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RESUMEN

La CONVEMAR modificé la distribucidn de los espacios maritimos. La ZEE expandié los derechos soberanos de
los Estados riberefios, sin considerar a los Estados sin litoral, mientras que la Zona se constituyé como un
espacio libre de soberania estatal cuya explotacién debe ir en beneficio de la humanidad. Esto supone un
reparto equitativo de los beneficios entre todos los Estados miembros. La CONVEMAR, no obstante, no incluye
mecanismos para determinar la distribucién ‘equitativa’. En este trabajo propongo una interpretacién basada
en la equidad que compense a los Estados en desarrollo sin litoral por su exclusion en la ZEE, y sus necesidades
de desarrollo sostenible insatisfechas. Para ello, utilizo argumentos de responsabilidad colectiva, justicia
compensatoria y suficientarismo.
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ABSTRACT

UNCLOS modified the distribution of maritime spaces. The EEZ expanded the sovereign rights of coastal
States, without considering the landlocked States, while the Area was established as a space free of state
sovereignty whose exploitation must be for the benefit of mankind. This supposes an equitable distribution
of the benefits between all member States. UNCLOS, however, does not include mechanisms to determine an
‘equitable’ distribution. In this paper, | propose an interpretation based on equity that compensates
landlocked developing States for their exclusion in the EEZ, and their unsatisfied sustainable development
needs. For this, | use arguments of collective responsibility, compensatory justice and sufficientarianism.
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1. Introduccion

La Convencion sobre Derecho del Mar (CONVEMAR) de 1982 modificé la relacién de los
Estados con el mar. La nueva division del territorio maritimo tuvo efectos distributivos
importantes. Por una parte, creé la Zona Econdmica Exclusiva (ZEE), lo que significé una
expansion sin precedentes de los derechos soberanos y exclusivos de los Estados riberefios hasta
200 millas marinas desde las lineas de base, reparticidén de la que quedaron excluidos los Estados
sin litoral. Por otra parte, la CONVEMAR cred la Zona mas alld de la jurisdiccién nacional (la
Zona)y la declaré patrimonio comun de la humanidad (PCH), constituyéndola como un area libre
de soberania estatal, pacifica, gobernada en conjunto por las naciones, que debe ser preservada
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para las futuras generaciones y cuyos beneficios deben distribuirse de manera equitativa entre
toda la humanidad.

En este trabajo exploro el principio de equidad incluido en la regulacién de la Zona,
sosteniendo que una interpretacion distinta de la aritmética es la mas apropiada por razones
histdricas y de justicia. Sefalo que para que la explotacion de la Zona vaya en interés de la
humanidad, es necesario que exista una distribucion diferenciada de los beneficios, y justifico
gue una distribucion equitativa incluye un trato preferente a los Estados en desarrollo sin litoral,
basada en la necesidad de compensar a estos Estados por su exclusién en la ZEE. Esta
interpretacion no desconoce que puedan existir otros argumentos en favor de otros Estados. Si
bien esta exclusién operé respecto de todos los Estados sin litoral -desarrollados y en desarrollo-
, me concentro Unicamente en los Estados sin litoral en desarrollo, pues respecto de ellos operan
argumentos adicionales de justicia relacionados con la responsabilidad colectiva y principios
suficientarios de justicia®.

El articulo se desarrolla de la siguiente manera. En la segunda seccién explico la forma en
qgue la CONVEMAR dividio el territorio maritimo y los efectos distributivos que produjo (2.1).
Ademas, doy cuenta de como parte importante de la Convencidn se vio modificada por medio
del Acuerdo de Implementacién de 1994, alterando las normas que favorecian a los Estados en
desarrollo (2.2). La tercera seccidn presenta las caracteristicas especiales de los Estados en
desarrollo sin litoral (3.1), su regulacién en el Derecho internacional (3.2) y en la CONVEMAR
(3.3). Por ultimo, en la cuarta secciéon exploro el principio de PCH (4.1) y el problema del reparto
equitativo de beneficios (4.2), analizando el principio de equidad a la luz de principios
suficientarios de justicia, y argumentos de justicia compensatoria y de responsabilidad colectiva
(4.3 y 4.4). Concluyo en la quinta seccion (5) que es posible interpretar el reparto equitativo de
manera que dé preferencia a los Estados en desarrollo sin litoral, sin perjuicio del tratamiento
favorable que pudiera caberle a otros Estados en desarrollo.

2. La Convencidn sobre Derecho del Mar de 1982
2.1. La division de los espacios maritimos y sus efectos distributivos

La CONVEMAR establecid un orden legal para los mares con el objeto de lograr la libre
comunicacion, la paz, el acceso igualitario a los recursos, la conservacidn de los recursos vivos y
la preservacién del medio marino (predmb.). Para ello, dividid el océano en areas, fijando sus
limites y estableciendo los derechos y obligaciones que corresponden a cada Estado. La parte Il
regula el mar territorial y la zona contigua, la parte V la ZEE, la VI la plataforma continental, la
VIl la alta mar y la parte Xl la Zona. En este trabajo, me concentro en la regulacion de la ZEE y la
Zona, poniendo especial atencidén sus efectos distributivos.

La ZEE es una innovacién introducida por la Convencién que soluciona conflictos entre los
Estados por el control de los recursos, al crear y repartir derechos soberanos exclusivos sobre el
territorio. Esta nueva distribucidn, sin embargo, generd tensiones al expandir los derechos solo
de algunos Estados, los riberefios, dejando fuera a los Estados sin litoral. Con la creacidn de la
ZEE, la Convencion fijo un drea de 200 millas marinas desde las lineas de base, donde los Estados
riberefos tienen derechos soberanos y exclusivos de exploracion, explotacidn, conservacién y
administracion, entre otros (art. 55, 56 y 57). Su consecuencia directa fue una disminucidn
considerable de la alta mar: antes de la Convencidn se consideraba alta mar todo aquello que
quedara fuera del mar territorial y las aguas interiores, o sea, todo menos las 12 millas marinas;
con su entrada en vigor, el area de soberania exclusiva se extendid a 200 millas.

! Entenderé la responsabilidad colectiva a nivel global en dos sentidos; uno, la responsabilidad causal, esto es, aquella que se funda en
el hecho de haber provocado el dafio y la necesidad de repararlo y, dos, la responsabilidad remedial, que tiene lugar en los casos en
que la obligacidon derive de la existencia de una situacion manifiestamente injusta, aunque no la hayamos provocado. Al referirme al
suficientarismo estaré apelando a aquellas teorias de la justicia que consideran que tenemos la obligacion de poner a todas las personas
sobre un determinado umbral. Si bien estos conceptos se encuentran desarrollados en la ultima seccién del trabajo, para un mejor
conocimiento de las discusiones acerca de la responsabilidad colectiva y del suficientarismo véase respectivamente MILLER (2007) y
CASAL (2007).
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Esto no estuvo exento de detractores. Para las potencias maritimas que realizaban
actividad pesquera a distancia, por ejemplo, significaba una importante disminucion de los sitios
de pesca. Los mayores opositores fueron los Estados sin litoral y geograficamente
desaventajados, quienes quedaron excluidos de la reparticién. Actuando como grupo de interés,
durante las negociaciones manifestaron su expectativa de obtener una proporcién mayor de los
beneficios de la explotacion de la Zona como una reparacion por la extension de los derechos
soberanos y por su situacion de desventaja respecto de los recursos marinos2. A pesar de las
presiones, sin embargo, estos ultimos no lograron mas que derechos residuales sobre los
excesos de los recursos de la ZEE de sus vecinos®.

Una segunda innovacién de la CONVEMAR es la creacién de la Zona, esto es, el drea mas
alla de la jurisdiccion nacional de los Estados. Esta comprende los fondos marinos y ocednicos y
su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccién nacional (art. 1). Al igual que la alta mar, su
delimitacion se establece negativamente, pues corresponde a aquella parte que queda mas alla
de la plataforma continental o de las 200 millas marinas, en caso de que la plataforma sea mas
pequefia. No se trata de un volumen de agua, sino del suelo y subsuelo marino, incluidos los
recursos no vivos que se encuentren en él. Es, en otras palabras, el fondo marino bajo la alta
mar.

A diferencia de los otros espacios maritimos, la Zona recibe una regulacién especial y
detallada en la CONVEMAR. Esto obedece, por una parte, a su atractivo econdmico, que se
encuentra en los nddulos polimetalicos, sulfitos polimetalicos y corteza de ferromanganeso
presentes en el suelo y subsuelo marino, y a su potencial redistributivo; y, por otra parte, a su
interés medioambiental en convertirse en un area de conservacién para la preservacion de la
biodiversidad.

Siguiendo los principios propuestos por Arvid Pardo en su discurso de 1967 e incluidos
en la resolucidn 2749 (XXV) de la Asamblea General de la ONU de 1970, la Convencidn declara
la Zona y sus recursos patrimonio comun de la humanidad (arts. 136 y 137), establece la
obligacion de que su explotacion vaya en beneficio de toda la humanidad, y crea la Autoridad
Internacional del Fondo Marino (AIFM) para representarla y proteger sus intereses. Con esta
regulacién, la Convencién asumid una funcidn redistributiva e integradora, al velar porque todos
los Estados puedan participar de las actividades de exploracién y explotacidn y de sus beneficios,
y no solo aquellos que cuenten actualmente con los recursos financieros y tecnoldgicos.

De acuerdo con esto, todas las actividades que se realicen en la Zona deben ir en beneficio
de toda la humanidad, independientemente de la ubicacién geografica de los Estados, y
tomando en cuenta especialmente los intereses y necesidades de los Estados en desarrollo y de
los pueblos que no hayan logrado la plena independencia u otro régimen de autonomia (art.
140). La CONVEMAR sefiala que debe existir respecto de estos paises una consideracién especial
en relaciéon con la distribucidon equitativa de los beneficios financieros y otros beneficios
econdmicos derivados de las actividades en la Zona (arts. 140 y 160).

Para garantizar este principio, la parte XI de la Convencidn contiene una serie de normas
que regulan la exclusiva utilizacion con fines pacificos (art. 141), la proteccién del medio marino
(arts. 145y 147), la proteccidn de la vida humana (art. 146) y la participacidon de los Estados en
desarrollo en las actividades a realizarse en la Zona (art. 148), incluida la transferencia de
tecnologia (art. 144). Para fomentar la participacion de los Estados en desarrollo en estas
actividades se cred un sistema paralelo en que la AIFM, en representacidon de la humanidad,
puede actuar a través de su drgano operativo —la “Empresa”— en la explotacién del fondo
marino. De esta forma, se esperaba que se representaran los intereses y necesidades de los
Estados en desarrollo y sin autonomia®.

2TUERK (2015), p. 336.

3 El articulo 69 de la CONVEMAR establece el derecho de los Estados sin litoral y geograficamente desaventajados a participar, sobre
una base equitativa, en la explotacion de una parte apropiada del excedente de los recursos vivos de la ZEE de los Estados de su regién
o subregion.

4 NACIONES UNIDAS (1967).

5 BOURREL et al. (2016), p. 3.
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2.2. Modificacidn de la Parte X, relativa a la Zona, a través del Acuerdo de
Implementacion de 1994

Las normas de la Parte XI daban cuenta de la visidon progresista e integradora de la
Convencién, que buscaba crear un orden global para los mares mas justo y equitativo. Esta
postura, no obstante, hizo que su vocacidn universal corriera peligro. La CONVEMAR se abrio
para firmas en 1982 y solo pudo entrar en vigor en 1994 luego de la ratificacion niumero 60 de
Guyana. El problema era que entre las ratificaciones solo habia una de un pais desarrollado:
Islandia®. Esto resultaba problematico. Como sefiala Churchill, “[ulna Convencién en que solo
los paises en desarrollo fueran Estados parte era claramente indeseable, potencialmente
divisorio, y no cumplia con las aspiraciones de la Asamblea General de participacién universal”’.
Ademas, una Convencidn en que no participaran los paises desarrollados seria desastrosa, ya
gue son estos los que mas usan el mar, mas contaminan y participan en mayor medida de las
disputas?.

Con el objeto de lograr una ratificacion masiva, la ONU realizé una consulta entre los
Estados desarrollados que finalmente se materializé en el Acuerdo de Implementacién de 1994
(Al). Este acuerdo buscaba facilitar la participacion universal mediante la modificacién de la
Parte XI, tomando en cuenta los cambios politicos y econdmicos (predmb. 5y 6) y moderando
la postura que favorecia a los Estados en desarrollo. Formalmente, se trata de un acuerdo para
una mejor aplicacion de la CONVEMAR. Sin embargo, los Estados desarrollados usaron este
instrumento para modificar o dejar sin efecto las normas que les resultaban problematicas. Se
trata de una modificacién por acuerdo subsecuente y parte de la doctrina ha sostenido que la
practica sobreviniente ha llevado a la adherencia tacita de todas las partes de la CONVEMAR®.
En este sentido, el Al se entiende incorporado a la Convencidn y, en caso de discordancia, este
se aplica de manera preferente (art. 2). Si bien el Al no alteré los propdsitos de la CONVEMAR ni
el PCH, si produjo cambios importantes en la estructura distributiva de la misma, en la medida
gue modificd sustancialmente la Parte Xl sobre la Zona, en que los Estados desarrollados tenian
un fuerte interés econémico.

Como sefialé, la CONVEMAR originalmente contemplaba normas que directamente
beneficiaban a los Estados no desarrollados, buscando incorporarlos en las actividades en la
Zona y teniendo en cuenta especialmente sus intereses y necesidades a la hora de distribuir los
beneficios. Estas normas, incluidas al alero del Nuevo Orden Econdmico Internacional (NOEI),
guedaron mayoritariamente sin efecto con el Al. Los Estados desarrollados justificaron la
reconsideracion de la Parte XI apelando a los cambios politicos y econdmicos (clausula rebus sic
stantibus), especialmente la confianza creciente en los principios de mercado (preamb. Al). A
nivel interno, los Estados desarrollados estaban reduciendo el sector publico por medio de
privatizaciones, y esperaban que estos principios se trasladaran al &mbito internacional®®.

Los Estados industrializados finalmente impusieron su visién capitalista y de mercado??,
condicionando su firma a modificaciones medulares al régimen de la Zona. Una buena manera
de ilustrar los cambios introducidos por el Al al régimen de la Zona son las modificaciones que
sufrio la Empresa, el organismo de la AIFM encargado de desarrollar la mineria submarina en
representacion de los Estados en desarrollo. Primero, el Al elimind la obligacién de los Estados
parte de financiarla. Esto significa que ahora la Empresa se ve obligada a participar de la mineria
submarina Unicamente a través de joint ventures (empresas mixtas). Junto con ello, condiciond
la posibilidad de participacién de la Empresa a una decision del Consejo de la AIFM, para lo que

 ANDERSON (1995), p. 275.

7 CHURCHILL (2015), p. 26.

8 LODGE (2015), p. 227.

9 BUGA (2015), p. 62.

10 BUGA (2015), p. 53.

11 ANDERSON (1995), pp. 275 y 276.
12 ANDERSON (1995), pp. 275 y 276.
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debe presentarse un plan de explotacidon por parte de cualquier entidad calificada o una
postulacién para un joint venture®. Esto limité la autonomia de la Empresa®.

Otro ejemplo lo constituye la alteracién del sistema para la transferencia de tecnologia,
fundamental para habilitar la participacion de los Estados en desarrollo en la exploracién y
explotacién de la Zona. Si antes la CONVEMAR planteaba dicha transferencia como una
obligacion de los Estados desarrollados para beneficio de los en desarrollo, ahora el Al sefiala
qgue debe ajustarse a las reglas de mercado (art. 5, Anexo lll). Por ultimo, la regulacion de la
explotacién comercial fue modificada para dejar sin efecto las limitaciones a la produccion,
alegando que podian actuar como un desincentivo a la inversién. El Al enfatiza que la explotacidn
de los recursos en la Zona debe hacerse en consonancia con principios comerciales, sin subsidio
a las actividades y equiparando la mineria submarina a la terrestre®.

De esta forma, el Al alterd drasticamente el balance entre los intereses de los Estados
desarrollados y los no desarrollados, al disminuir la posibilidad de que estos ultimos participen
en las actividades de explotacion de la Zona. A pesar estas modificaciones, el principio PCH no
fue modificado; el propio predmbulo del Al se refiere expresamente a que la Zona y sus recursos
son patrimonio comun de la humanidad. Como sefiala Anderson, el PCH constituye parte
fundamental del equilibrio alcanzado entre los paises desarrollados y en desarrollo'®. Aunque
se haya realizado una alteracidn pro-mercado de la CONVEMAR para lograr la ratificacion de los
Estados desarrollados se mantuvo el principio de PCH asi como la necesidad de lograr un reparto
equitativo de los beneficios derivados de la mineria submarina, tomando especialmente en
cuenta los intereses y necesidades de los Estados en desarrollo, sean riberefios o sin litoral.

3. Los Estados sin litoral y la CONVEMAR
3.1. Los Estados sin litoral

El articulo 124 de la CONVEMAR define los Estados sin litoral como aquellos que no tienen
costa maritima. Constituyen hoy casi la cuarta parte de los Estados del mundo y se encuentran
repartidos en Africa (16), Asia (12), Europa (14) y Sudamérica (2). De ellos, solo 12 son
desarrollados, mientras que otros 15 son considerados Estados en desarrollo y 17 Estados
menos desarrollados®’. En general, los Estados sin litoral tienen un bajo desempefio en el indice
de Desarrollo Humano. Las personas en estos paises viven menos afios, tienen peor educacion
y un ingreso per capita mas bajo que si vivieran en un pais costero®®. Muchos Estados sin litoral
se encuentran en situacién de precariedad: 13 de ellos tienen un producto interno bruto per
capita inferior a $1.000 délares y mas del 30% de la poblacién total vive bajo la linea de la
pobreza establecida por el Banco Mundial. Al menos 150 millones de personas deben vivir con
menos de dos délares al dia®.

Fuera de Europa, todos los Estados sin litoral se ven enfrentados a grandes dificultades®.
Por regla general, estos se encuentran en regiones pobres y extensas, y cuentan con
infraestructura de transporte y sistemas logisticos deficientes, acuerdos de cooperacién débiles

13 El ‘sistema paralelo’ establecido antes del Al suponia que por cada sitio cuya concesidn se entregara a un Estado desarrollado para
su explotacién, debia dejarse un drea reservada de igual valor comercial para que fuera explotada en favor de los paises en desarrollo.
Esto podia realizarse por la Empresa actuando sola, o en conjunto con un pais en desarrollo. Con el Al se limita esta posibilidad
autorizandola Unicamente a actuar como empresa conjunta, lo que por las condiciones de los paises en desarrollo es mas dificil y menos
probable.

14| ODGE (2015), p. 239.

15 LODGE (2015), p. 244.

16 El Acuerdo de Implementacidn ‘seems to have struck a fair balance between the principle of the Common Heritage of Mankind and
the aspirations of developing countries on the one hand, and current attitudes towards economic issues and the positions of
industrialised countries, on the other.” ANDERSON (2015), p. 289.

17 UN-OHRLLS (2019).

8 UNDP (2019), pp. 308-311.

13 UN-OHRLLS (2018).

20 En este trabajo exluiré a los Estados sin litoral europeos, quienes por las particulares caracteristicas del continente y de la Unién
Europea son los tnicos desarrollados y no se ven enfrentados a las mismas dificultades que el resto. Véase CASAL Y SELAME (2015), pp.
270-271.
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y fronteras dificiles de transitar. La lejania del mar, fisica y administrativa, hace que el transporte
terrestre sea mucho mas caro, lento y peligroso. Esto aumenta los precios de las importaciones
y exportaciones, y amplia la probabilidad de que existan dafios, pérdidas y robos?.. La distancia
promedio para los Estados sin litoral hasta el puerto mas cercano es de 1.370 kilémetros??; sin
embargo, no siempre es la mejor opcién disponible, y muchas veces deben tomar rutas mas
largas atendiendo a otros factores como la falta de infraestructura, conflictos armados o
problemas con los paises de transito.

A diferencia de las regiones interiores de paises de gran superficie, la distancia no es el
Unico factor que los afecta. Los paises sin litoral ademds cuentan con el problema adicional de
quedar entregados a la voluntad de sus vecinos para poder llegar al mar. En algunos casos, como
Bolivia o Nepal, la distancia es minima pero las dificultades asociadas con el cruce de fronteras
y el transito por el territorio extranjero son enormes. Los Estados sin litoral no solo dependen
de que los dejen cruzar de un Estado al otro, sino que ademds quedan sometidos a la logistica e
infraestructura del pais de transito, su sistema aduanero y tributario y sus condiciones de pazy
estabilidad?. Esto hace mucho mas dificil que puedan salir al mar y comerciar, sobre todo
considerando que los vecinos tienen a su vez bajo desarrollo y muchas veces compiten en el
mercado con los mismos productos.

3.2. Regulacion de los Estados sin litoral en el derecho internacional

Existe creciente preocupacién respecto de la situacién desventajosa de los Estados sin
litoral en el dmbito internacional. Esta tiene que ver principalmente con las dificultades
estructurales que enfrentan para crecer de manera sostenible. Sin contar con una economia
diversificada ni recursos tecnolégicos, no tienen otra alternativa que hacer un uso intensivo y no
sostenible de sus recursos naturales. Asi, los Estados en desarrollo sin litoral sufren un doble
problema. Por una parte, no pueden acceder a medios alternativos de desarrollo menos
contaminantes y distintos de las actividades extractivistas. Por la otra, son mas vulnerables a los
problemas medioambientales, en la medida que estdn menos preparados para enfrentar las
dificultades que se produzcan por el calentamiento global, como los cambios de temperaturasy
de los niveles del mar, las alteraciones en los ciclos de produccidn de alimentos, la propagacion
de enfermedades, etc.?*.

Mejorar las condiciones de estos Estados es fundamental, tanto para disminuir pobreza y
la desigualdad como para la proteccién del medio ambiente. Para lograr estos objetivos, la
respuesta mas frecuente de la comunidad internacional ha sido promover acuerdos de
integracion y cooperaciéon econémica que buscan insertar a estos Estados en el comercio
global?. Sin embargo, esta estrategia tiene limitaciones importantes.

La ONU ha reconocido los problemas que enfrentan estos Estados para lograr los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (2000) y, mas recientemente, los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (2015)%. La comunidad internacional ha considerado su situacién particular en las
Conferencias de Almaty (2003) y Viena (2014) y sus respectivos planes de accién. Si bien los
planes de accion de Almaty y Viena han significado mejoras en areas prioritarias como transito,
infraestructura, y cooperacion e integracion regional, los resultados son insuficientes. Ha habido
un importante aumento de los acuerdos comerciales regionales y de bloques econdmicos: de un
promedio de 4.4 acuerdos por pais en 2017 a 9 en 2018. No obstante, tanto la tasa anual
promedio del PIB como la participacién de estos Estados en las exportaciones globales ha caido
en el mismo periodo?’. Ademas, estos mecanismos de cooperacidén econémica para el desarrollo

21 UPRETY (2006), pp. 3-6.

22 UN-OHRLLS (2019).

2 FAYE et al. (2004), pp. 46-52.

24 SINGER (2003), p. 32.

25 COLLIER (2007), pp. 53-63; FAYE et al. (2004), pp. 49-52; UN (2015), pp. 112-114; UN-OHRLLS (2019); UPRETY (2006), pp. 130-145.
26 UN (2015), pp. 104-115.

27 UN-OHRLLS (2018).
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tienen una desventaja, ya que profundizan la dependencia de los Estados sin litoral respecto de
otros. Frente a esta situacidn, se ha enfatizado en la necesidad de complementar los
mecanismos de las Conferencias de Almaty y Viena, buscando alternativas que les permitan
promover su prosperidad de manera auténoma y menos dependiente de las decisiones de
otros?.

3.3. Regulacion de los Estados sin litoral en la CONVEMAR

La CONVEMAR reconoce los obstaculos a los que se enfrentan los Estados sin litoral en el
aprovechamiento de los océanos y establece ciertos derechos para garantizar su inclusién. La
Convencién entrega a estos Estados dos grupos de derechos. Unos, los que tienen que ver con
el libre acceso y goce de la alta mar, y la participacidn en la ZEE de su regién. Los segundos, los
que buscan garantizar su participacion equitativa en la explotacion de la Zona y en la distribucidn
de los beneficios econdmicos derivados de ella.

Respecto del primer grupo, el gran problema es la dificultad de ejercer los derechos. En el
caso del derecho de acceso al mar (art. 125) y la libertad de navegacion (art. 87), estos estan
condicionados a celebrar acuerdos con los Estados de transito. Dado que gran parte de los
Estados sin litoral se encuentra en regiones conflictivas e inestables, no siempre es facil lograr
estos pactos. Las condiciones quedan libradas a los Estados de transito, quienes se encuentran
en el lado fuerte de la negociacion y pueden “tomar todas las medidas necesarias para que los
Estados sin litoral no lesionen sus intereses” (art. 125).

Los derechos de aprovechamiento de los recursos en la ZEE también presentan
dificultades. Los articulos 69 y 70 sefialan que los Estados sin litoral y geograficamente
desaventajados tienen el derecho a participar, sobre una base equitativa, en la explotacién de
una parte apropiada del excedente de recursos vivos de las ZEE de los Estados riberefios de la
misma subregién o regidn, teniendo en cuenta las caracteristicas econémicas y geograficas
pertinentes de todos los Estados interesados®. En este caso la CONVEMAR si establece una
obligacion correlativa de los Estados costeros. Este derecho, no obstante, esta limitado por
requerimientos y condiciones adicionales: solo existe en relacidon con una parte apropiada del
excedente de los recursos vivos, determinada por el Estado costero, con una cierta excepcion
para los Estados en desarrollo sin litoral, quienes tienen derecho a una “parte equitativa” en la
region o subregion independientemente de si hay un excedente. Ademas, el ejercicio de este
derecho en relacidon con la pesca, uno de los factores mas valiosos, depende de acuerdos
adicionales con los Estados costeros, quienes deben evaluar los efectos de estas actividades en
las comunidades o la industria pesquera, la extensidn en que los Estados sin litoral pueden
ejercer su derecho y las necesidades nutricionales de los Estados. Por ultimo, los articulos 69 y

70 pueden dar lugar a interpretaciones divergentes, dada la indeterminacidn de ciertos términos
730

n o«

como “base equitativa”, “excedente” o “subregién

Respecto del segundo grupo de derechos, esto es, aquellos que buscan la participacidn
equitativa en la Zona, los problemas vinieron dados por el Al, que alterd el balance original de la
Convencién que buscaba favorecer tanto a los Estados en desarrollo, como a aquellos sin litoral.
La Parte XI establece normas para que Estados sin litoral tengan la posibilidad de intervenir en
el régimen del fondo marino, sin que su condicidn geografica sea una limitante. El articulo 148
promueve la participacion efectiva de los Estados en desarrollo en las actividades de la Zona,
refiriéndose a sus necesidades especiales para superar los obstaculos derivados de su situacion
geografica, incluyendo la lejania de la Zona y su dificultad de acceso. Para ello, la CONVEMAR
asegura su participaciéon en los érganos deliberativos de la AIFM (art. 161).

Ademas, en el ejercicio de sus facultades y funciones la AIFM puede prestar atencion
especial a los Estados sin litoral, haciendo una excepcién al mandato de no discriminacién a la

28 CASAL Y SELAME (2015), p. 276.
2 Estos derechos no se extienden, sin embargo, a la exploracion y explotacion de los recursos no vivos en la plataforma continental.
30 TUERK (2015), pp. 332y 333.
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hora de otorgar concesiones para realizar actividades en la Zona establecido en el articulo 152.
Para poder garantizar una participacién efectiva, el articulo 266 sefiala que debe fomentarse la
asistencia técnica en materia de ciencia y tecnologia marina, particularmente dirigida a los
Estados sin litoral y geograficamente desaventajados. En la misma linea se encuentran los
articulos 269 y 272 en materia de cooperacién técnica para la transferencia de tecnologia y
promocién de formas de cooperacién bilateral y multilateral, los que ordenan tener
especialmente en cuenta los intereses y necesidades de los Estados en desarrollo,
particularmente los sin litoral y los Estados geograficamente desventajados.

Sin embargo, y a pesar de este trato favorable, la participacion de los Estados en
desarrollo, especialmente de aquellos sin litoral, se ha hecho muy dificil con las modificaciones
incorporadas con el Al, las que operan en sentido contrario y prevalecen sobre las normas de la
Convencion. Los cambios al funcionamiento de la Empresa y los limites a la transferencia de
tecnologia hacen casi imposible que los Estados en desarrollo sin litoral participen de la
explotacién de la Zona directamente.

En la siguiente seccion sostengo que una forma de balancear la tension de derechos en la
CONVEMAR, teniendo en cuenta no solo su contenido formal sino también su aplicacién
practica, es otorgar a los Estados en desarrollo sin litoral un lugar preferente en la distribucion
de los beneficios derivados de la explotacion de la Zona. Esta postura se justifica tanto en las
normas de la CONVEMAR que se refieren a la situacidon de los Estados en desarrollo y de los
Estados sin litoral, como en el criterio de reparto equitativo que subyace al principio de PCH que
gobierna la Zona. El otorgamiento de esta preferencia, es importante destacar, no implica
desconocer que pueden existir otros Estados en desarrollo igualmente elegibles para un trato
preferente, sino mas bien reconocer la situacion especial de los Estados en desarrollo sin litoral.

4. Interpretacion del principio de PCH en la CONVEMAR
4.1. El principio de Patrimonio Comun de la Humanidad

El articulo 140 de la CONVEMAR declara la Zona PCH y sefiala que los beneficios
financieros y econémicos derivados de ella deben repartirse de manera equitativa. Se trata de
una norma guia para la interpretaciéon y aplicacién de la Parte XI3!. Desde su primera
incorporacion en el Tratado sobre los Principios que deben regir las Actividades de los Estados
en la Exploracion y Utilizaciéon del Espacio Ultraterrestre, incluida la Luna y otros Cuerpos
Celestes de 1967, el principio de PCH ha sido controvertido3?. Esto se debe principalmente a dos
grandes dificultades: por una parte, la contradiccidn entre las teorias legales que defienden el
control privado de los recursos frente a la idea de recursos comunes; y, por la otra, la vaguedad
del principio, que hace mas dificil su aplicacién practica®. Esto ha llevado a desacuerdos entre
los Estados desarrollados y en desarrollo. Los primeros han defendido una interpretacion del
PCH como la posibilidad de que todos hagan uso de las areas designadas. Los segundos esperan
qgue haya mas que unaigualdad formal de acceso ya que, sin la tecnologia ni el capital necesarios,
los Estados desarrollados se harian de casi todos los beneficios de esta explotacién.

Si bien existen otros tratados internacionales que también contemplan el principio de
PCH, estos tampoco brindan una definicion clara de su contenido. El principio de PCH fue
recogido en 1970 en la Declaracién de Principios que Regulan los Fondos Marinos y Oceanicos y
su Subsuelo Fuera de los Limites de la Jurisdiccién Nacional®. Fue insertado también en 1974 a
la Declaracién sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden Econdmico Internacional® y su
programa de accion. Estos tratados dieron pie a nuevos instrumentos que contienen este
principio como la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados de 1974 y la

31 JAECKEL et al. (2016), p. 2.

32 SHACKELFORD (2008), pp. 106-111.
33 SHACKELFORD (2008), p. 108.

34 NACIONES UNIDAS (1970).

35 NACIONES UNIDAS (1974).
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Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo de 1986%¢. Los distintos regimenes legales que
contienen el principio de PCH muestran que cada uno tiene su propia versién y en ninguno su
aplicacion ha sido exitosa®’. En todos ellos, sin embargo, la idea de equidad es central®8,

A pesar de el cardcter vago del principio de PCH, la doctrina ha identificado cinco
elementos constitutivos®. En primer lugar, la no apropiacion, con prohibicién de demandas
territoriales, lo que constituye una limitaciéon a la soberania nacional. En segundo lugar, el
manejo comun de la regidn y los recursos a través de representantes de todas las naciones. En
tercer lugar, su uso pacifico. En cuarto, la preservacién para las futuras generaciones, que tiene
relacion con medidas de conservacién y proteccidon medioambiental. Y, por ultimo, la
distribucidn equitativa de los beneficios para toda la humanidad. En el caso de la CONVEMAR,
los Ultimos dos elementos son los mas controvertidos. Aunque ambas discusiones -la
conservaciéon de la Zona y la distribucidén de sus beneficios- se encuentran interrelacionadas y
no pueden ser resueltas independientemente, acd solo me referiré al problema del reparto
equitativo.

4.2. Interpretacion del PCH y el problema del reparto equitativo

Todo tratado requiere interpretacién, especialmente cuando ha buscado compatibilizar
los intereses de un gran nimero de Estados*. Este es el caso de la CONVEMAR, que pretende
un equilibro entre los intereses contrapuestos de los Estados desarrollados y los no
desarrollados respecto de la Zona*'. Como sefiala Philip Allott, los tratados son desacuerdos
puestos por escrito??; el resultado del compromiso de actores que frecuentemente difieren en
sus ideas, intereses y deseos®. Por ello, si no podemos reconocer una verdad detras de las
palabras del tratado y ellas pueden significar lo que el intérprete quiere que signifiquen, es
necesario tener reglas claras que no hagan de la interpretacion un mero ejercicio de poder.
Interpretar un tratado es similar a dictar sus términos®:.

Aun cuando la importancia de las reglas de interpretacion es cuestionada y algunos
sefialan que queda mayoritariamente entregada a la virtud del intérprete®, hoy existe consenso
en cuanto a la aplicacién de las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 31
y 32 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT). Asi lo ha sefialado la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en numerosas sentencias*®. Una interpretacion
del PCH a la luz de estas normas nos permite sostener, en primer término, que este principio
promueve el interés de la humanidad como un todo, entendida como transespacial y
transtemporal, esto es, incluyendo tanto a las generaciones presentes como a las futuras en
cualquier lugar del planeta. Con ello, la humanidad pasa a ser un nuevo actor del derecho
internacional cuyo interés debe ser defendido. Esto da al derecho internacional una nueva
perspectiva que se aleja de aquella que regula solamente las relaciones entre Estados®’.

Uno de los grandes problemas interpretativos del principio en la CONVEMAR, sin
embargo, esta en determinar cdmo deben ser distribuidos los beneficios de la explotacién de la
Zona para que exista un reparto equitativo que vaya en interés de toda la humanidad (art.
140.2). Esto ha sido uno de los aspectos mas debatidos de la aplicacion del PCH en la

36 NACIONES UNIDAS (1986).

37 SHACKELFORD (2008), p. 139.
38 BOURREL et al. (2016), p. 2.
39 SHACKELFORD (2008), p. 109.
40 AUST (2005), p. 88.

41 BOURREL et al. (2016), p. 2.
2 ALLOT (1999), p. 43.

43 KLABBERS (2010), p. 26.

4 KLABBERS (2010), pp. 20 y 24.
45 KLABBERS (2010), pp. 35-37.
4 NOVAK (2013), pp.72-74.

47 TANAKA (2015), p. 19.
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CONVEMAR. Tanto durante las negociaciones como después de su adopcidn se tratd de un tema
divisorio, al punto que el Al debilitd las referencias relativas al reparto de beneficios para lograr
la firma de los Estados desarrollados®®. La regulacién especifica de esta distribucion quedd
entregada a la AIFM, encargada del manejo comun de los recursos para el bien comun, en un
intento de la Convencidn de lograr una administracién comunitaria amistosa y cooperativa®.
Como era de esperar, sin embargo, hoy la AIFM se encuentra en la dificultad de determinar los
parametros de la distribucion y enfrenta importantes problemas sobre la operacionalizacién del
principio®°.

En lo que sigue, adelanto una forma de dar contenido a este principio de acuerdo con la
CVDT. Una interpretacién literal (31.1 CVDT) del PCH sugiere que el reparto equitativo de
beneficios va mas alld de una simple distribucidn aritmética entre los Estados, y requiere
considerar la situacién desaventajada de algunos de ellos. El articulo 140 dispone que las
actividades en la Zona se realizardn en beneficio de toda la humanidad, independientemente de
la ubicacion geografica de los Estados, ya sean riberefios o sin litoral, y prestando especial
consideracion a los intereses y necesidades de los Estados en desarrollo y de los pueblos que no
hayan logrado la plena autonomia. Su numeral segundo sefala que debe hacerse una
distribucidn equitativa de los beneficios, mediante el mecanismo que disponga la AIFM sobre
una base no discriminatoria. Las normas generales sobre este mecanismo, de acuerdo con el
articulo 160, también hacen referencia a los intereses y necesidades de los Estados en desarrollo
y los pueblos que no han alcanzado su autonomia. Estos principios se encuentran en
consonancia con otras normas de la CONVEMAR que, de acuerdo con el articulo 31.2 CVDT,
deben ser tomadas como contexto para una interpretacion sistematica. Ejemplo de ello son el
articulo 143, que se refiere a la investigacion cientifica, el 149 respecto de los objetos
arqueoldgicos y el 150 en relacién con el aprovechamiento de los recursos de la Zona, etc.

La idea de que el reparto equitativo va mas alla de una igualdad formal también se
desprende de una interpretacién histérica (art. 32 CVDT). El discurso de Arvid Pardo ante la ONU,
gue sirvié como antecedente a la CONVEMAR, presenta el PCH como una respuesta al impacto
de las nuevas tecnologias en el uso y explotacién de los recursos marinos que podria llevar a la
destruccién de los océanos, y a la creciente desigualdad entre los paises. En la sesién 22 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas Pardo urgié por un régimen internacional para
gobernar el fondo del mar, explotar sus recursos y distribuir los beneficios de su venta a los
paises pobres en el nombre de un desarrollo rapido que les permitiera “ponerse al dia” con el
desarrollo®.

En este mismo sentido, una interpretacion teleoldgica (art. 31.1 CVDT) igualmente indica
que el reparto equitativo de los beneficios debe favorecer a los Estados en desarrollo. El
preambulo sefiala que la CONVEMAR espera ser una contribucidon importante al mantenimiento
de la paz y la justicia y al progreso para todos los pueblos (predmb.: 1). Para ello, establece un
orden juridico cuyo objetivo es, entre otros, la utilizacién equitativa y eficiente de los recursos
(preamb.: 4) y la realizacién de un orden econdmico internacional justo y equitativo que tenga
en cuenta los intereses de toda la humanidad y, en particular, los intereses y necesidades
especiales de los Estados en desarrollo, sean riberefios o sin litoral (preamb.: 5). El articulo 139
de la Convencidn hace responsable de forma compartida a todos los Estados y organizaciones
de concurrir al logro de estos objetivos.

4.3. El desafio de un reparto equitativo

Para darle contenido al criterio de equidad en el marco de la CONVEMAR es necesario
recurrir a principios de justicia. La interpretacidn conforme a estos principios encuentra su

%8 JAECKEL (2016), p. 2.

49 SHACKELFORD (2008), p. 139.
50 JAECKEL (2016), p. 2.

51 NACIONES UNIDAS (1967).
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fundamento normativo en el articulo 31.3.c CVDT que permite para estos efectos recurrir a otras
normas de derecho internacional. En este sentido, la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas sefialé en 2006 que el articulo 31.3.c opera como una llave maestra que, entre
otras cosas, permite una interpretacion integradora del orden juridico que autoriza a recurrir a
fuentes externas al tratado relevantes para su interpretacidon, como otros tratados, normas
derivadas de la costumbre internacional o los principios generales del derecho®. Dentro de estas
normas podemos acudir a los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas los que son, de acuerdo con el articulo 38.1.c del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia una fuente primaria del derecho internacional.

La equidad es un principio general del derecho reconocido por las naciones civilizadas>3.
Esta ha ido ganando reconocimiento a través del derecho internacional del medio ambiente
como un medio para la proteccién de los derechos de las futuras generaciones®. Sin embargo,
su contenido puede ser muy variado y dependera de qué teorias de justicia se suscriban. Estas
visiones pueden ser tan dispares, que algunos Estados desarrollados han argumentado que una
reparticion equitativa establece una proporcionalidad entre el monto de la inversidn y los
beneficios, mientras que un grupo Estados en desarrollo consideran que debe ser por partes
iguales o en atencidn a las necesidades de cada Estado>®.

¢Cémo entender, entonces, el reparto equitativo de los beneficios? En  este  trabajo
defiendo una interpretacién del principio de equidad que justifica una distribucién de beneficios
que privilegie a los Estados mas desfavorecidos. Siguiendo un razonamiento basado en
principios suficientarios y argumentos sobre justicia compensatoria y responsabilidad colectiva,
sostengo que los Estados en desarrollo sin litoral son un grupo de Estados que tienen
argumentos de equidad fuertes para recibir un tratamiento preferencial en la distribucién de los
beneficios. Mi posicidn se basa no solo en que los Estados en desarrollo sin litoral se encuentran
en peores condiciones de desarrollo sostenible que los Estados en desarrollo costeros (Secciones
3.a. y 3.b.), sino que sostiene que, de acuerdo con principios de reparacion, existen razones
adicionales para justificar un reparto que los favorezca.

4.4. Suficiencia, reparacion y responsabilidad colectiva

Para determinar en qué consiste un reparto equitativo de los beneficios derivados de la
explotacién de la Zona es importante tener a la vista la posibilidad de que operen principios
compensatorios de justicia, esto es, que deba repararse a algunos Estados por injusticias
pasadas. En esta seccion analizaré la situacion particular de los Estados en desarrollo sin litoral,
sosteniendo que incluso de acuerdo con principios de justicia minimos, como los presentados
por Thomas Pogge®® y David Miller®’, hay buenas razones para justificar una reparacién, la que
puede tener lugar por medio de la distribucién de los beneficios derivados de la explotacién de
la Zona. En primer lugar, explicaré por qué algunas teorias de la justicia, como las recogidas por
los geoistas, sugieren que la creacion de la ZEE justifica compensar a los Estados en desarrollo
sin litoral por el perjuicio causado. En segundo lugar, defenderé la necesidad de compensar a
estos Estados fundada en el deber negativo de no dafiar a otros mediante la imposicién de un
régimen institucional injusto, examinando la forma en que puede operar la responsabilidad
colectiva en este caso, particularmente atendiendo a la regulacion incorporada con el Al.
Sostengo que para ello no es necesario apelar a principios igualitarios de justicia, los que por lo
general son mas demandantes y menos ecuménicos en el plano global, sino que bastan razones
de suficiencia.

52 SANDS Y COMMISSION (2010), p. 57.

53 Véase, por ejemplo, GOUGOURINIS (2009) y WHITE (2004).
54 BOURREL et al. (2016), pp. 3y 4.

55 BOURREL et al. (2016), p. 3.

5 POGGE (2005) y POGGE (2011).

7 MILLER (2007).
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Los principios igualitarios sefialan que es injusto que algunas personas tengan prospectos
de vida muy distintos a otras, y que por lo tanto es necesario combatir la desigualdad, entendida
como la existencia de desventajas relativas®®. El fundamento principal de estas teorias esté en
que todos los seres humanos tenemos un mismo valor moral o una igual dignidad, y que
debemos ser tratados y tratarnos como iguales. En este sentido, puede entenderse como una
posiciéon que busca favorecer un mayor grado de igualdad en el ingreso o bienestar de las
personas.

Los principios suficientarios, por su parte, son menos demandantes y se centran en las
desventajas absolutas, considerando que existe un deber de justicia de poner a todas las
personas sobre un determinado limite. Lo relevante es que la mayoria posible de seres humanos
esté por sobre un determinado umbral que les asegure las condiciones minimas para llevar una
vida digna y poder perseguir sus propios planes de vida®®. Si bien el limite es controvertido y se
ha entendido en general como la erradicacidn de la pobreza extrema, esto no solo dice relacién
con las condiciones materiales para la subsistencia, sino que ademas implica la proteccién de
otros derechos y la satisfaccion de demandas de igual respeto. De acuerdo con estos principios,
se considera moralmente justificada la transferencia de recursos de los que estdn en mejor
posicidn a los que estdn peor si esto pone mas gente sobre el umbral.

Existen importantes razones para centrarnos tanto en la disminucién de la desigualdad
como de la pobreza absoluta. Por una parte, la existencia de desigualdad extrema parece
incompatible con la idea de que todas las personas tenemos igual valor moral e iguales
pretensiones de tener una vida floreciente. Por la otra parte, los efectos de la desigualdad
extrema también son indeseables en la medida que la concentracion de poder ha hecho a
nuestras instituciones mas sensibles a las preferencias de los mas ricos, lo que hace que los
problemas globales que nos afectan a todos se hagan mas dificiles de resolver, e impacten en la
pervivencia de la pobreza absoluta®.

Sin embargo, a pesar de que existen buenas razones tanto para luchar contra la
desigualdad como contra la pobreza, la recepcién de los principios igualitarios ha sido menos
extendida en el ambito global. La resistencia en el siglo pasado -siguiendo las teorias del
liberalismo igualitario rawlsiano- a no reconocer en los problemas globales obligaciones de
justicia sino entenderlos como problemas de ayuda humanitaria, ha permeado hoy como una
dificultad para aceptar deberes de justicia como las que se derivan de las teorias igualitaristas
en el dmbito internacional®. Si bien cada vez hay mayor consenso en que las obligaciones de
justicia pueden extenderse mas alla de las fronteras nacionales, ya sea como consecuencia de la
igual dignidad de todos o del hecho de la globalizaciéon que ha convertido en menos relevantes
las fronteras, los autores generalmente tienden a reconocer deberes menos exigentes en el
ambito global que el nacional. A esto se suma que los principios igualitarios son generalmente
criticados por la ‘objecion de nivelar hacia abajo’, que supone que la busqueda de la igualdad
puede llevar a que todos estemos igualmente mal o peor, y por los problemas de practicabilidad
que suponen una imposibilidad actual de lograr estos objetivos.

Por estos motivos, y considerando que los principios suficientarios alcanzan para justificar
el argumento de este trabajo, me basaré en estos, entendiendo que no obstan a la persecucién
de fines mas demandantes como los que impone la igualdad. Como sefiala Paula Casal®, un
enfoque suficientario negativo, esto es, aquel que considera injusto que la gente esté bajo un
determinado umbral y que sostiene que debamos hacer lo posible por mejorar su posicién, no
obsta que las diferencias sobre ese limite sean relevantes en una aproximacién a la justicia

58 Para una discusion actual sobre las teorias igualitaristas a nivel global véase GILABERT (2012) y ARMSTRONG (2019).

59 Para una aproximacion a las ideas suficientarias véase FRANKFURT (1987).

50 ARMSTRONG (2019), pp. 37-48.

61 En este sentido, el Derecho de Gentes (2001) de John RAWLS marcé un hito respecto de cémo pensar acerca de la justicia global. Para
Rawls, si las sociedades tienen un set de instituciones que permiten a los ciudadanos llevar a cabo vidas ‘decentes’, entonces las
desigualdades que existan entre ellas no generan problemas de justicia. Esta teoria ha sido, no obstante, ampliamente desafiada por
autores como BEITZ (1979); POGGE (2002); BROCK (2009), entre muchos otros.

62 CASAL (2007), pp. 299-303.
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compatible con deberes dindmicos. Si bien la determinacién del umbral es siempre un problema
dificil, lo entenderé como la existencia de pobreza extrema, en consonancia con el ODS1 de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Estos principios permiten desarrollar el argumento del reparto equitativo de la siguiente
manera. A partir de la CONVEMAR, el mayor cambio en el derecho internacional del mar ha sido
la expansion de los derechos de los Estados costeros sobre el espacio maritimo. Con la creacion
de la ZEE, la Convencidn cerré los océanos, lo que tuvo efectos profundamente desiguales. Por
un lado, los grandes beneficiados fueron los “big six” (Gran Bretafia, Estados Unidos, Francia,
Nueva Zelanda, Australia y Rusia), quienes alcanzaron 54 millones de kildmetros cuadrados de
ZEE, 39 millones de los cuales se derivan de territorios de ultramar y protectorados®. Por el otro,
los mas afectados fueron los Estados sin litoral, quienes quedaron excluidos de la reparticion de
territorios e impedidos de acceder a importantes recursos, como la mayoria de los recursos
icticolas, los que por regla general se encuentran cerca de la costa. Estos Estados no solo
quedaron relegados a derechos residuales sobre la explotacién de los recursos vivos de la ZEE.
Ademas, la configuracion del nuevo orden global trajo consigo una disminucion del espacio
donde pueden ejercer sus derechos y participar de las practicas que configuren nuevos derechos
a través de la costumbre internacional, estableciéndose una mayor distancia con la alta mary
una mayor dependencia respecto de sus vecinos para acceder a ella.

De acuerdo con teorias geoistas, el planeta y sus recursos naturales pertenecen a todos,
porque nadie ha contribuido a su creacidn. Esto justifica algin tipo de propiedad igualitaria, tal
como fuera argumentado por John Locke o Henry George. En razén de la limitacion de los
recursos, la apropiacidn o aprovechamiento por parte de unos afecta a otros, quienes deben ser
compensados producto de la exclusidn.®*. Si bien con la formacién de los Estados la mayoria del
planeta y sus recursos no fueron distribuidos de acuerdo con principios de justicia, esto no
significa que no podamos evaluar la reparticién resultante de acuerdo con ellos. En el caso de la
ZEE, se extendio la soberania de algunos Estados sobre territorios que antes eran comunes,
atendiendo a un criterio geografico. De acuerdo con el proviso de Locke, con esta reparticidon no
se dejd “tanto y tan bueno” para los Estados sin litoral, quienes por tanto pueden hacer valer
argumentos de equidad para exigir una compensacién por su pérdida.

Por razones geopoliticas es muy dificil considerar una redistribucién del territorio para
esta reparacion. No obstante, hay alternativas intermedias. Por ejemplo, existen propuestas que
buscan enmendar injustos como el producido por la CONVEMAR a través de impuestos sobre la
propiedad de los recursos naturales o la explotacién de estos. Hillel Steiner®, por ejemplo,
sostiene que tenemos un derecho negativo a no ser privados de los recursos naturales y a que
no se limite nuestra posibilidad de usarlos, salvo que seamos compensados. Steiner plantea un
“Fondo global” con un impuesto que grave el 100% del valor de mercado de los recursos
naturales, que luego se reparta por el nimero de habitantes. Pogge®®, por su parte, propone un
“Dividendo de recursos globales”, que grave a los Estados con una tasa fija por la explotacién o
consumo de los recursos naturales, que sirva para terminar con la pobreza extrema®’.

En el caso de la CONVEMAR, una compensacién de este tipo podria funcionar por medio
del disefio de un sistema impositivo que grave la explotacion de los recursos de la Zona y opere
como una via de correccion de la arbitrariedad de la reparticion realizada a través de la creacién
de la ZEE y de las normas del Al que perjudican la participacion de los Estados en desarrollo en
las actividades en la Zona. Este sistema puede ser un mecanismo efectivo de redistribucion, y su
aceptacion puede facilitarse atendiendo a distintas consideraciones. Primero, porque se espera
que las riquezas del fondo marino sean tan abundantes, que impuestos de este tipo permitan
combatir la pobreza severa y la desigualdad. Segundo, porque como la base del impuesto es la
naturaleza, se pueden encontrar justificaciones tan distintas como las teorias de Hobbes o

6 ARMSTRONG (2020), p. 10.

64 CASAL (2011), p. 313.

5 STEINER (2011), pp. 330y 331.

5 POGGE (2011), pp. 338y 339.

67 Para una discusion acerca de los impuestos sobre los recursos naturales véase ARMSTRONG (2017), pp.177-200.
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Rawils. Y, tercero, porque un impuesto sobre los recursos naturales puede favorecer el medio
ambiente y las futuras generaciones, incentivando un uso menos depredador y mas
responsable®.

Pogge® plantea otra forma de entender la necesidad de compensacién, complementaria
del argumento anterior, basada en que la pobreza extrema viola el deber negativo de no daiar
a otros, en la medida que puede ser evitada mediante un disefio distinto del orden global que
sea mas justo. Existe responsabilidad de los ciudadanos de los Estados mas ricos junto a las élites
de los Estados en desarrollo ya que son ellos quienes disefian y mantienen este orden, aun
cuando puede haber otras alternativas igualmente viables. Para que el orden global en el que
vivimos sea justo, Pogge sostiene que debe cumplir con un minimo, de modo que el orden
institucional garantice que los derechos humanos se satisfagan en la medida de lo
razonablemente posible. Asi no vulneraremos el deber negativo de no dafiar al no imponer un
orden que vulnere evitablemente los derechos humanos, sin que exista una compensacion por
ello. En este caso, Pogge se refiere a la satisfaccion de derechos humanos como la ausencia de
pobreza extrema. Las obligaciones positivas nacen de la vulneracidn del deber negativo de no
perjudicar a otros, y consisten en reformar el orden para satisfacer los derechos humanos
minimos.

En este contexto, la creacidon de un orden para los mares y océanos de la CONVEMAR
contribuye a la situacion de desventaja de los Estados en desarrollo, especialmente de aquellos
sin litoral, y al déficit de los derechos humanos de sus habitantes, existiendo la posibilidad de un
orden alternativo mas justo, como el que se habia planteado antes del Al; o uno alternativo en
que se hubiera otorgado mejores derechos a los Estados en desarrollo sin litoral sobre la ZEE o
se hubiera garantizado su participacion en las actividades a realizarse en la Zona. Para Pogge, la
necesidad de compensacién surge no solo del hecho de que muchos Estados en desarrollo sin
litoral tienen indicadores sociales y de desarrollo humano muy bajos, sino también de que el
orden existente, en este caso la CONVEMAR vy el posterior Al, los ha puesto en una situacién
desventajosa respecto de los Estados riberenos y los Estados desarrollados, existiendo un orden
alternativo posible mas favorable.

Es necesario considerar, sin embargo, que la rectificacién de injusticias pasadas presenta
un gran desafio, en la medida que puede afectar a quienes no han intervenido en su produccion.
Si bien la identificacion de los responsables y la transferencia de responsabilidad a las
generaciones futuras es un tema complejo que excede a este articulo, se ha sostenido que hay
razones que permiten justificar medidas rectificatorias aunque afecten los planes de personas
gue no hayan jugado un rol importante en la generacién de las condiciones, en los casos de un
esquema pasado extremadamente injusto’®. De acuerdo con David Miller”, por ejemplo, las
razones para actuar en un caso como este no solo proceden de una responsabilidad por haber
producido un determinado resultado, sino también de la responsabilidad remedial, que tiene
que ver con la necesidad de mejorar circunstancias gravosas incluso en aquellos casos en que
no las hemos producido. Ambas responsabilidades reflejan aspectos contrastantes de la
condicién humana. Por una parte, la de ser agentes, de cuya autonomia surge la obligacion de
responder de las ganancias y pérdidas que generamos para nosotros mismos y para otros. Por
la otra, la de ser vulnerables, necesitados de otros para cumplir con nuestros objetivos. La
responsabilidad remedial requiere de situaciones suficientemente graves y urgentes que
necesiten ser subsanadas. Para Miller, en la misma linea de Pogge, estas pueden consistir en una
distribucidn injusta, como el caso de la ZEE o las modificaciones introducidas por el Al, si estas
contribuyen a la insatisfaccion de los derechos humanos esenciales, entendidos como aquel
minimo de demandas que de manera razonable todos tenemos respecto de otros’?.

68 CASAL (2011), p. 312.

6 POGGE (2005), p. 55.

70 BUCHANAN (1975), pp. 419 y 420.
7L MILLER (2007), p. 81.

72 MILLER (2007), pp. 178-185
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Ambos autores sustentan la obligacidn de reparar en una distribucién o un hecho dafioso
que produce una insatisfaccién de derechos humanos. Es decir, su posicion es que debemos
velar por el cumplimiento de los derechos humanos no en términos positivos, sino como
aquellos minimos que necesitamos para poder tener una vida digna. Se trata de derechos
humanos como estdndares morales y no como normas juridicas. Para estos autores, el
fundamento de la responsabilidad remedial estaria en principios de justicia suficientarios, esto
es, aquellos que sostienen que lo relevante es que la mayoria posible de seres humanos esté por
sobre un determinado umbral que les asegure las condiciones minimas para llevar una vida digna
y poder perseguir sus propios planes de vida’>. En este sentido, se justificaria una compensacion
a los Estados en desarrollo sin litoral por la exclusidn en la ZEE y la creacidn de un orden injusto,
aun cuando afecte a personas que no han participado en la produccion de este resultado.

Si bien es dificil determinar el umbral sin caer en la arbitrariedad, la ausencia de pobreza
extrema parece un minimo razonable. Esto permite justificar que la distribucidn de los beneficios
favorezca a los Estados sin litoral en desarrollo, quienes no han podido alcanzar este minimo
(como sostuve en la seccion 3), en la medida que podria contribuir a la posibilidad de estos de
avanzar hacia un desarrollo sostenible, de acuerdo con lo establecido en los ODS. Una
distribucidn que tome especialmente en cuenta los intereses y necesidades de los Estados sin
litoral en desarrollo no solo contribuiria al ODS 1 “eliminar la pobreza en todas sus formas” y
ODS10 “disminuir la pobreza dentro y entre los paises”, sino que ademds podria servir para el
cumplimiento del ODS 8 “promover el crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible,
el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos”, el ODS 9 “industria, innovacion
e infraestructura” y el ODS 12 “garantizar modalidades de consumo y produccién sostenibles”.
Todo ello, teniendo a la vista los ODS 13 “adoptar medidas urgentes para combatir el cambio
climatico y sus efectos” y ODS 14 “conservar y utilizar en forma sostenibles los océanos, los
mares y los recursos marinos para el desarrollo sostenible”, que son los que mayores desafios
impondran al desarrollo de estas nuevas actividades. Esto resulta particularmente importante
considerando la naturaleza interdependiente de los objetivos, los que deben ser interpretados
armoénicamente, entendiendo que una de las contribuciones mas interesantes de los ODS es la
importante conexidn entre justicia ocednica y otras metas de la justicia global”.

5. Conclusion.

La préxima explotacidn de la Zona traerd importantes retos para el derecho internacional
del mar. Con el inicio de la mineria submarina se espera que se obtengan grandes beneficios
econdmicos derivados de la extraccién de nddulos polimetalicos, sulfitos polimetalicos y corteza
de ferromanganeso, los que podran ser explotados por Estados o particulares con patrocinio de
Estados por medio de una licencia de la AIFM. Probablemente, estas actividades seran realizadas
por aquellos que hoy cuentan con la tecnologia y el capital para hacerlo. La Convencién sefiala,
sin embargo, que esta explotacién debe ir en interés de toda la humanidad, conforme al
principio de PCH, y que debe existir un reparto equitativo de los beneficios econémicos y
financieros derivados de ella. Este tema ha sido controvertido desde las negociaciones de la
CONVEMAR, con visiones contrapuestas de los Estados desarrollados y en desarrollo, con y sin
litoral. Uno de los grandes desafios a los que nos veremos enfrentados, entonces, sera
determinar en qué consiste ese reparto equitativo para que efectivamente se beneficie a la
humanidad como un todo.

En este trabajo he sostenido una interpretacién del reparto equitativo que se aleja de una
igualdad formal, y que favorece a los Estados en desarrollo, particularmente los sin litoral. He
basado esta interpretacidn en principios suficientarios de justicia y en argumentos sobre justicia
compensatoria y responsabilidad colectiva. Para ello, he analizado las consecuencias
distributivas de la creacion de la ZEE y la Zona, y los efectos que tuvo para los Estados en

73 FRANKFURT (1987).
74 ARMSTRONG (2020).
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desarrollo la modificacién de la regulacién de la Zona con el Al. Ademas, he dado cuenta de las
especiales dificultades para alcanzar un desarrollo sostenible a las que se ven enfrentados los
Estados sin litoral, y cémo las respuestas entregadas por el derecho internacional, incluida la
CONVEMAR, han resultado insuficientes.

Por ultimo, he interpretado el principio de patrimonio comun de la humanidad vy el
mandato de reparto equitativo a la luz de las normas de la CVDT, incorporando la equidad como
un principio general del derecho. He concluido que hay razones para dar un lugar preferente en
el reparto a los Estados en desarrollo sin litoral fundadas en la obligacion de compensar por su
exclusién en la reparticidn de la ZEE, la necesidad de reparacién por la imposicion de un orden
institucional previsiblemente injusto que da lugar a pobreza extrema, y las obligaciones
derivadas de la responsabilidad remedial en los casos de situaciones extremadamente injustas.
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