francia, Ho-

landa. Pero ha habido cambios que han hecho aconsejable su

evolucién histérica. En el campo internacional heredamos to-

dos conjunta y simultaneamente las costumbres existentes en

Europa. Esas costumbres se volvieron comunes a lo que enton-

ces se reconocia como el inico conjunto de pueblos civilizados,

concepto clasificante no abandonado por las Naciones Unidas,

como puede apreciarse del texto del mismo art. 38, ya citado,

del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Sintomati-

co es que el profesor Prapier FopERrE titulara su célebre obra

Traité de Droit International Européen et Américain. (9) Pe-

ro esas costumbres heredadas de Europa fueron mas tarde com-

plementadas unas veces con otras surgidas en el continente
americano y no pocas reemplazadas totalmente dandose tam-

bién el caso de que llegaron a adquirir universal aceptacion,

como puede reconocerse en el texto de la Carta de las Naciones

Unidas al recibir en ella consagraciéon muchos de los principios

nacidos en nuestro continente y por los cuales hemos luchado

tanto desde nuestra independencia. En esto, el papel ejemplar

desempefiado por los pueblos de origen espafol y portugués

es indiscutible. Podria favorecer este proceso la concepcion de
que puede existir un Derecho Internacional A_mi_ericano, como
se piensa hoy mismo por algunos que podria existir un Derecho
Internacional africano o asiatico. No compartimos desde luego
tal idea, pero no consideramos incompatible con el Derecho In-
ternacional que ha de ser universal, la existencia de usos y cos-
tumbres regionales.

LA REFORMA DEL DERECHO DEL MAR COMO FENOMENO
CONTINENTAL

Sostiene César SepULvEDA que “la formulacién del derecho
consuetudinario en América responde a ciertos canones parti-

(9) Fundador de la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad Naclonal Mayor -
de San Marcos. e

V4
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culares y propios del Hemisferio. En la convivencia regional
existe una disparidad de fuerzas: un gran pais, Estados Unidos
se enfrenta a un grupo desigual de naciones”. (10) Agrega el
maestro mexicano que la confrontacién no es directa frente al
conglomerado, sino que es un encaramiento bilateral cuyas re-
percusiones se diferencian segtin el grado de desarrollo del Esta-
do latinoamericano de que se trate. Tal afirmaciéon podrd tro-
pezar con manifestaciones indiscutibles de solidaridad hispano
americana frente a Estados Unidos de las cuales las mas elo-
cuentes, aunque no las mas efectivas, son quizas el ingreso de
los Estados Hispanoamericanos a la Sociedad de las Naciones.
de la que los Estados Unidos nunca formaron parte. Otra reac-
cion de nuestros dias, de signo diferente, aunque obedece al mis-
mo impulso: es la inmersion de nuestros pueblos en el heterogé-
neo conglomerado del llamado T'ercer Mundo. Sea como sea lo
cierto es que de aquella confrontacién han surgido la Clausula
Carvo, la Doctrina Draco, la Doctrina Estrapa v tantas otras
que han unificado a la familia hispano-luso-americana como pue-
de apreciarse en las actas de las conferencias interamericanas, de
cualquier género que sean. Y es que como afirma RAESTED ‘‘las
reglas existentes del Derecho Internacional han nacido de com-
promisos existentes entre tendencias opuestas. en otras palabras
ellas son el resultado de fuerzas politicas; sglo por abstraccién
podemos considerarlas como reglas puramente juridicas, es de-
cir, colocadas de una vez por todas por enciti de Tas luchas po-
liticas . . . Los contrastes politicos se presentan en todo su peso,
los intereses con toda su fuerzg, desde que uno se pone a for-
-mulqr y a mejorar o a modermzar‘ las reglas de derecho”. (11)
Danicl BarponNET al hacer estas citas de Ragstep destaca (12)
que fueron hechas con ocasién de la Conferencig para la Codi-
ficacion del Derecho Internacional reunida en |4 Haya, en 1930
y eran tqdavfa validas para las de Ginebrg de 1958 y f960, Las:
reproducimos porque por nuestra parte creemos que no han per-
dido actua,hdad y que son aplicables al momento que Vivimos.
Pero habra de tenerse en cuenta que como dice. con su gran
autoridad, J. L. Bustamante v Rivero ...no ’pocas de las
llamadas ‘costumbres internacionales’ forjadas al babor 3 guion
de los dirigentes maximos, sin atencién al principio de la igual-

(10) César Seplilveda.— Las Fuentes del Derecho Internacional Americano.

(11) A. Raested— Le probléme des eaux territoriales & la Conférence pour la co-
dification du Droit International (Rev. de Droit' International 1931, p, 109)

(12) Daniel Bardonnet:  Ob. cit. » D .
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dad interestatal, no pasan de ser formas o apariencias externas,
ficciones convencionales ajenas al pensamiento y al deseo in-
timo de una buena posicion de los miembros de la comunidad
internacional”. (13)

-. Si el Derecho de Gentes es como hemos dicho antes la ra-
ma del Derecho en la que mayor importancia parece haber te-
nido la costumbre como fuente del Derecho y como norma aca-
table como tal, hay que reconocer también que este hecho se
acenttia en el caso del Derecho del Mar que sigue siendo emi-
nentemente consuetudinario. Pero hay también que tener en
cuenta que es en el Derecho del Mar donde la tendencia regio~
nalista ha sido mas acentuada inclusive cuando sélo se trataba
de regular las relaciones con los Estados Europeos. La historia
del Derecho del Mar nos revela claramente la coexistencia de
las costumbres observadas por los distintos paises y bastara co-
mo ejemplo la adopcién de medidas diferentes para delimitar
el mar territorial entre los Estados escandinavos, los del Medi-
terraneo o los de otros lugares. El fenémeno no aparece en Ameé-
rica en esta forma sino con una tendencia hacia la uniformidad
en las cuestiones bésicas aunque falte identidad o existan dife-
rencias de matiz en los detalles. En América, las costumbres
maritimas han surgido fundadas ante todo en nuestra realidad
geografica y nuestra conveniencia politica. Y, aunque suene a
paradoja, es preciso decir que son costumbres nuevas. Ya lo
advertimos, costumbres nuevas que han reemplazado a las cos-
tumbres obsoletas, pero que ya tienen antigiiedad suficiente para
ser tenidas como tales. También la costumbre tiene que adop-
tar el ritmo de nuestro tiempo y no reclamar la vetustez para
ser reconocida y aceptada. °

Para el tema que nos ocupa es interesante destacar que lo
que estamos viviendo es una reforma- general del Derecho del
Mar y que este movimiento es fundamentalmente un fenémeno
americano, no obstante lo cual sus efectos han repercutido en
todo el globo sin dejar de reconocer que algunos deben quedar
limitados al continente. El movimiento reformista se inicia en
América y no ha sido ajeno a la confrontacién antes aludida en-
tre Estados Unidos y la América Latina. Se pone esto en evi-
dencia por el hecho de que los cuatro grandes frentes de la re-
forma ya mencionados fueron abiertos por los Estados Unidos

(13) José Luis Bustamante y Rivero.— La Doctrina Peruana de las 200 Millas. P.A.
villanueva. Lima,
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dando lugar inmediatamente a las formulaciones juridicas pro-
puestas o aceptadas por los Estados latinoamericanos, coinci-

dentes en lo esencial.

A) La extensién del mar territorial

Se suele con frecuencia incurrir en el error de creer que la
extensién de la soberania hasta el limite exterior de 200 millas
ha sido una extravagante invencién de los Estados latinoameri-
canos y -se siguen repitiendo, aunque cada vez con menos én-
fasis, las burlas escuchadas al respecto durante las conferencias
de Ginebra. Pero la realidad es que ello fue invencién del Pre-
sidente de los Estados Unidos, Franklin D. RoosevELT quien
en setiembre de 1939 ordené el patrullaje de las costas de su
pafs hasta 200 millas de distancia “para vigilar las actividades
de los navios beligerantes”. Si tuvo o no tuvo Roosevelt la
intencion de extender el mar territorial o si por el solo hecho de
orde_nar dicho patrullaje la zona quedé automiticamente con-
vertida en mar territorial de los Estados Unidos, es materia que
se ha discutido mucho y de la que nos ocuparemos mas adelan-
te recordando tinicamente que aquella intencién parece bien re-
flejada en el comunicado de prensa emitido por el gobierno de
Washington con fecha 16 de setiembre de 1939, donde se sos-
tiene que “las aguas territoriales se extienden hasta la distancia
exigida por el interés de los Estados Unidos”. (14) Resulta aqui
Interesante recordar el papel protagénico que en la materia han
desempefiado los Estados Unidos pues asi como fueron los pri-
meros en dar en 1793 la cifra de tres millas, también han sido
los primeros en dar la de 200 millas aceptada por un nimero
de paises suficiente para anticipar que no se podrd ya prescin-
dir de ella en ningtin acuerdo sobre el mar. El decreto de
RooSEVELT tuvo una doble trascendencia. >En primer lugar pu-
so de manifiesto que la distancia de tres millas era insuficien-
te ya para la seguridad del Estado Y para mantener su neu-
tralidad; y, en segundo lugar, fue el primero que sefial6 la
d!stanc!a de 200 millas, lo cual era llevar el limite hasta una
distancia nsospechada que evidentemente no pudo haber si-
do elegida por c,aprllcho_ sino por considerarsele como la més
razonable. Quedé asi abierto el primer frente o sea el de la ex-

(14) Informe de la Secretaria General de las N.U. ante la
TtineoibneT AJGNA a3 Qum!sién de Derecho
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tensién de la soberania del Estado en el mar por acto unilateral
del Estado. Los fines para los cuales se realizo la extension y
el nombre que se dé a la zona incorporada resultan indiferentes
ahora que en una u otra forma todos los Estados del continen--
te, sin excepcidén, han proclamado derechos jurisdiccionales y
ejercido competencias, propias todas ellas de la soberania co-
locando la llamada “linea de respeto” mas alla de los limites
tradicionales. ~Es interesante anotar desde ahora que ese acto
del Presidente RoosevELT tuvo un interesante desarrollo inme-=
diato en cuanto a la unilateralidad y en cuanto a la distancia
pues mediante Ia Declaracién de Panama obtuvo el consenso de
todos los Estados integrantes del sistema regional americano
creando lo que se llamé ‘el mar continental” o “las aguas terri-
toriales continentales”. EI consenso hemisférico legitimé el acto
del Presidente norteamericano y a riesgo de caer en lo que Clive
Parry llama el parroquialismo de los internacionalistas, recor-
daremos dos hechos que menciona Jorge FERNANDEZ STOLL, abo-
gado, historiador y politico. Uno es que ya en 1934 el Coman-
dante don Rafael Torrico, de la Armada Peruana, consideraba
la anchura marina de 200 millas como la mas recomendable en
la opinién de los més autorizados gebgrafos; y el otro que al
aprobarse la Declaracién de Panama, el polifacético don Pedro
PAULET, inventor y diplomatico, sefialé el derecho de cada Es-
tado americano a considerar como propia la parte de la zona de
seguridad creada por la Declaracién de Panamd correspondiente

a su respectivo litoral. (15)

B) La doctrina de la plataforma submarina

El segundo frente o sea el de la plataforma continental, que-
d6 abierto por el Presidente TRUMAN con una de sus famosas
proclamaciones de 28 de febrero de 1945 con las que se desen-
cadené realmente la reforma y quizds convendria mas decir,
la revolucién del Derecho del Mar. A partir de ese momento
précticamente todos los Estados del mundo se sintieron con de-
recho para incorporar al territorio nacional areas que antes es-
tuvieron fuera de su dominio y formando parte de la alta mar.
No fue desde luego la Proclamacién Truman el primer paso
dado en relacién con la plataforma en nuestro continente. Lo
habia precedido en tres afnos el tratado anglo-venezolano del

(15) Jorge Fernéndez Stoll— El Mar, Cuarta Regién Natural del Peru.
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Golfo de Paria. No era tampoco una creacién de orden tedrico
pues ya desde 1918 habian propiciado la incorporaciéon don Jo-
sé LEON SuAREZ, en Argentina, y don Odén del Buen y del Coz,
en Espana. Y aunque la historia recordard al Presidente Tru-
MAN por la audacia de sus decisiones, es posible que la procla-
macién no se hubiera podido llevar a cabo sin el antecedente
del decreto de RooseveLT que habia roto las concepciones tra-
dicionales sobre dominio maritimo. Pareceria que si la exten-
sién del dominio maritimo habfa sido posible para fines bélicos
se justificaba mayormente con fines de paz y para poder aten-
der los problemas que habria de plantear la post guerra. La
doctrina de la plataforma fue universalmente aceptada. No hu-
b.o protestas como en el caso del decreto de RoosgEvELT, pero no
siempre se le considerd desde el mismo punto de vista pues pa-
ra unos fue una ampliacién del mar territorial mientras que
para otros solo fue el reconocimiento de derechos especiales pa-
ra explotar los recursos de a plataforma sin alterar el status
del mar suprayacente. Nada tan ilustrativo como las Memo-
rias del Presidente Truman T. 1T Cap. 30. Mucho se ha discu-
tido al respecto y no vale la pena reproducir argumentacién har-
to conocida. 'Pero es evidente que cualquier otro planteamiento
distinto al de la' ampliacién del dominio del Estado sobre la
plataforma y las aguas que la cubren asf como los recursos exis-
tentes repugnaba a la concepcién del dominio enunciado por
el clésico principio cujus est solym ejus est usque ad coelum et
ad inferos. No es pues de extrafiar que al producirse adhesio-
nes a la nueva doctrina algunos paises corrigieran el error e hi-
fllgé‘g‘iinzsp:mil referencia a las aguas. Tal cosa se adyierte en la
C o deo?gzgldi een el decreto argentino N? 4108 de 11 de
calo continenta] gr P{Oclarpa la soberania no sélo sobre e‘l‘ z0-
continentales” o Segeiltmo sino sobre las aguas que llama “epi-
clamaciones de Cna. '35 que cubren la plataforma y en las pro-
¢ Chile y el Per en 1947 a sabiendas de no
tener plataforma y op | o g AR :
las aguas, adoptar, ugar de partir de ésta para incorporar
2 uno de los métodos tradicionales para fijar
ol radtgterritorglio e de Ia If lela a la costa que colo-
can a la distancia de 2qq oo PATACA 2 i
: millas independientemente de la an-
chura que podria tene D00
; b I la plataforma, método que luego adop-
tara la Declaracién de S 2 h ]
Declaracién de Monteviden 452 Colloo 8y dueiian, scallicodia
1 ®Video de 1970 y la Declaracién de Santo
Domingo ’de 1972. Atin cuando parten desde puntos distintos,
ambos métodos eran baStante l6gicos por cuando reconstituian
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la figura del dominio y eliminaban el absurdo de considerar la
superposicién de dominantes, es decir, uno particular a quien
perteneceria la plataforma y otro en mancomunidad, a quien
pertenecerian las aguas suprayacentes en condominio.

Aunque en Derecho tal cosa es inadmisible, a nuestro jui-
cio, no podemos dejar de mencionar que el art. 2° de la Con-
vencién sobre Plataforma Submarina aprobada en Ginebra en
1958 tomara la férmula que criticamos ante todo por el logico
interés de salvaguardar las comunicaciones internaciones, lo que
con su agudo espiritu critico llamé soberania modal el maestro
Alberto UrLoa. Pero para ello no era esa la solucién mas fe-
_liz ya que no obstante la incorporacién de las aguas que cubren
" la plataforma como mar epicontinental o las que se hallan den-
tro de la zona de 200 millas que entonces incorporaron a su So-
berania el Perti y Chile, cabe salvaguardar el jus communica-
tionis, sea en la forma de libertad de navegacién o de paso ino-
cente, segiin las competencias que el Estado se proponga ejer-
cer. La doctrina de la plataforma, tal como fue enunciada por
el Presidente TrumAN, atin cuando nadie dud6 de que se tra-
taba de una real y definitiva incorporacién de nuevos territo-
rios a los Estados Unidos, utiliz6 eufemisticamente los términos
control and jurisdiction mientras que los demas Estados em-
plearon la voz soberania provocandose incidencias diplomati-
cas que constan en copiosas notas de Cancilleria. ‘Es ilustrati-
va a este respecto la nota de la Embajada de Estados Unidos en
Lima de 2 de julio de 1948 con motivo del decreto de 1° de agos-
to de 1947. Dicha carta que extrafiamente se produce solo once
meses después de dicho decreto y cuando el gobierno del Dr.
BusTAMANTE y RivEro atravesaba por una aguda crisis politi-
ca dice:

“E] Gobierno de los Estados Unidos, consciente de la insu-
ficiencia de los arreglos anteriores para la efectiva conser-
vacién y perpetuaciéon de tales recursos, ve con la mayor
simpatia las consideraciones que animaron al Gobierno Pe-
ruano a expedir su Decreto.
Al mismo tiempo, el Gobierno de los Estados Unidos nota
que los principios contenidos en el Decreto Peruano difie-
ren en gran medida de aquellos de la Ley de los Estados Uni-
dos y parecen estar en discordia con los principios generales
aceptados en el Derecho Internacional. En este sentido, el
Gobierno de los Estados Unidos nota en particular que (1)
o =i
/{’i 2\BLIOTECA ¥ by
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el Decreto Peruano declara la soberania nacional sobre el
zocalo continental y sobre los mares adyacentes a aguas te-
rritoriales, y (2) el Decreto no regula lo relativo a la pesca,
al no acordar reconocimiento a los derechos e intereses de
los Estados Unidos en alta mar lejos de las costas del Pe-
ra. En vista de estas consideraciones, el Gobierno de los Es-
tados Unidos desea informar al Gobierno Peruano que se
reserva los derechos e intereses de los Estados Unidos, en
cuanto se refiere a los efectos del Decreto del 1° de agosto de
1947, o a cualquiera de las medidas destinadas al cumpli-
miento de ese Decreto”,

Posteriormente, por nota del 20 de Setiembre de 1954, con

motivo de la declaracién de Santiago de 18 de Agosto de 1952,
la Embajada Americana decfa a la Cancilleria del Perti:

Tengo el honor de referirme a la nota de esta embaja-
da N* 1030, de 2 de julio de 1947, por la que se hacia reser-
vas por parte de mi Gobierno a ciertos principios relativos
a la jurisdiccién sobre las aguas territoriales contenidos en
el Decreto Supremo de 1° de agosto de 1947.

A este respecto, he recibido ahora instrucciones para expre-
sar al Gobierno de Vuestra Excelencia, la decepcién del Go-
bierno de los Estados Unidos porque no obstante previa in-
dicacion de no reconocer el reclamo peruano de soberania
sobre el mar hasta 200 millas de sus costas, el Gobierno del
Pert ha firmado en Santiago, el 18 de agosto de 1952, la De-
claracion sobre Zona Maritima que reitera la pretensién pe-
ruana y pretende ademas sentar las bases para reglamentar
la pesca y la caza de las ballenas en la zona maritima fijada.
El Gobierno de los Estados Unidos considera que la posi-
cion del Perti es inconsistente con los articulos sobre Plata-
forma Continental adoptados por la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas en su Quinta Sesién,
que los Fstados Unidos considera representativos. de modo
general, del Dﬁfegho Internacional. Las pretensiones de ju-
risdiccién del Perti sobre grandes dreas del alta mar no pue-
den ser reconocidas por los Estados Unidos que considera,
de zit(’:uerdo con el Derecho Internacional, que no existe obli-
£4clon para reconocer pretensiones sobre aguas territoriales

g;lset :’J’tcedan las tres millas de la linea de baja marea en la
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Esta Gltima carta fue materia de la que con fecha 12 de
abril de 1955 dirigié la Cancilleria Peruana al Embajador de
los Estados Unidos en Lima, en que declina sus observaciones
con sélidos fundamentos.

Al reunirse la Primera Conferencia de Ginebra se advirtié
que era mucho mas logico reconocer la soberania por razones de
orden juridico y por razones de orden practico. En cuanto a
las primeras, porque no cabe el ejercicio de la jurisdiccién y los
derechos inherentes al control, si no se tiene previamente la so-
berania, término que empleado en funcién de territorio significa
dominio, propiedad, pues como sostenia RabpniTzky todo acto
de soberania estatal presupone una competencia espacial. (16)
Desde el punto de vista practico las grandes empresas transna-
cionales petroleras interesadas en la explotacién submarina —a
las que habra de darse un dia un status internacional— advir-
tieron que si no se reconocia a los Estados tal derecho sobre la
propiedad de la plataforma mal podrian esperar que lograrian
las concesiones que mas tarde obtuvieron en diversos paises de
América Latina y otros continentes. El debate interno dentro
de los Estados Unidos sobre el mejor derecho de la Federacion
sobre los Estados federales a quienes correspondia la plataforma
es lo mas ilustrativo que pueda haber sobre la materia y ha anti-
cipado la filosofia para ese status internacional a que hemos he-
cho referencia.

Al tratar el punto queremos solamente agregar una nota
mias y es el error en que se incurre al apreciar los alcances del
indicado art. 2° de la Convencién sobre el Z4calo Continental
cuando concede al Estado derecho de soberania para los efectos
de la explotacién de recursos naturales existentes. Algunos, erré-
neamente a nuestro juicio, consideran que la soberania no pue-
de ir mds alla de aquella explotacién. Nada mas equivocado.
Nadie ha incurrido en la ingenuidad de prohibir a un Estado te-
ner otras actividades en la plataforma en que se le ha reconocido
soberanfa y esto es légico puesto que la soberania es una e in-
divisible. Es cierto que comprende un haz de competencias y
que el Estado puede abstenerse de ejercer algunas, pero la auto-
limitacién no puede partir sino del propio Estado, es decir, en
uso de su propia soberania. No existen soberanias para fines de-
terminados. Las soberanfas condicionadas no son tales. La re-
ferencia a los efectos de su explotacién sélo puede considerarse

(16) Radnitzky p. 16.
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fundamento de la estipulaciéon y en ningln caso limitacién de
la soberania. (17)

C) Los derechos preferenciales de pesca

El mismo dia, 28 de setiembre de 1945, el Presidente Tru-
MAN abrié el tercer frente o sea el de los derechos preferencia-
les de pesca del Estado riberefio sobre pesquerias que se encuen-
‘tren mas alld del correspondiente mar territorial, es decir, en
aguas que pertenecian en condominio a la comunidad interna-
cional. La idea encontrd cierto apoyo en la respectiva Conven-
ci6n de Ginebra, pero no todo el que esperaban los Estados en
desarrollo. Adn cuando desde tiempos muy remotos algunas de
las potencias europeas se han lotizado ciertas zonas de la alta
mar para su aprovechamiento, nunca se habia dado un paso co-
mo este en el que teniendo en consideracién la estrecha relacién
que indudablemente existe entre la costa y el mar debian consi-
derarse las pesquerias como pertenecientes al Estado mas proé-
XImo aunque estuvieran méas alla del limite exterior del mar te-
rritorial. Para los Estados latinoamericanos que como Perti y
Chile fueron de los primeros en adherirse a la nueva doctrina, el
Planteamiento resultaba absurdo.

Por eso fieles a la gran vocacién que siempre han demostra-
do por las formulaciones juridicas empezaron por proclamar su
soberania sobre las aguas para poder disfrutar de las pesquerias
que en ellas existen. Siempre ha resultado objetable la caza en
coto ajeno y hasta en los casos en que puede invocarse derechos
de condominio sin autorizacién de los demas condéminos. Se
eXEIICH_E§81 que de los 10 paises de América Latina que ya tienen
legislacién sobre 200 millas, nueve de ellos: Argentina, Brasil,
Chile, Ecuador, el Salvador, Nicaragua, Panama, Pert y Uru-
guay hayan adoptado la figura del mar territorial y sélo Costa
Rica tenga ley relativa a la rebautizada figura del “mar patri-
2‘1312131 > asunto éste del que trataremos después con mayor de-

Al tratar la materia merece destacarse que gracias a la De-
claracién de Santo Domingo de 9 de junio de 1972 se ha logra-
do que la medida de 200 millas considerada por muchos como
extravagante, haya sido adoptada por todos los Estados latino-

(17) Compartimos pues 1a oplnién expresada por Antonlo Gémez Robledo en La
Convencién de Ginebra sobre la Plataforma Continental.— Anuario del IHLADI N1,
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americanos que no habian figurado en la Declaracion de Monte-
video (1970) o sea Colombia, Costa Rica, México, Guatemala,
Haiti, Honduras, Republica Dominicana y Venezuela. Es cier-
to que a excepcién de Costa Rica ninguno de estos tiene todavia
legislacion interna, pero el valor del citado instrumento interna-
cional es realmente inmenso puesto que logra el consenso lati-
noamericano. Sélo faltaria Cuba, pais que podriamos considerar
involucrado o por lo menos como no opuesto, mediante la decla-
racién bilateral suscrita con el Pera. Ahora bien, preciso es re-
cordar que dos Estados que participaron en la Conferencia de
Santo Domingo: El Salvador y Panamd, no pudieron firmarla
por cuanto su legislacién nacional daba a la zona el caracter de
mar territorial, reducido a 12 millas por la Declaracién de Santo
Domingo, la cual llama mar patrimomnial a toda el area compren-
dida entre el limite exterior del mar territorial y las 200 millas
la cual quedaria sujeta a un status especial distinto al de alta
mar. En consecuencia, es algo mas que una zona contigua para
fines pesqueros. Pero no debe pasar desapercibido el hecho de
que casi todos los Estados proclamaron primero, timidamente,
zonas pesqueras o de aprovechamiento econémico para pasar
mis adelante a la figura del mar territorial. Esto es regla comin
a casi todos los Estados del Grupo de Montevideo. En el caso
del Pert y Chile se advierte la diferencia entre sus proclamacio-
nes de 1947 y su legislacién posterior pero sobre todo con la De-
claracién de Santiago que de manera tan concreta se refiere al
mar territorial. Lo mismo ha ocurrido con los demas paises co-
mo se vera mas adelante. Puede desde ahora augurarse al lla-
mado mar patrimonial de los caribefios como a la “zona econé-
mica exclusiva” que patrocinan los estados africanos, el mismo
porvenir que a la zona contigua de doce millas que contempla
la Convencién de Ginebra y que hoy tratan de convertir en mar
territorial los mismos Estados que entonces la impugnaron.

D) La explotacion comunitaria de los fondos marinos

La actual actividad internacional alrededor del Derecho del
Mar y en visperas de que se reuna la que habra de ser III Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar se debe a
otra iniciativa de los Estados Unidos para que se considerara que
los fondos marinos son patrimonio comun de la humanidad,* ré-

* Esta Iniclativa aparece en el proyecto del Embajador de Malta, Prof. Arvid Pardo
pero fue el apoyo norteamericano lo que la hizo prosperar. }
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gimen inicialmente concebido para la luna y otros cuerpos ce-
lestes, dentro de esa novisima rama del Derecho de Gentes que
es el derecho astronautico al que tan excepcionales contribucio-
nes han hecho los Profesores argentinos Cocca y FErrer. Al
abrirse este nuevo frente, ha podido advertirse dos efectos. Uno
de ellos es la tendencia creciente a la explotacién comunitaria de
los fondos marinos y su administracién por lo que suele llamarse
un mecanismo internacional, es decir, evitar que los Estados de
mayor adelanto técnico puedan explotarlos en su propio prove-
cho. La idea ha sido bienvenida por los Estados en desarrollo,
pero con frialdad por las grandes potencias, como cuando el Pro-
fesor George Scerre propuso un régimen internacional para las
plataformas submarinas. (18)
€ro ademas de este efecto, el nuevo frente abierto ha teni-
do otro de gran Iepercusion en nuestro continente y es que como
el problema de los fondos marinos incluye la delimitacién de las
areas que se hallarfan bajo control internacional y las que estin
sujetas a los Estados, lo cual como ya hemos dicho, necesaria-
Efgfafgerrqza con los limites del mar territorial, muchos Estados
resolicie. 1202?88 consideraron necesario, desde que se aprobd la
I e (XXII) de 18 de diciembre de 1967, extender
T disteno_r de su dominio maritimo habiendo eg.cogldo
e roalnua de 200 millas, aspecto en el cual coinciden
St B\.r fé a:l_lacnones _Iatmoamex;lcanas. En este caso se en-
g agregarseg 1<1T_lna, Brasil, Panamé4 y Uruguay a los que pue-
vas a lag Declécarfigua, si medimos los alcances de sus reser-
1970 raciones de Montevideo y de Lima en el afio

e = : i 7
sil licun das cuales coincidiendo con las reservas del Pert, Brac
2 ador y Panam4 manifiesta:

113 .

ct?a%%lggz}mén de Nicaragua acepta el Principio 6° de la De-

se expreS’amterDTEtandp la libertad de navegacién que ahi

el sobrevy. o0 paso inocente en el mar territorial; y que
evuelo mencionado es el normalmente aplicado al

sobre O €S : {
e vuelo_ €N el mar territorial, de conformidad a su legis-
1on namonaln_

Al tra s . e o
desde ahor;ar de los fondos marinos es indispensable sefialar

patrimonio que el régimen que para ellos se establezca como
aguas corre comun de | humanidad debera comprender las
SPondientes y sus aires por las mismas razones que

(18) @
€orge Scelle Plateau Continental et Drolt International (Ed. Pedone).
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hemos mencionado al tratar de la plataforma submarina, es de-
cir, la imposibilidad de dividir horizontalmente la figura del do-
minio. Por tanto si los fondos son patrimonio comun de la
humanidad deben serlo también las aguas y los aires correspon-
dientes y desde luego siguen la misma suerte los recursos ani-
mados o inanimados que pudieran existir.

Pero esta concepcién basica no impide regimenes distin-
tos para la explotacion pudiendo quedar los fondos marinos pro-
piamente dichos y sus recursos sujetos a la autoridad del meca-
nismo que se cree para su administracion y explotacién sin per-
juicio de que se mantengan las libertades reconocidas en los
mares que se hallan fuera de la jurisdiccién nacional. La situa-
ci6én podria asimilarse a la que se presenta dentro de un Estado
cuando la explotacién de la riqueza minera o petrolera requiere
concesién del Estado, pero existe libertad para la caza de aves
silvestres.

El tema de los fondos marinos ha sido tratado magistral-
mente por el Profesor Calixto ARMAs BAReA en su estudio Nue-
vas normas juridicas para la regulacién de los fondos marmos
y ocednicos fuera de los limites de la jurisdiccién estatal, presen-
tado al II Congreso de la Asociacién Argentina de Derecho In-
ternacional, realizado en San Miguel de Tucumén en enero del 73.

No deseamos dejar de anotar aqui la novedad que lleva con-
sigo la nocién de patrimonio comin de la humanidad que para
algunos se_confunde con la vieja nocién del condominio de los
Estados. La diferencia sustantiva estd en la aparicién de un
nuevo sujeto de Derecho Internacional, creado por actos reite-
rados de las Naciones Unidas. Primero fueron los Principios de
Nuremberg al referirse a crimenes contra la Humanidad, mas
tarde los relativos al espacio exterior y los cuerpos celestes o los
fondos marinos considerados como patrimonio comin de la Hu-
manidad. La Humanidad pues es un sujeto nuevo al cual el nue-
vo Derecho de Gentes pretende amparar contra las arbitrarie-
dades de esos otros sujetos que son los Estados. (19)

LAS NORMAS CONSUETUDINARIAS EN EL SISTEMA
: REGIONAL AMERICANO

No nos detendremos por cierto a exponer las diferentes con-
cepciones acerca de la costumbre como fuente del Derecho In-

(19) Andrés A. Aramburti Menchaca— El Patrimonio comun de la Humanidad.
“gl Comercio” 24.12.73.
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ternacional pero si tocaremos brevemente la teoria de sus ele-
mentos constitutivos que conforme a las opiniones mas moder-
nas se resuelve en dos elementos: uno interno o subjetivo y otro
externo o material. Al primero se le identifica como la opinio
necessitatis o si se quiere la conviccion juridica del pueblo, se-
gin SAVIGNY y sus seguidores, Al segundo como la consuetudo
esto es la manera como esa opinién o conviccién se manifiesta,
se hace evidente y, finalmente, adquiere el caricter de norma
positiva. No se nos oculta las sutiles interpretaciones de que
ambos elementos han sido objeto. Pero, en principio, hay acuer-
do general en cuanto a la importancia bésica que ambos tienen.

. VarTEL, tratando de la costumbre en el campo de las rela-
ciones internacionales la definié como el conjunto de mdximas
y prdcticas consagradas por el amplio uso y que las naciones ob-
servaron entre si como una especie de derecho. Pero es evidente
que con lo que se lleva andado desde los tiempos de VATTEL, se
ha demostrado que la costumbre es mucho mas que eso y tiene
razon SEPULV_EDA al decir que Adn hoy dia no existe regla juri-
dzc_a internacional que se precie de serlo y que aspire a la gene-
ralidad que no esté relacionada con la costumbre de alguna ma-
nera (20). Y recordemos que el Instituto Americano de Dere-
cho Internacional, en su sesién de la Habana (1917) propugnaba
que fuese reconocida por la opinién ptblica como obligatoria.
La referencia que el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia trae a la costumbre fue Ia cristalizacién de este
anhelo desde que se cred el Tribunal de la Haya.

Se suele mencionar como condiciones sine qua non para que
una costumbre sea reconocida, ademas de la opimio juris sive ne-
cessitatis, la reiteracion de las practicas que dan como resultado
la costumbre, la capacidad de las partes para tal conducta v la
aceptacion de las mismas dentro de un 4mbito determinado. En
un estudio que someti6 a la Comisién de Derecho Internacional
de las Naciones Unidas el Juez Manley Hupson (21) precisé
estas cuatro condiciones de la siguiente manera: a) préctica con-
cordante, realizada por un ntimero regular de Estados, con refe-
rencia a un tipo de relaciones que caen bajo el domini(; del dere-
cho mtcrnaqlonal; b) continuacién o repeticion de una practica
por un qonmde}rable periodo de tiempo; c) la concepcién de que
la practica esta requerida’o es consistente con el derecho inter-

(20) César Bepiilveda: ob. eit, !
(21) Yearbook of IL.C. 1850. Vol. II, p. 26. Cit. por Septilveda p, 47.
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nacional prevaleciente; y d) aquiescencia de esa practica por
otros Estados.

Interesa ahora determinar si los dos elementos basicos men-
cionados y su desdoblamiento en la enumeracién de condiciones
de HupsoN que parece ser la mas adecuada al continente, se en-
cuentran en las normas consuetudinarias generadas en el conti-
nente americano respecto al Derecho del Mar. En cuanto al
elemento subjetivo o sea la necesidad de la norma, no parece
existir dificultad en reconocerla: puede probarse que existe con-
senso universal sobre la necesidad de ampliar los mares territo-
riales en virtud de exigencias de los tiempos actuales y para pre-
venir fenémenos nuevos como son el agotamiento de las espe-
cies como consecuencia de una explotacién irracional, la polu-
cién causada por los tanques petroleros o las aguas de los rios ya
contaminadas con detergentes y otras materias, la radiacién pro-
ducida por buques nucleares y sobre todo los experimentos até-
micos. Tampoco tendremos dificultad para hacer evidente el ele-
mento material o sea la demostracién de que esa opinién existe
mediante actos reiterados. Se comprueba con el hecho de que
de una u otra forma todos los Estados de América Latina han
extendido sus derechos de soberania precisamente hasta una dis-
tancia determinada: 200 millas. Y antes que ellos lo hizo
Estados Unidos aunque para efectos inmediatos diferentes y
ahora lo anuncia el Canad4 mediante una declaracién de su Mi-
nistro de Pesca Sr. Jack Davis (22).

LOS CUATRO REQUISITOS DE HUDSON

Ya hemos dicho que la costumbre a que nos estamos refi-
riendo, es una costumbre nueva, como todas las iniciadas en el
continente si se las compara con las del Viejo Mundo. Por eso
queremos recurrir nuevamente a la autoridad juridica y moral
de BusTaMANTE Y R1VERO, quien por haber hecho la defensa de
los actos unilaterales de los Estados que, como el Perii, han ex-
tendido su mar territorial hasta 200 millas, es considerado por
algunos como opuesto a la tesis de que han surgido en América
nuevas normas consuetudinarias de Derecho del Mar. Busta-
MANTE Y RIVERO va contra la costumbre como factor retardato-
Pio como elemento estdtico e inmévil inaceptable porque la so-
ciedad de hoy es, por el contrario, toda actividad vy dinamismo

(22) *“El Comercio™ 28-5-73, cable AFP.




26 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

(23). Pero cuando esos actos unilaterales, se revelan concordan-
tes entre si; cuando suman un numero al que puede considerar-
se consenso continental; cuando han recibido reciproco recono-
cimiento; y cuando se han repetido durante un lapso que excede
a las tres décadas, ya se puede decir que ha surgido una costum-
bre nueva. No es ya menester la inveterata consuetudo porque
“...ahora se ha visto —dice el Profesor SEPULVEDA— que pue-
de crearse costumbre juridica en el transcurso de un lapso muy
breve; v.g. en lo relativo al espacio aéreo vy lo de la plataforma
continental”’ (24).

Nos parece que la defensa de los actos unilaterales que hace
el ilustre ex-Presidente de la Corte Internacional de Justicia en
nada se opone a nuestra tesis, pues es precisamente la repeti-
pxcf)n. de esos actos unilaterales de derecho interno, entre cuyos
iniciadores figura él mismo como Presidente del Pert, en 1947,
lo que ha generado la norma consuetudinaria de derecho inter-
nacional, en la regién.

Pensemos en el tiempo que tomé la practica del asilo di-
plomatico en América Latina cuando se suscribi6 en la Haba-
na, en 1928 la primera convencién. No tiene por qué ocurrir co-
sa distinta al tratarse del mar y demostrémoslo haciendo la pro-
banza con el exigente catblogo de Hupson.

A) La préctica concordante realizada por un nimero re-
gular de Estados.— Como hemos visto la practica del limite ma-
ritimo de 200 millas aparece por primera vez en Estados Uni-
dos, el afio 1939. Perti y Chile extendieron su soberania y juris-
diccion maritima hasta 200 millas en 1947 o sea el mismo afio

en que se firmé el Tratado Interamericano de Asistencia Reci-
proca.

El 18 de Agosto de 1952, se les sumé Ecuador mediante la

Declaracion de Santiago, que devino tratado en 1954 y tipifica
la zona como mar territorial. Hubo un momento en que Costa
Rica se adhiri6 al convenio, pero se apart6 después. El 8 de Mayo
de 1970 103, nueve Estadog que ya tenian legislacion sobre 200
1'1‘11’11333 Pert, Chile, Ecuador, Argentina, Uruguay, Brasil, Pana-
md, El Salvador y Nicaragya, suscriben la Declaracién de Mon-
tevideo, cuyo analisis permjte asegurar, sobre todo si se examinan
sus reservas, que todos ellog sin excepcion ratifican haber exten-

(23) José Luls Bustamante y piver.
(24) César Septlveda: Ob, cip, ;f":;’.' Qe
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dido su dominio maritimo hasta la mencionada distancia. (24a).
Costa Rica toma una decision aislada en 1972 al constituir por
acto unilateral su propio mar patrimonial con una anchura de
200 millas. Y el 9 de Junio del mismo afio, en una conferencia
de los estados bafiados por el mar Caribe o sea México, Hondu-
ras, Guatemala, Colombia, Venezuela, Haiti y la Reptblica Do-
minicana, suscriben, la Declaracién de Santo Domingo sobre
mar patrimonial de 200 millas o sea que todos los Estados lati-
noamericanos riberefios que aun faltaban adoptaron por ese ac-
to internacional la nueva norma.| La suscribié también Nicara-
gua que es el Gnico firmante de esta Declaracién y de la de Mon-
tevideo, y no la firmaron ni el Salvador ni Panama, que si sus-
cribieron la de Montevideo, por considerar que su derecho inter-
no contiene un pronunciamiento mas decisivo a favor del mar
territorial pues en ambos paises la legislaciéon contempla el mar
territorial de 200 millas, mientras que en la Declaracion de San-
to Domingo no obstante el mar patrimonial de igual anchura se
limita al mar territorial propiamente dicho a s6lo 12 millas. En-
tre los Estados no latinos que suscribieron la Declaracién de San-
to Domingo sélo se halla Trinidad Tobago.

El punto exige en realidad la existencia de tres requisitos:
a) practica concordante; b) un ntmero regular de Estados, no
unanimidad; y c¢) con referencia o relacién al Derecho Interna-
cional. Los tres parecen haber quedado ampliamente satisfe-
chos, sin que las diferencias anotadas puedan, a nuestro juicio,
enervar esta conclusién.

B) Continuacion o repeticién de la prdctica por un con-
siderable periodo de tiempo.— Desde el decreto del Presiden-
te RoosevELT de setiembre de 1939 hasta el dia en que vivimos,
han transcurrido méas de 33 afios. El plazo estd considerado en
cualquier ordenamiento juridico como suficiente para recono-
cer los derechos que genere. A los hechos mencionados en el
parrafo anterior podrian agruparse muchos més como son las
declaraciones bilaterales suscritas entre gobiernos con ocasién
de visitas de Presidentes o Cancilleres y la copiosa legislacién
de los paises latinoamericanos (25). Como hemos afirmado en
otra ocasion (26) el desarrollo a través de dicho lapso de la

(24 A) Andrés A. Aramburii Menchaca.— Historia de las 200 Millas de Mar Territorial.
(25) Ministerio de RR.EE. del Peri.— Instrumentos Nacionales e Internaciona-
les sobre Derecho del Mar.— Lima 1971.

' mercio Lima, 1-8-72.
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nueva norma puede quedar marcado con cuatro hitos: la Decla-
racién de Panama de 1939, que suscribieron todos los Estados
de Ameérica, inclusive Estados Unidos, con la sola excepcién
de Canada y por la cual se cred la zona de seguridad alrededor
del continente que subsiste hoy dentro del Tratado Interameri-
cano de Asistencia Reciproca (TIAR); la Declaracién de San-
tiago de 1952, que crea el Sistema Maritimo del Pacifico Sur,
institucionalizada con los Tratados de Lima de 1954; la Decla-
racién de Montevideo de 1970, sintomatica reaccién de los Es-
tados con legislacién sobre 200 millas frente a la propuesta de los
Estados Unidos y la URSS sobre los fondos marinos, y la Decla-
racion de Santo Domingo, la mas trascendente de todas, no por
su contenido, que es objetable a nuestro juicio, sino por cuanto
consolida la unidad latinoamericana en cuanto al elemento ba-
sico del Sistema Maritimo Latinoamericano: la regla de las 200
millas. EIl hecho adquiere singular importancia si se toma en
consideraciéon que esa distancia estimada extravagante durante
tanto tiempo resulta ser hoy la nueva “vedette” del Derecho del
Mar y de la que indiscutiblemente no podra prescindirse hallan-
dose favorecida hoy por mas de 80 Estados, con idénticos propési-
tos atin cuando el planteamiento juridico resulta diferente. Qui-
zas esto nos haga pensar con Ducuir que debemos “adaptar las
teorias juridicas a los hechos y no los hechos a las teorias juri-
dicas” (27) o coincidir con TRAVERS en que “las exigencias po-
liticas, econémicas y sociales, deben crear las teorias juridicas”
(28). Pero mientras tanto, lo cierto es que hay una expansién
practicamente universal del dominio maritimo que ha roto to-
dos los moldes antiguos y que en ese movimiento la distancia de
200 millas es la favorecida por la mayoria. Hay una fuerte lucha
entre lo tradicional y lo nuevo, entre la abstraccién teérica y el
necesario pragmatismo. Ello nos conducird a buen puerto. Con
su genial perspicacia —en su célebre estudio sobre la pintura—
Paul VaLErY decia paraddgicamente que “le souvenir chasse le

present; I'util chasse le reel; la signification deg corps chasse leur
forme™. ,

C) La concepcion de que la prictica estg requerida 0 es
consistente con el derecho internacional prevaleciente.— Como
en el caso del punto anterior aqui tenemos que distinguir dos con-

(27) Duguit.— Etudes de Droit Public. :
(28) Travers.— L& natlonalité des Soclétés Commerciales (Rec. des Cours. T. 3d),
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cepciones involucradas en la misma frase, a modo de alternati-
va, de manera que no es necesario que coexistan, bastando una:
1) que la practica es requerida; y 2) que es consistente con el de-
recho internacional prevaleciente. Lo taltimo nos conducira a
averiguar qué debe entenderse por derecho internacional preva-
leciente.

1) En cuanto a lo primero no parece existir dificultad para
la prueba. Los Estados, nos referimos a los Estados en conjun-
to, no actiian arbitrariamente cuando adoptan una determinada
politica y la traducen en nuevas normas que suelen prevalecer so-
bre cualesquiera otras porque debe suponerse que estan encami-
nadas al bienestar general. ‘Aunque en el caso que estudiamos se
inicia la norma con un acto unilateral de urgencia, el decreto de
ROOSEVELT, se obtiene inmediatamente el consenso continental

- por igual razén, con la Declaracién de Panama y se le confirma
con el Tratado de Rio de Janeiro al empezar las rivalidades que
siguieron a la rendicién incondicional del Eje, la llamada guerra
fria, que no trae paz ni honra como decia ya el Infante Juan
Manuel de la hostilidad entre musulmanes y cristianos para dis-

" tinguirla de la lucha armada guerra muy fuerte y muy caliente
(29). Pero luego se vieron los Estados en la necesidad de pro-
tegerse contra las expediciones depredatorias de sus mares, de
quienes venian a sus aguas después de haber agotado riquezas
que existian en las propias. Los que buscaban las ballenas, que
escaseaban en los mares de Europa, hecho sobre el cual ya lla-

maba la atencién en 1830, José Maria de Panpo, Canciller del

Perti y tratadista de Derecho Internacional. La Declaracion de
Santiago de 1952, surge como necesidad de defenderse ante las
amenazas fordneas y se convierte en tratado a raiz de la expedi-

ci6én de ONAssis que provoca el més grande incidente pesquero
de la historia. La Declaracién de Montevideo de 1970 agrupa

a los Estados para organizar su defensa contra la conspiracion

que se adivina en el programa norteamericano-soviético de los
fondos marinos. Y la de Santo Domingo revela el mismo pro-

pésito. No puede ser otro el motivo politico que ha llevado a

los Estados rezagados a adherirse a la regla de las 200 millas a

salir de su abstencionismo y asi parece haberlo comprendido

también la Organizacién de la Unidad Africana (30).

(29) Luis Garcia Arias.— El concepto de guerra y la denominada guerrs fria; Uni=

versidad de Zaragoza p. 67.
(30) Ministerio de RR.EE. del Peru: Ob. cit.
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Toda la historia de América Latina es la historia de la lu-
cha contra la intervencién. Lucha contra las intervenciones
europeas planeadas por la Santa Alianza, en el siglo XIX. Lu-
cha contra las intervenciones estadounidenses en el siglo XX.
El mismo signo llevan los pactos de solidaridad ante los peli-
gros extracontinentales generados por la IT Guerra Mundial y
por las rivalidades de la guerra fria. El sistema maritimo regio-
nal que se inici6 como consecuencia de ambas amenazantes si-
tuaciones, puede ser considerado como un capitulo més de la
lucha contra las intervenciones extranjeras, como se ha puesto
en evidenciacon las que irénicamente se ha llamado guerra de
la langosta (Brasil vs. Francia), habilmente solucionada o la
guerra del atin (PerG y Ecuador vs. EE.UU) que ha dado lu-

gar a las capturas, multas, reclamaciones y represalias de todos
conocidas.

2) AUHQUC_segun el esquema de Hupson basta que la
norma sea requerida, creemos de interés demostrar también que
€s consistente con el Derecho Internacional prevaleciente. Pero

1:::mtéas dell)engs aclarar dos puntos. El primero es si debemos
raducir le termino consistent, en inglés por el que parece co-
rresponderle en espafiol

que realmente tiene, fie] 0 Sela consistente o darle el significado
i o tradujera’ Ores a lo que HUDSOl:z quiso decir. Si con-
basado en el Ders hp ICOnS@Stqnte tendria que ser fundado o
realmente expresa fﬂ(;: nternacional prevaleciente pero lo que
con el Derecho Inte €xto en inglés es conforme o compatible
es la atinada referenmamlo nal prevaleciente. El segundo punto
Rl HCI(_:Ila .':11 .derecho_o la norma que Qrevalece, lo
soN. iHubiera bastadsa da r.eCOHOCl.da agudeza juridica de Hup-
nacional? Evidentemeo ecir consistente con el Derecho Inter-
cualquier jurista euro nte si y ello hublerg sido suficiente para
ricano (sajén o latinop)eo’ pero no para un internacionalista ame-
tes las doctrinag pract] €n cuya mente siempre se hallan presen-
y por tanto, su 1’)l'irna Icas y normas de nuestro sistema regional
del Derecho Int Cla sobre las doctrinas, praicticas y normas
€rnacional Geperal.

Estando dem
OStI' o 7 .
recho Internaciona] ado que no existia ninguna regla de De-

ranfa maritima de loquf: estableciera una distancia para la sobe-

monial, ni para zonas Estados ni para el mar territorial o patri-

nas pesqueras, ni a: COntiguas, ni para plataformas, ni para zo-

Beania ‘olde ’derelzhoz flnbalguno, la extensién de la zona de so-
: S SOber

mismo) es evidente q anos (que para nosotros resulta lo

ue ni el decreto de RooseveLT, ni la De-
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claracién de Panama4, ni el Tratado Interamericano de Asisten-
cia Reciproca, ni las proclamaciones latinoamericanas sobre 200
millas han violado el derecho internacional prevaleciente. Mas
atn la ITT Reunién del Consejo Interamericano de Jurisconsul-
tos, que aprobd la resolucién conocida con el nombre de Prin-
cipios de México reconocidos como expresion de la conciencia
juridica del continente y como aplicable por los Estados Ameri-
canos proclama que:

cada Estado tiene competencia para fijar su mar territorial
hasta limites razonables atendiendo a factores geograficos,
geolbgicos y bioldgicos, asi como a las necesidades econd-
micas de su poblacién y a su seguridad y defensa (31).

La resolucién fué aprobada en 1956 o sea cinco afios des-
pués del fallo expedido el 18 de Diciembre de 1951 por la Corte
Internacional de Justicia en el Caso de Pesquerias entre el Reino
Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el de Noruega,
en el cual la Corte expresa la opinion de que:

la delimitacién de las zonas maritimas siempre tiene un as-
pecto internacional: no puede depender Gnicamente del Es-
tado riberefio, tal como lo expresa su derecho interno. Aun-
que es cierto que el acto de delimitacién es necesariamen-
te un acto unilateral, porque sélo el Estado riberefio es com-
petente para realizarlo, la validez de la delimitacién respec-
to a terceros Estados depende del Derecho Internacional
(32)

El Profesor Francisco Garcia AMADOR, en el curso que dic-
t6 en la Academia Intéramericana de Derecho Comparado e In-
ternacional (33) destaca que con anterioridad al fallo de la Cor-
te la Comisiéon de Derecho Internacional habia rechazado una
propuesta concebida en los términos siguientes:

Corresponderd a cada Estado riberefio, en el ejercicio de
sus poderes soberanos, fijar la anchura de su mar territorial.

(31) Ministerio de RR.EE. del Peru: Ob. cit.

(32) C.IJ. Relno Unido vs. Noruega-Affaire des Pecheries.

(33) Francisco Garcia Amador.— El Régimen del Mar en el Derecho Internacional
Contemporéneo. Academia Interamericana de Derecho Comparado e Internaclonal; Cur-
pos monograficos - Habana 1960.
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En consecuencia, los Principios de México —adoptados tan-
to tiempo después— no pueden considerarse sino como un bien
meditado desafio contra esos importantes precedentes, como el
deliberado propésito de hacer prevalecer la doctrina regional y
las normas que la acreditan sobre cualesquiera otras doctrinas o
normas que se tratara de imponer como universales. Los Prin-
cipios de México recibieron dos importantes espaldarazos de con-
gresos de juristas. El primero fué la resolucién adoptada por el
IIT Congreso Hispano Luso Americano de Derecho internacional
de cuyo texto reproduciremos los parrafos que siguen:

RESUELVE:

“Reconocer como una legitima manifestacién del Derecho
Internacional Publico, los preceptos y normas que contiene
la Resolucion XIII aprobada el 3 de Febrero de 1956, en la
Tercera Reunion del Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos, que se conoce con el nombre de “Principios de Mé-
xico sobre el Régimen Juridico del Mar” y que constituye
una expresion de la conciencia juridica americana; y

2. Que los Estados tienen competencia para fijar unila-
teralmente la extensién del mar territorial mas alla de las
distancias comunmente aceptables, en la medida necesaria

para dar adecuada proteccién a los objetivos indicados en
el nimero primero; y (34)

Dos afios después, en 1959, se aprobé una resolucién similar
enIla XI Conferencia Interamericana de Abogados, en la cual
se lee:

1. Hasta ahora existe desacuerdo entre las naciones del
mundo respecto a los limites del mar territorial.

2. Dentro de cualesquiera limites acordados por las nacio-
nes, cada una debe gozar del derecho de fijar los suyos
tomando en consideracién sus necesidades.

_Creemos que la segunda resolucién que redactamos y pro-
pusimos conjuntamente con el Dr. Henry F. HorLLanp tiene mu-
cha significacion por cuanto fue aprobada después del fracaso

(34) El texto fué redactado por los Profesores Camilo Barcias Trelles ¥ Antonio
Parra Velasco con el autor qulen presidis Ia respectiva comisién.
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de la T Conferencia de Ginebra para fijar la anchura del mar
territorial pero también porque participaron en la Conferencia,
a la que asistieron no menos de 500 abogados de todo el conti-
nente un considerable niimero de jueces, profesores, politicos y
abogados norteamericanos y latinoamericanos. (35)

D) Aceptacion de esa prdctica por otros Estados— En
la actualidad tenemos que mediante la Declaracion de Monte-
video y la Declaracién de Santo Domingo no queda sino un Es-
tado latinoamericano, Cuba, que no haya hecho un pronuncia-
miento expreso sobre extension de su soberania hasta 200 mi-
llas. Pero Cuba ha demostrado su apoyo en la declaracion bila-
teral suscrita con ocasién de la visita a la Habana del Ministro
de Pesqueria del Perti. (36) Trinidad Tobago es también parte
en la Declaracién de Santo Domingo y es hasta ahora la Gnica
adherente entre las monarquias americanas del Commonwealth
Brit4nico, pero cabe mencionar que Canadi ha extendido su
jurisdiccién a 100 millas para combatir la polucién (37) y que
Francia ha establecido una zona pesquera de 80 millas de ancho
en la Guayana Francesa. Estos dos tiltimos ejemplos aiin cuando
no coinciden plenamente si coinciden en cuanto al principio de
la capacidad del Estado para extender su soberania por acto
unilateral que es lo fundamental, reconociendo, desde luego, que
no debe perjudicar a los demas. Fuera del continente tenemos
el reiterado apoyo de la Reptblica Popular de China a la Ar-
gentina y al Perli, como destaca Calixto Arkmas BAREA, en su
citado trabajo sobre los Fondos Marinos que acaba de presen-
tar a la Sociedad Argentina de Derecho Internacional y los re-
cientes acuerdos de la Unién Africana, a lo cual debe agregarse
otros antecedentes, citados por el embajador Miguel BAruLa,
Director de la Academia Diplomdtica del Perq, el 9 de marzo
de 1973 en la Comisién Preparatoria de la Conferencia Inter-
nacional sobre Derecho del Mar, como son el proyecto del Em-
bajador de Malta, Profesor Arvid Parpo, que tanto impacto
ha hecho en las Naciones Unidas; el proyecto de Kenia; el pro-
nunciamiento del Comité Consultivo Legal Asiatico y Africa-
no; por ultimo, las numerosas iniciativas de parlamentarios nor-
teamericanos. (38) Mads recientemente aun, en el presente mes

(35) ¥ texto fue redactado por el Sr. Henry F. Holland, conjuntamente con €l autor.
(36) Publicada en el diarlo oficlal “El Peruano™.

(37) véase nota 22.
(38) Mar de América - El Comerclo.
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(mayo 1973) una Comisiéon de Expertos de Australia, Canada
Islandia, Noruega y Venezuela, reunida en las Islas Bahamas,
en un proyecto de articulos elaborados por ellos se han pronun-
ciado a favor de las 200 millas para fines econémicos. (39)

MAR TERRITORIAL Y MAR PATRIMONIAL

Hemos dejado para este capitulo final el examen de la que
puede constituir la mas importante de las objeciones a la tesis
que venimos sosteniendo o sea que no existe identidad entre los
derechos proclamados por el Grupo de Santo Domingo, que ha
adoﬁado la figura del llamado mar patrimonial y los del Grupo
de Montevideo cuyas legislaciones establecen mares territoria-
les o zonas de:soberania asimilables al mar territorial.

La observacion conduce necesariamente a un anilisis cuida-
doso de las diferencias resultantes no solamente entre ambas fi-
guras juridicas y las Declaraciones de Montevideo y Lima, sino
de las legislaciones nacionales, asi como de los puntos de coinci-
dencia, que no son pocos. Por eso antes que todo es preciso acla-
rar que lo que es denominador comiin no es ni el nombre que
se quiere dar a la zona de 200 millas ni los derechos que cada Es-
tado pretende ejercer en ella. La nueva norma consuetudinaria
que estamos estudiando reposa sobre dos pilares:(Q) el derecho
de los Estados a ejercer su soberania en el mar hasta distancias
razonables sobre todo para la proteccién del medio marino y
aprovechamiento de sus recursos, aunque también para su se-
guridad y(b) el hecho de que todos los Estados de América La-
tina hayan encontrado que sélo hay una distancia razonable:
200 millas, inicialmente escogida por EE.UU. para fines milita-
res y que ahora también propicia el Canad4 para fines econé-
micos. Se ve de ambos hechos que el derecho de detenerse ha
quedado relegado a un segundo plano anteponiéndosele, como
es logico, el derecho de conservacién.

Lo que se ha hecho costumbre es por tanto extender la sébe-
rania o jurisdiccion del Estado por acto unilateral y para los fi-
nes indicados en los Principios de México o sélo para algunos
de ellos, seglin el interés o las posibilidades de cada Estado.

(39) Reunién Bahamas (Véase Anexo B).
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En anterior oportunidad nos hemos ocupado de las diferen-
cias que hay entre el mar territorial y el mar patrimonial (40)
e indicado también que no son figuras incompatibles. Ambas
coinciden en cuanto representan proclamaciones de soberania,
ejercicio de derechos soberanos y de competencias exclusivas y
excluyentes que sélo pueden derivar de la seberania. Pero nada
de esto crea diferencias sustanciales sino mas bien puntos de con-

tacto pues la soberania como ya se ha visto tiene necesariamen- |
te que estar relacionada con la figura del dominio territorial ya;/

-

que fuera del territorio nacional no cabe proclamar derechos ex-"

clusivos y excluyentes.

La cuestién se viene planteando desde las Proclamaciones
del Presidente TRumMAN y la opinién que expresamos en la IV
Conferencia de la International Bar Association, reunida el afio
1952, en Madrid (41) no ha variado. La distinta terminologia
empleada por el Presidente TRuMAN (control and jurisdiction),
y los Presidentes del Perti, J. L. BustamMaNTE Y Rivero y de
Chile, Gabriel GonzALEz VIDELA (soberamia vy jurisdiccion)
han dado lugar a muchas discusiones sobre sus alcances (42).
Pero no es s6lo una guerra de vocabulario o lo que estiman al-
gunos como una insuficiencia del lenguaje que obligara ante
nuevas situaciones a inventar vocablos a la manera de los eco-
nomistas de nuevo cufio. La lengua —decia OrTEGA y GASSET—
que no nos sirve para decir suficientemente lo que cada uno qui-
siéramos decir. Y Jean PAuLHAM reclamaba un langage de notre
langage qui W a pas encore méme été esquissée (43). En todo
esto hay algo mds profundo que una cuestién terminoldgica;
urge determinar si cabe restringir las facultades del Estado en
su mar territorial como ocurre en los casos de El Salvador, Ar-
gentina y Uruguay, sin que por ello quede desnaturalizado o
si, por otra parte, es juridicamente admisible que el Estado ejer-
za competencias y derechos soberanos fuera de su mar territo-
rial, sin incurrir en usurpaciones.

El problema seméntico lleva ya como dijimos muchos afios.
Don Antonio SANCHEZ DE BUSTAMANTE hizo ya referencia al
problema de la denominacién en su clasica obra El Mar Territo-

(40) Andrés A. Aramburi Menchaca.— Mar Territorial y Mar Patrimonial. El
Comercio 28-2-T2.

(41) Andrés A. Aramburii Menchaca.— Character and Scope of the Rights decla-
red and exercises on the continental shelf and Sea A.J. of. T.L. - Enero 1953.

(42) Richard Young.— The Overestimation of the Continental Shelf. A.J. of. ILL.
Octubre 1953 (Critica de la publicacién indicada en la nota anterior).

(43) Ortega y Gasset.— La Rebelién de las Masas. Jean Paulhan.— Défaut de Langage.
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rial (44) y en la Conferencia de la Haya sobre Codificacién del
Derecho Internacional se discuti6 ampliamente sobre cual de
las expresiones —consideradas sinénimas— era la mdas apropia-
da: mar territorial, mar litoral, mar jurisdiccional, mar nacio-
nal, etc. o como quisieran algunos llamarlo mar peruano, mar
de la China, mar de Islandia, términos frecuentes en la carto-
grafia de los siglos XVI y XVII y en todo caso expresiones geo-
graficas, pero desprovistas de todo contenido juridico. Pero
aqui de lo que verdaderamente se trata no es del nombre pro-
piamente dicho sino de los alcances que tiene la terminologia em-
pleada, es decir qué es lo que se ha querido decir (45). A este
respecto nos parece oportuno recordar que en opinién de Sir
Cecil HursT existe identidad prictica entre la expresién sobe-
rania y la de control and jurisdiction (46), opinién que siem-
pre hemos compartido ya que sin soberanfa no cabe jurisdic-

cién ni competencia alguna. La sinonimia entre soberania y )

mar territorial no se discute,

. La segunda cuestién tiene mas importancia y queda ya
enunciada con lo que acabamos de decir. El llamado mar patri-
momial jes una zona intermedia entre el mar territorial y la alta
mar, es decir una nueva creacién? jO quizas pertenece a una de
ambas zonas, diferencidndose del mar territorial, clisico si es que
cae dentro del area de soberanfa por una reduccién de compe-
tencias o constituye algo asi como una zona contigua pesquera
(también creacion nueva) si es que pertenece a la alta Mar? El
Comité Juridico de Rio en su reciente dictamen (47) deja toda
el area de las 200 millas dentro de la soberania estatal, aunque
limita a un area menor el derecho de exigir paso inocente, CO-
mo en el mar territorial y lo mismo se desprende de la Declara-
cion de Santo Domingo, segtin la cual en el mar patrimonial de
200 millas el Estado no tiene tGinicamente competencia pesquera,
pues ejerce otras actividades y sélo renuncia al derecho de exigir
paso inocente en parte de la zona.

La cuestién principal parece reposar en las comunicaciones
internacionales, que no deben quedar perjudicadas por estos avan-
ces espaciales de la soberanfa maritima, concretamente el pro-
blema de la libre navegacién y el paso Inocente, que es el punto
de apoyo de todos los ataques contra las proclamaciones de so-

(44) Antonio Sfnchez de Bustamante— El Mar Territorfal. Imprenta de la Unl-
versidad, Habana 1930.

(45) José Luis de Azcérraga y Bustamante— Derecho Internacional Maritimo.
(46) Scelle— Plateau Continental.

(47) Dictamen sobre el Derecho del Mar de fecha 22 de Feb. 1973.
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berania. Y en esto la confusion se ha hecho grande. Hay Esta-
dos que como El Salvador permiten libre navegacién en todo su
mar territorial. Otros como Argentina y Uruguay, sélo a par-
tir de 12 millas. Nicaragua cuya legislaciéon sélo establece una
zona pesquera nacional, expreso en sus reservas a las Declara-
ciones de Montevideo y Lima, que solo consentia el pasoe ino-
cente. Y Chile en las reservas que hizo en estas mismas ocasio-
nes anuncié su propésito de consentir libre navegacién a pe-
sar de que la Declaracién de Santiago, de la cual es parte, esti-
pula el paso inocente, que los otros dos socios, Pertt y Ecuador
exigen. {

= El Embajador Edmundo Varcas CArrReRO, a quien se de-
be el nombre de mar patrimonial empleado por primera vez en
el informe, que presenté al Comité Juridico Interamericano
(48) considera el paso inocente como elemento tipificante. De
la misma opinién es Francisco Garcia Amapor (49); Varcas
CARRENO, considera que los paises que consienten libre navega-
cién en su mar territorial han desnaturalizado la zona. Luego
los paises que exigen paso inocente tienen mar territorial aunque
su legislacién no lo diga, como en el caso de Nicaragua. Nos pa-
rece que todo esto es exagerado. El soberano puede ejercer o no
las competencias que le corresponden de acuerdo con el viejo
precepto justinianeo: Omnes licentiam habeat his quae pro se
introducta sunt, renunciare (50). Puede pues renunciar a aque-
llo que por derecho le pertenece, pero el solo ejercicio de una
competencia inherente a la soberanfa en un é4rea determinada
hace presumir que esa area le pertenece.

La evolucién de las legislaciones nacionales sobre 200 mi-
llas demuestra que los Estados han pasado de sus vacilantes in-
tentos de zona econdmica al mar territorial. En el caso del Pe-
rd, a pesar de las terminantes afirmaciones del autor del decreto
de 1947, don José Luis BusTaMANTE v R1vERO, en el sentido de
que su intencién fue extender el mar territorial, muchos le han
negado ese caracter por cuanto se refiere a la libre navegacion.
Hoy ya no existe duda pues el decreto ha quedado superado por
la legislacién peruana que usa los términos mar territorial y por
la Declaracién de Santiago que estipula el paso inocente. Igual

/

(48) Edmundo Vargas Carrefio.— Mar Territorial, Mar Patrimonial (Bases para
una poslcién latinoamericana sobre Derecho del Mar).
. (49) Franclsco Garcia Amador.— América Lating y el Derecho del Mar. Junio 1871.
(Edicién policoplada). ;
(50) Digesto Lib. I Titulo III Ley 29.
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ha ocurrido con otros paises, como el ya citado de Nicaragua y
el mas concreto de Panama (51). Argentina que incursioné en
la reforma con la elegante tesis del mar epicontinental pasé6 lue-
go a la figura del mar territorial, pero con libertad de navegacién
después de las 12 millas que como hemos manifestado antes no
ha sido, a nuestro juicio, modificado en sustancia por las enmien-
das introducidas a la ley 17500 por la ley 20136, que elimina la
expresion mar territorial pero endurece la linea de la exclusivi-
dad pesquera. (52) Participamos pues de la opinién de la inter-
nacionalista argentina, Frida P. de Armas, que estima que la
zona no ha perdido su naturaleza de mar territorial. (53) Pero
la realidad es que las tesis no son incompatibles ya que cada
cual es duefio de ejercer su soberania o derechos soberanos en
la medida que juzgue conveniente.

CONCLUSIONES

Lo expuesto, permite llegar a algunas conclusiones:

PriMERA.— Los E§tafios latinoamericanos han adoptado la
costumbre de fijar el limite exterior de su soberanfa maritima
a 200 millas del limite interior del mar territorial, para fines de

seguridad, preservacién del medijo marino y aprovechamiento ra-
cional de los recursos de la zona,

A

dei SEEUf%A'_"l' IE.OS multiples actos unilaterales y multilaterales
e los Estados latinoamer; S L 5
oo dE miAs A5 30 aia. o oS ypsWIEpeticion durante. un- p

anos son prueba evidente de la aceptacion
por ellos de la nueva normgp cohsuetudinania,

TERCERA.— La extensién de la soberania marftima del Es-
tado hasta 200 millas no debe obstaculizar las comunicaciones
;nternaCIOnales (us communicationis) y no queda desnaturali-
zada por el hecho de consentirse en ella libre navegacion y So-

ad de la zona o parte de ella o por no ejer-

brevuelo en la totalid
cer todas las competencias clisicas del mar territorial.

(51) Andrés A, Aramb
Mayo 18, 1973.

(52) Andrés A. Aramp
Marzo 12, 1973.

53) Frida M,
(53) Ptirter de Armas. Argentina y el Derecho del Mar, Rosarlo 1973.

urtt Menchaca.— Argentina y las 200 Millas. El1 Comerclo.

Uri Menchaca— Panamé y las 200 Millas “El Comercio”
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CuarTta.— Son los derechos ejercidos en la zona y no su deno-
minacién lo que determina si este se encuentra dentro del area
de soberania del Estado o si pertenece a la alta mar, esto es si

es mar territorial, mar epicontinental, mar patrimonial o zona
contigua.

ANEXO "A"

RESOLUCION 2

BASES PARA LAS RESPUESTAS A LAS CONSULTAS
NORTEAMERICANA Y SOVIETICA ACERCA DE LA
CONVOCATORIA DE UNA CONFERENCIA INTERNACIONAL

SOBRE CIERTOS ASPECTOS DEL DERECHO DEL MAR

La Reunién de Montevideo sobre Derecho del Mar, recomienda a
los gobiernos particulares que las respuestas a las consultas de
los Estados Unidos de Ameérica y de la Unidn de las Republicas Socia-
listas Soviéticas contengan los siguientes puntos:

].—Manifestar que consideramos inconveniente la realizaciéon de
una Conferencia sobre el Derecho del Mar limitada a los temas pro-
puestos por los Gobiernos de los Estados Unidos y la Unidn Sovietica.

2.—Sefialar que esta iniciativa ha sido superada por la aprobacion
de la Resolucién 2574 A) que adopté la XXIV Sesién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en cuya virtud el Secretario General ha
consultado a los Estados Miembros la conveniencia de celebrar una
Conferencia Internacional para la revisién de los diversos aspectos alli
mencionados del Derecho del Mar.

3.—Acompaiiar el texto de las respuestas que cada pais Latinoame-
ricano haya dirigido al Secretario General de las Naciones Unidas, en
sentido afirmativo a la realizacién de esta conferencia de cardcter ge-
neral.

4 —FExpresar que, atendiendo a las razones expuestas, resulta inne-
cesario pronunciarse sobre los detalles contenidos en las consultas nor-
teamericana y soviética, y que conviene limitarse a adjuntarles el texto
de la declaracién de Montevideo sobre el Derecho del Mar, que resume
los principios sustemtivos de nuestra posicién al respecto.
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ANEXO "B

PROYECTO DE ARTICULOS PREPARADO POR EXPERTOS DE
AUSTRALIA, CANADA, ISLANDIA, NORUEGA Y VENEZUELA
SOBRE ZONA ECONOMICA O MAR PATRIMONIAL

Articuro IV

El Estado riberefio tiene el derecho de establecer una (zona econd-
mica exclusiva - mar patrimonial) mds alld de su mar territorial, para
el beneficio primario de su poblacién ¥ de su economia, en la que tiene
derechos de soberania sobre los recursos naturales, renovables y no
renovables, de las aguas, el suelo y el subsuelo marinos, conforme a 1o
dispuesto mas adelante. En el caso en que la plataforma continental
se extienda mds alla de la (zona econdmica exclusiva-mar patrimonial),
el Estado riberefio continuaré teniendo, como hasta ahora, los mismos
derechos con respecto a la plataforma continental que tiene segun esta
anvencic’;n con respecto al suelo y subsuelo marinos de la (zona eco-
nomica exclusiva-mar patrimonial).

AgticuLo V

Dentro de la (zona econdmica exclusiva mar-patrimonial), el Es-
tado riberefio tiene los derechos y deberes para la preservacién del
medio marino y para la prevencién y control de la contaminacién con-
forme a lo dispuesto mds adelante.

ArTicuLo VI

El Estado riberefio tiene el deber de promover v el derecho de regu-
lar v controlar la investigacion clentifica dentro de la (zona econdmica
exclusiva - mar patrimonial), conforme a lo dispuesto mdés adelante.

ArTicuLo VII

El emplazamiento y uso de islas artificiales v otras instalaciones
sobre la superficie del mar, en la columna de aguq, y en el suelo ¥
subsuelo de la (zona econémica exclusiva - mer patrimonial), se su-
jetaran a la- autorizacién y regulacién del Estado riberefio.

ArTticuro VIII

El Estado riberefio tiene el derecho de determinar ] limite exterior
de la ’(zona econdmica exclusiva - mar patrimonial) hasta una distan-
cla maxima de 200 millas marinas, desde las lineas de base aplicables
para medir el mar territorial. En el caso en que lg plataforma continen-
tal se extienda més alld de la (zona econdmicq exclusivea - mar patri-
monial), los derechos de soberania del Estado riberefio sobre los re-

>y
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cursos naturales del suelo y subsuelo marinos, se extenderédn hasta y no
mds alld del borde exterior del margen continental, donde la plataforma
continental se une a la cuenca ocednica o fondo abisal.

ArticuLo IX

En la (zona econdmica exclusiva-mar patrimonial), las naves y
aeronaves de todos los Estados, sean riberefios o no, gozarém del dere-
cho de libertad de navegacion y sobrevuelo, de conformidad con las
disposiciones de esta Convencion.

ArticuLo X

El Estado riberefio ejercerd sus derechos y cumplird sus deberes
en la (zona econdémica exclusiva - mar patrimonial) sin interferir inde-
bidamente en los otros usos legitimos del mar y concretamente la li-
bertad de navegacién y sobrevuelo, el tendido de cables y el tendido
de tuberias. El Estado riberefio deberd asegurar que cualquier activi-
dad de exploracién o explotacién dentro de la (zona econdmica exclu-
siva - mar patrimonial) se lleve a cabo tnicamente con fines pacificos.

Articuro XI
Al ejercer sus derechos de conformidad con esta Convencidn, los

Estados distintos al E’stado riberefio no interferirdm en el ejercicio de
los derechos de este Ultimo en la (zona econdmica exclusiva-mar pa-

trimonial).
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